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La vinculacién del ordenamiento juridico con la medicina es de época moderna. Asi,
normas legales tan basicas como la autorizacion para el ejercicio de la medicina en todos
los paises del orbe datan solo de la segunda mitad del siglo XIX; y la seguridad social
también es un concepto de aquella época progresista. Pero el proceso ha seguido un curso
acelerado y en la actualidad son muchos los problemas comunes al Derecho y la Medicina.

I. MARCO TEORICO

En casi todos los paises, una serie de estatutos regulan estrictamente la actividad del
médico, tanto en su trabajo individual como en los consultorios colectivos, con capitulos
especiales relativos a la investigacion clinica. La relacion del médico con el paciente esta a
menudo sometida a contratos de validez legal, bien sean con el individuo, con una
organizacion de seguridad social o incluso con un gobierno, todo lo cual ha puesto en
cuestion los tradicionales deberes y derechos del médico en torno al secreto profesional. El
médico, ahora, puede ser citado ante un juzgado o tribunal para absolver preguntas que no
tienen categdrica respuesta cientifica. Si se trata de un investigador clinico su trabajo se
verd sometido a regulaciones estrictas, sobre todo cuando se trata del empleo de
medicamentos. El ginec6logo se enfrentara con problemas de indole relacionados con la
anticoncepcion, el aborto, la esterilizacion, o incluso la inseminacidn artificial. Todos estos
problemas entrafian también aspectos legales. Si trabaja en un hospital con centro de
reanimacion, el médico se enfrentara con el problema del momento en que debe cesar la
reanimacion, y el cirujano especialista en trasplantes tropezara con las disposiciones
legales que regulan la extraccion de 6rganos de cadaveres o de seres Vvivos.

Por supuesto, no es posible discutir todos estos temas en un articulo tan limitado como el
presente, por cuyo motivo se mencionaran solo algunos problemas con que se enfrenta el
médico en el mundo moderno.

Los avances de las ciencias médicas en los ultimos afios han revolucionado las relaciones
entre Medicina y Derecho, y con toda seguridad se puede predecir que asistiremos a
cambios mucho mas trascendentales antes de llegar a finales de esta centuria. Este trabajo
solamente puede ser un comentario provisional a un tema que se halla en constante
evolucién.

Il. RELACION ENTRE MEDICINA Y DERECHO
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La evolucion técnica de la medicina desde el Renacimiento, asi como el creciente nimero
de médicos al servicio de los enfermos, tuvieron como consecuencia una estructuracion
progresiva de las relaciones entre ambas disciplinas. No siempre resulta facil para el
médico admitir la evolucion de las estructuras, es decir, la intervencion legislativa y
judicial en el ejercicio de una profesidn que exige cualidades eminentemente personales,
como son la vocacion y la conciencia de responsabilidad moral.

El problema no es nuevo, pero su solucion es de palpitante actualidad. Ante la expansion
econdmica de las sociedades y de los individuos, ante la mutabilidad, para no decir
inestabilidad, de los grupos socioldgicos; ante la confrontacion de los problemas de un
orden moral que ya no se impone con la homogeneidad y el rigor de antafio, existe el
problema de la convivencia de concepciones distintas entre grandes grupos socioldgicos,
sean nacionales o regionales; se trata, a fin de cuentas, del problema de la tolerancia o del
equilibrio legalizado dentro de los limites de un orden publico comun.

Todo esto nos obliga a considerar la medicina no solo desde el punto de vista de una moral
auténoma o impuesta por el ambiente2, sino también desde el punto de vista del legislador
y el magistrado guardian del orden publico. Efectivamente, esta en juego el orden publico.
No el orden publico universal, ideal, pero si el de las sociedades organizadas.

Las relaciones entre la Medicina y el Derecho pueden ser a menudo fuente de conflictos: la
independencia tradicional del médico, al amparo de su deontologia profesional, choca a
veces con imperativos legales, y la aplicacion de la regla de derecho puede tropezar con
resistencias.

