CONFEREXNCIA EXN EL INSTITUTO NACIONAL DE RADIUM

Mauitos topicos de moral Wédica Profesional.

Por el Dr. Rafael Escallgn, Profesor Jefe de Ciencias Penales de 122
Tniversidiad Nacional de Colombia, Procurador General de la Na
cion.

.

Seguraniente ¢l hecho de que yo hubiera intervenido en Ia pre
paracion de log codigos Penal y de Procedimiento Penal, que rigen
en Colombia desde 193X, indujo al Prol. sguerra Gomez a hacerme
Ta peticion de gque tratara ante ustedes algnnos temas médico-lega-
les, particnlarmente refacionades con el seereto profesional. N
puedo atribuir esta inmerecida distincion a un motivo distinto, ¥
como la inguebrantable v antiguisima amistad que me une al Prof.
ssgnerra Gomez, no me permite una negativa, he aeccedido o swe
Jeseos descargando desde luego en 61y en ¢l Prof. Pantoja la excln
siva responsabilidad de las deficiencias, poea novedad ¥ escaso in-
terés, que sin duda alguna anotuan usiedes en esta conversaeion.

La invitacion en referencia era para mi tanto mas obligante.
cuanto que el Prof. Esguerra, guien desde hace muchos anos ha de-
dicado tode su gran talento y actividad insnperables a la Incha con-
tra el eancer. esti intimamente convencido, como yo, de que los pro-
Blemas médico-sociales. no pueden estudiarse unilateralmente, ni
con el eriterio exclhisive de la elinica o el laboratorio, sino que es
preciso considerarlos también en sus aspectos social v legal, méxi
me siose trata de un asunto como el secreto ]iTtrl('\l(m;t]. cuya natu
raleza, aleance o interpreiacion, es necesario conocer v analizar en
toda su amplitud, porgue a menudo se le ¢ita. para vielarlo, ¥ tam-
bién se 1o incringe sin apreciarlo como es debido.

La funcion social de las profesions liberales. — Lox deberes profe-
sionales y la discipling social.

Desde haee easi un siglo en que esa nueva ciencia que se Hamo
la Sociologia hizo su aparicion en ¢l campo de las investigaciones

humanas, los estndiosos vy los hombres de estado han venido preocn
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vindose con interés creciente por los problemas sociales, es decir,
por aquellos que atafien especialmente a la colectividad, como una
reaceion contra las tendencias individualistas tan en boga durante
el movimiento enciclopedista y como ineludible consecuencia de la
Revolucion Francesa. IZsa nueva ciencia, por cierto bastante com-
pleja ¥ que hasta ahora apenas se halla en su iniciacion, ha venido
« abrir nuevos e ilimitados horizontes a la investigacion humana
v a proponer problemas que antes ni siquiera se planteaban a su
consideracion. Autores como Roberto Ardigd llegan a afirmar que
los fenomenos sociales obedecen a una mecinica semejante a la de
las ]ey(ls'fisi:'us. y asi formula lo que él lama la ley del ritmo para
dichos fenomenos, sosteniendo que en ellos ge cumple un proceso se-
mejante al del péndulo, segiin el cual, las actividades e instituciones
de un pueblo y hasta sus mismas leyes oscilan con ritmo definido
entre dos extremos opuestos de aceion y reaccion, Asi, por ejemplo,
a una época de predominio del poder piblico o de la autoridad. su-
ceden una reaccion individualista que exagera la libertad y lega
hasta desconocer las prerrogativas fundamentales de la antoridad,
v cuando ésta principia a sentirse socavada con las exageraciones
individualistas, como sucedio a fines del siglo XIX y principios del
presente, surge natural y como quien dice, instintivamente, una
reaceion orientada hacia el predominio de la colectividad, como lo
extamos presenciando en los tiempos que corren.

Hoy en dia no son precisamente los derechos del individuo ¥
las garantias ciudadanas, las que preocupan o desvelan los espiri-
tus: son los fenémenos colectivos, la naturaleza de la sociedad y del
Estado, sus funciones, sus derechos, sus preeminencias, el interven-
cionismo. las crecientes funciones de la autoridad hasta culminar
en el socialismo o el comunismo, las que embargan la mente de los
hombres de estado v de los gobiernos con el beneplicito easi uni-
versal.

