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Prélogo

La progresiva implementacion de la Ilamada medicina personalizada y de preci-
sién, ademds de la cada vez mayor estandarizacion y automatizacion de las practicas
clinicas en las dltimas décadas, estan suponiendo cambios en el modo de afrontar
la asistencia sanitaria en diferentes aspectos, lo que, a su vez, genera nuevos retos y
también algunas incertidumbres y preocupaciones.

En este contexto, la necesidad de otorgar una proteccion juridica calificada a cier-
tos bienes juridicos y derechos fundamentales de los pacientes —en particular, la vida,
la salud psico-fisica y la autodeterminacion terapéutica—, requiere la imposicion a los
médicos de deberes idéneos para asegurar su correcto ejercicio. De ahf, la atribucion
del deberes de cuidado cuyo incumplimiento puede suponer la imputacion de la res-
ponsabilidad penal por los «eventos adversos» causados o no evitados por el médico,
segln las circunstancias; la previsién del deber de informar al paciente acerca de las
opciones terapéuticas disponibles y los riesgos que éstas conllevan, para permitirle
ejercer el derecho de prestar su consentimiento (libre e informado, por definicién)
al tratamiento médico; la regulacion del deber de secreto, basado en el derecho a la
intimidad de las personas, y —por el contrario— del deber de informar, no obstante la
renuncia del paciente a recibir cierta informacién, cuando el ejercicio de este derecho
pueda afectar a la salud del propio paciente, de terceros o de la colectividad; entre
otras incumbencias.

Ante el incumplimiento de estos y otros deberes —sobre los que se centraran, en
particular, las contribuciones de Carlos Maria Romeo Casabona, Pilar Nicolas e Ifigo de
Miguel—, el Derecho puede responder por medio de sanciones cuya amenaza y apli-
cacion deberia reflejar la indicada exigencia de proteccién. Sin embargo, en ocasiones,
por una suerte de heterogénesis de los fines, la intervencién del derecho sancionador
puede favorecer, al contrario, un menor nivel de proteccion. En efecto, durante las dlti-
mas décadas, el ejercicio de la actividad médica ha sido objeto de una judicializacién
progresiva que indudablemente ha favorecido el fenémeno de la «<medicina defensiva»,
esto es, la tendencia de los profesionales de la salud, condicionados por el temor a
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verse denunciados y condenados por mala praxis, a desviarse del criterio teleolégico
del mejor resultado para el paciente, actuando en cambio conforme al objetivo prin-
cipal de disminuir el riesgo de incurrir en algin tipo de responsabilidad. Este temor,
ademas de generar una quiebra en la confianza entre médico y paciente, puede suponer
también perjuicios psicologicos para aquél y, en general, fomentar peores condiciones
para el ejercicio profesional —incluso el mal uso de los recursos materiales de los
sistemas de salud—, y por ello mayores probabilidades que se comentan errores y se
realicen eventos adversos en perjuicio de los derechos de los pacientes.

Ante este panorama, los legisladores nacionales han tratado de reformular su inter-
vencién sancionadora, precisamente con el objetivo de evitar que el Derecho favorezca
o induzca la realizacién de practicas médicas con proposito defensivo. No obstante,
como se verd en la primera aportaciéon de Andrea Perin a esta obra, los resultados de
dichos intentos no siempre han estado a la altura de las expectativas, no garantizando
niveles adecuados de seguridad juridica y pudiendo perjudicar a la libertad terapéu-
tica —de método y tratamiento— que deberia subyacer a la seleccién de las estrategias
diagnésticas y terapéuticas.

Estas premisas Ilevan a evaluar estrategias sustantivas y procesales idéneas para
conjugar, por una parte, la proteccién de los derechos de los pacientes, y por otra,
las mejores condiciones para el ejercicio de la actividad médica, desde la perspectiva
de los profesionales. En ambos casos, cobra una especial importancia el principio de
autonomia, siendo la autonomia en juego, y potencialmente vulnerada, no solo la que
se manifiesta en el derecho a la autodeterminacion terapéutica del paciente, sino tam-
bién la que asegura el desarrollo y la evolucion de las practicas clinicas, en el marco
del acuerdo terapéutico entre médico y paciente.

