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RESUMEN

En el articulo se realiza un andlisis histérico-juridico que permite conocer c6mo se ha regulado a
lo largo de la historia la responsabilidad penal médica en el ordenamiento juridico cubano. Esto
posibilita una mejor comprension del procedimiento seguido actualmente en Cuba para la eva-
luacién de la responsabilidad penal en la que pueden incurrir estos profesionales por mala praxis.
Se destacan sus deficiencias y proponen bases juridicas para su perfeccionamiento, de modo que
se asegure una mejor evaluacion de este tema sin perder de vista ambos extremos de la relacién
médico-paciente.

Palabras clave: responsabilidad penal, mala praxis, imprudencia médica.
ABSTRACT

This paper made a legal-historical analysis about the regulations of the medical criminal liability
in the history of the Cuban legal system, with the purpose of achieving a better understanding
of the current procedure in Cuba for the evaluation of criminal liability of these professionals in
cases of malpractice. Are highlighted many deficiencies as well as legal bases were proposed for the
improvement of this procedure to ensure a better evaluation of this subject considering the both
sides of the doctor-patient relationship.

Key words: criminal liability, malpractice, medical negligence.
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I. INTRODUCCION

En la sociedad actual, caracterizada por el desarrollo cientifico-técnico, los avances en estas
esferas se fusionan para entregar sus frutos més recientes que ofrecen mayores oportunidades
en cuestiones tan importantes como la salud. Sin embargo, la tecnologia por si sola no basta
para evitar el deterioro de este bien e incluso la pérdida de la vida humana. Es cierto que hoy
existen mds posibilidades de salvar vidas en situaciones complejas que afios atrds, cuando no
hubiese sido posible ni siquiera un diagnéstico acertado. Pero no todo depende de la tecno-
logfa: resulta necesaria la pericia de los profesionales de la salud como principales actores de
tan altruista labor. Sin ella, la tecnologia seria tan ttil como un fusil en manos de un soldado
inexperto o tan segura como un arma en manos de un nifo.

La medicina es una actividad de seres humanos en seres humanos, en la cual uno, de-
nominado paciente, pone su confianza, esperanzas y organismo en manos de otro llamado
médico, cuya misién serd curar una enfermedad, salvar su vida. Pero siempre habrd la po-
sibilidad de que en el tratamiento surja un contratiempo, una complicacién, un fracaso o
resultado adverso, porque el acto médico es en si mismo potencialmente inseguro al no ser
esta una ciencia exacta. En ocasiones, el facultativo, como cualquier otro profesional, puede
errar aun empleando todo su conocimiento y medios técnicos a su alcance. Y en estos casos
la medicina solo puede “certificar” que lo realizado médicamente responde a las pautas y nor-
mas de la lex artis. Por ello, el ejercicio de la medicina es una de las profesiones pletérica de
reglas, protocolos, normas juridicas en constante actualizacién y de las que mds se relaciona
con el derecho.

En consecuencia, alrededor de la relacién médico-paciente se generan determinados nudos
gordianos que exigen, tanto a médicos como juristas, un pensamiento concienzudo para su
solucién. ;Cémo garantizarle al paciente el mdximo estdndar de atencién a su salud sin re-
querir de los médicos conductas heroicas o cientificamente imposibles? ;Cémo asegurarle al
médico que la incertidumbre propia de su acto asistencial no se trasladard al cuestionamiento
de su integridad y experticia?
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Como se aprecia, el tema de la responsabilidad médica reviste gran importancia en la ac-
tualidad, pero cualquier investigacién y propuesta debe realizarse sin perder de vista ambos
extremos de la relacién médico-paciente. Significa que deben protegerse con el mismo cuida-
do y garantias los sujetos de esta relacién. Una posicién diferente solo favoreceria un desequi-
librio perjudicial para todos. Y un aumento de las quejas asociadas a los servicios médicos no
bien tramitadas puede originar la existencia de una medicina defensiva' ante el temor de los
profesionales de la salud de que sus actuaciones sean continuamente cuestionadas.

II. LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA EN CUBA: ITER HISTORICO

El vertiginoso avance de los conocimientos médicos, asi como el perfeccionamiento de la
ciencia juridica han marchado y contintan haciéndolo aparejados al progreso de la huma-
nidad. Dentro del proceso de evolucién histérico-social, en la medida en que el desarrollo
cientifico-técnico y su aplicacion en la medicina se van ampliando, en esa misma proporcién
las relaciones sociales en el sector de la salud se han ido tornando cada vez mds complejas.
Como consecuencia, se producen conflictos en el marco de la relacién médico-paciente que el
derecho debe solucionar, entre los que destaca el reto que para los 6rganos judiciales significa,
hoy en una mayor proporcidn, el andlisis de la responsabilidad penal en la que puede incurrir
un facultativo.

Es por ello que para una mejor comprensién de como se ha previsto en Cuba la responsa-
bilidad penal médica, se ilustra su trayectoria histérica normativa a partir de su regulacién en
los cédigos penales promulgados en la Isla. Pero antes de enmarcar el estudio en el escenario
cubano, se considera oportuno hacer referencia a algunos aspectos de la historia universal que
forman parte del nacimiento y fundamento de la responsabilidad penal médica.

En la antigiiedad, el desconocimiento y las fuertes costumbres religiosas imperantes con-
llevaron a la busqueda de justificaciones divinizadas para todo aquello que resultaba incom-
prendido. De ahi que las causas de las enfermedades, asi como muchos otros fenémenos na-
turales y/o sociales se asociaban a decisiones o castigos divinos. El sacerdote en aquel entonces
era quien realizaba las labores del médico, lo que justificaba que, existiendo o no mala praxis,
no se le aplicara sancién alguna por ser considerados como emisario de Dios en la tierra.? Al
ser relevados por los médicos en la misién de curar enfermedades, también estos fueron con-

La medicina defensiva es “aquella que el médico o grupo de médicos desarrollan por el miedo a cometer un error diag-
néstico, y que se caracteriza bdsicamente, por un retraso en la aplicacién de un tratamiento, por la solicitud de pruebas
e interconsultas con otros compaiieros de forma serial y exagerada”. Guillermo Portero Lazcano, “Responsabilidad penal
culposa del médico: fundamentos para el establecimiento de la negligencia o impericia’, Revista Latinoamericana de De-
recho Médico y Medicina Legal 7, 1, (2002): 90.

T. E Tapia y V. X. Tapia, “La mala praxis médica, encuadre y consecuencias en el derecho penal y derecho civil” (tesis de
grado, Universidad Técnica de Cotopaxi en convenio con la Universidad de la Cuenca del Plata, Corrientes, Argentina,
2010).
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siderados como una especie de seres divinizados a quienes confiar la salud y la vida. Pero con
los avances de las ciencias médicas las explicaciones sobrenaturales fueron desplazadas por el
conocimiento y comienza a configurarse una postura social enfocada hacia la exigibilidad de
responsabilidad a los galenos.

Desde la antigua Mesopotamia, con el Cédigo de Hammurabi, se tienen las primeras
evidencias normativas de la exigencia de responsabilidad al médico por las faltas cometidas
en su ejercicio profesional. En este histérico instrumento legal se establecian severisimas san-
ciones por tales faltas. Asi, por ejemplo, la ley 218 decretaba que “Si un médico hace incisién
profunda en un hombre con bisturi de bronce y le provoca la muerte, o si le abre la sien a un
hombre con bistur{ de bronce y deja tuerto al hombre, que le corten la mano”.?