Con profunda tristeza hemos visto en los Gltimos tiempos. ¢o-
mo en los estados totalitarios ha carecido de valor la personalidad
Lhumana, ya que en esos regimenes no se le concede otra importan
cia distinta a la de un tornillo o engranaje de la monstruosa ma-
quina que contribuye a integrar. Afortunadamente con el triunfo
de las Naciones Unidas, tales regimenes se hallan en bancarrota v las
tendencias sociales, econémicas y politicas se orientan® hacia una
formula de equilibrio entre los principios de libertad y autoridad,
gque concilie las garantias cindadanas y las libertades pablicas con
las aspiraciones colectivas de progreso ¥y mejoramiento social. La
conquista de este equilibrio que ha sido la aspiracion de la hnma-
nidad a través de los siglos en su lucha permanente y legendarin
entre la libertad v la autoridad, es una meta dificil de obtener. pero
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que en ningin momento puede perderse de vista como motivo de
honda meditacion v de estudio.

En este orden de cosas, se parte de la base de que ¢l hombre vi-
ve en sociedad por una ley ineludible de su propia naturaleza: sus
exigencias de orden fisico, intelectual ¥y moral le imponen la vida
en comunidad con los demias hombres, pero la subsistencia de la co-
munidad implica la necesidad de una discipina social. o en otros
términos, de un régimen de coadaptiacion de actividades psiquicas
¥ musculares en virtud del cunal el individuo pueda obtener su per
feccionamiento fisico, intelectual ¥ moral y realizar el grupo sus
aspiraciones de progreso colectivo, Pero como la sociedad se com-
pone de partes desiguales que corresponden a las diversas funciones
que estan Hamadas a cumplir, ademis de Tas normas de diseiplina
que contemplan en general a todos lox asociados, deben existir otras
que regulen las actividades de eada grupo social y mediante las cua
les puedan constituirse adecuadamente los gremios, sindicatos, cor-
poraciones, ete., que en los ultimos tu*mpw- han vuelto a surgir con
significacion v valor, que no seria posible desconocer. Naturalmen-
te esta concepcion se opone a las pretensiones del individualismo
extremista, que ha venido sosteniendo la necesidad de prescindir de
los gremios de maestros o doctores en el ejercicio de las profesiones
u oficios, como lo proclamd la Revoluceion Francesa, lo que no seria
posible aceptar en las circunstancias actuales del mundo. El pro-
greso cientifico, con el consiguiente avance y desarrollo desconcer-
tante de la industria meciniea, las indiseniibles ventajas de la mu-
tua cooperacion, la impotencia del individuo para desarrollar sus
aptitudes y capacidades en un ambiente de aislamiento. imponen i
organizacion de las agrupaciones gremiales para el cumplido desa-
rrollo de las miltiples ¥ complejas actividades de la vida social
moderna.

El hecho de que toda profesion liberal exija una aptitnd y pre-
paracion especiales en quienes la ejercen, confiere a estos una mi
sion de la mayor importancia en la sociedad, especialmente en am-
bientes como el nuestro en gue toda familia tiene Ta aspiracion v la
esperanza de ser la cuna de un doctor.

Cabe aqui preguntar. es neeesario definir la situacion de los
gremios profesionales en la soc jedad v oestablecer claramente si de-
ben estar sometidos a una discipling especial para eada profesion?
La contestacion afirmativa no admite la menor duda: es indise nti-
ble que. ademas de las normas de discipling general: que se imponen
a todos v a cada uno de los individuos, cada profesion, cada gremio
estan sometidos a la disciplina especial gque imponen la naturaloza
¢ importancia de las funciones gue ejerce en la }nl.l social, Para
comprender mejor Ia materin, recordemos el significado de algunas
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palabras, que a diario se emplean. pero no pocas veees sin la acep-
cidm precisa que tienen o deben tener.

Dolo y culpa en la rvida social.

Como norma fundamental de disciplina social, a través de to-
dos los tiempos ¥ ann en las agrupaciones primitivas, el hombre
debe enderezar sus actividades de tal manera que no cause el menor
perjuicic ni a los demas ni a la colecetividad, En un principio basta-
ba la produccion de un simple dafio material, para que se hiciera
a su cansante responsable hasta criminalmente; pere el progreso
juridice prineipié, muy acertadamente a discriminar el dano can-
sado con el proposito de ||l'm]lil"il-|n. del que se ocasionaba por sim-
ple descuido o negligencia y del que se presentaba fuera del control
de las actividades del agente. Asi surgieron las figuras del dolo. Ia
enlpa v el caso fortuito. entendiéndose: que hay dolo cuando cono-
ciende ol agente el vinealo de eausalidad entre un hecho v osus re-
«ultados nocivos, quiere y produce ¢l hecho para obtener dichos re-
sultados: que hay culpa cnando el agente al obrar no previo los
cfectos nocivos de un acto habiendo podido preverlos, ¥ que hay
caso fortnito enando el agente ni previo ni pudo prever los alectos

nocivos gue se produjeron.

