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DERECHO SANITARIO

criterios para su emision, admision y valoracion

Medical examination: criteria for issuance, admission and evaluation

La prueba pericial médica:

Carina Gomez Frode !

RESUMEN. Existe una gran preocupacion en relacion
a la manera en que una prueba pericial médica debe
de ser ofrecida por las partes que contienden en un
litigio. Se cuestiona la dificultad de valorar las pruebas
cientificas por los jueces encargados de administrar
justicia. El estandar Daubert propuso criterios dema-
siado elevados y subjetivos que resultan dificiles de
cumplir. Se propone que el desahogo de una prueba
cientifica deba cumplir una metodologia que asegure
a los jueces y a las partes el mayor grado de certeza
y validez para lograr un pleno convencimiento.

EIET =N EN estandar Daubert, estandares juridicos,
prueba pericial, malpraxis médica.

ABSTRACT. There is great concern regarding the way
an expert medical evidence must be offered by the
parties contending in litigation. Difficulty assessing the
scientific evidence is questioned by judges responsi-
ble for administering justice. The Daubert standard
proposed are too high and subjective criteria that are
difficult to fulfill. It is proposed that the sufficiency of
scientific evidence must meet a methodology that
ensures judges and parties to the highest degree of
certainty and validity to achieve full conviction.

Daubert standard, legal standards, expert
testimony, medical malpractice.
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CONAYED

La valoracion de las prue-
- bas periciales en materia
INTRODUCCION de medicina es trascen-
dental para determinar la
existencia de mala prac-
tica, por parte de los prestadores del servicio médico.
Por una inadecuada manipulacion terminolégica se
ha hablado del género de negligencias médicas, sin
embargo las especies de la mala practica reconocidas
en el derecho mexicano son la impericia (ignorancia
inexcusable, falta de conocimiento), la negligencia
(la omision o demora injustificada del médico o la
actuacion perezosa) y el dolo (maquinacion o artifi-
cio para engafar o la intencion de dafar, produccion
de un resultado antijuridico).™

En términos de la doctrina estadounidense, si bien
las conductas también se conciben bajo el género de
mala practica, no necesariamente tienen una equiva-
lencia, ni son asimilables al sistema juridico sanitario
mexicano.? Entre los principales elementos para es-
tablecer la mala practica se encuentran, el someter al
paciente a un riesgo innecesario a causa de la falta de
conocimiento y preparacion de los médicos respon-
sables. El acto médico es complejo y la determinacion
de que se actud correctamente es todavia mas dificil
de determinar. En la Comisiéon Nacional de Arbitraje
Médico, para llegar a una resolucién en cada caso con-
creto se toman en consideracion multiples factores,
como son entre otros, el agravamiento del paciente o
la muerte del mismo, las lesiones provocadas por la
falta de calidad en el servicio, la obtencion de remu-
neraciones elevadisimas por concepto de cobro de
honorarios médicos y de servicios hospitalarios, la
administracion o sustitucion de manera continuada
de medicamentos, asi como el incumplimiento a las
normas oficiales de salud y a las guias practicas.

En muchos sistemas procesalesy en los procesos de
orden civil que se promueven ante las jurisdicciones lo-
cales, la prueba pericial todavia tiene el caracter de
prueba colegiada. Es decir, cada parte del proceso con-
tradictorio elige libremente a su propio perito, que por
lo general estara a favor de la posicion del que lo haya
contratado. Al no coincidir los peritajes rendidos por
las partes, el juez ordenara la designacion de un tercer
perito en discordia. Si las periciales ofrecidas general-
mente favorecen a aquél que ofrecié la prueba, tanto
los abogados como el juez nos hacemos grandes
interrogantes en cuanto a la certeza y validez de las
consideraciones vertidas en dichos dictamenes. ;Qué
seguridad podemos tener de que el médico, al realizar
el estudio de un caso, formule una conclusiéon lo mas

* “El que preste servicios profesionales sélo es responsable,
hacia las personas a quienes sirva, por negligencia, impericia
o dolo, sin perjuicio de las penas que merezca en caso de
delito.” Art. 2615 del Cadigo Civil para el Distrito Federal.

verdadera posible? Los médicos especialistas llegan a
conclusiones dentro de un procedimiento arbitral y
determinaran, después de analizar el caso concreto, si
existié o no una mala practica. Surge entonces la gran
incognita para nosotros los abogados y los jueces. JEl
analisis médico efectuado en el caso concreto es
certero? ;La hipotesis planteada puede ser falseable?
Como bien sabemos, las teorias cientificas que son
utilizadas como base teorica, para sostener una
conclusion determinada tienen el riesgo de poder ser
falseadas. Si bien la ciencia avanza gracias al ensayo
y al error, Alan Chalmers afirma que nunca se puede
decir que una teorfa sea verdadera.®?

Los Cddigos de Procedimientos Civiles disponen que
seran admisibles con el caracter de medios probatorios
todos aquéllos elementos que tengan “valor cientifico”.
Esta disposicion es problematica de acuerdo al Ministro
de la Suprema Corte de Justicia de México, José Ramon
Cossio®, quien se pregunta: ;De qué tipo de conoci-
miento puede predicarse “valor cientifico”? Aun cuando
la opcién se encuentra prevista en un codigo y su ope-
racion judicial corresponda finalmente a los juzgadores,
su definicion escapa al ambito juridico. La instrumen-
tacion judicial de aquello que tenga valor cientifico
corresponde en primer término, a los cientificos.