Al mismo tiempo, los egipcios también realizaron grandes aportes a las ciencias médicas,
aunque en un primer momento la medicina también fue ejercida por sacerdotes y algunos
sanadores. Pero cuando los avances comenzaron a ser mds evidentes, se inicié una etapa en
el desarrollo de la especializacién de la medicina y surgieron médicos laicos especializados en
distintas dolencias. Ese mayor nivel cientifico trajo aparejado un incremento de las obligacio-
nes y responsabilidades de los médicos, hasta el punto de que los egipcios llegaron a establecer
la pena de muerte a aquel que en el ejercicio de sus labores cometiere alguna falta en la vida
de sus semejantes.*

Con el desarrollo del pensamiento de grandes filésofos como Platén y Aristételes se im-
pregna un mayor grado de raciocinio a la exigencia de responsabilidad derivada del proceder
médico. Estos desvinculan un poco la medicina de lo religioso y defendieron una relacién
mis estrecha entre la responsabilidad del médico con las caracteristicas del hecho y del agente
comisor.” Todo ello condujo a que durante el Imperio romano afloraran normas relativas a la
responsabilidad del médico por conductas negligentes que causan dano en el paciente. Uno
de los ejemplos mds cldsicos lo constituye el Corpus Iuris Civilis de Justiniano, fuente prin-
cipal del conocimiento del derecho romano,® que tuvo gran influencia en el derecho de los
siguientes siglos en todo el mundo.

Parte de la génesis del escenario juridico normativo cubano estd sustentado en la jurispru-
dencia romana debido a la influencia de esta en el derecho desarrollado con posterioridad en
Espana que se importa a Cuba con la colonizacién. En consecuencia, el escudrifiamiento del

Cf Joaquin Sanmartin, traductor, Cédigos legales de tradicion babilénica (Barcelona: Trotta, 1999).

Carmen Navarro Odio, “La responsabilidad juridica penal del médico en Cuba” (tesis de grado, Universidad de Oriente,
Santiago de Cuba, 2014), 27.

5> Carmen Navarro Odio, “La responsabilidad juridica penal del médico en Cuba”.

Enel (...) se agrupan las soluciones juridicas romanas mds importantes, al extremo que fuera del Corpus hay pocas fuen-
tes que agreguen nuevo saber sobre el derecho romano. Julio Ferndndez Bulté, Teoria del Estado y del derecho. Teoria del
derecho (La Habana: Editorial Félix Varela, 2011), 40.

244 LEX N° 21 - ANO XVI - 2018 - | / ISSN 2313 - 1861



LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA EN CUBA. ITER HISTORICO, PROBLEMAS Y SOLUCIONES

entorno legislativo cubano en aras de identificar las figuras de delito que caracterizan la mala
praxis médica o al menos conciban al médico como sujeto activo especial, se inicia con el
estudio del Cédigo Penal espafiol de 1870 puesto en vigor en Cuba por Real Decreto de 23
de mayo de 1879.

Segiin las referencias encontradas, se plantea que esta legislacién contenia distintas figu-
ras delictivas relacionadas con la responsabilidad penal del médico como sujetos activos de
delitos, generalmente de cardcter intencional. En esta direccién, al decir de Parets, el Cédigo
recogia en sus articulos 319, 426 y 480 las figuras de expedicién falsa de certificado de enfer-
medad o lesién, aborto ilicito y suposicién de parto o sustitucién de un nifio por otro.” Sin
embargo, desde su sola denominacién es posible conjeturar que ninguna de estas conductas
médicas constitutivas de delito resulta similar a lo que se ha considerado como mala praxis
médica. Esta legislacién sigui6 el modelo del Cédigo Penal francés de 1810, expresién de los
principios enarbolados por la llamada Escuela Clésica. No existia adn en el escenario social un
desarrollo de las concepciones de la bioética médica y mucho menos los nuevos modelos de la
relacién médico-paciente.® Para entonces, primaba el modelo tradicional paternalista,’ razén
por la cual no resulta extrafio que no encontremos preceptos reguladores de la mala praxis
médica en este Cédigo a pesar de recoger las citadas figuras de delito.

Durante las guerras de independencia, se aprobaron varios textos legales, y en el dmbito
penal se sanciona por el Consejo de Gobierno del Poder Revolucionario de Cuba en Armas,

7 Jests Parets Gémez, “La responsabilidad penal del médico”, Revista Cubana de Derecho 2, (1991): 84-85, acceso el 16 de
enero de 2016, http://vlex.com/vid/responsabilidad-penal-medico-45042501

El nuevo modelo de la relacién médico-paciente ha permitido el surgimiento de una variedad de pacientes criticos, des-
confiados y beligerantes, posiblemente en respuesta a insatisfacciones propias o de allegados. Es reconocedor y respetuoso
de los derechos del paciente, permite segundas y hasta terceras consultas u opiniones antes de decidir. Consultan bases de
datos para ver si lo que les indicaron es correcto y cuestionan. Demandan cuando se sienten dafiados. En fin, se caracte-
rizan por basarse en una relacién de tipo contractual de la relacién médico-paciente o prestador de salud usuario; ambas
partes con sus derechos y obligaciones, aparicion y aumento de reclamos por fallas a las obligaciones. Guido Berro Rovira,
“La relacién médico-paciente (RMP) y su actual encuadre legal”, Revista Biomedicina (2009): 19, acceso el 8 de agosto de
2017, https://www.google.com.cu/url?sa=t&rct=j& q=&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjs2MzvI8jVAh W-
JbiYKHYdtBJMQFggvMAE&url=https%3A%2F%2Fwww.researchgate.net%2Fpublication%2F45523004_La_rela-
cion_medico-paciente_RMP_y_su_actual_encuadre_legal&usg=AFQjCNGO-Hx0bYAFidj1rwkp48sNrUORWQ

El juramento hipocrdtico sellé el cardcter paternalista de la relacién médico-paciente. Los médicos que estudiaron y
ejercieron la medicina junto al padre de esa ciencia (Hip6crates) debian cumplir con el juramento de no hacerle dafio a
sus pacientes. Por ello se afirma que de ahi proviene el principio bioético de no maleficencia. La escuela hipocrética se
desarrolla en un clima de gran respeto por la profesién médica, por lo que defiende un modelo de trato con el enfermo
en el que lo principal es el bien del paciente: “Prescribiré la dieta oportuna que convenga a cada enfermo”, “no daré jamds
medicamentos mortales ni cometeré jamds acciones de este género”, “estaré atento solamente a la salud de los enfermos”.
El modelo propuesto en esta tradicién, denominado “beneficente-paternalista”, ha definido durante muchos siglos la re-
lacién médico-paciente. Bajo su concepcién, el médico hace el bien al paciente como lo hace un padre a su pequefio hijo.
La persona enferma desconoce o conoce mal su enfermedad, su causa y el modo de curarse. El médico posee el saber, sabe
lo que le pasa al paciente y le trata de curar, sin que sea necesaria la intervencién del propio paciente y con un principio

» o«

ético bdsico: “Primum non nocere”, “ante todo no perjudicar, no hacer dafio”.

8
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con fecha 28 de julio de 1896, la llamada Ley Penal de Cuba en Armas. En ella tampoco
encontramos en ninguno de sus articulos referencias a la mala praxis médica. Mds tarde, con
la intervencién norteamericana en 1898, no se deroga el Cédigo Penal espafiol'® quedando
inamovible la situacién hasta ahora descrita. Este escenario tampoco se altera con la aproba-
cién de la Constitucién de 1901, que en su Disposicién Transitoria Séptima dispuso: “Todas
las leyes, decretos, reglamentos, 6rdenes y demds disposiciones que estuvieren en vigor al
promulgarse esta Constitucién, continuardn observindose en cuanto no se opongan a ella,
mientras no fueran legalmente derogadas o modificadas”.

Durante ese periodo de seudorrepublica, distinguidos juristas cubanos propusieron algu-
nos proyectos de cddigos penales en aras de conferir al pais una legislacién autéctona.!’ Pero
ninguno de ellos llegé a tener vigencia y siguié rigiendo el Cédigo Penal espaiol de 1870
extensivo a Cuba en el ano 1879 con algunas reformas que procuraron ajustarlo a nuestra
realidad. Situacién que se mantuvo hasta 1938 cuando se pone en vigor el Cédigo de Defensa
Social cubano (CDS).!? En €l se amplié el campo de la responsabilidad penal de los médicos
al ser adicionados dos nuevos tipos penales. En uno de ellos se sancionaba a los facultativos
que no dieran parte a la autoridad inmediatamente, cuando al asistir a una persona detectaran
signos de haberse cometido un delito. En el otro se describia como ilegal la denegacién de au-
xilio por parte del médico.'® Pero no se concibe ningin tipo penal especifico para la sancién
de la mala praxis médica.