Teniendo en cuenta estos conceptos ¥ como norma general de
disciplina social, todos debemos obrar de tal manera gue, ni inten-
cionalmente, ni por negligencia, deseunido. imprudencia, ete., ean-
semos perjuicio a nadie, porque tanto el dolo como la culpa, pueden
Jar lugar a la produceion de bechos que estin configurados en las
ieyes penales como delitos o por lo menos como contravenciones, e
ro esta norma general de condueta cobra especial importancia en
¢l ejercicio de ciertas profesiones, como las Hlamadas sapitarias, en
que la salud, la integridad corporal v hasta la misma vida de los
asociados esta de por medio. La primera de tales profesiones, es
come muy bien lo saben ustedes la profesion médica. porque abarea
importantisimas actividades de la vida social y no solo puede com-
prometer la salud y la vida de los individuos, sino también, ¥y en no
pocas ocasiones. hasta s mismo honor.

Menos gue ningin otro, el médico puede decir para disculparse,
no lo hice de aposta, porque so6lo la rvemota posibilidad de un he-
che doloso en el ejercicio de tan delicada profesion, seria mis que
alarmante, aterradora, Por eso no he pensado ennnciarles siguiera
hipétesis dolosas en el ejercicio de Ta profesion médica.,
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Vegligencia, imprudencia ¢ impericia en el ejercicio de la medicina.
La temeridad,

Pero si no es el caso de plantear ante ustedes hipotesis dolosas,
que se relacionarian con el Hamado delito téenico, si ex indispensa-
ble que hablemos de los deberes especiales que incumben al médizo
Y enyas violaciones le hacen hasta criminalmente responsable. Con
niis rigor que ningin etro profesional. si se quiere, el médico esta
cbligado a prever los posibles efectos nocivos de sus actuaciones,
para poder prevenirlos o evitarlos. Por eso v ante todo el médico
debe ser un perito o experto en la materia, v por eso el Estado exi-
ge titulos de idoneidad para el ejercicio de dicha profesion. Pero
no basta presentar el titulo expedido o autorizado por el Estado pa-
ra comprobar la pericia o capacidad téenica, en primer lugar por
que ese titulo apenas demuestra el minimum de idoneidad, y luego
porque, sioasi fuera, no habria jamis lugar a hacerle el cargo de
impericia a ningin profesional titulado, gue de acuerdo con la ley,
deben serlo hoy, todos los médicos en ejercicio. Todo médico debe
saber, por tanto. que si no tiene suficiente capacidad técenica para
acometer y llevar adelante un tratamiento o una intervencion, debe
abstenerse de uno y otra, porque de lo contrario incurrird en grave
responsabilidad criminal. La existencia y necesidad de las especia-
lidades en los altimos tigmpos han venido a darle a este eriterio un
cardcter mucho mas exigente y riguroso. Seguramente ésta ha sido
la razon que ha determinade el protocolo, como gquien dice, de las
juntas médicas, en las que habla primero el mas joven y por tltimo
¢! profesor mis veterano y antiguo. En esta forma los mas aufori-
zados no-intimidan ni sugestionan a los demas, y Ia inexperiencia o
la audacia de los mas jovenes vienen a quedar controladas por la
sabiduria y la prudencia de los mis antiguos, evitindose asi ¢l que
puedan imponerse tante la impericia como la temeridad.

No¢ se me oculta que es muy dificil definir en abstracto, y cuan-
do se trata de hacerla valer en asuntos legales, no pocas veces en
concreto, lo que se entiende o debe entenderse por impericia. En
general ningin profesional, por joven e inexperto gie sea, se allana
a confesar su inexperiencia o incapacidad, y no son escasos los que
a diario practican el dicho de Horacio, auduces fortuna juvat.