Para Michele Taruffo los jueces no pueden limitarse
a recibir pasivamente cualquier cosa que se presente
en un juicio como 'cientifica’ y deben asumir el prob-
lema de verificar la validez de las informaciones que
pretenden tener dignidad cientifica. El juez tiene el
poder de valorar discrecionalmente las pruebas, de
establecer la credibilidad y derivar de ellas conclu-
siones, en torno a la verdad o falsedad de los hechos.
Una prueba cientifica que no cuenta con un grado
elevado de probabilidad, puede ser muy util en el
proceso penal cuando es favorable a la hipotesis de la
inocencia del imputado, pues impide imponer una
condena al demandado. En un proceso, el juez se
allega la mayoria de las veces, de tres periciales médi-
cas. ;Cual de ellas es la que se acerca mas a la verdad?
Para Michelle Taruffo®, los epistemdlogos y los juris-
tas tenemos un gran reto por delante: Enfrentar de
manera adecuada la decision de los hechos y el prob-
lema en el uso correcto de la ciencia en los diferentes
contextos procesales. El conocimiento cientifico de
acuerdo a Mario Bunge® es factico, se basa en datos
empiricos y enunciados confirmados. Sabemos que la
ciencia es especializada, verificable, metoddica (esclava
de sus métodos), sistematica, analitica, explicativa (cla-
ray precisa) y predictiva, Gtil, abierta (debe ser refu-
table). Si recordamos las ensefianzas de Descartes y

9 La falsacién de la teorfa de Einstein sigue siendo un de-
safio para los fisicos modernos. Su éxito si se produjera
finalmente, mereceria un nuevo paso adelante en el pro-
greso de la fisica.
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contamos con tres dictamenes médicos que analizan
un caso y los tres resultan contradictorios, no pode-
mos aceptar ninguno como verdadero y deberemos
cuidarnos de que se hayan cumplido los estandars
cartesianos relativos a la division del objeto en partes
para encontrar la solucion; que el caso sea analizado
desde lo sencillo a lo complejo; y que el estudio sea
exhaustivo y tome en cuenta todos y cada uno de los
elementos que lo componen.

El caso Daubert

Hace ya mas de dos décadas, un caso médico tuvo tal
relevancia para el mundo juridico que constituye un
referente obligado. Este es el caso Daubert. Las pre-
tensiones y hechos que sustentaron el proceso judicial
promovido por los padres de Jason Daubert y Eric
Schuller, en contra de la farmacéutica Merrell Dow
Pharmaceuticals, Inc. se basé en que estos dos ninos
nacieron con malformaciones (reduccion de sus extre-
midades), debido a que sus madres ingirieron un me-
dicamento para prevenir las nauseas denominado
Benedictin™. El juicio fue resuelto en primera instan-
cia ante la Corte del Sur de California; posteriormente
ante la Corte de Apelaciones del Noveno Circuito de
San Francisco y finalmente en 1993 se dict6 sentencia
por la Suprema Corte de Justicia de los Estados
Unidos de Norteamérica. Se valoraron mdltiples peri-
ciales médicas asi como testimonios, estudios de
experimentacion animal y ensayos in vitro.

Este medicamento se encontraba aprobado por la
Food and Drug Administration para el tratamiento de
nauseas y vomitos durante el embarazo. Millones de
embarazadas consumieron este producto y la senten-
cia de la corte concluyo que sila incidencia de malfor-
maciones congénitas hubiese ascendido a mas del 3%
de mujeres, hubiesen nacido miles de nifios con mal-
formaciones, lo cual en la realidad no sucedié. La parte
demandada ofrecié como prueba de su parte un es-
tudio del epidemidlogo Steven H. Lamm, quien habia
publicado mas de 30 ensayos en los que habian par-
ticipado mas de 130,000 pacientes. En ninguno de
los estudios se pudo concluir que Benedictin™ tuviese
alguna sustancia que provocara malformaciones en los
fetos. Y por ello, el Dr. Lamm concluy6 que no habia
pruebas para demostrar un factor de riesgo de defec-
tos de nacimiento en humanos. La conclusién de los
jueces fue que el uso de Benedictin no suponia un
mayor riesgo objetivo de malformaciones congénitas
en la poblacién expuesta. Se concluy6 que no existia
base cientifica para determinar con un grado razona-
ble de certeza médica que Benedictin™ causara mal-
formaciones congénitas.*

¥ Benedictin™ fue retirada del mercado por méas de 30 afos
debido a las demandas promovidas. En estas Gltimas décadas
el medicamento estuvo sometido a un mayor escrutinio.

Se llegb a determinar en ese entonces, por la Corte
de Apelaciones en San Francisco que el estandar de la
comunidad cientifica (la confianza de la opinién de
los cientificos) debe tener mas peso que otras consi-
deraciones al valorar las pruebas ofrecidas por las
partes. El estdndar de Daubert’, permite establecer
condiciones exigibles sin las cuales no es posible con-
siderar validos los resultados de los estudios realizados
en relacion a un caso determinado. Tuvo la finalidad de
constituir criterios consensuados previos a la exposi-
cion de teorias o métodos innovadores que pudiesen
alejarse de la verdad cientifica y con ello evitar causar
confusion e incertidumbre a los juzgadores. Es asi como
la valoracion de la prueba pericial se fundamenta en
el estandar de Daubert, el cual plantea las siguientes
interrogantes:

A);La teoria cientifica o técnica ha sido probada?

B);La teoria cientifica o técnica ha sido sujeta de
revision y publicacion?

©);Cudles son los conocimientos o potenciales
errores de la teoria o técnica cuando es aplicada?

D) ;Existen estandares y controles? y ;son éstos
mantenidos en el tiempo?

E)¢La teoria o técnica es aceptada, en términos ge-
nerales, por la comunidad cientifica mas impor-
tante?

Es decir, en Daubert vs. Merrell Pharmaceuticals, Inc.,
ademas de resolver el correspondiente litigio, determiné
que el caracter cientifico del conocimiento experto de-
beria satisfacer las siguientes caracteristicas, es decir:
estar probado y sujeto a medios de refutabilidad, ha-
berse publicado y sometido a revision de pares, expre-
sar sus margenes de error, los criterios de control de
las operaciones técnicas y ser generalmente aceptado
por la comunidad cientifica. José Ramon Cossio sefiala
que no es que la corte planteara a priori cual era el
conocimiento, al que le daria el caracter de cientifico.
Por el contrario, Unicamente sefalé los atributos ge-
nerales que deberia tener todo conocimiento. Primero,
que se le pudiera atribuir el estatus de cientifico, y se-
gundo significar de modo especifico ciertas porciones
de la realidad para, finalmente con esos elementos,
fijar a esos hechos y por ende a las personas vinculadas
con ellos, las consecuencias normativas correspondien-
tes. Para Cossio, Daubert constituye un antecedente
que destaca la importancia de la metodologia que se
utiliza por los cientificos para llegar a conclusiones
aceptables.