La incompatibilidad (quiza més aparente que real, pero de todas formas manifiesta) de las
concepciones practicas y concretas de la Medicina y del Derecho, resulta cada vez mas
evidente con el incremento contemporaneo de las necesidades del individuo: el respeto por
el bienestar individual, que la medicina de hoy permite mantener cada vez mejor, suscita
en el hombre moderno, en el individuo, exigencias a veces dificilmente compatibles con el
orden publico consagrado en la legislacion, que a su vez depende también de la moral.

En el ejercicio de su arte, el médico se encuentra a menudo en la alternativa entre sus
afectos y sus obligaciones; puede hallarse ante una situacién que no ofrece criterios de
apreciacion: piénsese por ejemplo en el caso clasico, por fortuna cada vez mas raro, del
tocblogo que debe escoger entre la muerte del hijo no nacido y la de la madre; piénsese en
el médico que ante el problema realmente grave de un aborto se desatiende de la paciente y
la induce a peregrinar por otros paises, por desconocimiento de las condiciones reales de
aplicacion de una legislacion especialmente delicada.

En otro dominio, aungue sin salir de la aparente incompatibilidad entre el pensamiento
juridico y médico, comprobamos las dificultades que se nos plantean en la actuacion
pericial.

El juez espera del experto médico la solucién radical de un estado de hechos. No se
contenta con los informes no concluyentes, porque él debe juzgar y decidir; de alli su
tendencia a preferir las respuestas afirmativas o negativas categoricas, frente a respuestas
mas matizadas que lo dejan en la incertidumbre; ante el problema de lo que llama el caso
limite, el juez tiende al esquematismo. Por desgracia se va imponiendo también insidiosa y
progresivamente la prueba legal que fija el limite juridico de la tasa de alcoholemia,



drogadiccion y farmacodependencia que significa la condenacion o la absolucién. De esta
forma, el juez se encuentra eximido de matizar su apreciacion y de justificar la autonomia
de sus decisiones. Y ello es explicable, ya que el juez que debe aplicar justicia en
situaciones afines a las que acabamos de mencionar, no quiere entregarse a asutiles
consideraciones individuales, que serian fuentes de discriminacion aparentemente faltas de
equidad.

Asi pues, el juez debe emitir su fallo lo antes posible, mientras que el perito médico debe
esperar a veces hasta que los hechos necesarios para la apreciacion médico legal hayan
llegado a cierto grado de madurez [v. gr. en la investigacién médico-forense del
homicidio].

De otro lado, el ideal de una medicina accesible a todos, fundado en una legislacion l6gica
en si, se encuentra desgraciadamente en contradiccion con las posibilidades reales del
rendimiento psicosomatico del médico, posibilidades que el publico no puede apreciar con
claridad. Es preciso subrayar: la Medicina, cualquiera que sean sus modalidades, exige una
libertad total del médico practico o del experto. Aun cuando el publico acepta esta verdad,
no lo hace en el mismo sentido, ya que el término libertad no tiene exactamente el mismo
significado en dos lenguajes, el del médico y el del publico que postula una legislacién de
compromiso. Son muchos los imperativos socio-econémicos y politicos que fuerzan la
mano del legislador en el momento de elaborar leyes que no pueden tener en cuenta el
fendmeno técnico-psicoldgico que representa la medicina. Empero, no es menos cierto que
el médico no siempre se da cuenta de que en las sociedades modernas la medicina se
convierte, se quiera 0 no, en un auténtico servicio publico con todos sus conocidos
inconvenientes.

La causa de ese descrédito no son las ideas politicas, ni los sentimientos o resentimientos;
ya que de ser asi, estariamos interpretando superficialmente un fenémeno complejo que no
admite explicaciones simplistas. Sin embargo, podemos postular de antemano que la
actitud del enfermo y de sus allegados ante el médico es ambivalente; y que la respuesta a
la cuestion no se encontrara en un analisis superficial de la opinion publica.