Pero no basta solamente la pericia: cunalquier profesional por
experte y prudente que sea, puede incurrir en responsabilidad eivil
o penal por negligencia o desenido. Y en esta matera un profasio-
nal como el médico no puede proceder como. procede el hombre me-
dio dentro de las normas comunes o corvientes de la cautela: a ¢él
se le exigen un cnidado, una diligencia, una acuciosided especiales,
porque asi lo imponen ademds de aquellas normas comunes v co
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srientes. la confianza que en é1 ha depositado el cliente. No basta
dar un diagnostico acertado, indicar el tratamiento adecuado, ha-
cer una intervencion quirtrgica perfecta, es necesario seguir todo
¢l proceso de la enfermedad. porque el médico estd obligado a pre-
ver y prevenir las complicaciones que puedan presentarse v los efec-
tos nocivos de su actuacion.

La responsabilidad civil ¥y penal por actuaciones culposas en el
ejercicio de la profesion médica, debido a causas y factores. que no
seria el caso de enumerar aqui, no se ha hecho efectiva en Colom-
hia. como a diario se hace en Europa y en los Estados Unidos; pero
no tardara el dia en gue, debido principalmente a la influencia de
la creciente emigracion de otros paises, se planteard y exigird ante
los tribunales, tanto civiles como penales, esa responsabilidad, v en-
tonces los médicos tendran que demostrar a cada momento, no solo
que son peritos y expertos en su profesion, sino también que en su
cjercicio han procedido con la mayor diligencia, cautela y cuidado.
al propio tiempo que han eludido las actuaciones temerarias. De lo
contrario incurriran en la confignracion que de la enlpa penal hace
el art. 12 de nuestro codigo cnando dice: “Ilay culpa cuando el
agente no previo los efectos nocivos de su acto habiendo podido pre-
veerlos o enando, a pesar de haberlos previsto, confio impradente-
mente en poder evitarlos,

Bl secreto profesional.

La contemplacién de estos topicos nos conduce precisamente al
estudio v andlisis de lo que se Hama el secreto profesional, que de
nna manera general se refiere al deber de no divalgar sin“justa cau-
sa hechos de que se ha tenido conocimicnto en el ejercicio de una
profesian.

La violacion de este deber constituye un delito. que se ha-
ila contemplado en el art. 307 del ¢ddigo penal, que es del tenor si-
ouiente: “I11 que teniendo conocimiento por razén de su profesion
arie 1 oficio. de un secreto, lo revele cin justa causa, incurrird en
arresto de treg meses a nn afio y suspension para ejercer tal profe-
¢ion, arte u oficio por el mismo tiempo™. s el caso de preguntar
ahora: Como se entiende esa revelacion o divalgacion y cudl dche
ser su indole para que sea delictuosa?

Debe anotarse desde Inego que. por regla general, ningan pa
ciente exige o recomienda reserva aosu médico antes de entreaarse
en sug manos. Todo el mundo sabe que cunanto legue a conocimiento
del médico por la via profesional, constitnye un secreto que no puoe
de divalgarse, v que, por tanto, no necesita recomendar reserva,

Nuestra codigo penal. al ejemplo-de muchas otras legislaciones,
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v con muy buen criterio, ha colocado esta infraccion entre’ los e

litos contra la libertad individual y otras garantias™ porque vreci

samente la defensa vy el cnidado de la salud exigen que los asocia-
dos puedan gozar de la mayor libertad, sin la mds minima restric
ciom, en la bisqueda ¥ escogencia de los medios necesarios para pro-
tegerla. Pero si la discrecion no es la primera virtud de los medi-
cos, si los clientes no pueden contar con la seguridad de que el pro-
ceso de sus dolencias o su dolencia misma, quedan guardados en
arca sellada desde el momento gue legan al conocimiento del facul-
tativo. entonces perderan la libertad de defender su salud y prefori-
van guardar el secreto de sus quebrantos, poniendo en peligro hasta
su misma vida, antes que afrontar la vergiienza y sinsabores de Ia
divaolgacion, Cuando el secreto profesional estd plenamente garan-
tizado. queda igualmente garantizada a su vez, una de las liberta-
des mis importantes de los asociados.