El estandar Daubert fue establecido en 1993.
Desde esa fecha, sin embargo, la Corte le ha hecho
algunos ajustes en los casos de General Electric Co.
et al vs. Joiner et Ux y Kumho Tires Ltd. et al. vs.
Carmichael et al. de 1997 y 1999, respectivamente.
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Dada la forma de construccién del derecho estadou-
nidense todo esto quedd recogido en la regla 702 de
las Federal Rules of Evidence. Las mismas disponen que
el conocimiento cientifico del que parten los expertos
debe ser el necesario para entender la evidencia o
determinar los hechos del caso; estar basada en
suficientes hechos y datos, sustentarse en solidos
estandares y métodos y haberse aplicado éstos a los
hechos del caso.

Las criticas a este sistema de valoracion no se han
hecho esperar, pues el problema es que no todos los
jueces son capaces de hacer las mismas apreciaciones,
pues no todos tienen la misma formacion e instruccion,
en cuanto a la facultad de comprender la complejidad
de temas a veces muy complicados. Todos los jueces
deberian entender con claridad la metodologia que se
utiliza por los peritos, las conclusiones y las tesis cien-
tificas que las sustentan. Lamentablemente existen
jueces que carecen de la capacidad para juzgar si la
metodologia y las bases cientificas de los peritos son
las apropiadas. Por otro lado, el hecho de que existan
muchas publicaciones sobre un determinado tema cien-
tifico no es suficiente para otorgar valor pleno a una
teoria cientifica.

Leonard Hirsch® ha formulado una guia de supervi-
vencia para abogados litigantes en relacion al estan-
dar Daubert y ha propuesto “nueve reglas de la jungla”
(Criticas al estandar Daubert). Este abogado recomien-
da aprender y argumentar las razones que subyacen
detras de este estandar. Es necesario ubicar los es-
tandares de admisibilidad de las pruebas fijadas por
Daubert dentro de un determinado contexto. Por
ejemplo, en la sentencia Frye vs. Estados Unidos de
Norteamérica dictada en 1923 fue la primera vez que
se ocupo del tema de la prueba rendida por expertos
cientificos. En 1973 esta regla Frye fue reemplazada
por las Federal Rules of Evidence (Reglas federales de
evidencia). En muchas sentencias que citan de manera
cada vez mas frecuente el estandar Daubert, en vez
de incluir testimonios de los expertos se excluyen
como si se tratara de un guardian en la puerta del
juzgado que no dejara pasar otros puntos de vista
respecto al caso planteado. Se suponia que Daubert
otorgaria medidas de seguridad a los jueces para
facilitar la admision de peritajes que apoyasen a com-
prender mejor los hechos. La regla Federal 702 fue
modificada en el ano 2000, ahora les otorga a los
jueces de una guia y un instructivo para admitir
evidencia de expertos.

Daubert provoco la exclusion excesiva de evidencias
y llegd a crear distinciones arbitrarias e inconsistentes,
entre lo que debe o no admitirse por los jueces. Como
ya lo apuntamos anteriormente, el antecedente de
Daubert lo constituy6 el estandar de Fryre que con-
sistia en determinar, si el estandar o técnica en el que
se basa la evidencia es generalmente aceptado dentro

de una rama cientifica en particular. Este estandar no
obliga a los jueces a que tengan que verificar la uti-
lizacion de métodos cientificos para poder aceptar
una prueba cientifica. En cambio, con Daubert, los
jueces estaban obligados a verificar la lista de crite-
rios para aceptar como valida una prueba cientifica.

Ello ocasiond concederles a los jueces una alta res-
ponsabilidad y un rol activo, ya que ellos eran los que
debian evaluar la validez cientifica de la evidencia ofre-
cida por las partes. El forzar a los jueces a convertirse
en cientificos amateurs produjo graves consecuencias,
pues no estaban preparados para ello. Asi pues, los
jueces empezaron a darse cuenta de que las eviden-
cias que se presentaban eran insuficientes para llegar
a conclusiones correctas. Por lo general, los cientificos
no llegan a certezas absolutas, al menos no con la
misma seguridad con la que llegan los abogados. Las
preocupaciones empezaron a surgir por la elevada
exigencia de admisibilidad de pruebas cientificas. Eso
hizo pensar que los jueces usaban una receta de co-
cina para obtener una “buena ciencia”. Los criticos de
Daubert también han sefalado que se les concedia
un alto grado de discrecionalidad a los jueces, ocasio-
nando inconsistencias, arbitrariedades y resultados
imprevisibles. También se critica a Daubert por haber
incorporado una falsa filosofia de la ciencia. Se quiso
ver a la ciencia como un objetivo empresarial o como
fenémeno cultural. Al ser mas cuidadosos los jueces
a la hora de admitir las pruebas, excluyeron una pro-
porcion elevada de evidencias.

La profesora Jennifer Groscup, en 2002 realizé una
afirmacion interesante: “El impacto mds misterioso
de la sentencia Daubert es la falta de discusiones en
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torno a los cuatro criterios establecidos para admitir
una prueba cientifica.” En realidad, casi ningln juez
hace ya mencion si los criterios que fijé Daubert fue-
ron o no alcanzados. Para Cheng y Yoon la importancia
de Daubert no radica en su doctrina de evaluacién
formal sino en la habilidad para crear una nueva con-
ciencia en torno alos problemas de la “ciencia basura”.
Otros estudios en torno a la aplicacion Daubert sefa-
lan que el 96% de los jueces en Estados Unidos no han
sido instruidos en los métodos y estandares cientificos.
En la actualidad los jueces, si bien son cuidadosos al
admitir pruebas cientificas, parece que se encuentran
desarrollando sus propios criterios para determinar
la admisibilidad y valoracion de las pruebas. ;Cual ha
sido la razén por la cual los jueces no han encontrado
utiles los criterios establecidos por Daubert? Quiza
porque Daubert refleja una vision idealizada de lo
que debe ser la ciencia, explicacion extremadamente
inutil tomando en cuenta las realidades de la prueba
cientifica. Para Sofia Gatowski quiza una respuesta
mas simple es que los jueces no cuentan con elemen-
tos para poder comprender y aplicar fielmente los
estandares de Daubert. Quiza los jueces no tienen las
competencias necesarias para distinguir entre una
“buenay una mala ciencia” y las consecuencias de ello
es el aplicar criterios inapropiados y por tanto dictar
resoluciones inconsistentes. Lo anterior ha provocado
un escepticismo frente a las evidencias cientificas y
se sigue concediendo un rol activo a los jueces en la
valoracion de las evidencias. El gran reto que tenemos
enfrente sera el establecer criterios Gtiles que apoyen
a los jueces a la hora de admitir y valorar las pruebas
cientificas.’