I1l. HISTORICISMO DE LA RELACION MEDICINA-DERECHO

Desde la época biblica antidiluviana hasta nuestros dias, el derecho médico se ha
trasformado radicalmente. La estructura primitiva puramente moral o hierofantica de la
profesion ha ido asumiendo un ordenamiento juridico cada vez mas firme, complejo e
imperativo. Las responsabilidades de la medicina y del médico se han precisado y
acrecentado en una medida a veces sorprendente. Sin embargo, hay que admitir que las
pesadas obligaciones juridicas que dimanan de la obligacion contemporanea, constituyen la
inevitable contrapartida de las enormes posibilidades de la medicina moderna. El pablico
sabe que puede ser exigente, habida cuenta del costo que nuestras instituciones reportan a
la comunidad.

La intervencion del Derecho en la Medicina, al igual que la influencia de la Medicina
sobre el Derecho, es la concrecidn juridico-socioldgica de lo que hasta el siglo pasado
pertenecia exclusivamente al dominio de la moral. El cirujano francés Ambroise Paré3,
decia todavia: Yo aplico los vendajes, Dios cura. Ningun paciente actual se contentaria con
esta piadosa consideracion ante un fracaso, aunque solo fuera parcial, del médico.



La Medicina tiene un porvenir fecundo, y los progresos actuales son ya impresionantes,
pero subsiste la ambivalencia fundamental del psiquismo humano ante Prometeo: para
muchos de nuestros contemporaneos, ya sea a titulo individual, ya sea como miembros de
sectas religiosas, el medico perturba el orden natural de las cosas, previsto y querido por la
Divina Providencia.

La Medicina prosigue incansable su camino, pese a las vacilaciones propias y a la
incomprension ajena. Y si su servicio al enfermo y a la salud publica ha podido ser objeto
de discusion, su irrupcion en la vida del Derecho, ya mucho antes de la época
contemporanea, es un hecho innegable.

Ademas del desarrollo evidente y a menudo temerario de la Medicina Legal, el siglo
pasado vio aparecer una jurisprudencia que empezd a tener en cuenta al médico, aunque
solo fuera para sentarlo en el banquillo de los acusados. Los primeros procesos de
responsabilidad civil, derivados de la negligencia profesional, atestiguan esa evolucion,
que fue aceptada no sin reparos. Este proceso inexorable, como es l6gico, implica para el
médico forense pesadas imposiciones que nuestros predecesores dificilmente habrian
admitido y tolerado: apoyandose en la moral y en sus principios, el médico actuaba
espontaneamente, de acuerdo con su propia conciencia.

La evolucién moderna va sustituyendo poco a poco esta deontologia historica y universal,
comun a todo el pensamiento médico, por un sistema de reglas de derecho nacionales, que
el cuerpo médico no siempre esta dispuesto a admitir. Es mas, los mismos médicos pueden
encontrarse divididos en bandos durante la elaboracién y aplicacion de las nuevas
legislaciones. Piénsese por ejemplo, en lo que se llama en términos generales el “seguro
social”, fuente de conflictos graves que conducen a interminables discusiones y
desencadenan a veces dramaticas ruptura de convenios; piénsese en la legislacion del
aborto en casos especiales: ¢ Se considerara obligado el médico a practicar un legrado
uterino, cuando todas las condiciones legales lo permiten, en el caso de gue su conciencia
se oponga formalmente a ello? ;Qué pensar de un médico que debe llenar un certificado
para una compafiia de seguros, pronunciandose sobre el estado psiquico (entiéndase
alcoholismo, drogadiccion o farmacodependencia) de su paciente?

VVemos, pues, en algunos ejemplos citados sumariamente, dos sectores de contacto entre la
Medicina y el Derecho que plantean problemas fundamentales:

1. La Medicina moderna se ha hecho accesible a todos, debido a la expansion econémica.
La legislacion debe conciliar los intereses de unos y otros. Por querer abarcar demasiado,
se exceden las posibilidades. Se vive una politica de compromiso que aunque no origina
problemas de derecho fundamental, ocasiona un desequilibrio, dependiente de la
economia.

