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Resumen: En ambito del derecho médico, el presente articulo de investigacion se avocéd al estudio del vinculo juridico, que

constituye la relacion médico—paciente, la cual, ocasiona una cadena de obligaciones para las partes involucradas y de la que se
derivan también secuelas o consecuencias juridicas, del incumplimiento de las mismas o de su cumplimiento culposo, nace la
responsabilidad médica, que se constituye en la actualidad como una de las materias de estudio mas relevantes dentro de la
responsabilidad profesional. Se abordan las nociones acerca de los problemas procesales de la via judicial cuando la relacién médico-
paciente entra en conflictos e interviene o entra en la escena procesal en esta relacion afectada, los profesionales del derecho, es decir
los abogados en sus andanzas de busqueda de justicia para su cliente (paciente). La necesidad de intervenir hacia un nuevo arreglo de
la relacién médico-paciente, dandole a este mas sentido juridico y sobre todo sentido en lo ético-moral, pero teniendo siempre la
precaucion de no consentir, ni al médico ni al abogado, en acaparar los procedimientos y las perspectivas del paciente. Es indudable
que, la relacion desequilibrada entre el médico y el paciente da pie a los reajustes que la norma juridica, se ha querido monopolizar a
través de la via judicial sin tomar en cuenta las situaciones que se derivan debido a los problemas procesales producto de la
responsabilidad médico legal.
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Abstract: In the field of medical law, this research article was devoted to the study of the legal link, which constitutes the doctor-
patient relationship, which causes a chain of obligations for the parties involved and from which legal consequences or consequences
are also derived, from the breach of the same or their negligent fulfillment, medical liability is born, which is currently one of the
most relevant subjects of study within the professional liability. The notions about the procedural problems of the judicial way when
the doctor-patient relationship enters in conflicts and intervenes or enters the procedural scene in this affected relationship, the legal
professionals, that is to say the lawyers in their wanderings in search of justice for their client (patient) are approached. The need to
intervene towards a new arrangement of the doctor-patient relationship, giving it more legal sense and above all ethical-moral sense,
but always taking care not to allow either the doctor or the lawyer to monopolize the procedures and the patient's perspectives.
Undoubtedly, the unbalanced relationship between the physician and the patient gives rise to readjustments that the legal norm has
wanted to monopolize through the judicial channel without taking into account the situations that arise due to the procedural
problems resulting from the medico-legal liability.
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INTRODUCCION

La relacion entre el médico y el paciente es engorrosa, engloba diversas vertiente, puede evolucionar en
diversas modalidades, esto impone a sopesarla en distinto planos, como son el humano, el profesional, el juridico, el
ético, el de la confianza y la fe del paciente frente al médico, entre otros.

La relacion médico-paciente ha ido progresando y su vez dificultando con el pasar de los tiempos debido al
hecho de diversas causas o circunstancias, unas propiamente humanas, otras técnicas. Asi, la masificacion
preponderante en la actualidad en el tratamiento médico del paciente y el sorprendente avance tecnocientifico son, entre

otros, componentes gravitantes en dicha relacion. La relacion médico-paciente es rica en matices, compleja, cargada de
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un especial sentido de humanidad. Las prestaciones nacidas de dicha relacion juridica poseen una notoria riqueza y
variedad .

Los medios de comunicacion nos presentan casi a diario noticias sobre algun paciente que es afectado en su
salud y que hasta pierde la vida, siendo muchos de esos casos por causa de lamala praxis médica. Por lo que
responsabilidad médico-legal y sus acciones juridico legales contra los profesionales de la salud no son un mito, son una
realidad. El riesgo connatural que implica la realizacion de cualquier tipo de acto médico, se incrementa diariamente al
interponer acciones judiciales en contra de los profesionales de la salud y las instituciones donde estos prestan sus
servicios riesgos de la practica profesional.

Hoy en dia més con la influencia del individualismo y de las reivindicaciones democraticas de la sociedad
actual, los derechos de los pacientes han logrado poner en duda, incluso el examinar muchas costumbres, practicas y
tradiciones ampliamente aceptadas por la sociedad. Al mismo tiempo, el reciente planteamiento del enfermo
responsable al cual se le conceden derechos y obligaciones, lo cual genera una serie de preguntas que pueden ser de
gran interés sobre los derechos de los pacientes, el deber del médico, el abogado, la justicia y los problemas procesales
de la via judicial en la responsabilidad médico legal ;Se trata de otra moda intelectual o simplemente la confirmacion
del poder de los abogados en la relacion médico-paciente? ;No es mas bien la respuesta a un olvido, a saber, el respeto
al ser humano afectado por la enfermedad? La importancia de este debate de esta tematica sobrepasa el interés propio de
los profesionales, médicos y abogados .

La Constitucion Bolivariana de 1999 trajo consigo un nuevo modelo de Estado, denominado Estado
Democriético y Social de Derecho y de Justicia. El Estado Social de Derecho busca proporcionar a todos los ciudadanos
los mismos beneficios y oportunidades, el Estado social de Derecho es la negacion del individualismo y esto se
consolida en la medida que hace suyas las necesidades individuales y al mismo tiempo, adopta los mecanismos
necesarios para evitar la discriminacion, la desigualdad entre los propios ciudadanos y sancionando al mismo tiempo las
arbitrariedades o abusos cometidos en contra de estos; por lo que este tipo de acciones le otorga al modelo de Estado, un
matiz mas humano, social y legitimo, lo que lo diferencia de un simple Estado formal de Derecho ©®).

En relacion a lo antes expuesto, no debe sacrificarse la justicia por la omision de formalidades no esenciales.
Esta norma no debe ser entendida como una exaltacion de la justicia y un denigrar del derecho positivo, sino como un
rechazo al formalismo extremo, por lo que el proceso justo debe estar conformado por actos procesales llevados a cabo
con un minimo de ritualismo, con pautas de proceder en las actuaciones judiciales y administrativas que deben ser
esenciales a la finalidad justiciera, mas que juridica del proceso.

El Estado venezolano, el Derecho Penal y las leyes que de éste se desprenden, deben corresponderse al Derecho
Penal de un Estado de Derecho de corte democratico y social y para ello resulta necesario la adopcion y adecuacion del
sistema a los principios, pensamientos, teorias y aportes de un Derecho Penal de corte garantista, orientado a la
limitacion y contencion del control penal y al mismo tiempo, ofreciendo a los ciudadanos la tutela judicial efectiva de
sus bienes juridicos e intereses conforme a lo establecido en el articulo 26 ° del texto constitucional.

“Toda persona tiene derecho de acceso a los o6rganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los
mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizard una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente,
autéonoma, independiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin

formalismos o reposiciones inutiles”.
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Es por ello que el Estado de Derecho puede ser definido como aquel en el que la actuacion de los poderes
publicos del Estado se corresponde con lo consagrado en la ley, el respeto y la obediencia a los principios plasmados en
la Constitucion, en las declaraciones internacionales y también en las garantias individuales; por lo que su fundamento
radica en la idea de que el Derecho regula minuciosa e imperativamente la actividad del Estado. Si no hay un pleno
Estado de Derecho ya de por si se desvanece el rol del abogado en su profundo sentido constitucional .

Tradicionalmente el acceso a la justicia se ha concebido bajo la idea de acudir a la jurisdiccion, lo que se
materializa en el derecho de las personas de acudir a los 6rganos jurisdiccionales, ser parte de un proceso y obtener una
decision de forma celera y expedita sin dilaciones indebidas tal como lo consagra el mencionado articulo 26° del texto
constitucional venezolano; no obstante, este mandato de justicia, se ha visto empaiado en los ultimos afios por la
excesiva litigiosidad y por su limitaciéon como acceso para todos.

La celeridad procesal no es un principio abstracto, muy por el contrario, es el alma del servicio de justicia. Esta
claro que la existencia del debido proceso se debe necesariamente a la existencia de una justicia que no puede y no debe
prolongar innecesariamente el litigio, ya que la sociedad debe recomponer su paz a través del proceso en el mas breve
plazo y es de su interés que el conflicto de intereses o la incertidumbre juridica se dilucide prontamente.

El acceso a la justicia es un derecho que permite hacer efectivos otros derechos que han sido vulnerados o que
deben ser reconocidos a quienes acuden ante el sistema de justicia para solucionar sus conflictos juridicos. Asimismo, el
derecho de acceso a la justicia se configura como una garantia del derecho de igualdad en la medida que supone que los
Estados deben asegurar que todos los ciudadanos tengan igualdad de oportunidades, y hagan efectivo su derecho sin
sufrir discriminacion alguna de por medio 9.

Por lo que se hace necesario hacer referencia a una serie de barreras en aquellos procedimientos, requisitos y
actuaciones procesales que pueden significar una afectacion o traba para personas en estado de vulnerabilidad, sea por
un exceso de formalismo o porque las caracteristicas de los actos procesales afectan de forma diferenciada a distintos
usuarios debido a factores particulares de ellos mismos o por circunstancias sociales o econdomicas.