El CDS permanecié vigente al producirse el triunfo revolucionario en 1959, pero fueron
tan amplias las reformas que se le hicieron en aras de ajustarlo a las circunstancias de la nueva
sociedad que terminé afectado en su sistemdtica interna, aunque en relacion a la institucién
objeto de estudio no se realizaron cambios. Asi, una vez que existieron todas las condiciones
culturales, politicas y econémicas para la promulgacién de un nuevo Cédigo Penal que fuera

Asi quedé establecido mediante Proclama del Gobernador Militar del 1 de enero de 1889, donde se regulé que: “que-
dardn en fuerza el Cédigo Civil y el Criminal existentes antes de finalizar la soberania espafiola, modificindose estos de
tiempo en tiempo, cuando sea necesario para el mejor gobierno. Disposicion esta que posteriormente se ratifica por la
Orden 148 de 1902. Cf Ramoén Yordanis Alarcon Borges, “Las normas penales en blanco en el ordenamiento juridico
penal cubano (tesis presentada en opcion al grado cientifico de Dr. en Ciencias Juridicas, Universidad de Oriente, San-
tiago de Cuba, 2011), 100.

Fueron cinco los proyectos de Cédigo que por demds sentaron las bases fundamentales para la aparicién en 1936 de una

legislacién penal por primera vez elaborada en Cuba. Estos son: Proyecto de Lanuza (1908-1910), Proyecto de Moisés A.

Vietes (1922-1928), Proyecto de Ortiz (1926), Proyecto de Francisco Ferndndez Pl4 (1930) y de Diego Vicente Tejera

(1932-1936). Cf Ulises Baquero Vernier, Derecho penal general (Santiago de Cuba: ENSPES, 1984), 14-20.

12" El Cédigo de Defensa Social promulgado por el Decreto-Ley No. 802 del 4 de abril de 1936 y publicado en la Gaceta Ofi-
cial de la Republica de Cuba, Extraordinaria No. 108 del 11 de abril de 1936, en su Disposicién Suplementaria Primera
dispuso que comenzaria a regir a los 180 dias de su publicacién, pero por Ley de 7 de octubre de 1936, publicada en la
Gaceta Oficial Extraordinaria de la propia fecha, se suspendié su vigencia por dos afios, para entrar en vigor este Cédigo,
el 8 de octubre de 1938.

13 Cf. Articulos 299-B y 407-A) del Cédigo de Defensa Social.
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expresion y reflejo de las nuevas relaciones socialistas, se aprob6 en 1979 la Ley No. 21. Esta
fue el resultado de diez afios de intenso trabajo que inicié en 1968 una subcomisién y la Co-
misién de Estudios Juridicos del Comité Central del Partido Comunista de Cuba, en la que
participaron especialistas de las diversas ramas de la actividad juridica, incluyendo la docente.

En relacién a la responsabilidad médica, a pesar de que suprimié la figura de la suposicién
de parto y de sustitucién de un nifio por otro, prevista en los anteriores c6digos, dio muestra
de que se continuaba ensanchando la concepcién penal que se habia tenido hasta el momen-
to. No solo se amplia la redaccién en alguno de los casos de las conductas delictivas ya pre-
vistas en las legislaciones precedentes, sino que se continuaron sumando nuevos tipos penales
para otras conductas médicas constitutivas de delitos. Y es comprensible que esto ocurriera
por cuanto ya se hablaba con fuerza de la bioética médica y habian acontecido grandes casos
en el escenario internacional en los que fue exigida responsabilidad a los médicos."

La Ley 21, Cédigo Penal de 1979, si bien superd a sus precedentes, coincidiendo con
Medina:

(...) muy pronto se vio superado por la realidad social. La tipificacién como delitos de un
alto nimero de figuras de escasa peligrosidad social (...) y la existencia en sus regulaciones
de la Parte Especial de marcos sancionadores muy cerrados, con limites minimos de las san-
ciones de numerosos delitos muy elevados (...) entre otros aspectos, asi como el hecho de
que fuera aprobado diez anos después del inicio de su redaccién, que lo hicieron envejecer
antes de su nacimiento, hicieron aconsejable someter el Cédigo Penal a una transformacién
de tal naturaleza, que finalmente motivé que se adoptara con acierto la decisién de susti-
tuirlo por uno nuevo."

El 30 de abril de 1988 comenzé a regir un nuevo Cddigo Penal en vigor hasta la actuali-
dad, la Ley No. 62. Este Cédigo fue objeto de modificacion por los Decretos Leyes 140/93,
150/94 y 175/97, la Ley 87 de 1999, la Ley 93 de 2001 y el Decreto-Ley 310 de 2013, pero
en ninguna de estas oportunidades se ha establecido una figura auténoma para la tipificacién
de la mala praxis médica. Esto no significa la inexistencia de respuesta penal a aquellas con-
ductas médicas que por imprudencia, impericia o negligencia ocasionen la muerte o lesiones
de una persona. Hasta aqui solo se ha hecho referencia a figuras delictivas que en su configu-
racién tienen dos denominadores comunes: 1) requieren del médico, facultativo o profesional
de la medicina como sujeto activo especial y 2) el sujeto activo especial tiene la intenciona-

4" Asi, por ejemplo, el Cédigo de Niiremberg ya habia sido publicado el 20 de agosto de 1947 como producto del conoci-
do juicio de Naremberg, en el, que ademds de quienes conformaban el régimen politico y militar nazi, también fueron
juzgados y condenados varios médicos pertenecientes al régimen por desarrollar investigaciones y experimentos que
desconocieron y atropellaron los derechos humanos de los sujetos de investigacién.

15 Arnel Medina Cuenca, “Comentarios a la Ley No. 62 de 29 de septiembre de 1987: Cédigo Penal”, en Derecho Penal
Especial. Tomo 3. Colectivos de autores (La Habana: Editorial Feliz Varela, 2003), 56.
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lidad de cometer el hecho punible. Pero en el vigente Cédigo Penal como en los anteriores
existen otras figuras delictivas que no requieren de un sujeto activo especifico y pueden ser
imputadas a los galenos por acciones realizadas en el ejercicio de su profesién. Entre ellas
destacan los delitos relativos a la vida e integridad fisica a los que eventualmente pudiera dar
paso el ejercicio de su actividad, especificamente los delitos de lesiones u homicidio.

El delito de homicidio se encuentra regulado en el articulo 261'® del Cédigo Penal. En
este se establece sancién de privaciéon de libertad de 7 a 15 afos para aquella persona que
cause la muerte a otra. Por su parte, el delito de lesiones!” aparece normado en los articulos
272 al 274 del Cédigo Penal y segtin la gravedad de la lesién se impone pena de privacién
de libertad de 2 a 5 afos en las graves, aumentando el limite maximo del marco sancionador
a 12 afos en el caso de que a consecuencia de la lesién se provoque ceguera, castracién o
inutilizacién para la procreacién, y se disminuye la pena pudiendo llegar a imponerse solo
multa en las no graves. Pero en los casos en que las lesiones y el homicidio sean resultado de
conductas imprudentes, seguidas por el médico o personal auxiliar durante el ejercicio de su
profesién, la exigencia de responsabilidad penal se torna mds compleja. En estos casos nos
encontramos entonces ante un supuesto de los calificados en la doctrina como imprudencia
profesional.