2. Como consecuencia del desarrollo de las tecnicas médicas, ciertas intervenciones
resultan cada vez mas faciles de realizar. Los interesados saben que se encuentran al
alcance de su mano. Por ello, algunos actos que antes se consideraban criminales o por lo
menos discutibles, se encuentran hoy legalizados en ciertos paises o tolerados mas 0 menos
ampliamente. Citaremos entre ellos:

— La interrupcion del embarazo;
— La esterilizacion;



— La castracion de ciertos delincuentes o antisociales;
— El cambio de sexo;

— La anticoncepcion;

— La cirugia reparadora;

— La inseminacion artificial;

— El trasplante de 6rganos;

— El examen de ADN

— La clonacién, etc.

Se entrevén aqui los problemas de discriminacion (o de indicacion) que entrafia la
aplicacion de estas actividades terapéuticas, tanto mas por cuanto no todos los médicos se
sienten vinculados a la misma moral. El divorcio entre Medicina y Moral puede llegar a ser
completo.

En el campo de los informes periciales propiamente dichos, la determinacion de datos
bioldgicos plantea el doble problema de su valor probatorio intrinseco y su integracion en
la dialéctica juridica y en el espiritu de la ley (citamos en el Derecho la exclusion de la
paternidad cuando se trata de identificar al padre natural o cuando se impugna la
legitimidad de un hijo).

En el campo de los seguros en general, la clasica relacion contractual entre médico y
paciente queda profundamente perturbada por los derechos de la compafiia de seguros y
por los informes precisos, aun en el caso de que sean perjudiciales a los intereses del
enfermo; estamos muy lejos de la consulta médica descrita por Porthes4 como un didlogo
entre una ciencia y una conciencia.

IV. FUNDAMENTOS DEL DERECHO MEDICO

Para considerar el Derecho médico evitando los riesgos del sentimentalismo, es preciso
analizar a fondo las mismas bases de este derecho. Ante todo debemos evitar una
confusion: Deontologia y Derecho no son realidades idénticas a despecho de nuestra
tendencia natural a configurar la profesion médica de acuerdo con un ideal personal. Si nos
cefiimos al Derecho nos hallamos en terreno mas firme, que no deja lugar a discusiones de
cariz individualista. El requisito esencial de todo acto médico conforme a ley, es y solo
puede ser la indicacion médica en su sentido tradicional y cientifico. Sin indicacion no
existe aquello que califica de acto ordenado por un deber profesional que viene a ser una
condicion analoga al principio universal del Derecho Penal: El que practica un acto
permitido por la ley o el que procede en cumplimiento de sus deberes de funcién o de
profesion5. Cualquiera intervencion médica opuesta al deber profesional o no dictada por
éste serd necesariamente delictiva.

Para la legitimidad de un acto médico, a la indicacion terapéutica debe sumarse el
asentimiento del enfermo o de su representante legal, tutor, curador, etc.). Este
consentimiento del enfermo debe ser explicito. Pero si el consentimiento del paciente es
uno de los elementos esenciales (salvo en ciertas excepciones que no podemaos enumerar
aqui), en principio tampoco es suficiente. El orden publico se opone a las indicaciones
carentes de fundamento médico, aunque a ellas se sume el asenso del paciente; el principio
juridico contenido en el brocardo latino volenti non fit injuria Ilamado también injuria
volenti non irrogatur* no tiene valor en este dominio. Asi, por ejemplo, una esterilizacién



practicada sin indicacion médica es un acto criminal, un grave atentado a la integridad
corporal en el sentido del Codigo Penal, y debe perseguirse de oficio.