Entre los problemas mas comunes se encuentra la burocratizacion del sistema de justicia, la cantidad de
procedimiento y requisitos requeridos a lo largo de un proceso judicial que puede dificultar y desincentivar el
seguimiento del proceso. Dentro de esta burocratizacion podemos mencionar la presentacion de documentos escritos
para cada acto procesal, asi como el incumplimiento de los plazos procesales (como el tiempo de comparecencias y
audiencias), a cuyo incumplimiento suelen contribuir los abogados a través de estrategias de dilacion y frustracion de
los actos procesales .

Hoy la relacion entre el enfermo y el médico parece muy afectada debido a un aspecto relativo a la
transformacion social de la medicalizacion de la enfermedad a la judicializacion de la medicina y por ende la
medicalizacion y la judicializacion de la relacion entre el médico y el paciente. En esta crisis es la que se encuentra hoy
dia la relacion médico-paciente ha sido producto del resultado progresivo, por un lado, de la idea cuestionada del
reiterado paternalismo médico, y por el otro lado, de la rapida aparicion en el escenario las reivindicaciones e
indemnizaciones propias a los pacientes.

Es indudable, que la relacion desequilibrada y maltrecha entre el médico y el paciente genere los reajustes
pertinentes que la norma juridica ha querido siempre monopolizar, como si las relaciones sociales o culturales tuvieran
en el vacio, es alli donde el derecho hace su intervencion cada vez mas en el ambito de la medicalizacion de la
enfermedad, por lo que actualmente se puede observar la inefable tentacion de instrumentalizar otra vez al enfermo y su
cuerpo en un marco conceptual técnico que es el derecho de los pacientes, y con ella al desarrollo de una predisposicion

a descubrir o revelar detras de cada paciente enfermo un abogado. Este fenomeno ha fomentado, un cierto grado de
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desconfianza de los discipulos de Esculapio hacia los de Temis, es decir de los médicos hacia los abogados, o de los de
bata blanca hacia los de toga negra ©).

Seria inoportuno que se suscitara una controversia originada por los abogados interpuestos, los cuales
convirtieran el derecho de los pacientes como un arma de guerra contra los médicos. Este antagonismo profesional solo
perjudicaria en el tiempo al paciente, por lo que se hace necesario encontrar el equilibrio exacto entre las exigencias
médicas y las normas juridicas, todas ellas con un solo objeto beneficiar al paciente.

Por lo que no parece muy aceptable o aconsejable dejar que los tribunales se conviertan o pasen a llegar a ser
arbitros de la relacion médico-paciente, ya que la norma juridica por si sola no se legitima ni se explica por la simple
existencia del juez/za y de la jurisprudencia. No seria logico permitir que el derecho de la responsabilidad profesional
médica engendrada por un acto médico se convierta, ante los tribunales, en un ring de lucha o de combate, debido a
diferentes razones como: Primero, porque acudir a un tribunal implica a priori un fracaso basado en la insuficiencia de
informacion o de precaucion. Segundo, recurrir a un tribunal siempre implica la intervencion de otro médico, como
perito o experto, que por muy neutral que sea puede reflejar en sus conclusiones una tendencia corporativista. Tercero,
la via judicial hace surgir en el escenario personas incompetentes en el cuerpo médico como los abogados y los jueces.
El paciente puede, de ese modo, llegar a ser un producto de consumo del derecho reducido a un caso judicial, un
expediente 0 una famosa decision de jurisprudencia .

Es entonces es asi como el derecho o la medicina alcanzan una parte estrecha de la afeccion de individuo
enfermo. El valor de la vida se medira entonces por su estatus ético o bioético, los cuales ni el derecho ni la medicina
abarcan en su totalidad. Por lo tanto, la amplitud de estas implicaciones exige tanto del médico como del abogado la
plena consciencia de sus limitaciones en sus actos profesionales.

Finalmente, cuando se busca un nuevo arreglo de la relacion médico-paciente que tiene que tener y tomar en
cuenta que la intervencion del abogado, significa darle un sentido mas juridico y sobre todo ético a dicha relacion, pero
se debe tener siempre el sumo cuidado de no permitirle, ni al médico ni al abogado, el monopolizar el tratamiento y las
esperanzas del paciente.

Esta investigacion segun la situacion problema planteado y del objeto de estudio, se perfila como una
investigacion juridica, descriptiva, documental bibliografica y no experimental, el proposito de este articulo es advertir
o sugerir a través de un andlisis reflexivo a cerca de los problemas procesales de la via judicial cuando la relacion
médico-paciente entra en conflictos e interviene o entra en la escena procesal en esta relacion afectada los profesionales
del derecho, es decir los abogados en busca de una justicia.

Asimismo, aportar los conocimientos médico-legales minimos e informar del comportamiento que deben
observar y los cuidados que deben tomar para desalentar la promocion de estos juicios, y si eventualmente se
promueven, ponerse en situacion ventajosa para afrontarlos. Es por esto de quienes invoquen o aleguen la produccion
del dafio por mala praxis médica, debe probar la efectiva responsabilidad de los agentes de la salud intervinientes en la
produccion del dafio.

En definitiva, el derecho de acceso a la justicia no solo consiste en el derecho de toda persona de acceder al
organo jurisdiccional, abarca también aspectos mas amplios que buscan asegurar una respuesta efectiva por parte del
sistema de justicia en aras a resolver los conflictos médico legales de relevancia juridica y de ese modo garantizar los
derechos humanos de todas las personas.

EL MEDICO, EL PACIENTE, EL ABOGADO, EL ACTO MEDICO Y SU TRASCENDENCIA JURIDICA
El acercamiento médico-paciente es, fundamental y esencialmente, un encuentro entre personas (médico,

paciente y familia). En la tradicion deontoldgica médica hipocratica, una de estas personas, el médico, es aquel sujeto
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que, con una formacion técnica y una disposicion de servicio, se vuelca a proporcionar una ayuda al individuo enfermo.
Para esa propuesta griega de la tekhne iatrike el médico es aquel sujeto que “sabe hacer algo, sabiendo por qué se hace
eso que se hace”. El segundo, el paciente, se acerca al médico movido por la voluntad de curacion. Es precisamente esta
relacion que le permitié a Platon decir philia: “el enfermo es amigo del médico a causa de su enfermedad”.

En esta sociedad vanguardista y posmoderna globalizada, la vision de lo juridico resulta muy vasto en cuanto a
los dispositivos de evaluacion de las conductas de los seres humanos en sociedad. En una primera estimacion se observa
al hombre en torno a dos principios cuya aceptacion constituye la presuposicion necesaria de la sociedad politica: la
autonomia de su libertad y el régimen de responsabilidad. A partir del estado de derecho, el ejercicio del poder y de la
libertad encuentra limites juridicos, como mecanismo de regulacion de conductas que con el estado liberal consolida la
heteronomia del derecho como Unica alternativa de la vida civilizada ®.

Con los reciente planteamientos sobre el enfermo, al cual se le han otorga derechos y obligaciones, es por esto
que cuando se legisla a favor de los ciudadanos, y se les da el derecho de exigir nuevas pretensiones, no se puede
olvidar que el médico es también un ciudadano y que, tanto para unos como para otros, la objecion de conciencia es un
derecho fundamental. Por lo tanto, médicos y abogados tienen la obligacion de trabajar conjuntamente para mostrar a la
sociedad un camino de convivencia dentro de un marco correcto del ejercicio profesional.

Ya que una sociedad que se considere civilizada, no puede funcionar mientras la inseguridad y la desconfianza
estén presentes en la practica médica y en la administracion de justicia. La medicina y el derecho tienen que buscar un
punto de encuentro para desarrollar una justicia que sea para todos por igual ©.

El médico es hoy en dia un funcionario social que estd perdiendo el reconocimiento publico de que siempre
habia gozado, debido a una asistencia médica cada vez mas despersonalizada, en donde la salud se oferta como un bien
de consumo (y asi se alienta desde determinadas instancias), y en donde la responsabilidad individual se suplanta por la
responsabilidad del grupo o de la Administracion publica.

Es por ello que no es infrecuente que al recibir un médico una citacion o notificacion de un tribunal o juzgado,
ha este le invada una sensacion de zozobra, miedo o preocupacion derivada de la ignorancia del medio ante el que cree
que tendra que enfrentarse y puede preguntarse, asimismo; ;Qué habré hecho?, ;Qué me puede suceder?, ;A qué voy a
enfrentarme?, ;quién puede ayudarme? Y no digamos si debe acudir o no por fin al tribunal, esperar pacientemente en
el pasillo a ser llamado para enfrentarse al entorno desconocido de un tribunal, contestando a las preguntas médicas de
profesionales del derecho 19,

Sin embargo, al leer el escrito con mas detenimiento este puede comprobar que el asunto tiene poco que ver con
¢l: quizas se le pide tan s6lo un informe sobre una atencion a una victima de violencia, o una copia de la historia clinica
necesaria para un proceso. Otras veces se le convoca en un procedimiento para que preste testimonio por haber asistido
a quien presenta la demanda civil o se querella en el proceso penal. Las menos de las veces el requerimiento se refiere a
una posible imputaciéon del médico en un procedimiento penal o civil, siendo éste el unico caso en el que su
preocupacion estaria justificada, y debera buscar abogado que le represente en juicio .