En nuestra ley penal sustantiva el delito culposo se halla regulado en el articulo 9.3 con la
denominacién de “imprudencia’. En este se expone que el delito se comete por imprudencia
cuando el agente previé la posibilidad de que se produjeran las consecuencias socialmente
peligrosas de su accién u omisién, pero esperaba, con ligereza, evitarlas, o cuando no previé
la posibilidad de que se produjeran a pesar de que pudo y debié haberlas previsto. Como se
advierte, en el Cédigo Penal cubano no se explicita la negligencia, impericia y la infracciéon
de los reglamentos como formas de responsabilidad penal culposa y tampoco se tipifica la
mala praxis médica como un tipo penal auténomo. Los hechos de lesiones y homicidio
cometidos por el médico o personal auxiliar de manera imprudente durante el ejercicio de
su profesién han de resolverse en base a lo estipulado en los citados articulos 261 y 272 al

16" Articulo 261: El que mate a otro incurre en sancién de privacién de libertad de siete a quince afios.

17" Articulo 272.1: El que cause lesiones graves o dafie gravemente la salud a otro, incurre en sancién de privacién de libertad
de dos a cinco afos.
2. Se consideran lesiones graves las que ponen en peligro inminente la vida de la victima, o dejan deformidad, incapaci-
dad o cualquier otra secuela anatdmica, fisioldgica o siquica.
3. Para adecuar la sancién, el tribunal tiene en cuenta, especialmente, el grado en que la intencién del culpable coincide
con la naturaleza y entidad de las lesiones causadas.
Articulo 273: El que ciegue, castre o inutilice para la procreacion a otro, incurre en sancion de privacién de libertad de
cinco a doce afios.
Articulo 274: El que cause lesiones corporales o dafe la salud a otro que, aun cuando no ponen en peligro la vida de
la victima, ni le dejan las secuelas sefialadas en los articulos 272 y 273, requieren para su curacién tratamiento médico,
incurre en sancién de privacién de libertad de tres meses a un afio o multa de cien a trescientas cuotas o ambas.
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274, segun sea el caso, en relacién al 9.3 de esa propia ley. Solucién que no resulta forzada
porque el término imprudencia alcanza un sentido genérico que abarca todos los matices y
expresiones de la accién delictiva no intencional: negligencia, impericia, inobservancia de los
reglamentos y la imprudencia propiamente dicha. También han de acogerse los conceptos
y procedimientos establecidos en disposiciones complementarias a cuyo andlisis se dedica el
siguiente epigrafe.

III. LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA EN CUBA

En Cuba, a la par que se garantiza el derecho a la salud, también se asegura proteccién legal
a la practica médica, en funcién de mantener el necesario equilibrio de la relacién médico-pa-
ciente. Llevar un médico ante los tribunales y exigirle responsabilidad penal no es sencillo ni
existe espacio para la ligereza. Se debe ser muy cuidadoso al evaluar la responsabilidad médica
a fin de evitar lacerar injustamente el prestigio de instituciones asistenciales en general y del
médico en particular. Y junto a ello, evitar la desconfianza de los destinatarios de tan im-
prescindibles servicios. Esto en modo alguno significa generar impunidad, pues en los casos
en que por mala praxis ocasionen lesiones o la muerte de una persona, indudablemente los
responsables deben ser denunciados, procesados y sancionados con la severidad que amerite.

Si bien en el Cédigo Penal cubano no existe una figura especial para la subsuncién del
actuar imprudente del médico o personal auxiliar que cause una lesién o la muerte al paciente
durante el ejercicio profesional, no ocurre lo mismo en relacién al procedimiento. En este
dmbito, aunque adolecen de dificultades, existen pronunciamientos especificos para la trami-
tacién de estos procesos penales.

La Resolucién No. 99 de 2008 del Ministerio de Salud Publica de Cuba es la norma que
en la actualidad establece la metodologia para la evaluacién de la responsabilidad penal médi-
ca. Esta normativa tiene como precedentes y fundamentos legales: el Acuerdo Conjunto del
Ministerio del Interior, el Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia General de la Reptblica y el
propio Ministerio de Salud Publica, del 3 de mayo de 1983; la Instruccién No. 110 del 9 de
julio de 1983 del Tribunal Supremo Popular; la Ley 41 de Salud Publica del 13 de julio de
1983 y la Ley de Procedimiento Penal del 13 de agosto de 1977.

De conformidad con el Acuerdo Conjunto de mayo de 1983, ante la formulacién de una
denuncia por mala praxis médica, el instructor penal al proceder a la apertura del expediente
de fase preparatoria estd en la obligacién de solicitar informe o dictamen pericial al director
provincial de Salud Pablica. Como parte de las acciones de instruccidn, a tenor de lo dispues-
to en la Instruccién No. 110 de 1983 y la propia Resolucién 99, también tendrd que proce-
der a la verificacién del dicho del acusado, reunir una suficiente informacién testifical con el
personal del centro asistencial donde el hecho se haya producido, los familiares de las victimas
y cualquier otra persona que pueda aportar informacién 1til a la investigacién. Del mismo
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modo le corresponde obtener, segin sea el caso, el resultado de la necropsia o el dictamen de
sanidad de lesiones. También otros documentos médico-legales tales como la historia clinica,
certificados médicos y los partes de estado, asi como un informe circunstanciado sobre los he-
chos efectuado por el director del centro asistencial donde estos se produjeron. Cada una de
las referidas acciones de instruccién se realizard con el debido cumplimiento de las garantias
procesales establecidas en la Ley de Procedimiento Penal y se documentard en el expediente
de fase preparatoria, asi como en la solicitud de peritaje.

La comisién encargada de emitir el dictamen pericial se designard por el Director provin-
cial de Salud mediante resolucién. Contard con un nimero impar de miembros que no podrd
ser menor de cinco ni exceder de nueve. Todos pertenecerdn al Ministerio de Salud Pdablica y
deberdn estar vinculados preferentemente a la especialidad de Medicina Legal, poseer cono-
cimientos de esta especialidad o la suficiente capacidad cientifica y técnica que les permitan
asumir las funciones de la comisién.

En el RESUELVO PRIMERO de la Resolucién 99 se aprueba la metodologia para la eva-
luacién de la responsabilidad penal médica, a través de la que se establecen los requisitos para
la constitucién y funcionamiento de la Comisién Médica, creada a los efectos de determinar
si ha existido responsabilidad penal de médicos y personal auxiliar que haya intervenido en la
atencion al paciente lesionado o fallecido. Sin embargo, en su propio anexo se especifica que
el objetivo de trabajo de la comisién consiste en valorar y emitir dictamen sobre las violacio-
nes de las reglas del arte médico en la asistencia brindada a un paciente que pudieran consti-
tuir actos de responsabilidad médica. Esto en la préctica pudiera ocasionar cierta confusién
en el sentido de cudl es la cuestién a resolver por la comisidn: si evaluar la responsabilidad
penal médica o dictaminar la existencia de violacién del arte médico. Ello, porque, a pesar de
parecer irrelevante, la primera solo puede ser competencia de los jueces y de atribuirsela a la
comisién significaria una invasién de la funcién judicial.

No obstante, la solucién de esta contradiccién pudiera resolverse al revisar las exigencias
para la elaboracién de los seis epigrafes que deben conformar el informe pericial emitido por
la comisién. De su estudio se advierte que no se exige declarar en el resultado del peritaje
la existencia de responsabilidad penal médica, funcidn exclusiva de los jueces, sino si existe
violacién de las reglas del arte médico y nexo causal con el dafio ocurrido; lo que ilustramos
a partir del resumen del contenido de cada uno de los epigrafes:

1. En el encabezamiento se declarari el niimero de la resolucién mediante la cual se crea
la comisién, la autoridad solicitante, niimero del expediente, delito por el que se acusa
(lesién u homicidio), generales de la victima y la fecha en que ocurrieron los hechos.

2. Antecedentes del hecho o informacién previa al trabajo de la comisién, precisando lo
que le interesa que se investigue.
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3. Procederes realizados donde se expongan claramente las acciones que se emprendan.
Conocimiento obtenido como resultado de los procederes realizados.

En las consideraciones se expone un andlisis detallado de la informacién existente y el
modo en que esta se relaciona con la investigacién, dejando claro si existe 0 no nexo
causal entre la conducta del inculpado y el dano provocado.