¢Qué ocurre cuando el paciente es incapaz de dar un consentimiento valido? Para evitar
esta digresion, recordemos que el menor emancipado para ejercer derechos estrictamente
personales puede recurrir al médico incluso en ausencia del representante legal. ¢ Qué
sucede cuando el enfermo rehisa un tratamiento formalmente indicado? El caso es, por
fortuna, excepcional. Cuando un adulto sectario rehusa una intervencion salvadora, no
podemos hacer otra cosa sino intentar convencerlo. Solo es posible obligar a un enfermo a
aceptar un tratamiento cuando representa un peligro para los que le rodean: Es el caso del
internamiento en una clinica psiquiatrica. ¢Pero que ocurre cuando un nifio necesita, por
ejemplo, una transfusion de sangre urgente a la cual se oponen los padres, fundandose en
su conviccidn religiosa? La respuesta se encuentra en el principio universal del Derecho
Penal, denominado justificacion supralegal, o proteccion del interés prevalesciente:

Cuando un acto se ejecute para preservar de un peligro inminente
— e imposible de evitar de otra forma — un bien perteneciente a otro,
sobre todo la vida y la integridad corporal, este acto no seréa punible.6

La legitimacion de la actividad del médico, cualquiera que sea su especialidad, esta
perfectamente establecida: la indicacion médica es la justificacion basica y esencial de toda
intervencion; por lo demas, solo el profesional (calificacién que se ajusta a las normas de
la legislacion sanitaria) tiene derecho a establecer la indicacion.

V. LA INDICACION TRADICIONAL

Puede denominarse asi la indicacion psico-somatica encaminada a mantener o establecer el
bienestar individual. Esta privilegiada mision se confiere a personas consideradas
competentes, responsables y oficialmente habilitadas. La responsabilidad civil del médico
practico se va estructurando en un sistema que de hecho y de derecho es cada vez mas
riguroso, y desemboca en la responsabilidad causal.

Pese a la proliferacion de terapeutas ajenos a la Medicina que viven a costa de la
expectativa de las poblaciones dolientes, solo el médico sigue siendo responsable en un
cien por ciento. Su cultura, su formacién, su ética lo colocan en situacion de plena
responsabilidad: su derecho al error se restringe para dar lugar, de una forma cada vez mas
amenazadora, al riesgo de “presuncion de error”. Todo ello nos conduce, como acabamos
de decir, hacia la responsabilidad causal que invade dia tras dia la responsabilidad moral e
intelectual del medico.

VI. LA INDICACION COLECTIVA

Ademaés de la indicacion médica individual existe la indicacion que se puede calificar de
colectiva: la historia nos ofrece ejemplos de ella en las medidas profilacticas de las
cuarentenas y leproserias. Hoy, asistimos a la formacién espontanea de sectores sociales
que agrupan a individuos con particularidades comunes en su modo de vida; a veces la
formacién de tales comunidades es menos espontanea. Las colectividades asi formadas
tienen necesariamente un modo de vida y una ética particular: piénsese por ejemplo en las
diferencias de mentalidad entre los habitantes de los llamados “barrios residenciales” y los
llamados “pueblos jovenes” o “barrios marginales”.



La formacién de esos sub grupos socioldgicos privilegiados o postergados, da origen a una
concepcion dispar en la indicacion médica. Segun las contingencias econdémicas estos sub
grupos pueden ejercer cierta presion sobre el legislador; la influencia de estos grupos
puede extenderse ampliamente hasta constituir, por ejemplo, un grupo mayoritario en un
Estado. Su concepcidn de la vida y del bienestar del individuo, influird entonces en la
legislacion; de alli la aparicion de indicaciones médicas que ya no surgen estrictamente de
la salud fisica y psiquica individual, sino de la salud en el sentido del predmbulo de la carta
de la OMS**. Puede darse el caso de que el interés individual de un paciente se imponga
frente al interés colectivo: se arruina a una familia por un tratamiento costoso y sin
expectativa; se solicitan cada vez méas poderes publicos para el mismo objetivo. Se
plantean entonces serios problemas de salud pablica, como los que surgen o surgiran tarde
o temprano en todos los sistemas de seguridad social.

Otros muchos problemas arraigan también en esta ambigua situacion: se tiende a una
mayor condescendencia para con el aborto en situacion de miseria, violacion sexual,
enfermedad infecto-contagiosa de los padres que sera transmitida al hijo, abandono,
adulterio y solteria; las repercusiones sobre el plano humano y social dan origen a una
cierta indicacion “moral”. La colectividad, por su parte, se convierte en complice de esta
situacién y la prueba mas evidente de su complicidad es el nimero de abortos criminales
no perseguidos.