Es por ello que papel del médico ante la justicia, es como el de cualquier otro ciudadano, esta llamado por la
Ley a colaborar en la administracion de esa justicia asi lo estipulan los articulos 9 °, 13 ° y 14 © del Codigo de
Instruccion Médico Forense venezolano.

Articulo 9°. “Siempre que un facultativo sea llamado para asistir un herido lo pondra en conocimiento
del Juez local o de cualquier otra autoridad de substanciacion”.
Articulo 13 °. “Cuando el Juez lo crea necesario podra pedir al médico encargado de la asistencia de un

herido o procesado enfermo, le de informes sobre el estado del paciente”.
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Articulo 14 °. “Si durante la asistencia ocurre algo extraordinario, el facultativo lo participara al Juez por
escrito”.

Sin embargo, las situaciones en las que es mas relevante es cuando el médico es reclamado como testigo, como
perito (o testigo-perito) y como imputado en un proceso judicial.

No obstante, la medicina de hoy proporciona al médico de una indudable influencia sobre la persona enferma y
como tal mas débil y necesitada. Por lo que es la exigencia deontoldgica e incluso juridica la que hace que el médico
renuncie a ser un dominador paternalista de sus semejantes y establezca con ellos una relacion de confianza y de
servicio, que serd mas intensa en momentos de mas necesidad. Este servicio consiste ordinariamente en la conjuncion
de disponibilidad, competencia y respeto con que el médico atiende a todas las personas sin condicionamientos de
ningun género 2,

En cuanto a la relacion entre médico y paciente, incluso hoy en dia que hay una mayor informacion y autonomia
de los pacientes, sigue siendo una relacion asimétrica, en la que la debilidad se encuentra con la fortaleza, el temor con
la seguridad y la ignorancia con la ciencia.

Por ello, la relacion médico-paciente ha de estar presidida por el respeto a la integridad de la persona. Este
respeto excluye toda manifestacion de superioridad o arrogancia. Ahora bien, no es menos cierto que este respeto ha de
ser mutuo, el paciente no debe tener actitudes fuera de lugar o intentar variar o incluso violar las convicciones
cientificas o morales del médico 1%,

Existen diferentes tipos de relacion médico paciente, primero hay que entender que el paciente es aquella
persona que padece una enfermedad. El cual puede encontrarse asintomatico o, en su defecto, con unas series de signos
y sintomas que se extienden en el tiempo. En esta situacion se inicia la relacion médico-paciente y a través de ella se
basara en gran parte todo el proceso diagnostico-terapéutico. La relacion médico-paciente y la comunicacion pueden
determinar varios tipos de vinculos segun en que se basa la misma: (a). Paternalista: Es la relacion mas habitual, en
esta modalidad el médico adopta un rol directivo en la toma de decisiones del paciente y su entorno siguiendo siempre
el principio de proteccion de la salud y no maleficencia; (b). Autoritaria: En este tipo de relacion el médico juega
un papel imperativo indicando al paciente lo que debe de hacer suprimiendo cualquier tipo de didlogo con el paciente;
(c). Democratica: Esta relacion esta caracterizada por un papel predominante del paciente. Es una relacion centrada en
la enfermedad donde el paciente es el encargado de la toma de decisiones, mientras que el profesional queda en un
segundo plano con el fin de complacer al cliente. Es una relacion de tipo clientelary es fruto de un ejercicio de
medicina defensiva para cubrirse las espaldas en caso de una supuesta judicializacion en aquellos casos en que las
expectativas del cliente no se ven cumplidas; y (d). Deliberativa: Es la relacion mas beneficiosa y deseable para ambas
partes. En ella, se instaura un didlogo en la toma de decisiones compartida, mediante la toma de un papel facilitador del
profesional médico hacia el paciente. Gracias a esta relacion, se consigue una relacion respetuosa y cordial marcada por

una comunicacion empatica y enfocada en concienciar al paciente del problema y en plantear las posibles soluciones 2

13)'

Ya esa actitud paternalista del médico ha pasado a ser parte de la historia. Ya que el principio bioético sobre la
autonomia del paciente, ha establecido una relacion médico-paciente de igual a igual en el trato y en la toma de
decisiones. Pero a pesar de esto aun asi el médico sigue ocupando, de ordinario, una posicion de autoridad que no le
puede llevar a tratar a sus pacientes enfermos como si fuesen objetos o sujetos abstractos o seres humanos con menor
capacidad para la comprension de los asuntos relacionados con la salud (%13,

Es por todo esto que la dignidad personal obliga al médico a reconocer al paciente como alguien que es libre y

con capacidad de comprension: de alli nace el deber del médico de informarle acerca de su enfermedad y de los
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procedimientos diagndsticos y terapéuticos necesarios de modo que entienda sus explicaciones y consejos y pueda
consentir y tomar decisiones con la madurez de un ser adulto y moralmente responsable.

En la medicina, el paciente es alguien que sufre dolor o malestar (muchas enfermedades causan molestias
diversas, y un gran numero de pacientes también sufren dolor). En términos socioldgicos y administrativos, paciente es
el sujeto que recibe los servicios de un médico u otro profesional de la salud y se somete a un examen, a una accion
terapéutica o a una intervencion médico quirtrgica. Sin embargo, recientemente, el vocablo paciente estd comenzando a
sustituirse por la palabra “usuario.

El paciente, cliente o usuario, en esta sociedad del siglo XXI cambia de forma rapida en direccion incierta e
imprecisa percibiendo y viviendo un cambio social en la medicina sin precedentes en toda la historia de la humanidad.
La sociologia moderna pretende aclarar y demostrar este cambio mediante los conceptos de modernizacion reflexiva,
vida o sociedad liquida o fin de la historia. Para definir un modelo emergente de sociedad en el que las cosas se
convierten en objetos de consumo o en objetos de reciclaje, y en la que nunca se sabe con certeza hacia donde se
evoluciona !9,

En este mismo contexto, la sociologia y los socidlogos como Beck Ulrick ha enunciado de la sociedad del
riesgo como aquella en la que la busqueda de certezas genera mas incertidumbre. Por otro lado, Fukuyama Francis se ha
referido al fin de la historia para definir un modelo de sociedad en la que los acontecimientos pasan con gran rapidez, de
forma inmediata y son objetos de multiples anélisis en tiempo presente.

Este proceso de finitud de la historia, como disciplina encargada de la descripcion y el analisis retrospectivo de
los sucesos sociales, es efecto de un conjunto de fendmenos que, en lo que respecta a los sistemas médicos sanitarios, se
pueden clasificar como transiciones médicas sanitarias y que permiten la visualizaciéon de los cambios conforme éstos
se van produciendo, en tiempo real 1319,

Este cambio social se traduce en un nuevo modelo de pacientes mas informado y con unas mayores expectativas
con respecto a su salud. No obstante, mayor informacion no supone mejor conocimiento y mas responsabilidad sobre la
salud. Para ello se requiere aumentar la consciencia social e individual de las personas como agentes de salud y como
usuarios responsables. Se hace necesario un proyecto orientado a los pacientes para aumentar su cultura médico-
sanitaria y civica de la poblacion y como necesidad de adaptar los sistemas médicos sanitarios a las nuevas necesidades
generadas por un nuevo modelo de usuario (¥,

Este nuevo modelo de usuario de la salud que condiciona los patrones de utilizacion de los servicios médico-
sanitarios y aumenta la complejidad de la visita médica. Una complejidad que, de hecho, esta influenciada por unas
condiciones de presion asistencial, difusion rapida de nuevas tecnologias, escasa preparacion de los profesionales de la
medicina en habilidades de relacion y comunicacion con los pacientes, mayor exigencia de los usuarios, y unas elevadas
expectativas en la capacidad resolutiva de los servicios de salud y en el beneficio potencial de los avances cientificos
(15)'

Otra caracteristica singular del sistema de salud es la utilizacion que se hace por los pacientes de los servicios de
emergencias y/o urgencias. En ésta se ve el reflejo de una sociedad de pacientes o usuarios que no saben esperar y que
busca encontrar soluciones rapidas a sus problemas de salud. El hecho de que las emergencias y/o urgencias médico
hospitalarias sea la puerta preferida por muchos ciudadanos para entrar en el sistema médico de salud cuando tienen un
problema de salud indica, en aquellos casos en los que no constituye la alternativa mas logica o adecuada.