Se discute sobre las dificultades para manejar con-
sistentemente los criterios, para dar cabida a puntos
de vista divergentes, apreciar las maneras en que las
diversas ciencias recolectan, validan y sintetizan evi-
dencia, estimar la generalidad del conocimiento frente
a sus manifestaciones particulares, y para abordar
diferenciadamente la validez del conocimiento cienti-
fico y del juridico, entre otros. Es verdad que criticas
como éstas pueden hacerse al estandar de Daubert.
Sin embargo, para José Ramon Cossio, ello no es
motivo para dejar de considerarlo y perfeccionarlo.
Por lo contrario, esta en el mejor interés de cientifi-
cos y profesionales del derecho mejorar estas ideasy
lograr condiciones superiores de aplicacion. El dere-
cho sin ciencia queda reducido a formas que segura-
mente no incidirdan o incidiran en los problemas
sociales y su solucion. La ciencia sin derecho pierde la
capacidad de influir en la vida social, de afectar para
bien las vidas humanas. “El caso Daubert es un buen

ejemplo de las modalidades de como la ciencia y el
derecho pueden colaborar. A los miembros de ambas
comunidades nos corresponde encontrar otras vias
para interrelacionar nuestras disciplinas a fin de lograr
un mundo libre e igualitario.”

Caracteristicas de un dictamen o peritaje médico

iPara qué nos sirve un dictamen médico o una
pericial en materia de medicina? ;Qué utilidad social
tiene? ;Qué tanto influye y determina un dictamen mé-
dico, el resultado final de una sentencia definitiva en
un proceso jurisdiccional o de un laudo en un procedi-
miento arbitral?;Por qué razones los jueces le dieron
una mayor importancia a la metodologia utilizada por
los peritos para llegar a sus conclusiones?;Coémo po-
demos pretender cientificamente la correccion en
nuestros dictamenes y la fiabilidad de las pruebas cien-
tificas médicas cuando existen diversas interpretacio-
nes y puntos de vista y no se logran consensos entre
los expertos cientificos?;Existen variables al realizar
un dictamen? ;Podemos establecer un estandar de va-
loracién de la prueba pericial médica? Estas son algunas
de las interrogantes que nos formulamos y pretende-
mos dar respuesta.

Como han sostenido los tribunales federales en
México™, la prueba pericial ofrecida para demostrar
la negligencia profesional en la que pudo incurrir el
médico tratante del paciente, se constituye en un
elemento probatorio indispensable para tener o no
por acreditados los hechos negligentes que se atribu-
yen al sujeto activo (persona fisica o institucion pa-
blica o privada tratantes) demandado, por lo que en
su desahogo se debe cuidar por las partes y, en su
caso, por el juez, que el dictamen relativo retina todos
aquellos elementos minimos indispensables que ilus-
tren al juzgador para que éste al realizar la valoracion
respectiva aborde una conclusion objetiva y justa.
Asi, en estandar destaca la necesidad de que el dicta-
men de la pericial médica esté a cargo de un profe-
sional en medicina especializado en el 6rgano humano,
enfermedad o padecimiento que involucré el hecho
dafioso, pues la légica indica que es la persona con
mayores conocimientos y experiencia para opinar sobre
el punto especifico a dilucidar. El analisis del perito
para emitir su dictamen debe apoyarse, en caso de que
exista, en el expediente clinico del sujeto pasivo, o en
los examenes clinicos y médicos de la persona en caso
de ser necesario y cuando ello sea factible, con la fi-
nalidad de que pueda valorar sus antecedentes tales
como edad, sexo, constitucion anatomica, predisposi-
cion, otras enfermedades padecidas y sus probables
secuelas y relacion con la que se dictamina, etcétera,
ya que solo de esa manera se puede realizar un estu-
dio profundo, acucioso, légico, razonable y objetivo.
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La contestacion de las preguntas de los peritos de las
partesy del tercero en discordia debe ser congruente,
es decir, referirse concretamente a la pregunta for-
mulada en el cuestionario respectivo; también deben
ser claras, lo que significa exponer sus ideas y conclu-
siones de una manera tal que los términos médicos
se entiendan a través de palabras simples y sencillas
para el comun de la gente; igualmente las respuestas
deben estar fundadas, esto es, exponer la naturaleza
del 6rgano humano, enfermedad o padecimiento dafo-
S0, asi como sus origenes en el caso concreto, la forma
en que se diagnostico por el sujeto activo, el tratamien-
to que propuso y ejecutd, los resultados expresados
y los que finalmente se obtuvieron. Ademas, las con-
clusiones del perito deben apoyarse en la doctrina y
literatura médicas vigentes, pues dada la naturaleza
del hecho que ocasiond el dano, la complejidad en su
origen, desarrollo, diagndstico, tratamiento y resulta-
dos, en la medida de lo posible tales opiniones deben
fundarse en los estudios existentes en que ya se haya
probado que en la generalidad de los casos semejan-
tes un diagnostico y tratamiento o procedimiento qui-
rurgico ya ha dado resultados positivos.

Para la elaboracion de una prueba pericial en mate-
ria de medicina se deben considerar los siguientes
elementos'": La actividad médica reclamada y la fecha
en que ocurrio el evento, identificar la litis, es decir, el
elemento del conflicto susceptible de resolucion juri-
dica, los elementos relevantes en la prestacion de
servicios de atencion médica: médicos, juridicos, admi-
nistrativos, ambientales, etc. La justificacion del pres-
tador del servicio médico, los puntos de controversia,
la evaluacion de declaraciones e informes, el recono-
cimiento expreso del prestador del servicio médico,
el reconocimiento expreso del promovente, las testi-
moniales que hayan sido ofrecidas, asi como la identi-
ficacion de la posible comision de algln delito, analizar
los dictamenes periciales previos: consideraciones,
conclusiones, observaciones y analisis. En su caso, el
dictamen de necropsia asi como el certificado de de-
funcion para su debida observacion y andlisis respectivo.

Las documentales necesarias a iniciar el analisis
médico son las siguientes: el expediente clinico, el con-
sentimiento bajo informacidn, si hubo egreso volunta-
rio, si existen cartas responsivas, informes de estudios
de laboratorio y gabinete, recetas, resimenes clinicos.
Evaluacion de atencion médico-quirtrgica. Para iniciar
el razonamiento clinico (sustentacion) los médicos
deben de considerar si se cumplen o no los siguientes
elementos:

1. Estudio clinico: completo o incompleto.

2. Deficiencias: interrogatorio, exploracion fisica, otros.

3. Pruebas de diagndstico necesarias: completas o
incompletas.

4. Riesgo inherente en procedimientos: diagnostico,

anestésico, quirlrgico.