Es preciso preguntarse si la sociedad no extiende la indicacion médica més alla de la
indicacion tradicional; en ciertos paises el aborto se ha convertido en medio de regulacién
de la natalidad; la contraconcepcion, reprobada por algunos, se ha convertido en empresa
oficial del Estado en otros.

Ello nos obligaria a un analisis que por falta de espacio debe quedar reducido a la
enumeracion de problemas:

1. El aborto terapéutico, concepto médicamente nebuloso que se convierte en “interrupcion
no punible del embarazo”, un crimen cuya impunidad queda garantizado en varios paises.

2. La esterilizacion de ciertos sujetos anormales, que ha exigido una legislacion especial: la
intervencion quirdrgica, un grave atentado contra la integridad corporal resulta autorizada
y reglamentada.

3. La castracion denominada “terapéutica” de ciertos delincuentes, muy justamente
impugnada.

4. La cirugia “estética”, cuya evolucion ha legitimado indicaciones que antafio se
consideraban frivolas.

5. La inseminacion artificial, que colisiona contra los principios deontologicos.
6. La venta de 6rganos humanos destinados a trasplantes.
7. La clonacién humana, impugnada por la ética y la deontologia profesional.

Y la lista podria alargarse todavia.



VIl. CONCLUSIONES

Al término de estas consideraciones dictadas por la practica de la Medicina Legal,
intentaremos formular una sintesis:

Después de las incertidumbres de los tiempos heroicos -no tan lejanos como podria
parecer- la ciencia médica ha adquirido una seguridad y una perfeccion técnica suficiente
para ofrecer a los enfermos insospechadas posibilidades de curacion, de bienestar fisico y
psiquico. El crédito adquirido por la Medicina implica una necesaria contrapartida: una
responsabilidad tanto més rigurosa.

Por tanto, la vida del médico se encuentra vinculada cada vez mas a un complejo sistema
de obligaciones precisas, de problematica relacion con la tradicional deontologia: un ideal
médico sigue siendo el de siempre, pero la legislacion evoluciona de un modo mas
concreto; ya no estamos en la época en que la relacion médico-enfermo se caracterizaba
especialmente por los deberes del médico hacia el paciente, sino en la época en el enfermo
es consciente de sus derechos frente a la medicina.

Los problemas de legalizacion de medidas contrarias o ajenas a la deontologia médica, son
a veces insolubles: se trata entonces de buscar paliativos. Si la responsabilidad civil del
médico descansa hoy sobre una base bastante firme, existen otros dominios, precisamente
los que mayor relacion guardan con la moral, donde es casi imposible encontrar un
denominador comdan.

8 VII. 1 ;Debe inclinarse el Derecho a la Medicina o es preciso admitir lo contrario?

En realidad la evolucion técnica de la medicina modifica progresivamente el significado de
la intervencidn sobre el hombre enfermo: en 1750 una laparatomia habria sido un
escandalo publico. Hoy dia es una intervencién trivial. La cirugia estética constituia una
actividad insélita no hace mucho tiempo; hoy dia nadie discute su fundamento. El
trasplante de 6rganos, antafio condenado por estar a contramano con los principios rectores
de la moral y las buenas costumbres, hoy dia es una préactica quirdrgica cotidiana. La
interrupcion del embarazo, atentado contra la vida, se halla en un estado de evolucion
inquietante no exenta de contradicciones.

En todas partes el legislador, en colaboracion con el médico, debe buscar los medios para
fijar estructuras y establecer reglas de derecho conforme a la moral, a la ética y la
deontologia. El resultado no es siempre perfecto; pero no debemos olvidar que solo
estamos al comienzo de la época de confrontacion practica entre la Medicina y el Derecho.

Dr. Alejandro Cruzado Balcazar
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