El entendimiento de parte del paciente de las explicaciones sobre su enfermedad de parte del personal médico,
es fundamental. Un pobre entendimiento de las indicaciones terapéuticas y de las repercusiones de su enfermedad,

ensombrecen el prondstico, incrementan los costos y aumentan la probabilidad de un mal uso de los recursos en salud lo
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que puede suscitar consecuencias legales. Es importante mantener una buena comunicacion paciente-médico-familia
para que ambas necesidades prestacion y contraprestacion sean satisfechas (19,

Pues bien, por razones de personalidad, experiencias negativas, creencias, entre otros factores, este paciente
puede definirse a los ojos del médico como una persona en extremo inquisitiva, desconfiada, deliberante, exigente,
desafiante, impulsiva y atn agresiva, pasando a ser valorada como un “paciente dificil”, lo que realmente sucede es que
por ciertos motivos se establece una “relacion dificil médico-paciente”, pero ello no ocurre necesariamente en todos los
encuentros con los distintos profesionales, por lo que no toda la responsabilidad recae en el paciente; también se pueden
identificar en el médico elementos que entorpecen la relacion 17,

Es por ello que la relacion médico-paciente como contrato de prestacion de servicios profesionales al emprender
la definicion de la naturaleza juridica de la relacion médico-paciente es de observar que se trata de la participacion de
dos seres humanos, que a partir de un acuerdo de voluntades inician un intercambio de prestaciones y
contraprestaciones. E1 médico-prestador y el paciente-usuario con derechos y obligaciones bilaterales y reciprocas. Este
contrato, del latin contractus, derivado a su vez del verbo contraeré significa reunir, lograr o concertar. El contrato, en
sentido amplio, es un acto juridico bilateral que nace del acuerdo de voluntades de dos o mas personas y que produce
consecuencias juridicas (crear y transmitir derechos y obligaciones) 1%,

Pero se ha producido un nuevo aspecto, el paso de la relacion bilateral e inmediata médico-paciente, a una
relacion trilateral o colectiva. El paciente enfermo es “tercero” en el negocio juridico, aunque siga siendo “segundo” en
la relacion clinica. Sin embargo, la relacion hoy en dia, da la impresion de estar siendo muy afectada por la llegada de
un nuevo invitado a dicha relacion como lo es el abogado. Como si ya la 16gica del profesional de la salud hubiese sido
afectada por un nuevo personaje también patemalista con sus propios secretos técnicos: el hombre de ley, es por ello
que el paciente no puede ser victima en esta historia paternalista dos veces en primer lugar bajo la intervencion del buen
samaritano vestido de blanco, el médico; la segunda vez, bajo el dominio interesado del profesional de la ley vestido de
negro (toga), el abogado como garante del sistema constitucional y, por ende, democratico de Derecho, que en la
cotidianidad deambula por juzgados y tribunales con su portafolio intentando procurar una justicia de verdad equitativa
(19)'

El abogado o jurista, un abogado es una persona que es jurista y que se encarga de la defensa y la direccion de
las partes involucradas en procesos judiciales u otros actos legales. También puede brindar asesoramiento y consejo
juridico. Mientras que un jurista es una persona que ha estudiado derecho y que se dedica profesionalmente al derecho,
ya sea como juez, abogado o similares. El término abogado viene del latin advocare/advocatus. El primero, entre sus
multiples definiciones, significa "congregar, interceder". El segundo, deriva de ad auxilium vocatus, “el llamado para
auxiliar”, conceptos a los que hoy mas que nunca se le debe dar sentido.

Entonces ;/qué es ser un abogado? un profesional que ofrece asistencia legal para resolver conflictos y para
garantizar la justicia. Como funcionario del tribunal, el abogado tiene la responsabilidad de respetar y defender el marco
de los derechos fundamentales de los individuos, que se basa en la legislacion escrita %,

En su labor profesional, la importancia que asume el operador juridico se plasma en cualquier acto que tenga
relacion con una norma juridica, ya que son precisamente éstos, los que tienen la funcién de interpretar y aplicar el
derecho.

Uno de los retos a los que se enfrentan los abogados como defensores de la justicia, es el que resulta del marco
normativo al que deben estar sometidos y por el que se apuesta desde la ética profesional. Cuando hacemos referencia a
una conducta ética dentro del ambito juridico, nos referimos al comportamiento logico y exigible que deben respetar los

operadores juridicos como profesionales al servicio de la Administraciéon Publica de Justicia (%19,
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El derecho a la salud, ha dado lugar a una abismal inquietud social, legislativa, doctrinal y jurisprudencial, por
los designados derechos del paciente. En donde este pasa de ser objeto de atencion cientifica a sujeto de derechos
subjetivos. Derechos elevados, ademas, a la categoria de fundamentales. De simple destinatario reflejo de los deberes
del médico, mas deontoldgico y éticos que juridicos, a verdadero acreedor directo de un conjunto de deberes y
obligaciones, cuyo deudor es en ocasiones, también, el propio Estado, la Administracion Sanitaria, y otras instancias,
pero viene siempre encarnado por un médico.

Con ello, las violaciones de las acostumbradas obligaciones médicas van a considerar, inexorablemente, la
transgresion de un derecho del paciente, que existe por su condicién de tal, y no como mera consecuencia de su
posicion de acreedor en la relacion contractual o publica de prestacion de la asistencia médica sanitaria.

La consecuencia o trascendencia de todo ello para el abogado es esencial. Y especialmente en la dimension del
denominado “Derecho de Daflos”. Seglin es bien sabido, en la base de toda responsabilidad médica ha de existir una
“culpa médica”, y ésta, como “omision de la diligencia” del articulo 1.185° del Coédigo Civil, equivale al
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de la lex artis.

La palabra acto proviene del latin “Actus”y se refiere a todo lo que lleva a una accién, por lo cual siempre
estara relacionado con el hacer o el resultado de ese hacer. ;Qué es el acto médico y cual es su trascendencia juridica?
El acto médico, es el cual se concreta la relacion médico-paciente es una forma especial de relacion entre personas; por
lo general una de ellas, el enfermo, acude motivada por una alteracion en su salud, a otra, el médico, quien estd en
capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a sus capacidades y al tipo de enfermedad que el primero presente.

(Qué es acto médico y qué es acto juridico? Cuando el médico actia como tal, manipula técnicas y
conocimientos con miras a un resultado concreto. Este fin buscado por el ejercicio de la medicina tiene implicaciones
ante la ley. Es pues, el acto médico, cualquiera que sea, una fuente de la que emanan consecuencias juridicas para el
profesional que lo realiza y para el paciente que ha sido objeto de esta actividad.

Aunque no la tinica fuente, como se verd. Desde la dptica que nos interesa en este escrito, los actos médicos se
efecttian sobre una persona llamada paciente (sujeto pasivo) que como ser humano tiene derechos; el médico tendré que
preservar estos derechos y se comprometera a defenderlos y recuperarlos. Los principales son la vida, la salud, las
buenas condiciones fisicas o mentales y la integridad corporal 9,

Sin embargo, desde el punto de vista de lo juridico del Derecho, hay que comenzar distinguiendo los hechos de
los actos, para después subsumir la categoria del acto médico dentro de la teoria general de los actos juridicos. Se
denominan hecho a todo suceso o fendmeno acaecido en la realidad. Mas concretamente, un hecho juridico es aquel
suceso o fenomeno al que el ordenamiento juridico atribuye la virtud de producir, por si o en unioén de otros hechos, un
efecto juridico.

Hechos bioldgicos como; el nacimiento, el paso del tiempo, la enfermedad y la muerte, constituyen también
hechos juridicos debido a que la Ley les atribuye una importante trascendencia: la adquisicion de la personalidad, la
plena capacidad de ejercicio de los derechos, o la extincion de todas las relaciones juridicas. Desde muy diversos puntos
de vista, pueden clasificarse los hechos juridicos. Aqui nos interesa deslindar los naturales de los voluntarios. Son
naturales, aquellos hechos juridicos que proceden unicamente de las fuerzas de la naturaleza; son voluntarios aquellos
que, para producirse, precisan un acto humano voluntario @V,

Los hechos juridicos son hechos relevantes al derecho y producen efectos juridicos, y como consecuencia del
hecho se crean, modifican o extinguen derechos y obligaciones. Como ejemplo podemos encontrar el contrato de
prestacion de los servicios médicos en el cual se adquiere el derecho de exigir la prestacion del servicio de atencion

médica en salud por parte del paciente enfermo y a exigir la contraprestacion (honorarios médicos) dinero por parte del
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médico y el deudor (paciente), por medio del pago efectivo extingue la obligacion con el acreedor. No obstante, no
todas las obligaciones nacen de un contrato, también pueden nacer de la ley y de los delitos.

Los hechos, dependen para su existencia de la voluntad del hombre, denominamos actos, cuando este acto
ocasiona o puede ocasionar, de acuerdo con el ordenamiento, un efecto juridico, entonces puede hablarse de acto
juridico. Son por tanto caracteristicas del acto juridico: (1). El que constituya una actuacion humana; (2). Que proceda
de la voluntad consciente y exteriorizada del hombre; y (3). Que produzca efectos juridicos.

Entre los actos licitos, pueden distinguirse a su vez, los actos puros de derecho, son aquellos actos cuyo efecto
juridico deriva inmediatamente de la Ley, es decir, que el agente no puede obtener un resultado distinto del legalmente
establecido; y declaraciones de voluntad, que son aquellos actos en los que la voluntad, ademas de ser necesaria para el
nacimiento del acto, puede configurar el efecto juridico. Entre las declaraciones de voluntad, se cuentan los negocios
juridicos que son aquellos actos, integrados por una o varias declaraciones de voluntad privada a las que el derecho
reconoce como base para el nacimiento, desarrollo, modificacién o extincion de una relacion juridica. En el ambito
médico, el negocio juridico por excelencia es el contrato médico 2.