. Sefalar, en su caso, obligaciones de resultados.

. Sefalar obligaciones de seguridad.

. Correlacion clinico-diagnéstica.

. Correlacién diagnostico-terapéutica.

. Diagndstico: correcto o incorrecto.

10. Diagnéstico diferencial: correcto o incorrecto.

11. Alternativas de tratamiento conforme a las circuns-
tancias del caso (alternativas disponibles). Valora-
cién de alternativas (riesgos, beneficios, particu-
laridades).

12. Valoracion del riesgo-beneficio de los procedimien-
tos realizados.

13. Factores limitantes (del paciente, institucionales,
disponibilidad de recursos).

14. Evaluacion de la libertad prescriptiva (criterio mé-
dico o quirurgico).

15. Tipo de tratamiento (urgencia, eleccion, compla-
cencia, preventivo, curativo, rehabilitacion).

16. Idoneidad del tratamiento.

17. Oportunidad en el tratamiento. Necesidades de mo-
dificacién del tratamiento: (causa y justificacion)

18. Evaluacion de la conducta médica: Capacidad de
prevision. Cumplimiento de las disposiciones juridi-
cas. Desconocimiento o falta de habilidad o destreza.

O 00N O W

De acuerdo a la Doctora Martha Arellano Gonzalez,™
para realizar un dictamen médico es necesario conside-
rar las fallas de origen médico mas comunes como son
entre otras las siguientes:

® Tratamientos no controlados, medicamentos no
tolerados.

@ Medicamentos fuera de los limites de la necesidad
terapéutica.

® Ausencia de registro de datos.

e Falta de internamiento oportuno.

@ Negativa de atencion injustificada.

@ Alta prematura.

® Efectos adversos originados por alta prematura o
vigilancia inadecuada.

Para evaluar la existencia de un nexo causal entre el pa-
decimiento del paciente y la conducta del prestador
del servicio médico la Doctora Arellano sugiere que ha
de tomarse en consideracion las siguientes interrogantes:

¢El padecimiento ocasionaba dafios, atendiendo a
la historia natural de la enfermedad? ;Cuales?
¢El padecimiento por si mismo explica la evolucién
del paciente?

¢El evento adverso era de esperarse en ausencia de
mala practica?
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e ;El evento adverso fue originado por la intervencion
del personal a cargo del paciente?

e ;El evento adverso se debi6 a una accion voluntaria
o contribuyente del enfermo o de terceros?

@ ;El evento adverso se debio a causas intrinsecas del
paciente?

@ ;El evento adverso se debid a un accidente en el que
no intervino personal de salud?

Tomando en consideracién las recomendaciones for-
muladas por Daubert al elaborar el marco teoérico es
fundamental recurrir a informacion cientifica reciente
y apegada al caso concreto, enfocada a las especiali-
dades del caso, como se observa en la siguiente (Figura 1)."2

SIS AS
Sistemas informaticos d yo a la Decision Clinica

S
das en la evidencia
Clearinghouse, etc.)

Guias de Practica
(GuiaSalud, Nation

maticas
pediatria, etc.)

Figura 1. Tipologia de los recursos de informacion.
Piramide de las 6 “S” de Haynes.
Fuente: Haynes RB et al. Medicina Clinica (Barcelona), 2000.

Valoracion de la prueba cientifica (probabilidad
prevaleciente vs. mas alla de la prueba razonable)

En la doctrina procesal se discutié durante alguin tiempo
si el dictamen pericial debia ser o no vinculatorio para
el juez, si éste debia quedar obligado a conceder plena
fuerza probatoria al dictamen pericial, en el caso de
que reunieran determinados requisitos legales o si, por
el contrario, el juez debia estar autorizado para apre-
ciar libre y razonadamente dicho medio de prueba. Sin
embargo, actualmente, casi toda la doctrina y la le-
gislacion procesales se han orientado por la libre
apreciacion del dictamen pericial en este sentido,
Ovalle Favela,"’ citando a Vittorio Denti afirma que los
ordenamientos procesales contemporaneos repudian
el valor vinculante de la peritacion para el juez y

reconocen a éste, si bien con la variedad de significados,
que el criterio que asume en los diversos sistemas
juridicos, es la libertad de valoracion de la obra del
perito. La Suprema Corte de Justicia de México ha acla-
rado que este arbitrio no es absoluto, sino restringido
por determinadas reglas basadas en los estandares de
lalégica, de las cuales el juez no debe separarse, pues
al hacerlo su apreciacién, aunque no infrinja directa-
mente la ley, si viola los estandares logicos en que
descansa, y dicha violacion puede dar materia a un
examen constitucional. La valoracion de la prueba pericial,
como las demas pruebas con excepcién de la docu-
mental publica, quedd sujeta en nuestros codigos a las
reglas de la logica y a las maximas de la experiencia.

Es comun que los cientificos afirmen que no poseen
informacion suficiente para adoptar una decision valida.
En ese sentido se colocan en el terreno de las proba-
bilidades. Aunque es un problema muy complejo en el
que se mezclan distintas concepciones de manera no
siempre clara, en los procesos civiles y penales se aplican
distintos estandares probatorios: en el proceso civil
se deberia aplicar el estandar de la “probabilidad preva-
leciente”, de acuerdo con el cual se da por probada la
version de los hechos que parece la mas probable a la
luz de las pruebas obtenidas; mientras que en el pro-
ceso penal deberia aplicarse el estandar de la prueba
“mds alld de toda duda razonable”, segin la cual sélo
en el caso de que la prueba haya ofrecido la absoluta
certeza sobre los hechos podria ser condenado el acu-
sado. En ejemplo para establecer un estandar de valo-
racion de la prueba pericial médica podria determi-
narse de la siguiente manera: el umbral para concluir
gue un agente tiene mas posibilidades de causar una
enfermedad que de no causarla es de 2,0. Un riesgo
relativo de 1,0 significa que el agente no tiene un
efecto causal sobre la incidencia médica. Asi pues, un
riesgo relativo de 2,0 implica la probabilidad del 50% de
que el agente haya causado la enfermedad. Los riesgos
mayores de 2,0 permiten inferir que es mas probable
que la causa de la enfermedad del que demanda fuera
atribuido a dicho agente. En cambio, si el riesgo relativo
es igual o inferior no puede hallarse una causalidad legal.*®