En este sentido, «autonomia» y «responsabilidad» aparecen como principios en
ocasiones antinémicos. El desafio consististe entonces en tratar conjugarlos, acudiendo
a estrategias dogmaticas, como las planteadas por Carlos Romeo Casabona, quien
se centrard en las cuestionadas propuestas de introduccion del delito de tratamiento
médico arbitrario; Asier Urruela y Arantza Libano, a propésito de la implementacién
de los sistemas de registro y notificacién de eventos adversos y las medidas procesales
idéneas para asegurar su funcién preventiva; y Andrea Perin, cuya segunda aportacién,
que cierra esta obra, plantea una definicion criteriolégica de la imprudencia médica
penalmente punible.

Cabe destacar que la presente publicacidn tiene su origen en un seminario, codi-
rigido por los editores de esta monografia, que con el titulo £/ derecho penal ante la
medicina defensiva se celebré en la Facultad de Derecho (Seccién Bizkaia) de la Uni-
versidad del Pais Vasco / EHU, el dia 21 de febrero de 2018, siendo este trabajo el resul-
tado final del esfuerzo posterior de los ponentes, que han adaptado sus participaciones
de entonces a las exigencias propias de la publicacién académica. La actividad cont6
con el apoyo institucional de la Facultad de Derecho, y el econémico de la Comisién
Nacional de Investigacion Cientifica y Tecnolégica del Gobierno de Chile (CONICYT),
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que a través del su programa Fondecyt financia el proyecto de investigacién en cuyo
marco se tomo esta iniciativa (Proyecto Fondecyt Iniciacion N° 11170924).

Finalmente, queremos subrayar que tanto el éxito del seminario como la con-
secucion de la presente publicacion son tributarios, como en otras ocasiones, de la
contribucién institucional del G.I. Catedra de Derecho y Genoma Humano, ademas de
la eficiente y fructifera colaboracién de sus miembros y de sus colaboradores externos
que, después de haber vivido una etapa fundamental de formacién académica en su
centro de investigacion, se desempefian ahora en otras universidades y, en algin caso,
en otros paises.

En Bilbao y Santiago de Chile, septiembre de 2019

CARLOS MARIA ROMEO CASABONA y ANDREA PERIN
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La implementacion de la medicina personalizada y de precision,
ademas de la estandarizacion y automatizacion de las practicas clinicas, suponen
cambios en el modo de afrontar la asistencia sanitaria en diferentes aspectos, lo que,
a su vez, genera nuevos retos y también algunas incertidumbres y preocupaciones.
La necesidad de otorgar una proteccion juridica calificada a los bienes juridicos
y derechos fundamentales de los pacientes requiere la imposicion a los médicos
de deberes iddneos para asegurar su correcto ejercicio. Sin embargo, la actividad médica
ha sido objeto de una judicializacién progresiva que ha favorecido el fenémeno de la
«medicina defensiva», fomentando en ocasiones peores condiciones para el ejercicio
profesional y mayores probabilidades que se comentan errores
y se realicen eventos adversos en perjuicio de los mismos derechos.

En este monografico se evaluan criticamente algunas estrategias sustantivas
y procesales adoptadas por los legisladores nacionales con el objetivo de evitar
que el Derecho favorezca o induzca la realizacion de practicas médicas con propdsito
defensivo. Asimismo, se plantean propuestas idéneas para conjugar, por una parte,
la proteccion de los derechos de los pacientes y, por otra, mejores condiciones para
el ejercicio de la actividad médica, desde la perspectiva de los profesionales.

En este sentido, cobra una especial importancia el principio de autonomia,
siendo la autonomia en juego, y potencialmente vulnerada, no solo la que se manifiesta
en el derecho a la autodeterminacion terapéutica del paciente, sino también
la que asegura el desarrollo y la evolucion de las practicas clinicas, en el marco
del acuerdo terapéutico entre médico y paciente.
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