La prestacion del servicio médico constituye, por su esencia clinica, un método cientifico, y por su objeto, una
conducta social humana de conciencia dirigida a la salud. Y como quiera que la salud configure un derecho fundamental
del hombre y un legitimo interés de la colectividad ciudadana, en todo acto médico ligado a la prevencion, curacion o
rehabilitacion del individuo, o sea, a la tutela de su salud, es preciso distinguir una vertiente clinica cientifica y otra
juridica social que perfilan al acto médico a la vez como acto bioldgico y como acto médico-juridico.

La relacion juridica entre el médico y el paciente enfermo es, en una primera ocasion, una cuestion netamente
privada; un contrato otorgado entre partes. Posteriormente, se incorpora la deferencia del interés publico, la salud se
designa como un derecho fundamental del hombre en sociedad asi lo expone la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y las diferentes constituciones de los paises, en Venezuela lo consagran los articulos 83° y 84° de nuestra
carta magna, lo que incita la aparicion de procedimientos de intervencion del poder publico. Y ello en una doble
percepcion: en cuanto los mecanismos o instrumentos de la proteccion, de la seguridad y del amparo del derecho a la
salud, imprescindible e indispensable para el acto médico, y la estructuracion en su organizaciéon econdmica, de su
salvaguardia o aseguramiento y su dispensacion rebosa la capacidad del médico como individuo y como profesional, y
la capacidad econdmica del paciente enfermo o usuario y en todo lo que es imperioso resguardar y/o proteger a los
ciudadanos contra los perjuicios y amenazas producto de la actuacion de quienes puedan procurar efectuar una labor
médica sin la apropiada y comprobada capacidad cientifica y ético-moral.

El acceso a salud no es solo un bien inmaterial, pues puede traducirse en bienestar efecto, y por ello el poder
publico tiene que transformarse en garante y atn gestor de esta primordial, aspiracion, armonizando lo individual y
personal con lo colectivo y social. Por lo que el acto médico no es, asi, un mero acto de liberalidad o un negocio
juridico bilateral, sino un acto de justicia, y de justicia social, con todo lo que de grandeza y servidumbre todo acto de
justicia conlleva.

Por lo que los hechos y actos juridicos son ambas acciones realizadas por los individuos, pero se diferencian en
que un hecho juridico, se conforma por los acontecimientos que no se pueden evitar y que existen por el simple hecho
de nuestra existencia como es nacer o morir, y son hechos involuntarios, es decir, no se tiene el control sobre ellos. En
cambio, los actos juridicos son aquellas acciones hechas por los individuos pero que son hechos por voluntad propia, es
decir, el individuo decide si realizara el acto o no, como por ejemplo realizar una intervencion quirurgica o un

tratamiento o un procedimiento diagndstico %),
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Es muy importante que todo sistema sea integro en la administracion de justicia. Esto significa que las leyes
son igualitarias y justas. Los procedimientos se derivan del marco legal y protegen los derechos civiles y politicos de
los implicados. Los fiscales, jueces y jurados siguen los procedimientos y conservan el mas alto nivel de
comportamiento profesional y ético. A los acusados se les respetan sus derechos de procedimiento @,

En cuanto al procedimiento judicial, los problemas y eventualidades que obstaculizan la marcha de los
procedimientos. El procedimiento judicial, no es otra cosa que el conjunto de requisitos exigidos por la ley procesal de
un pais para que se pueda llevar a cabo la resolucion de un conflicto por un juez o tribunal con todas las garantias para
las dos partes. Ya que es un proceso constituido por una sucesion ordenada de actos juridicos, cuya finalidad es la
obtencion del derecho de los litigantes, o lo que es lo mismo, la realizacion de la Justicia. Se trata por tanto de una
sucesion organizada de actos que garantizan la proteccion de los derechos de los participantes, incluidos en principios
juridicos tales como el de audiencia o el de igualdad procesal de las partes.

Por una parte, entre los problemas y eventualidades que obstaculizan la marcha de los procedimientos judiciales
actos de comunicacion del Tribunal tenemos: (1). En primer lugar, una de las incidencias que mas pueden perjudicar el
buen curso de un proceso judicial hace referencia a los actos de comunicacion del tribunal y, muy especialmente, al mas
trascendente de todos ellos, cual es el primer emplazamiento o citacion del demandado. Sin duda alguna, los actos de
comunicacion judicial no son un mero formalismo legal, sino que cumplen un papel fundamental como garantia del
respeto a los derechos e intereses de las partes y de terceros ajenos al mismo, garantizando entre otras cosas el respeto a
los principios de audiencia o contradiccion (audiatur est altera pars). No obstante, dicho garantismo no puede
convertirse en un freno al verdadero fin de todo procedimiento, que no es otro que dar efectividad a la tutela judicial
efectiva de los justiciables, que tampoco deberia verse perjudicada por la utilizacion de medios y practicas obsoletas;
(2). Diligencias de ordenacion fantasma evitar las dilaciones derivadas de la generacion de tramites procesales
innecesarios (las interlocutorias entre la parte y el Juzgado), propios de una interpretacion demasiado rigurosa del
principio de justicia rogada, que conlleva duplicar el trabajo del Juzgado y de los letrados, y suponen ademas una
pérdida inttil de tiempo; (3). Audiencia previa al juicio, nuestra ley procesal ya dota al proceso de recursos suficientes
para remover algunos obsticulos que pueden entorpecer su normal desarrollo y evitar la realizacion de actuaciones
innecesarias. Ahi estd la audiencia previa al juicio, cuya regulacion legal nos parece lo suficientemente acertada como
para evitar cebar los juicios con pruebas y debates irrelevantes, que no sélo sirven para distraer y confundir los términos
del debate, sino que indefectiblemente provocan dilaciones en el curso normal del procedimiento. En este sentido, aun
cuando ello exige algiin cambio en los usos forenses, esta al alcance de los protagonistas del litigio (las partes y el juez,
en este caso) el acotar debidamente los términos del debate procesal en la audiencia previa al juicio, delimitando el
objeto del proceso, y fijando de forma precisa cudles son los hechos controvertidos; (4). Barreras procesales y
procedimentales. Se hace referencia con estas barreras a aquellos procedimientos, requisitos y actuaciones procesales
que pueden significar una afectacion o traba para personas en estado de vulnerabilidad, sea por un exceso de
formalismo o porque las caracteristicas de los actos procesales afectan de forma diferenciada a distintos usuarios debido
a factores particulares de ellos mismos o por circunstancias sociales o econdémicas; y (5). Otro inconveniente para un
buen servicio de justicia en la infraestructura de los ambientes en los cuales se llevan cabo los actos procesales. Esto
tiene incidencia no solo en la comodidad y accesibilidad de los ambientes para el usuario comun @9,

Por otra parte, los problemas y eventualidades que obstaculizan la buena marcha de la relacion médico-paciente
también puede ser que con el devenir de los tiempos la ciencia médica, las especializaciones y las supra
especializaciones en este campo se ha limitado en una atencion parcializada que induce a la despersonalizacion del

médico y del paciente. A esto se debe sumar las caracteristicas de los modelos y normativas que rigen el
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funcionamiento de los servicios de salud, en el sistema nacional tanto de la salud publica como la salud privada que se
perfilan Ginicamente a una ecuacion costos-beneficios para mejor y mayores beneficios de las empresas que prestan un
servicio de salud, donde las pautas se fijan, antes de que el paciente acceda a la prestacion.

Ademas, por un lado, la instrumentacion de convenios que derivan muy frecuentemente en una demanda de
atencion que supera la capacidad de prestacion de servicio de las instituciones, lo que profundiza la distorsion en la
relacion médico-paciente. Asi como una, la “judicializacion” de la relacion entre el médico y el paciente, en poco
tiempo, se ha presenciado la transformacion etiologico-social de una medicalizacion de la enfermedad.

También es muy notable hoy en dia, con el deterioro de dicha relacion médico-paciente, esta surge como la
causa mas frecuente de disconformidad en la atencion médica. Concretamente la causa mas comun por la que los
familiares o el paciente se quejan, es por la escasa informacion que brinda el médico o quienes prestan el servicio de
salud y, por la cantidad y calidad del tiempo dedicado al enfermo @7,

Es muy frecuentemente escuchar del propio paciente o de los familiares cuando se les hace la pregunta porque
inicia las acciones legales contra su médico, la respuesta que se obtiene es por mala praxis o negligencia médica, o
simplemente respuestas como estas: “...Para que no le pase a otro lo que me paso a Mi... o...Para que no ande suelto,
es un peligro para la sociedad” .

De la misma manera, al preguntarles a los abogados, el porqué de las acciones legales contra el médico las
respuestas son cargadas con gran emotividad “...solo cumplimos con el mandato de nuestro cliente”.

Pero también se ven impulsado debido a una relacion directa con el paciente lesionado, antipatia especifica
contra el médico demandado y deseo de publicidad, entre otras; pero el motor esencial de los abogados que se
involucran en una demanda médica es de tipo econdémico.