Para Stanley R. Chesler'®, en Estados Unidos, al igual
que en Canada, los jueces se enfrentan al creciente
problema de la valoracion de pruebas cientificas. La
mayoria de los jueces abogados desempefian esa
parte de su trabajo sin ser cientificos. Sin embargo,
las pruebas periciales cientificas cobran cada vez mas
importancia en los procesos judiciales. Los jueces no
pretenden investigar todas las sutilezas que carac-
terizan un buen trabajo cientifico. Ni el juez ni el juz-
gado son un laboratorio cientifico. ;Entonces como
deben valorar los jueces los testimonios rendidos por
peritos en ciencias? En una ocasion un colega le
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pregunto al fisico Wolfgang Pauli si cierto articulo cien-
tifico estaba equivocado. La respuesta de Pauli fue: “No
sirve ni para estar equivocado.” Para el juez de distrito
de Nueva Jersey su principal objetivo es evitar las
decisiones legales basadas en pseudociencia como la
utilizada en dicho articulo. Su intencién estriba en to-
mar decisiones dentro de los limites del conocimiento
bien fundamentado, pero agrava la situacion el hecho
de que, como bien sefala, la propia ciencia puede ser
muy incierta y controversial en muchos de los asun-
tos que llegan ante los tribunales.

“Uno de los principales objetivos de nuestros tribu-
nales es distinguir entre la ciencia real y la basura.
Hemos descubierto que hay peritos especializados
en rendir testimonio ante los tribunales utilizando en
ocasiones métodos en los que la gente no confia y
tampoco emplea en el mundo real. El trabajo final del
juez en estas circunstancias es determinar si el cono-
cimiento cientifico serd de ayuda a quien esté inda-
gando las cuestiones de hecho, si se basa en hechos o
datos suficientes”. Stanley R. Chesler, Juez en el Dis-
trito de Nueva Jersey.

La dificultad radica en que los jueces no son cientifi-
cos. Como ejemplo de la forma en que los jueces eva-
lGan la validez del dictamen de peritos en Estados
Unidos, el juez Chesler nos relata el siguiente caso: Se
ordené al tribunal determinar si el PERC o tetraclo-
roetileno, una sustancia quimica muy usada como sol-
vente en la industria de lavado en seco, ocasionaba o
era causa de leucemia en la persona que habia trabajado
en una tintoreria. Se ofrecié como prueba a un perito
de reconocida capacidad quien expreso su opinién de
que el PERC si causaba leucemia, paralo cual se basé en
analisis biologicos en animales, 14 informes y estudios
epidemiologicos en humanos y estudios toxicologicos.
Utilizé lo que él mismo llamo el método de pruebas
ponderadas que es reconocido por la agencia de pro-
teccion ambiental de Estados Unidos y que consiste
en reunir toda la informacion para determinar el peso
o valor del promedio. Con base en este método, el perito
concluyé que el PERC era causante de leucemia. La juez
ordend a las partes contratar a un asesor cientifico
independiente para que la apoyara a formular las inte-
rrogantes a los peritos contratados por ambas partes
y lainstruyera en los fundamentos de las metodologias
cientificas que pudieran haberse empleado. Una vez
obtenidos dichos fundamentos, la juez evalué el mé-
todo utilizado por el perito que rindi6 testimonio, asi
como algunos de sus supuestos y encontrd que sus
estudios sobre sustancias quimicas no se limitaban so-
lamente al elemento quimico estudiado, o sea el PERC,
sino que también incluian otras sustancias oragnicas
volatiles similares, basandose en el supuesto de que
eran tan similares quimicamente que si se demos-
traba que dichas sustancias provocaban leucemia

ED

entonces era probable que el PERC también causara la
enfermedad, sin embargo el perito no tenia pruebas
contundentes para asi afirmarlo.

La juez también encontroé que el perito habia realiza-
do estudios que demostraban que habia relacion entre
el PERC y diferentes tipos de cancer distintos a la leu-
cemia y habia supuesto que si la exposicion al PERC
causaba otros tipos de cancer, lo “logico” seria que tam-
bién causara leucemia. Chesler'* aclara que de nueva
cuenta sin demostrar como habia llegado a esa con-
clusion. Por ultimo, al analizar los 14 estudios epi-
demiolégicos en humanos, el perito de modo muy
conveniente habia dado el mayor valor a su propio
estudio, no obstante que éste abarcaba sélo unas
cuantas muestras y lo sometié a un analisis estadis-
tico que no era particularmente confiable. La juez de
distrito en este caso manifesté que la metodologia
era correcta pero no se habia utilizado de manera
apropiada ya que el perito no dio razones validas de
por qué habia dado mayor valor a un estudio que a
otro y por qué habia tomado en consideracion estu-
dios que demostraban que otras sustancias quimicas
causaban otros tipos de cancer para demostrar que
el PERC provocaba leucemia. Con fundamento en lo
anterior la juez concluyé que no se habian presen-
tado pruebas validas para determinar con certeza
que PERC causara leucemia.

La cuestion es saber o poder determinar si existen
criterios que el juez deba de atender cuando valora
discrecionalmente las pruebas periciales. La tendencia
que actualmente prevalece es la que lleva a formular
formas de apreciacion diferentes para el proceso civil
y otras diversas para el proceso penal. Como ya lo
esbozamos brevemente en puntos anteriores, en el
proceso civil, el criterio seria el de la “probabilidad
prevalente” o sea de “lo mds probable” o de la pre-
ponderancia o de la evidencia. En el proceso penal por
el contrario, el criterio tipico es el de la prueba “mas
alla de la duda razonable”. Una prueba es relevante si
tiene alguna tendencia para determinar la existencia de
un hecho mas probable o menos probable. Se dice que
con esta forma de valoracion se vincula al juez con la
carga de criterios intersubjetivamente controlables.