6. Por dltimo, las conclusiones deben responder a la solicitud, significindose si se pre-
sentaron elementos constitutivos de violaciones de las reglas del arte médico.

En otro orden, se advierte que entre las funciones del presidente de la comisién estd la de
rechazar las solicitudes improcedentes, sin que se defina en este instrumento legal cudles son
las causales por las que pueden ser rechazadas. También en la Instruccién 110 de 1983 se
establece como uno de los requisitos para que proceda la apertura del juicio oral, la necesidad
de que unido al expediente de fase preparatoria conste el informe pericial expedido por la
Comisién Médica designada por el director provincial de Salud Publica. Por ello, coincidi-
mos con Arrte y Azaharez cuando sostienen “(...) que esta concepcién puede traer consigo
dificultades en el orden procesal y vulnerar principios ya consagrados para el derecho penal
(...)7s!® toda vez que esta exigencia como requisito previo de admisién de las conclusiones
acusatorias y la apertura a juicio oral se traduce en coartacién al ejercicio de la accién penal
que por mandato constitucional corresponde a la Fiscalia.'” Esto, porque resulta evidente
que no habri ejercicio pleno o efectivo de la accién penal sin que previamente se cumpla con
dicha exigencia. Lo que al mismo tiempo significa, al decir de estos autores, una ruptura de
“(...) la sistemdtica juridica seguida en nuestro pais para la persecucién penal y para establecer
la justicia en este orden”.?” Por tanto, no debia considerarse el dictamen de la comisién como
requisito previo y condicionante del proceso penal, sino como prueba pericial que se anexa a
las actuaciones conforme acontece para el resto de los delitos y procesos.

En esta direccidn, estos autores también sostienen que conforme se advierte del sentido
de la Resolucién 99 y se constata en la préctica judicial que de su aplicacién deriva, la res-
ponsabilidad penal del médico o personal auxiliar ya queda fijada antes del juicio oral por la
comisién médica. Su dictamen viene a fungir como una suerte de prueba reina o tasada que
vulnera principios del debido proceso, como la presuncién de inocencia, igualdad, contradic-
cién y la libre valoracién de la prueba, imperantes en nuestro esquema procesal. Si cuando

Rafael Arrue Caraballo y Germdn Azaharez Leal, “Del error médico a la responsabilidad penal, cuestién esencial del tema
probado. Una mirada critica al procedimiento establecido en Cuba”, en Abogacia y derecho: gestion de conflictos juridicos.
Parte. 1, Derecho y litigios penales, ed. por Ariel Mantecon Ramos (La Habana: ONBC, 2012), 58.

Y Cf. Articulo 127 de la Constitucién de la Republica de Cuba.

Rafael Arrue Caraballo y Germdn Azaharez Leal, “Del error médico a la responsabilidad penal, cuestién esencial del tema
probado. Una mirada critica al procedimiento establecido en Cuba”..., 58.
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la comisién elabora el dictamen el fiscal ha considerado suficiente ese criterio para imputar
responsabilidad penal, queda poco que hacer en materia de actividad probatoria. La actividad
que en este orden “(...) pudiera desplegar el abogado de la defensa queda menguada, pues
tendria que vencer un criterio de suficiencia, de lo que es necesario, establecido # priori por
exigencia del procedimiento establecido en este cuerpo legal”.!

A lo anterior se adiciona que, segin el Acuerdo Conjunto de 1983 referenciado en uno de
los por cuantos de la Resolucién 99, en caso de que el informe de la Comisién Provincial de
Salud Pdblica no fuera suficiente para determinar la responsabilidad penal del o de los acusa-
dos, el instructor, el fiscal o el tribunal segtin el estado en que se encuentre el proceso, solici-
tardn al ministro de Salud Publica la designacién de una comisién de la més alta calificacion
técnica, que determine sobre la actuacién de los profesionales acusados. Sin embargo, esto
ademis de reafirmar las reflexiones realizadas, adolece de un desarrollo normativo adecuado.
Primero, porque no se explicitan los requerimientos a considerar para la determinacién de ese
nivel de calificacién al que se refiere. También porque no queda definido en la norma el térmi-
no que tendria esta para constituirse ni para realizar su dictamen, siendo una de las causas por
las que en la practica demoran estos procesos. Asimismo, ocurre que en ocasiones el ministro
de Salud Pdblica ha indicado que sea la propia Comisién Médica Provincial la que vuelva a
constituirse a tales efectos, decisién que contradice el sentido de la norma.

Para conocer la opinién de médicos y profesionales del derecho sobre la responsabilidad
penal médica por mala praxis y la metodologia para su evaluacién establecida con la Reso-
lucién 99, se encuestaron 25 juristas que ejercen la materia penal: cinco jueces, diez fiscales
y diez abogados. Los galenos encuestados fueron 20, de ellos cinco especialistas en medicina
legal. Todos con mds de diez afos de experiencia en el ejercicio de la profesién.

El 67,1 % refiere que durante el ejercicio de su profesién ha conocido de procesos penales
seguidos por delitos de lesiones u homicidio por imprudencia médica. Ello es consecuente
con que el 78,8 % aprecia que en los dltimos afios los procesos seguidos por tales hechos son
mds perceptibles. Y, en consecuencia, 89,7 % considera necesario el perfeccionamiento de
la actual regulacién de la responsabilidad penal médica por delitos de lesiones y homicidio
cometidos por mala praxis en el ejercicio de la medicina. Pero ante la interrogante de si se
precisa incluir un tipo penal especifico de mala praxis médica, solo 2,6 % de los encuestados
estuvieron de acuerdo. Y es que en nuestro orden sustantivo no se han pasado por alto las
peculiaridades que despierta la imprudencia médica. Pero tampoco se ha recurrido a la crea-

21 Rafael Arrue Caraballo y Germédn Azaharez Leal, “Del error médico a la responsabilidad penal, cuestién esencial del tema
probado. Una mirada critica al procedimiento establecido en Cuba”..., 61.
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cién de cldusulas o figuras especiales que representen una reaccién mds flexible*? o enérgica,*

frente a la imprudencia profesional médica que frente a aquella de quien no ostenta esta con-
dicién. La posicién del legislador ha sido la de considerar en estos casos, conforme a las reglas
generales de la imprudencia, aquellas en las que pueda incurrir el salubrista con relevancia en
esta sede. Por tanto, no debe interpretarse que estos profesionales merecen mayor condescen-
dencia ni un trato mds severo, y solo a los tribunales corresponde la valoracién, en cada caso,
de la gravedad de la actuacién imprudente.?*

A través de la encuesta también fue posible sistematizar que entre los principales proble-
mas que hoy existen en torno a la evaluacién de responsabilidad penal médica por mala praxis
se encuentran, conforme a las opiniones ofrecidas:

Ignorancia de deberes y derechos de los pacientes y médicos.
Desconocimiento de los operadores del derecho de la Resolucién 99 de 2008.

La metodologia establecida para la evaluacién de la responsabilidad penal médica se
circunscribe fundamentalmente a la constitucién y funcionamiento de una comisién
médica; a los efectos de que sea esta la responsable de evaluar la responsabilidad penal
en la que pueda incurrir uno de sus homélogos.

4. Laevaluacidn de la responsabilidad penal no debe quedar en manos de otros profesio-
nales diferentes a los operadores del derecho, aunque en dependencia de la ciencia en
que se incursione (en este caso la medicina) sea necesario auxiliarse de especialistas de
esa rama del conocimiento.

5. La Comisién Médica no estd conformada de forma objetiva. Si su misién es evaluar
responsabilidad penal en ella también deben participar juristas.

6. El trabajo de la Comisién Médica debe circunscribirse a aportar a la investigacion las
violaciones cometidas por los médicos en su proceder y no a determinar si estos son
penalmente responsables.

Demoras en la elaboracién de los dictdmenes periciales realizados por la comisién.

8. El resultado del dictamen en ocasiones no deja clara la violacién que se produjo ni la
relacién causal existente entre esta y el dafio producido.