Lo concreto es que “El Juicio” este orientado hacia el médico y/o al resto de los profesionales que integren el
equipo para quien resulte responsable, este pueda resarcir el dafio efectuado, tanto para el litigio en el area civil como en
la penal o ambas, como para el ético-deontoldgico.

Desde el momento que un agente de la salud (médico), acepta el ingreso de un paciente a una institucion
hospitalaria publica o privada o bien desde que comienza la atencidon del paciente, nace una relacion contractual o
extracontractual con la institucion de salud de cumplimiento obligatorio y con dicho contrato se originan para las partes
derechos y obligaciones @®),

El derecho del paciente a recibir la atencion médico asistencial debida, serd prioritario con relacion a cualquier
otro derecho de las partes. Es Indudable, que la relacion desequilibrada entre el médico y el paciente autoriza reajustes
que la norma juridica, pero no seria aceptable dejar en manos de los tribunales el llegar a ser arbitros de la relacion
médico-paciente. La norma juridica no se legitima ni se explica por la mera existencia del juez y de la jurisprudencia.

No seria logico permitir que el derecho de la responsabilidad médica se convierta, ante los tribunales, en una
lucha o un combate ya que esta debe ser una relacion consensual entre los profesionales de la medicina y del derecho en
beneficio del individuo como paciente, por lo que es necesario que se considere al paciente como una persona y no
solamente a su enfermedad, es decir se reduzca al ser humano, atin enfermo, a un simple instrumento .

La medicina y el derecho como ciencias deben y tienen que asumir responsabilidades fundadas en la
incertidumbre y en el riesgo, la practica médica y del derecho implican obligaciones a asumir, ante las personas y la
misma sociedad. Por ultimo, tanto para el médico como para el abogado, asuntos esenciales como la vida, la muerte, la
capacidad mental, la dependencia, la autonomia, la justicia, entre otras., son comunes y, a la hora de legislar en esta

materia.
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EL EJERCICIO DE LA MEDICINA, LA JUSTICIA Y SU ENTORNO LEGAL EN LA RESPONSABILIDAD
MEDICA PROFESIONAL

La complejidad sobre el tema de la responsabilidad médica o para muchos mejor dicha la responsabilidad
sanitaria, debido a que esta involucra mucho mas que solo a los médicos. El término "responsabilidad" proviene del
latin respondere, interpretado como "estar obligado". La obligacion obligatio en el derecho clasico romano es la
institucion concebida como "el vinculo juridico por medio del cual una persona "deudor" es comprometido frente a otra
"acreedor" a cumplir con una determinada "prestacion".

La obligacion implica dos elementos, débito y responsabilidad, el deber de cumplir con la prestacion y la
consecuencia derivada de su incumplimiento. El prestador de servicios de salud tiene obligaciones que imponen
deberes, qué hacer y qué no hacer. Cumplirlas tiene beneficios, no cumplirlas genera sanciones ).

La configuracion de la responsabilidad médica en los tribunales se establece en base al concepto de /ex artis ad
hoc . El Derecho Sanitario en la doctrina de la lex artis ad hoc, que es entendida como el criterio de la correcta
realizacion de un acto médico concreto, que es o sera ejecutado por el profesional de la medicina, en donde se debe
tomar en cuenta las particularidades especiales de quien lo realiza, la complejidad o dificultad, asi como la
trascendencia esencial del acto, asi como factores endogenos, estado y participacion del paciente, cliente o usuarios, de
sus familiares o de la misma organizacion médico sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
convencional requerida.

Es por ello que la responsabilidad profesional médica proviene del proceder de un profesional, de la no
observancia de un reglamento, de una falta a un ordenamiento administrativo, o de una norma penal, cuyas
consecuencias juridicas van a ser distintas en cada uno de los casos %,

Para delimitar o precisar la responsabilidad profesional por mal praxis médica, los tribunales se basan en el
concepto de lex artis ad hoc, pero también es aceptada la intervencion y participacion de avezados en la materia
(peritos), para determinar su existencia, ya que los jueces no tienen los conocimientos técnicos para sefialar si un
profesional de la salud (médico) ha seguido las normas establecidas por la sociedad, o asociacion médica. La sancioén
por la comision u omision que sea calificada como delito puede consistir hasta en privacion de la libertad y/o
suspension en el ejercicio profesional.

En el ejercicio de la medicina cometer errores no estd sujeto a la absolucion, indulgencia o compasioén, como
suele ocurrir con el proceder de otras profesiones, ya que genera consecuencias en la salud y esta es uno de los derechos
humanos fundamentales tutelados por la ley. El médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando actiia con
negligencia, impericia y/o imprudencia.

Por lo que hoy en dia se esta originando el fenomeno de la cultura del litigio, por lo que la demanda se ha
globalizado; debido a que la mayoria de las reclamaciones estan relacionada con tres aspectos: la mala relacion médico-
paciente, la mala cirugia y el mal diagndstico, y con los servicios que involucra a las especialidades médicas. Esta
cultura del litigio también ha dificultado la distincion entre negligencia y resultados adversos inevitables, lo que con
frecuencia ocasiona la determinacion aleatoria de la calidad de la atencion. Esto ha ayudado a la apreciacion general de
que cualquier persona puede demandar por casi cualquier cosa con la idea de obtener una gran recompensa. Esta
practica gesta descaro y suspicacia tanto en el sistema médico como en el legal, con graves consecuencias para la
relacion médico-paciente. Asimismo, la ética médica demanda la disminucion y la prevencion del error. El ejercicio
profesional del médico y de otros participantes implica riesgos, por ello no deben garantizarse resultados positivos al

paciente para evitar que, de no ocurrir asi, se de origen a una demanda por responsabilidad médica profesional G,
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Por lo que en su entorno legal la responsabilidad médica profesional y el acceso a la justicia debido a este
fenomeno el de la cultura del litigio, ha pasado también a ser considerado como principio y condicion esencial del
Estado de Derecho: todos/as los/as ciudadanos/as deben poder conocer y ejercer sus derechos y, ademas, asegurar que
sus conflictos sean tratados y ojald solucionados, eficaz y oportunamente. Ademas de la jurisdiccion de tutela estatal, la
prevencion de conflictos, la promocion de derechos y de mecanismos colaborativos de solucion de controversias, donde
participan variados actores sociales, del sector publico y privado, constituyen areas esenciales del Acceso a la Justicia.

La justicia. Es por ello de quienes invoquen o aleguen la produccion del dafio por mala praxis médica, debe
probar la efectiva responsabilidad de los agentes de la salud intervinientes en la produccion del dafio. En el derecho
civil venezolano quien invoque la ejecucion de una obligacion debe probarla ... Omissis”, articulo 1.354 ° del Codigo
Civil, en correlacion con el articulo 506 ° del Cédigo de Procedimiento Civil.

“Las partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho. Quien pida la
ejecucion de una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido libertado de ella, debe por su
parte probar el pago o el hecho extintivo de la obligacion. Los hechos notorios no son objeto de prueba.

Mientras que en campo de lo penal la obligacion de probar los hechos se encuentran establecidas en los articulos
208 al 228 del Codigo Organico Procesal Penal. Asi como para quien tenga que responder ante las acusaciones de
imprudencia, impericia o negligencia, los agentes de la salud deben llevar a cabo, entre otros dos elementos
primordiales, el primero una clara, completa y secuenciada Historia Clinica, la que debe contener ademés las pertinentes
observaciones de quien la redacta.

Y el segundo elemento el cual es muy habil para la defensa del agente de la salud, haz de ser el previo
consentimiento legitimamente declarado o informado del paciente y/o sus responsables, acerca de los procedimientos
diagndsticos y/o terapéuticos que seran implementados, asi como la razén de ser. El consentimiento legitimamente
declarado por escrito, es legalmente exigible en todos los casos y es siempre, en todos los juicios derivados de "mala
praxis", un antecedente evaluado por los jueces.

Litigar en un juicio médico legal es un ejercicio profundamente estratégico, tanto para quien acusa como para
quien defiende, implica el disefio de una teoria del caso, en donde cada parte busca explicar como ocurrieron los hechos
y la participacion del médico imputado en ellos, con la tnica finalidad de convencer al Juez de que su version es la
verdadera ¢,

Sin embargo, lo cierto es que esa verdad que se pretende hallar esta en el pasado y que, lamentablemente, nunca
llegaremos a saber lo que exactamente ocurrio, incluso en los casos en donde existen pruebas muy poderosas, hay zonas
de la verdad que nunca se llegaran a conocer, por e¢jemplo, lo que estaba en la mente de las personas cuando realizaron
sus conductas, cuales fueron sus motivaciones, entre otras.

De esta manera, lo tinico verdadero que se tiene en un caso penal es un conjunto de versiones heterogéneas,
fragmentadas, parciales y disimiles acerca de lo que “realmente ocurri6”. Por eso, cuando los jueces sentencian
construyen una version acerca de lo que “verdaderamente ocurri6” y la aceptamos como oficial.