El estandar de la “probabilidad prevalente” se funda
en algunas premisas importantes: El juez tuvo que ele-
gir entre varias hipotesis con criterios de racionalidad.
Se considerara que la hipdtesis elegida es la que resulte
mejor fundada vy justificada por las pruebas respecto
de cualquier otra hipétesis que se utilice. Para Michele
Taruffo," las pruebas sirven al juez como elementos
de conocimiento en funcion de las cuales determinara
cual entre las diferentes hipotesis posibles debe elegirse
como verdadera, por tanto, como base racional para la
decision final que resuelve la incertidumbre entre la ver-
dady la falsedad de cada hecho expuesto por las partes.
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Para cada eleccién particular, el juez se vale de la
utilizacién de esquemas racionales de razonamiento
y no con por el uso de la persuasion intima del propio
juez. Se puede hablar de verdad en el proceso, sélo en
un sentido relativo, se puede considerar verdadero aque-
llo que ha sido probado siempre y cuando las pruebas
confirmen la hipotesis que el juez asume como verda-
dera. Se concibe una perspectiva metodoldgica precisa
en torno al concepto de probabilidad. Probabilidad
como concepto de grado que permita identificar proba-
bilidades bajas, medias o elevadas segln las diferentes
situaciones. Nos ayuda a determinar cual es la decision
de entre las alternativas posibles que es racional. Es
importante que el juez cuente con una probabilidad
prevalente, la cual puede definirse como un estandar
del grado minimo necesario de confirmacion probatoria
para que un enunciado pueda ser considerado como
verdadero. Este estandar indica que es racional asumir
como fundamento de la decision sobre un hecho,
aquella hipbtesis que obtiene de las pruebas.

Para Taruffo, en los procesos civiles suele suceder
que se exijan grados de probabilidad particularmente
elevados como sucede en el articulo 286 del Cédigo
Civil aleman:

Articulo 286. Libre valoracion de la prueba

1.- El tribunal tiene que decidir de acuerdo con su
libre convencimiento teniendo en cuenta el conte-
nido integro del proceso y el resultado de la reali-
zacion de las pruebas, para asi considerar una
manifestacion de hecho como verdadera o falsa.
Enla sentencia deben detallarse los motivos sobre
la base de los cuales se arribd al convencimiento
judicial.

Dice Taruffo que el estandar de la prueba prevalente
que se utiliza para los juicios en materia civil sigue
siendo un concepto altamente indeterminado y por
lo mismo debe aplicarse con prudencia y elasticidad,
siguiendo los métodos de la fuzzy logic (l6gica difusa)
en lugar de cuantificaciones analiticas precisas que
serian altamente arbitrarias. Es posible afirmar que el
juez realizara una aplicacion correcta de este estandar
solamente cuando sea verdaderamente cierto que la
probabilidad de un enunciado, que oscila entre el 55y
60% y valores superiores, con grado medio de alrededor
de 70%. Nos cuesta trabajo concebir la idea de estan-
darizar las pruebas y reducirlas a porcentajes de pro-
babilidad, sin embargo es la tendencia que se ha ido
marcando en estos Ultimos afos.

En cambio, el estandar de prueba tipico para el pro-
ceso penal es la prueba “mas alla de cualquier duda
razonable”. Este criterio tiene su origen en la historia del
proceso penal inglés y es una regla fundamental del pro-
ceso penal estadounidense. La razén fundamental por

la que un sistema penal deberia adoptar el estandar
de la prueba mas alla de toda duda razonable es
esencialmente de naturaleza ética o ética politica: se
trata de lograr que el juez penal pueda condenar al
imputado solamente cuando haya alcanzado la certeza
de su culpabilidad; mientras que el imputado debera
quedar absuelto todas las veces en las que existan
dudas razonables, el estandar probatorio en cuestion
es por lo mismo muy elevado. Una sentencia de con-
dena deberia ser emitida Unicamente cuando exista
una certeza practica de la culpabilidad del imputado.
La prueba cientifica puede acompanarse con pruebas
ordinarias que pueden contribuir a fundar conclusiones
validas sobre el hecho que debe probarse. Taruffo reco-
mienda que debemos construir modelos conceptuales
l6gicos particularmente complejos desarrollados por
juristas y epistemdlogos, para enfrentar de manera
adecuada el problema de la decision sobre los hechos
y el problema del uso correcto de la ciencia en los di-
ferentes contextos procesales.

En los procesos relacionados con la practica se le
otorga un gran peso al cumplimiento de estandares de
vigilancia, cuidados, atencion, preocupaciony prudencia
que ejercen los médicos durante su practica diaria. Sin
embargo, el seguir una determinada costumbre o es-
tandar de actuacion no necesariamente es un factor
determinante para condenar a un médico por negligen-
cia. Muchos casos en Estados Unidos han confirmado
que lo que comUnmente se realiza, puede no ser sufi-
ciente y que en algunos casos no se alcanzara nunca
una estandarizacion, pues se trata de conductas mé-
dicas dentro de la prudencia que son razonables para el
médico que las ejecuta. Desafortunadamente para
los médicos, resulta que son los jueces y los abogados
los que se encuentran construyendo en tribunales lo
que es 0 no es una conducta razonable'®. La buena
noticia es que el establecer estandares de actuacion
medica no necesariamente implica una perfeccion en el
ejercicio médico. La medicina no es una ciencia exacta.
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Jairo Parra, profesor colombiano ha formulado tres
afirmaciones a tener en cuenta cada vez que se
analiza este tema."” Lo primero que debemos advertir
es que al hombre le “venden” (sic) a través de los me-
dios de comunicacion las virtudes de la ciencia y la
técnica; aunque ya se ha demostrado que la ciencia
no es una panacea. En segundo lugar, debemos saber
que la naturaleza no es un gran rompecabezas; no se
la puede estudiar por partes sino en conjunto. Por
ultimo, el tercio final del siglo XX, con sus avances en
tecnologia y biotécnica, ha dejado muy en claro que
hoy en dia el hombre comUn no puede entender -“ni
le interesa hacerlo”- el funcionamiento de los objetos
que utiliza y que lo rodean. Parra Quijano sostiene que
actualmente los jueces tienen la mala tendencia de
adoptar herramientas cientificas haciéndolas pasar
como si fueran de sentido comun. “Lo peor que hay es
que la gente tiene opiniones sobre todo”, aludiendo a
los abogados y los jueces que creen saber todo acerca
de cualquier disciplina. “El derecho debe humildemente
hermanarse con las otras ciencias; sobre todo con las de
tipo social”. Si bien, al juez la legislacién le reconoce la
facultad de evaluar casi a discrecion ciertos medios
probatorios, Parra Quijano afirma que no se puede
trabajar ya desde el ambito de la posibilidad (donde
cualquier resultado es posible) sino que deben adop-
tarse parametros probatorios de probabilidad, cerca-
nos a lo razonable y lejos de lo arbitrario. “El juez puede
hacer inferencias, pero debe ampararse en la ciencia’.
Las preguntas que propone Jairo Parra son: ;Puede el
juez citar literatura cientifica para fundar sus fallos?
¢Esta capacitado para evaluar pruebas periciales? Su
respuesta es iNo!, el juez solamente puede verificar
ciertas garantias minimas que haya debido seguir el
estudio cientifico que realice el perito (adopcion de es-
tandares oficiales, idoneidad, certificaciones). “;Cémo
podriamos hacer una sana critica sobre la prueba de
ADN, que tiene una probabilidad de 99,9% de com-
patibilidad?”.