22 Asi lo hizo el Cédigo Penal austriaco de 1974 en su articulo 88 al establecer que el médico que en el ejercicio de su profe-

sién cause lesiones por imprudencia, quedard exento de pena de no concurrir culpabilidad grave, siempre que no resulte
una lesion de la salud ni una incapacidad laboral superior a 14 dfas.

Es el caso del Cédigo Penal espanol, Ley Orgdnica No. 10-1995, de 23 de noviembre, conforme lo sugieren las reglas, cldu-
sulas o disposiciones especiales que incorpora con un sentido agravatorio, por ejemplo, en los tipos penales de Homicidio
(art.142.3), Lesiones (art. 152.3), Aborto (art. 146.2), entre otros. Asi, en caso de homicidio establece con cardcter precep-
tivo la sancién de inhabilitacién especial para el ejercicio de profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis afios.

24 Marfa del Carmen Gémez Rivero, La responsabilidad penal del médico (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 328-329.
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9. Falta de claridad, objetividad y demoras en la constitucién de una comisién de mds
alta calificacién o jerarquia para confrontar el dictamen emitido por la comisién pro-
vincial, en caso de inconformidad de alguno de los actuantes en el proceso.

Para una mejor evaluacién de los casos de responsabilidad penal médica por mala praxis
los encuestados consideran que se debe:

1. Analizar la Resolucién 99 de 2008 en los diferentes centros asistenciales del pais, con
el objetivo de elevar la prevencién de la ocurrencia de casos de mala praxis médica.

2. Instituir que, ante quejas formuladas en cualquier institucién de salud, por parte de
los pacientes o sus familiares a causa de lesiones o fallecimientos, ocurridos supuesta-
mente como consecuencia de un mal proceder médico, los directivos de estas deberdn
orientarlo sobre cémo proceder y a su vez dar parte a las autoridades competentes para
conocer el caso, quienes serdn los Gnicos facultados para discernir si procede o no la
denuncia y posterior apertura del expediente de fase preparatoria.

3. Asegurar la agilidad en la conformacién de las comisiones y la elaboracién de los dic-
tdmenes.

4. Garantizar la inviolabilidad en relacién a la no inclusién en la Comisién Médica, de
personal asistencial del centro donde se produjeron los hechos.

5. Garantizar que ante desacuerdo con el dictamen pericial emitido por la Comisién
Médica el caso sea evaluado por una comision diferente, con preferencia una de mds
alta calificacién técnica y jerdrquica.

6. Incluir en la integracién de la Comisién Médica, como minimo a un profesional del
Derecho.

7. Derogar la Resolucién 99 y disefiar una nueva disposicién en la que se solventen las
deficiencias que ella presenta e integre lo pautado en el resto de las disposiciones que
regulan el procedimiento para la evaluacién de responsabilidad penal médica, donde
se armonicen cuestiones tedricas, sustantivas y procesales.

En resumen, con independencia de las motivaciones que fundamentan su adopcidn, la
Resolucién 99 no resuelve las problemdticas que en la actualidad generan los procesos se-
guidos contra médicos y personal auxiliar que hayan intervenido en la atencién al paciente
que resulté lesionado o fallecido. A contrario sensu, por la complejidad que revisten estos
procesos, asi como las omisiones y contradicciones de las que adolece esta normativa, genera
otras confusiones e insatisfacciones. Ello requiere en los momentos actuales de propuestas
que posibiliten perfeccionarla para asegurar la efectiva evaluacién de la responsabilidad penal
médica por mala praxis, asi como garantizar con mayor efectividad los derechos en juego: la
vida y la salud de las personas por un lado, y el prestigio y reconocimiento que el ejercicio de
una actividad como la medicina demanda.

254 LEX N° 21 - ANO XVI - 2018 - | / ISSN 2313 - 1861



LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA EN CUBA. ITER HISTORICO, PROBLEMAS Y SOLUCIONES

IV. BASES PARA LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
POR MALA PRAXIS MEDICA

El recorrido tedrico-doctrinal realizado por los senderos de la mala praxis médica como
generadora de responsabilidad penal por los resultados de dafio a la vida y salud de las per-
sonas, asi como el criterio de médicos y abogados vinculados al tema, no solo permitié la
identificacién de las deficiencias de la concepcidn juridica en Cuba para la evaluacién de la
responsabilidad penal por mala praxis; también posibilité la formulacién de propuestas para
su correcta configuracién en el ordenamiento juridico.

Para ello se disefiaron un conjunto de bases como sustento primordial de lege ferenda en
una posterior perfeccion legislativa y su apreciacién por parte de los tribunales en su labor
de interpretacién y aplicacion del derecho. Estas vendrian a constituirse en una especie de
herramienta teérico-doctrinal y metodolégica para que juristas y profesionales de la salud se
encuentren en mejores condiciones de enfrentar casos donde se debata la posible existencia
de responsabilidad penal médica por mala praxis.

Para la conformacién de las bases se adoptaron un conjunto de criterios te6rico-doctri-
nales y de orientacién metodolégica. El criterio metodolégico estuvo condicionado primor-
dialmente por los estudios nacionales; lo abstracto de los contenidos relacionados con la
configuracién de la responsabilidad penal médica en la ley sustantiva penal y las disposicio-
nes de las que hoy se auxilian los operadores del derecho para la evaluacién de la institucién
juridica objeto de investigacién. Ello exigi6 observar los siguientes pasos por cada uno de los
criterios:

Tedricos-doctrinales:

1. Estudio de las teorias capaces de explicar cudndo se configura la mala praxis médica
penalmente relevante.

2. Andlisis de las diferentes formas de manifestarse la mala praxis médica.

3. Creacién de un esquema conceptual a aplicar al problema de la investigacién.
Metodolégicos:

4. QObservacién de casos concretos a través de la revisién de causas del Tribunal Provin-
cial Popular de Guantdnamo.

5. Identificacién de los aciertos y desaciertos de las disposiciones que establecen el pro-
cedimiento para la evaluacién de responsabilidad penal médica.

6. Recopilacién de criterios de profesionales vinculados al tema, a partir de la aplicacién
de encuestas.
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Las bases se estructuraron en dos grupos atendiendo a sus caracteristicas:

PRIMER GRUPO: Bases que integran el marco conceptual-tedrico para la evaluacién de
la responsabilidad penal médica por mala praxis (conceptos claves).

Acto médico: Estd conformado por todas las conductas desplegadas por un médico dentro
del marco del desarrollo del ejercicio de su profesién, lo cual incluye toda la relacién médi-
co-paciente desde las etapas preliminares de conocimiento y andlisis, hasta las etapas posterio-
res al tratamiento como la evolucién y rehabilitacién del paciente. Presupone una obligacién
legal, la cual se origina de la interaccién médico-paciente, ya que en ese momento nace la
relacién juridico-médica a partir del reconocimiento de los derechos y obligaciones de ambos.
Lo distinguen cuatro caracteristicas: 1) la profesionalidad, 2) su ejecucién conforme a la Lex
Aprtis Ad Hoc, 3) la licitud y 4) el objetivo de curar o rehabilitar al enfermo.

Relacién médico-paciente: Cuando una persona se siente enferma y concurre a la consulta
clinica, comienza a tejerse un complejo entramado de relacién interpersonal en la que uno
y otro, paciente y médico, se encuentran igualmente implicados. Asi, por la importancia de
los bienes en riesgo (. gz, la vida y salud de las personas), dicha relacién alcanza la tutela
del derecho configurdndose la relacién juridica médico-paciente. En Cuba, la relacién médi-
co-paciente se establece a partir de un vinculo de facto que se genera en la atencién médica,
tanto en los servicios de urgencia como electivos. Por tanto, son sujetos primarios de dicho
vinculo el paciente y el profesional encargado de su atencién.

Peligrosidad social del acto médico: Cualidad objetiva del acto médico de significar un
peligro real o potencial a la vida o integridad de los pacientes.