En ocasiones lo hacen adoptando completamente la version de una de las partes, en otras lo hacen tomando
fragmentos de las versiones de cada una de ellas. Por tanto, nuestros argumentos y pretensiones deben dirigirse a que el
Juez asimile y haga suya cada version, obteniendo de la prueba la informacion real que contiene y estructurando la
informacion de modo que los jueces consigan lo que necesitan de ella para sentenciar correctamente.

El abogado es en este sentido un mensajero de cierta informacion; y no importa qué tan bueno sea el mensaje, ni
qué tan significativo: si el mensajero es malo, el mensaje no llega, entonces su labor es, pues, hacer que llegue el

mensaje, y el mecanismo natural de transmision es el relato ¢,
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Dice un dicho popular que "un mal abogado puede hacer que un caso se alargue durante afios, pero uno bueno lo
puede prolongar eternamente”. La lentitud de la Justicia no siempre es inevitable, a veces es premeditada y empleada
como estrategia para dilatar la resolucion de un procedimiento.

Como ya se habia expuesto, el hecho procesal, esel acontecimiento o suceso en virtud del cual se crea,
modifican o extinguen algunos de los vinculos juridicos que componen la compleja relacion juridico-procesal. Los
hechos procesales emergen de la naturaleza o pueden ser humanos. Los hechos humanos también inciden en el proceso,
ejemplo: El nacimiento, la muerte entre otros. Los hechos humanos, a su vez, pueden ser voluntarios o involuntarios.
Los hechos humanos voluntarios que crean, modifican o extinguen relaciones juridicas son los actos juridicos.

Mientras que el acto procesal, es el suceso o acontecimiento caracterizado por la intervencion de la voluntad
humana, en virtud del cual se va a modificar o extinguir alguno de los vinculos que componen la relacion juridico-
procesal. La nota caracteristica del acto procesal es que tiene que tener una influencia directa e inmediata en el proceso.

El acto procesal es una especie del género acto juridico. Para Couture, es el "acto juridico emanado de las
partes, de los agentes de la jurisdiccion o aun de los terceros ligados al proceso, susceptible de crear, modificar o
extinguir efectos procesales". El factor voluntad, que es de la esencia del acto procesal, sirve para distinguirlo del hecho
procesal.

Cuando surge un problema de responsabilidad por mala praxis médica, la administracion, la Justicia y, en
definitiva, la sociedad, de modo invariable demandan o exigen que trate de evitarse en el futuro y, por otra parte, paliar
y aliviar el perjuicio ocurrido (ya que no se puede resolver), dando explicaciones y satisfacciones a los dafiados,
informando y explicando toda clase de circunstancias concurrentes determinantes o desencadenantes, e indemnizando
econdmicamente el dafio causado, haciéndolo con rapidez, equidad y proporcionalidad, cuantificindolo con la mayor
exactitud y precision posible G4,

Aparte de la posible respuesta punitiva, reprendiendo, amonestando o castigando al posible culpable, como se
hace en cualquier otra actividad, cuando se actta con falta o negligencia (aunque esto realmente es lo menos importante
a nuestro entender y de algin modo no deja de ser un factor negativo del problema). Esta reparacion se puede lograr por
dos caminos:

1. La via normal (judicial), por agravio, de la cual en modo alguno puede prescindirse, ya que en todo caso
marca los criterios, tendencias y pautas a seguir, y, por otra parte, asegura que se observen los preceptos legales,
inviolables de la responsabilidad civil y penal.

2. Una via alternativa extrajudicial, que busca formulas o actuaciones, que puedan ser menos traumatizantes
para el médico y a ser posibles, mas beneficiosas y utiles para los perjudicados, métodos mas elasticos, sin la rigidez de
la ley y de la norma, y que aun respetando siempre estas, estén basadas mas bien en hablar, explicar, comprender,
admitir, y por otra parte compensar e indemnizar, luchando contra el circulo cerrado: mala praxis o mal resultado
obtenido, descrédito y posible indemnizacion personal, medicina defensiva (mas exploraciones, mas desviacion de
enfermos y rechazo de enfermos de riesgo, mas listas de espera, mas encarecimiento de la medicina, desviacion de
recursos necesarios para otras asistencias, entre otro.), lo cual se aproxima o a veces es mala praxis en si y cierra un
circulo vicioso que a toda costa se ha de romper ¢,

En definitiva, el derecho de acceso a la justicia no solo consiste en el derecho de toda persona de acceder al
organo jurisdiccional, abarca también aspectos mas amplios que buscan asegurar una respuesta efectiva por parte del
sistema de justicia en aras a resolver los conflictos médico legales de relevancia juridica y de ese modo garantizar los

derechos humanos de todas las personas.
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LOS PROBLEMAS PROCESALES DE LA ViA JUDICIAL EN LA RESPONSABILIDAD MEDICO LEGAL

Si no remontamos y haciendo una breve resefia historica, se puede decir que la recriminacion al error médico no
es nueva, tiene 4.000 afios. El Codigo de Hammurabi, el mas antiguo de la humanidad, que redactd y promulgo el Rey
de Babilonia 2.000 afios a.C., escrito con caracteres cuneiformes en un bloque de diorita y actualmente en el Museo del
Louvre, especifica cuanto debia cobrar y como debian pagar los médicos, sobre todo los cirujanos si cometian un error,
llegando el castigo, de acuerdo al error, a penas corporales, podia sufrir la amputacion de una mano o incluso la muerte.

El cometido primordial de la profesion médica es intervenir en el proceso de atencion a los individuos enfermos,
con la intencidon de ayudar a la recuperacion de su salud. Dentro de este concepto esta inmerso el precepto sefialado por
Hipocrates, relativo a “primero no hacer dafio”, y el postulado de Avedis Donabedian de “procurar para los pacientes el
méximo beneficio, exponiéndolos al minimo riesgo” 9,

La responsabilidad del médico no difiere de los principios generales que rige la responsabilidad en general. Es
un tema que hoy dia, ha experimentado una notable inflacion intelectual en los ultimos tiempos, tanto de parte de la
doctrina como de las decisiones de los jueces agitados por la loable y compleja labor de dar justicia en situaciones
donde se enfrentan la diligencia médica y los derechos a la vida y la salud.

El camino apropiado, el del didlogo entre abogados y médicos; el del incremento del conocimiento mutuo; que
entrafiaba saber de las “dificultades” y “debilidades™ de las ciencias respectivas. Muchos abogados parecen creer que el
saber médico actualizado “lo puede todo”; es apto para evitar los errores y conduce, siempre y en todos los casos, a
resultados satisfactorios. Y buen ntimero de médicos piensan aun hoy que son los abogados los que inducen a los
pacientes a litigar, a llevar a los tribunales a sus médicos; ignoran que el “hombre comin” de la democracia descree de
los fatalismos y ambiciona conocer las causas de los efectos perjudiciales, el porqué de sus dafios 9.

Desde hace mucho tiempo ha existido un debate entre médicos y abogados, haciéndese imputaciones cruzadas:
discrepando por un lado los abogados que los médicos ejercen la medicina de una manera comercial sin la ética
adecuada necesaria sopesando a las personas no como pacientes sino mas bien como clientes, y a su vez por el otro lado
los profesionales de la salud afirman que los abogados son los causantes de haber instaurado con la cultura del litigio
una empresa del juicio por mal praxis médica, y que ello los obliga a ejercer una medicina a la defensiva, entendiendo
que en cualquier ocasion pueden ser sujetos pasivos de una reclamacion por dafios y perjuicios derivados de su
actividad profesional ©7),

El término Mala praxis en medicina se comenzo a usar, haciendo referencia a una serie de acontecimientos en
las que el médico es acusado de no atender eficazmente al paciente. Es por ello que se debe hacer una precision
conceptual, ya que a menudo se lee o se escucha hablar de "mala praxis médica", cuando en realidad se deberia resefiar
o hablar primariamente de "responsabilidad médica profesional", debido a que la mala préactica de un profesional de la
salud quedara configurada cuando su conducta sea tipica, antijuridica y culpable en sede penal, o se den los cuatros
presupuestos que sustentan la responsabilidad civil (antijuridicidad, relacion de causalidad, factor de atribucion y dafio);
todo ello plasmado en una sentencia firme pasada en autoridad de cosa juzgada ©%.

Para demostrar que un médico/a es responsable es necesario encuadrar su conducta dentro de su esfera de
competencia segura, o fuera de ella siempre que se trate de una decision tomada libremente. Esta distincion es basica,
pues, somos responsables por nuestras conductas porque somos agentes racionales, y en tanto agentes racionales

Ahora bien, esta forma de confeccionar las reglas procesales de la via judicial, segin como se las mire en la
responsabilidad médica. La palabra proceso deriva del latin “processus” (de procederé) y tiene variados significados a
saber: 1. Accion de ir delante. 2. Transcurso de tiempo. 3. Conjunto de fases de un fendmeno natural o de una operacion

artificial. 4. Agregado de los actos y demads escritos en cualquier causa civil o criminal. De acuerdo a esta definicion
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gramatical, la palabra proceso esta referida a una variedad de hechos o circunstancias que ocurren en la naturaleza o que
son producto de la actividad racional del ser humano.