Argumentar que la divalgacion se hizo por descuido, pronun-
ciar ¢l eterno “no lo hice de aposta”, “no cai en cuenta”, “se me sa
lio sin pensarlo”™, no constitnye un descargo, ni tiene valor alguno
ante la ley, porque la configuracion gque hace el codigo penal de
esta clase de delitos, no solo comprende la violacion dolosa del se-
creto profesional, sino también la divalgacion motivada por sinn-
ple negligencia o descnido. La reserva comprende ademéas, no =olo
el tema central de la consulta, sino todos aquellos detalles o hechos
colaterales, que Hegan a conocimiento del médico en el curso de una
actuacion profesional. ¥ no se requiere para constituir el delito que
exista nn daiio concreto o potencial siguiera, ni que el secreto se
haya confiado en forma confidencial o con la advertencia de Ia re
servi.

Solo desapareee el caricter delictuoso del hecho cuando existe
una justa eausa para la divalgacion, yoesta justa causa a las ve
ces 1o 1o solo disculpa la divalgacion, sino que impone la obligacion
e hacerla. como sucede con el deber que-tiene todo cindadano, in-
clusive naturalmente los médicos, de denunciar los delitos que He-
owen a su conocimiento, (art. 15 O de . P. ) con el gque tienen los
directores o encargados de clindeas, hospitales, casas de salud, ete.,
de denunciar los casos de lesiones o heridas que se presenten en ta-
les instituciones. con la obligacion de denunciar los casos de enfer-
medades contagiosas, ete., ete.

K¢ bien sabide de todos que L ley penal contiene un precept.
o norma de conducta ¥ nna sancion, que el precepto ineluye o bien
una prohibieion de hacer, o hien una orden de hacer. que tradicio
nalmente el legislador ha usado mas las prohibiciones que las drde-
NEs, ¥ que en t';l;is circunstancias. basta en general abstenerse de ha-
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cer enalquier cosa para no inenrrir en infraceiones penales. 'ero las
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crecientes exigencias de la vida moderna han ido cambiando este
criterio para exigir de los asociados algo mas que la simple absten-
¢ion, para imponerles la obligacion de hacer determinadas cosas, so
pena de inenrrir en sanciones penales si no las hacen. Kl auxilio a
los desvalidos, a los nifios, a los que se encuentran en grave peligro,
va no puede considerarse como el simple deber moral, que proclamo
el Cristianismo desde hace méis de dos mil afios. Igualmente sucele
con la denuncia de las enfermedades contagiosas y de los delitos, y
con la obligacion de declarar ante la justicia, y esas obligaciones
no pueden eludirse alegando el secreto profesional sino en los casos

“en que la divulgacion exponga al cliente a un proceso eriminal.

En todos estos casos hay justa causa para revelar el secreto
perque existe el mandato legal: pero ne la hay, para divulgar la en-
fermedad o dolencia del paciente, cuando se trata. por ejemplo de
fijar judicial o extrajudicialmente, la cnantia de unos honorarios.

Cuando hay colision de derechos, preguntan algunos, se justifi-
ca la divalgacion? Me parece que en esta materia el conocido afo-
rismo escolastico resuelve el problema: “En la colision de derechos,
decian, prevalece el derecho mis importante, Tos derechos ignales se
suspenden”, Es el caso del marido que pretende informarse de la
salud de su mujer o viceversa, o el del novio que investiga acerca
de la salud o de la virginidad de su novia y viceversa. El gran maes-
tro Carrara, se pronuncia en estos casos a favor de la justa causa
para hacer la divalgacion: porque el derecho que tiene a la protec-
cion de su libertad el que se curd de una enfermedad venérea o dio
a conocer su falta de virginidad, es mucho menos importante que el
trastorno del orden social y juridico, que acarrearia el descubri-
miente del asunto después de celebrado el matrimonio. Callarlo se-
ria simplemente diferir el conflicto. Carrara se pronuncia por la
justa causa de la divulgacion tanto en lo relativo a los novios como
a los casados: en tanto que otros autorizados tratadistas, sélo la
admiten en cuanto a los primeros, ya que en el segundo caso sostie-
nen que nada puede cambiarse. n mi opinion el peligro de un
contagio venéreo, es mucho mis grave que la violacion del seereto,
v debe admitirse la excusa.

He deseado presentar ante ustedes una serie de temas trascen-
dentales relacionados con la moral médica profesional, discntidos
v digmutibles, que han sido objeto de estudio ¥y que por tanto no son
«n &i nuevos; pero que ofrecen no poco interés por la forma como
se les presenta y trata actualmente y que dentro de los prineipios
generales que consagra ntestra ley, presentan interesantisimos v

atrayentes aspectos,