Resultados adversos: Son aquellos danos que se producen a la vida o la salud del paciente
derivados de la realizacién del acto médico y que dependiendo de sus caracteristicas o causa
pueden generar responsabilidad juridica.

Mala praxis médica: Es la accién de danar total o parcialmente, temporal o de manera
permanente, la salud humana en el contexto de la relacién médico-paciente. Obedece a la
actuacién por imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos y de-
beres exigidos a los salubristas durante la realizacién de cualquier acto médico. En estos casos,
el dafio producido es previsible, pero no se previé o habiéndose previsto el facultativo confié
en que podia evitarlo sin que lo lograra. Se trata de un dano provocado por culpa al violar las
reglas del arte médico y, por tanto, evitable con una buena prictica profesional.

Arte médico (lex artis): Conjunto de normas y procedimientos adoptados en diversos do-
cumentos, gufas de buenas practicas, manuales y protocolos que deben observar los médicos
en el desempefio profesional. A partir de su evaluacién se juzga si el acto médico desarrollado
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por el facultativo es 0 no correcto o se ajusta o no a lo que debe hacerse. Es decir, se intenta
calificar si la actuacién del profesional cuestionado se ajusta al concepto de excelencia en el
momento en que se juzga. Pero el cumplimiento de estas reglas debe valorarse a partir del
concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina. En consecuencia, han de
considerarse las especiales caracteristicas de su autor, de la profesién, la complejidad y trascen-
dencia vital del acto, asi como la influencia de factores endégenos para calificarlo de conforme
o no con la técnica normal requerida. No es por ello de extrafar que se haya llegado a afirmar
que en el 4dmbito médico se hace realidad la regla “cada acto una ley”, hasta el punto de que
“es el mismo acto que genera, por una especie de mecanismo de autorregulacién, su propia
ley, con la que indefectiblemente, habrd de enjuiciarlo”.®

Imprudencia: Consiste en una conducta positiva, al realizar un hecho que habia que abs-
tenerse de hacer por la posibilidad de producir un dano o peligro, o bien que se ejecuta un
hecho de modo inadecuado que resulta peligroso para terceros. Es aplicable a los médicos
cuando provocan un mal a consecuencia de su actuar precipitado y sin el cuidado que la
ciencia y la experiencia médica ensefian que se debe tener en cuenta al tratar a un enfermo,
existiendo un incumplimiento del deber de atencién y cuidado.?°

Negligencia: Es una especie de conducta omisa que se contrapone a las normas que exi-
gen una determinada actuacién solicitada, atenta y sagaz. Es utilizada para describir el des-
cuido y la desatencién, en no prever lo previsible, resultado de lo cual se perjudica la salud
del paciente.”’

Impericia: Estd genéricamente determinada por la insuficiencia de conocimientos para
la atencidén del caso, que se presumen y se consideran adquiridos por la obtencién del titulo
profesional y el ejercicio de la profesién. Puede ser de origen, de olvido o de prictica. Solo
serd relevante juridica y penalmente cuando es grosera y el sujeto podia evitarla tomando
ciertas precauciones. Se dice que la impericia es grosera cuando el médico, a pesar de estar
capacitado para el desempefo de su profesién, emplea deficientemente o no emplea los co-
nocimientos cientificos y técnicos requeridos en el proceder que ejecuta y causa la muerte o
lesién del paciente, existiendo un nexo causal con la accién u omisién médica. No se exigen
conocimientos extraordinarios o fuera de los normales, sino los que la sana légica indique
que debe poseer un profesional en esta materia, puesto que la pericia que se exige es la pericia

media, la pericia normal.?®

% Martinez-Calcerrada, como se cité en Marfa del Carmen Gémez Rivero, La responsabilidad penal del médico (Valencia:

Tirant lo Blanch, 2003), 338.
26 Véase Anexo a la Resolucién Ministerial 99 de 2008.
27 Jbid.
28 Jhid.
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La inobservancia de los reglamentos: Esta se manifiesta cuando el agente no cumple las
medidas que se le imponen con cardcter obligatorio en los mismos; ya que, en el ejercicio de
la profesién médica, el facultativo viene obligado al estricto cumplimiento de los preceptos
contenidos tanto en los reglamentos de cardcter general como especificos, pudiendo derivarse
de su inobservancia, una responsabilidad no solo en el orden laboral o administrativo sino
penal.?

Responsabilidad penal médica: Es la obligacién que tiene toda persona que ejerce cual-
quier rama de la medicina de sufrir las consecuencias legalmente instituidas (las sanciones o
penas), por la perpetracién de un hecho socialmente peligroso y antijuridico también previsto
en la ley (los delitos).

SEGUNDO GRUPO: Bases metodoldgicas a tener en cuenta para la evaluacién de la
responsabilidad penal médica por mala praxis.

A. Bases de orientacién metodoldgica constituidas por los elementos configuradores de
la responsabilidad penal médica por mala praxis

1. Existencia de una conducta médica (accién u omisién) que se produce en el marco de
la relacion médico-paciente y cuya concrecién se alcanza en el acto médico.

2. La ejecucion del acto médico debe significar una violacién de las reglas del arte mé-
dico, el ordenamiento juridico en general y penal de manera particular, es decir, debe
considerarse la antijuridicidad de la conducta médica.

3. Como resultado del acto médico debe producirse una lesion a la vida o la salud del
paciente (dano).

. ebe existir una directa relaciéon entre la falta cometida por el médico y el dafio o
4. Deb t directa rel tre la falt tid | médico y el d
perjuicio antijuridico ocasionado (nexo o vinculo causal).

5. El resultado antijuridico le debe ser atribuido al galeno a titulo de culpa.

6. El resultado de dafio debe alcanzar por su magnitud o peligrosidad social, los predios
del derecho penal.

B. Bases para justipreciar la responsabilidad penal por mala praxis médica

1. Las circunstancias concurrentes en el caso concreto: urgencia de la intervencion, su
grado de complejidad, circunstancias de lugar y tiempo en que se realiza el acto médico y
los medios disponibles al alcance del profesional.

2 Tbid.
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2. Relevancia de los bienes afectados en relacién con las posibilidades de éxito del trata-
miento.

3. El grado de previsibilidad del riesgo.

4. Los conocimientos y capacidades especiales del autor (concepcién individualizadora
del injusto). Grado de especializacién que exige el acto médico en relacién con su
cualificacién.

Pero debe precisarse que todos estos aspectos en el dmbito médico deben conjugarse con
la relatividad misma que caracteriza la ciencia médica. Sobre esta base se ha de justipreciar la
medida del deber de cuidado exigido al galeno y definir, por tanto, la imprudencia en relacién
a los caracteres que reviste la accidén concreta. Asimismo, la relatividad en la forma de con-
jugar todos esos aspectos no se agota en la atencién a los multiples indicadores que pueden
delatar una accién como imprudente. La ponderacién de la diligencia exigible a la conducta
médica ha de evaluarse adicionalmente por la fase del tratamiento sobre la que recaiga. Asf,
por ejemplo, los actos diagnésticos son de los mds polémicos en clave de determinacién de
la responsabilidad médica cuando se comete un yerro en su realizacién. Bajo esta postura, la
doctrina y jurisprudencia extranjera suele inclinarse hacia la necesidad de admitir un margen
razonable de equivocacién en estos tipos de actos médicos que hacen que el diagnéstico des-
acertado o erréneo que no califique como burdo, escape con facilidad a la consideracién del
acto médico como imprudente.’

Hasta aqui se han tratado de sistematizar las coordenadas desde las que puede evaluarse la
responsabilidad penal médica por mala praxis penalmente relevante. La mesura y la reflexién
han marcado los senderos de este izer, y una vez desarrollada la perspectiva teérica y valorativa
que sostenemos para lograr los resultados, solo nos resta afirmar, al lado de uno los principales
cultores del derecho penal de estos tiempos: “El derecho penal tiene que mantener la vincula-
cién con el cambio social: tiene que estar preparado para dar respuesta a las preguntas de hoy
(...). Tiene que seguir evolucionando en contacto con su realidad”.?!