En la relacion entre los individuos, también se generan alteraciones similares a través de procesos evolutivos
derivados de las contradicciones entre los integrantes de la sociedad.

La palabra proceso desde el punto de vista juridico esta intimamente vinculada con la existencia de una causa o
juicio civil y/o penal para la represion de un delito o litigio, entre partes, sometido al conocimiento y resolucion de un
tribunal (*?).

Para poder comprender mejor la funcion del médico en juicio se hace necesario analizar algunos de los
principios procesales relativos al proceso en la esfera de lo penal y lo civil para poder asi enfocar y separar con
precision la funcion que cada parte dentro del mismo le toca jugar, le corresponde exclusivamente por decirlo asi a cada
proceso encontrar la verdad, de los hechos acontecidos con la finalidad y la conviccion de la busqueda del equilibrio
perdido.

Tanto en el Codigo de Procedimiento Civil en su articulo 12° expone: “Los jueces tendran por norte de sus actos
la verdad que procuraran conocer en los limites de su oficio...Omissis”. Por otro lado, el Cédigo Organico Procesal
Penal en su articulo 13° expresa: “El proceso debe establecer la verdad de los hechos por las vias juridicas, y la
aplicacion del derecho, y a esta finalidad debera atenerse el juez al adoptar su decision”.

Entonces la verdad es el fin del proceso, y la misma es lograda dentro de las limitaciones de la ley. Si es el
hecho de que el juez se encuentra limitado a lo aportado por las partes en el proceso con mas razoén se encuentra un
médico confinado dentro del proceso, asi a como los problemas procesales de la via judicial G849,

Los impedimentos en el camino de la justicia, el camino de la doctrina autorial y judicial mas de la primera que
de la segunda no ha sido nada facil. Los profesionales, en especial los de la salud, “han dado una lucha”, se han
resistido con toda clase de argumentos, tal vez por no comprender que se trataba de consagrar una responsabilidad en
pro de la justicia, con base en una red que atrapara a los “malos profesionales”, descuidados, negligentes o inexpertos y
dejara escapar mas o menos ilesos a los buenos profesionales, a los que poseedores del saber cientifico y de la
diligencia adecuada fueran llevados indebidamente ante los tribunales.

Los problemas que se pueden suscitar durante el proceso en la via judicial durante la reclamacion judicial de la
responsabilidad médico legal o responsabilidad sanitaria por un acto médico que no se ajuste a lex artis ad hoc,
encontramos lo siguiente:

1. Lentitud de las actuaciones (con dificultad para la remision de datos, que se solicitan por a las instituciones
prestadoras de salud, pidiéndose y alegando lo que es necesario y lo que no lo es), y, como consecuencia de este largo y
complicado proceso, ocurre un enfrentamiento progresivo de las partes y la tendencia a reforzar las posiciones de cada
una de ellas.

2. Frialdad y falta de discrecion y reserva, o a veces la divulgacion, difusion y filtraciones de lo contenido en las
actuaciones, con juicios de valor e interpretaciones gratuitas de los hechos.

3. Falta de elasticidad por el corsé de la ley y la rigidez en la maquina de la justicia, que es tardia, pero cuando
va para delante, es imparable.

4. La falta de un buen asesoramiento médico, con la gran importancia que tiene (por lo general, solo existe el
informe del médico forense en los procedimientos penales). Nadie tiene que decir cosas tan importantes en estos
asuntos como el médico implicado, y por lo general no dice nada. Ademas, la falta de explicacion del médico es por si

misma en ocasiones un importante error por omision, pues en casos de resultados desproporcionados, aunque la praxis
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haya sido correcta, opera la inversion de la carga de la prueba y el denunciado debe preocuparse de dejar en evidencia
lo correcto de su actuacion, y el no hacerlo puede repercutir directamente contra €l.

5. La desasistencia inicial del médico por los abogados, de los colegios profesionales o de las compaiiias
aseguradoras, muchas veces hasta muy avanzado el procedimiento, motiva errores de actitudes y comportamiento, que
pueden ser perjudiciales, a veces de modo definitivo para el resultado final. Muchas veces se sacrifica al médico, en
espera de informes del forense o de las decisiones del Juez para poder tener una orientacion previa.

6. Dificultad para ejercitar otras vias (la administrativa por mas complicada y la civil por ser mas cara) cuando
no ha prosperado la via penal, que con gran frecuencia se utiliza como ensayo o sonda para averiguar las posibilidades
existentes.

Ello supone una ventaja para el médico y la Administracién, y una desventaja importante y freno (o trampa)
para el demandante, que en muchas ocasiones "tira la toalla". Esto por una parte evita abusos y denuncias infundadas,
mas por otra deja indefensos a personas que tienen razoén, y conduce a que a veces no prosperen indemnizaciones que
debieran haberse conseguido.

7. La competencia exclusiva del juez de instancia para decidir los hechos probados (soberania judicial) ha
posicionado a su conviccion como el estandar de prueba civil, aunque ella entendida como algo subjetivo es un falso
estandar, pues deforma el sentido de motivar las sentencias y no es coherente con el sistema de recursos procesales
vigente. En su lugar deberia regir el estandar de la probabilidad prevaleciente (P>0,5), con una aplicacion comun y
supletoria.

8. La cultura del litigio también ha dificultado la distincion entre negligencia y resultados adversos inevitables,
lo que con frecuencia ocasiona la determinacion aleatoria de la calidad de la atencion. Esta practica engendra cinismo y
desconfianza tanto en el sistema médico como en el legal, con graves consecuencias para la relacion médico-paciente.

9. Finalmente, el descrédito del médico o la "pena de banquillo “son consecuencia logica de estas deficiencias
de la via judicial sefialadas “!-4?),

La Asociacion Médica Mundial (AMM) le pide a las organizaciones o gremios profesionales nacionales que
reaccionen exigiendo a sus legisladores las reformas necesarias para garantizar que las leyes y los sistemas juridicos de
sus paises protejan a los médicos de los juicios sin fundamento, a la vez que se hagan garantes de promover un entorno
médico-legal mas adecuado que facilite ejercer una Medicina segura en beneficio de los pacientes. En vista de todo lo
expuesto anteriormente, tal vez sea hora de repensar el tratamiento juridico que se le da a la responsabilidad sanitaria,
pues todo indica que es tiempo de propiciar un modelo que, siendo justo y oportuno, evite la criminalizacion de los
profesionales y de respuesta a los requerimientos de los pacientes, pues, tal como consigan multiples autores, la mayoria
de las veces so6lo quieren una explicacion y/o disculpas *¥,

CONCLUSION

Finalizando el segundo y a comienzo del tercer milenio, la medicina va modificando inconscientemente pero
ineludiblemente del modernismo al postmodemismo con el dominio opulento de la biotecnologia; avalancha
biotecnologica dirigida a una mas asequible conduccion de la realidad. En el modernismo hubo tecnologia para
suplementar el trabajo a manual del hombre. En el postmodernismo hay una tecnologia instrumental que inclusive
tiende a desplazarlo y/o a sustituirlo.

Lo que ocurre hoy con la profesion médica en cuanto a la responsabilidad juridica, nos obliga a un razonamiento
diafano prudente, sensato, pensativo e incluso reflexivo; el asedio permanente al accionar médico, a corto plazo los
médicos se veran compelidos a no enfrentar situaciones complejas, con las graves consecuencias que ello significa.

Pero, sin embargo, la paradoja realidad, es que el médico seguird siendo el mismo, por naturaleza, atin a pesar de
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algunos sistemas aberrantes de salud. Nunca abandonara su imaginacion, su ingenio, ni cerrara sus manos. Seguira
actuando con inteligencia y comprension. Indudablemente en algunas oportunidades, las menos, existen verdaderas
"malas précticas" y ellas merecen su tratamiento en la justicia como corresponde.

Los derechos de los pacientes no solucionan por si solo el padecimiento y la esperanza del individuo enfermo, si
no se tiene en cuenta la magnitud de la dimension ética o bioética de la responsabilidad de los diversos ejecutantes. Asi
como el paso de la medicalizacion de la enfermedad a la judicializacion de la relacion médico paciente, por lo que se
hace necesario que se considere al paciente como un sujeto integral y no solamente como una enfermedad, la ética de
médicos y abogados reclama el cotejo de las ideas, las series de valores diferentes, aceptar, consentir y admitir la
reciprocidad. Ambos profesionales deben ser partidarios de una colaboracion para el beneficio del paciente y requieren
implicarse en programas de educacion e informacion.

Es hacia un nuevo arreglo de la relacion médico-paciente que tiene que entender la intervencion del abogado.
Significan dar mas sentido juridico y sobre todo ético a esa relacion, pero teniendo siempre cuidado de no permitir, ni al
médico ni al abogado, el monopolizar el tratamiento y las esperanzas del paciente. Desde este punto de vista, los
derechos de los pacientes abogan por una toma en consideracion al nivel del individuo la persona humana que no puede
abandonar su salud y el porvenir ni a la ciencia, ni a los médicos y atin menos a los abogados.
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