Lejos de los imperativos doctrinarios actuales, el pro-
fesor Parra Quijano apela al conocimiento y a guardar
un minimo de confianza en la razén cartesiana. “Yo no
creo que basarnos en la ciencia constituya una catas-
trofe”, como habitualmente se le critica al peor posi-
tivismo cientifico. Para Jairo Parra se trata, al fin y al
cabo, de sincerarnos como juristas y admitir que el
derecho no es una piedra filosofal que todo lo sabe y
todo lo puede.

Conclusiones

Un dictamen médico o una pericial en materia de me-
dicina puede constituir una prueba cientifica importante
e incluso determinante para solucionar un litigio médico
siempre y cuando cumpla con los requisitos de objetivi-
dad, imparcialidad, exhaustividad, claridad, informacion

y contenga argumentaciones légicas, sustentadas y
justificadas. A contrario sensu, un dictamen médico
puede considerarse una prueba basura que no le sirva al
juez para tomar una decision lo mas certera posible. Es
por ello, que a los jueces les preocupa la metodologia
utilizada por los peritos para llegar a sus conclusiones.
Se debe siempre de pretender cientificamente la correc-
cion en nuestros dictamenes y la fiabilidad de las prue-
bas cientificas médicas, aun cuando existan diversas
interpretaciones y puntos de vista y no se logran con-
sensos entre los expertos cientificos, por eso mismo
ha sido necesario establecer un estandar de valora-
cion de la prueba pericial médica.

A los abogados y jueces nos cuesta mucho trabajo
poder comprender que frente a litigios complejos en
materia médica, no hay certezas absolutas, porque la
medicina no es ni sera una ciencia exacta. Cuando a la
Comision Nacional de Arbitraje Médico se le requiere
determinar si en un caso concreto existe mala practica,
es importante y necesario contar con una metodolo-
gia de analisis. Hacer revisiones exhaustivas de todas
las posibles respuestas que se puedan presentar frente
a casos complicados. Existe entre los médicos la sana
costumbre de tomar decisiones colegiadas, de someter
a consideracion de sus pares los casos dificiles, realizan-
do analisis exhaustivos y comparativos, considerando
todos los elementos que integran un expediente que se
somete a discusion. Es imposible cumplir con las reglas
estrictas que hace veinte afos marcé el caso Daubert,
pero debemos reconocer que a partir de dicha sentencia,
el modo de construir las justificaciones para sustentar
una conclusion, en relacion al ejercicio de la practica
médica debe ser metodico, sistematico, con lenguaje
claro y sencillo, razonado y sobre todo convincente para
los que no somos médicos.

Es verdad que a los jueces y arbitros abogados se les
impone una tarea altamente dificil y complicada, y sig-
nifica hacer uso de un prudente arbitrio para poder
tomar la mejor decision entre varias pruebas periciales
aveces contradictorias. Los jueces y abogados necesi-
tan de los asesores especialistas y certificados para
que les apoyen a resolver cada tema concreto que se
les presente.

Resulta poco Util para un juez contar con muchas opi-
niones diversas sobre un caso. Consideramos que cada
dia serd mas necesario y practico para los jueces contar
con el apoyo de equipos de cientificos de expertos
denominados “Amigos del tribunal” (Amicus Curiae).

David Neuberger”, presidente de la Suprema Corte
de Justicia de Londres sefala que permitir que muchos
peritos de las partes expresen sus conocimientos cien-
tificos ha contribuido a que la imparticién de justicia
sea lenta, costosa y provoque experiencias estresan-
tes para todos los involucrados. El dar autorizacion
para el desahogo de diversas periciales que analicen
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un mismo hecho puede correr el riesgo de que la Corte
se incline favoreciendo al perito mas verbalista o al
mas convincente sin que necesariamente se tenga la
seguridad de que se trata de la mejor evidencia. En
Inglaterra se trabaja en la elaboracion de un manual que
abarque las diversas areas del conocimiento cientifico.
Es necesario también contar con un grupo de expertos
que monitoree y verifique la aplicacion y eficiencia del
manual y los avances obtenidos producto de su utili-
zacion. Esto implica que cientificos y abogados tengan
que trabajar de la mano y ello ya es una realidad.

Sin embargo, existe una enorme resistencia entre los
abogados letrados quienes prefieren contar con peritos
de su confianza elegidos por ellos mismos, sobre todo
porque seran leales con la postura que convenga a la
parte. Promover que los cientificos de excelencia y expe-
riencia se acerquen a los tribunales y a los 6rganos de
arbitraje como la Comision Nacional de Arbitraje Médico,
es fundamental. El otorgarles incluso incentivos, recono-
cimientos académicos es indispensable. A aquéllos mé-
dicos o cientificos sin escripulos que apoyan a las
personas a promover litigios no justificados habria de
considerarse la aplicacién de sanciones por parte de
los colegios y consejos médicos correspondientes. Es
un tema que rebasa las reflexiones aqui contenidas
pues es entrar al mundo de la ética médica y juridica
que dejaremos para un posterior estudio y analisis.
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In memoriam

En memoria de Eduardo J. Couture, el procesalista uruguayo
recordado diariamente por todos los abogados iberoameri-
canos. Sus mandamientos han servido de guia de conducta
para el bello ejercicio de la abogacia. Llevo siempre el re-
cuerdo de haber conocido su amplia biblioteca en Montevideo
y haber disfrutado la lectura de las cartas que se intercam-
biaba con Francesco Carneluttiy Piero Calamandrei. Seguira
vivo en la memoria de nuestros estudiantes a quienes les
transmitimos sus ensefanzas.
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