V. CONSIDERACIONES FINALES

La mala praxis médica genera resultados adversos, pero no todo resultado adverso es pro-
ducto de una mala praxis. Solo esta, dentro del catdlogo de aquellos, genera responsabilidad
penal a titulo de culpa por violacién del arte médico si se configuran los restantes rasgos que
caracterizan una conducta como delictiva (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, punibi-

30 Marfa del Carmen Gémez Rivero, La responsabilidad penal del médico (Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 338-339.
31 W. Hassemer, “La ciencia juridico-penal en la Reptiblica Federal Alemana”, Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
tomo XLVI, fasciculo I (enero - abril 1993): 79.
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lidad). Se produce en el marco de la relacién médico-paciente resultado de la ejecucién de
un acto médico indebido por imprudencia, impericia, negligencia y la inobservancia de los
reglamentos, que implica la afectacién de bienes juridicos tutelados por el derecho, como la
vida y salud de las personas.

En el ordenamiento juridico-cubano, aunque se establecen figuras de delito que prevén
como sujeto activo al médico, no existe un tipo penal independiente para la regulacién de
mala praxis médica, lo que no significa que no encuentre en sus normas una respuesta peno-
l6gica. Las mayores deficiencias se identifican en el dmbito procesal, en el que las iniciativas
normativas adolecen de omisiones y contradicciones que inciden en la consecucién de un
expedito y debido proceso para la evaluacién de la responsabilidad penal en que puedan in-
currir los facultativos.

El recorrido tedrico-doctrinal y practico realizado posibilité la formulacién de bases para
la evaluacién de la mala praxis médica en aras del perfeccionamiento del ordenamiento ju-
ridico cubano. Estas revisten importancia en el proceso de interpretacién y aplicacion de las
disposiciones existentes. También pueden considerarse como presupuestos de lege ferenda a
valorar por el legislador al momento de la perfeccién normativa, las que se agrupan de la
siguiente forma:

Primer grupo: Bases que integran el marco conceptual-teérico para la evaluacién de la
responsabilidad penal médica por mala praxis.

Segundo grupo: Bases metodoldgicas a tener en cuenta para la evaluacién de la responsa-
bilidad penal médica por mala praxis.

REFERENCIAS

— Alarcén Borges, Ramén Yordanis. “Las normas penales en blanco en el ordenamiento
juridico penal cubano. Tesis presentada en opcién al grado cientifico de Dr. en Ciencias
Juridicas. Universidad de Oriente, Santiago de Cuba, 2011.

— Arrue Caraballo, Rafael y Germdn Azaharez Leal. “Del error médico a la responsabilidad
penal, cuestién esencial del tema probado. Una mirada critica al procedimiento estableci-
do en Cuba”. En Abogacia y derecho: gestion de conflictos juridicos. Parte 1, Derecho y litigios
penales, ed. por Ariel Mantec6n Ramos, 41-63. La Habana: ONBC, 2012.

— Baquero Vernier, Ulises. Derecho penal general. Santiago de Cuba: ENSPES, 1984.

260 LEX N° 21 - ANO XVI - 2018 - | / ISSN 2313 - 1861



LA RESPONSABILIDAD PENAL MEDICA EN CUBA. ITER HISTORICO, PROBLEMAS Y SOLUCIONES

— Berro Rovira, Guido. “La relacién médico-paciente (RMP) y su actual encuadre legal”. Re-
vista Biomedicina (2009): 16-23. Acceso el 8 de agosto de 2017 desdehttps://www.google.
com.cu/url?sa=t&rct=j&q=8&esrc=s&source=web&cd=2&ved=0ahUKEwjs2MzvI8jVA-
hWJbiYKHYdtBJMQFggvMAE&url=https%3A%2F%2Fwww.researchgate.net%2Fpu-
blication%2F45523004_La_relacion_medico-paciente_ RMP_y_su_actual_encuadre_le-
gal&usg=AFQjCNGO-Hx0bYAFidj1rwkp48sNrUORWQ

— Fernandez Bulté, Julio. Zeoria del Estado y del derecho. Teoria del derecho. La Habana: Edi-
torial Félix Varela, 2011.

— Gbmez Rivero, Maria del Carmen. La responsabilidad penal del médico. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2003.

— Hassemer, W. “La ciencia juridico-penal en la Repiblica Federal Alemana”. Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo XLVI, fasciculo I (enero - abril 1993).

— Medina Cuenca, Arnal. “Comentarios a la Ley No. 62 de 29 de septiembre de 1987: Cé6-
digo Penal”. En Derecho penal especial. Tomo 3. Colectivos de autores, 55-67. La Habana:
Editorial Feliz Varela, 2003.

— Navarro Odio, Carmen. “La responsabilidad juridica penal del médico en Cuba”. Tesis de
Grado. Universidad de Oriente, Santiago de Cuba, 2014.

— DParets Gémez, Jestis. “La responsabilidad penal del médico”. Revista Cubana de Derecho
2, (1991): 84-94. Acceso el 16 de enero de 2016. http://vlex.com/vid/responsabilidad-pe-
nal-medico-45042501

— Portero Lazcano, Guillermo. “Responsabilidad penal culposa del médico: fundamentos
para el establecimiento de la negligencia o impericia”. Revista Latinoamericana de Derecho
Meédico y Medicina Legal 7, 1, (2002): 89-96.

— Sanmartin, Joaquin, traductor. Cddigos legales de tradicion babilénica. Barcelona: Trotta,

1999.

— Tapia, T. E y V. X. Tapia. “La mala praxis médica, encuadre y consecuencias en el derecho
penal y derecho civil”. Tesis de grado, Universidad Técnica de Cotopaxi en convenio con
la Universidad de la Cuenca del Plata, Corrientes, Argentina, 2010.

FUENTES NORMATIVAS

— Acuerdo Conjunto del Ministerio del Interior, el Tribunal Supremo Popular, la Fiscalia
General de la Repuiblica y Ministerio de Salud Publica de la Reptblica de Cuba, del 3 de
mayo de 1983.

LEX N° 21 - ANO XVI - 2018 - | / ISSN 2313 - 1861 261



LEX FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIA POLITICA

— Cédigo de Defensa Social. Publicacién autorizada por Decreto Presidencial No. 973 de 17
de abril de 1936. Jestis Montero, Editor. La Habana. 1953.

— Decreto-Ley 140, Modificaciones al Cédigo Penal cubano. Gaceta Oficial, Extraordinaria,
No. 4, 13 de agosto de 1993.

— Decreto-Ley 150, Modificaciones al Cédigo Penal cubano. Gaceta Oficial, Extraordinaria,
No. 6 de 10 de junio de 1994.

— Decreto-Ley 175, Modificaciones al Cédigo Penal cubano. Gaceta Oficial, Extraordinaria,
No. 6, 26 de junio de 1997.

— Instruccién No.110 del Consejo de Gobierno del Tribunal Supremo Popular de la Repu-
blica de Cuba del 9 de julio de 1983.

— Ley de Procedimiento Penal, “Ley No. 5 de 13 de agosto de 1997”.
— Ley No. 21 “Cédigo Penal”, 1979.
— Ley No. 41 “Ley de Salud Publica de la Repiblica de Cuba”, de 13 de julio de 1983

— Ley No. 62 “Cédigo Penal de la Reptiblica de Cuba”, 1987, que entré en vigor el 30 de
abril de 1988.

— Ley No. 87, Modificaciones al Cédigo Penal de la Reptiblica de Cuba. Gaceta Oficial, No.
1 de 15 de marzo de 1999.

— Resolucién No. 99 del Ministerio de Salud Publica de la Republica de Cuba, “Metodolo-
gia para la evaluacién de la responsabilidad penal médica”, del 7 abril de 2008.

Recibido: 1/10/2017
Aprobado: 23/03/2018

262 LEX N° 21 - ANO XVI - 2018 - | / ISSN 2313 - 1861



