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1.La auditoria médica como mecanismo de mejora del servicio asistencia. Uno de los

principal es mecanismos dirigidos a prevenir €l error médico y que contribuye a elevar €l
estandar de calidad asistencia en una institucion de servicios médicos consiste en la
realizacion sistematica de procedimientos de auditoria, revision e investigacion del
error médico pasado y de los procedimientos de gestion de riesgos. Ello significa que
ante un desenlace asistencial dafioso para € paciente, la ingtitucion deberia instituir
mecanismos reglados destinados a investigar si la causa se debié a un error médico, a
una carencia asistencial, a defectos de organizacion o a cualquier otra gama de procesos,
humanos o estructurales, que hayan contribuido a desenlace no querido. ElI primer
objetivo de esta auditoria es evitar la repeticion del error y la correcciéon de las
deficiencias que hayan contribuido directa o indirectamente al resultado en perjuicio del
paciente. En ese contexto, parece indudable que la institucionalizacion de este tipo de
procedimientos de investigacion podrian desembocar claramente en una mejor
prestacion del servicio médico ya sea mediante la correccién del proceso fallido o
incluso el apartamiento del profesional que en su desempefio en la empresa médica ha
incurrido en un error intolerable o incompatible con la calidad del servicio que se

pretende.

2. La posibilidad de que la auditoria sea utilizada en contra de la institucién en €

contexto de un proceso judicial como factor que conspira contra la institucionalizacion

del procedimiento. Es indudable que uno de los factores que en los hechos conspira

contra la instauracion de estos procedimientos es la creencia de que sus resultados
podrian comprometer la responsabilidad civil de la institucién, o incluso la
responsabilidad pena de alguno de sus integrantes. Ante esa circunstancia, la empresa
meédica se ve enfrentada a una decision problemética. La realizacion de un
procedimiento reglado de auditoria con fines correctivos puede por un lado erigirse en
un factor de mejora en la prestacion del servicio y por € otro en la prueba fundamental
de un reclamo civil contra ella o de una investigacion penal contra uno de sus

miembros. Esta posibilidad de que un procedimiento correctivo sea utilizado en contra



de quien lo institucionaliza con ese fin de hecho conspira contra su realizacion, sobre
todo en un contexto socio juridico en € que las instituciones de asistencia médica han
manifestado su preocupacion por la proliferacién de reclamos judiciales en su contra.

Si bien creemos que esa preocupaci on responde méas a una sensacion subjetiva que a una
realidad, €llo no oculta e hecho cierto y concreto que, ante un caso de error médico
capaz de ser factor determinante de un proceso judicial, la realizaciéon de auditorias e
investigaciones internas con fines correctivos puede a la larga convertirse en un
procedimiento que coloque a la ingtitucion en la posicion de estar elaborando prueba

gue sera utilizada luego en su contra.
Ello revela é enfrentamiento de dos principios caros a toda organizacion social como lo
es el deber de colaboracion de las partes en todo proceso judicia y € interés de que las

empresas médicas instituyan mecanismos de prevencion y correccion de riesgos.

3. La concepcion uruguaya del deber de colaboracion de la parte demandada en €

proceso civil. La auditoria en estos casos se materializa en una serie de documentosy en
un informe final con las recomendaciones de correccién. Debido a ello, desde € punto
de vista probatorio es una potencial prueba documental que, en caso de instaurarse un
proceso en contra de la institucion, se considerara como documento en poder del
adversario y serda regulada su produccion en juicio por el articulo 168 del Codigo

General del Proceszoli.|

La filosofia que inspira esta disposicion pretende trascender al vigjo principio de que
nadie esta obligado a producir prueba en su contra. Asi, la doctrina nacional ha sefialado
gue “El modelo de litigante buscado por € legislador refiere a que cada parte brinde
aquello que esté a su alcance para la mejor marcha de la litis, sin ocultar prueba a su
contraparte ni al tribunal, porque por sobre e interés privado y egoista que pueda

moverla, se ubican el interés publico y valores sociales insitos en la actividad

! Articulo 168. Documento en poder del adversario.- La parte que quiera servirse de un documento que
segin su manifestacion se halla en poder de su adversario podra pedir a tribunal que intime a aquél su
presentacion en el plazo que se determine.

Cuando por otros elementos del juicio, la existenciay contenido del documento resultare manifiestamente
verosimil, la negativa a presentarlo podra ser estimada como reconocimiento de ese contenido.



jurisdiccional. La proteccion de esos objetivos que trascienden al individuo, impone a
todo litigante colaborar eficazmente en la instruccion de una causa, aun cuando €ello
pueda significar aporte de prueba contraria al interés de quien la tiene en su poder”E.I
En similar sentido la jurisprudencia ha resaltado que “El ordenamiento procesal y
particularmente la regla moral en el proceso...no pueden cohonestar la actitud de la
parte que, maliciosamente, rehisa suministrar al tribunal documentacion que es
susceptible de clarificar ciertos hechos controvertidos en el proceso. De ahi que la
doctrina comparada...haya abogado por la destruccién del principio nemo tenetur
aedere contra se, razon por lo cual se estima que cuando una parte, requerida en forma
por €l oficio, se niega a aportar al proceso documentacion que obra en su poder, de
probarse la existencia de esa documentacion, su situacion procesal se ve afectada por
El

una presuncion simple o relativa...en su contra: reconocimiento de su contenido” ™.

De acuerdo a esta concepcién plasmada en la ley procesal civil uruguaya, s la
institucion es intimada a que produzca la auditoria en €l proceso, deberia hacerlo en
cumplimiento del deber de colaboracion. La negativa a hacerlo acarrea la consecuencia
prevista en €l inciso 2° del articulo 168 del Codigo General del Proceso. Esto es, que €l
tribunal derive de esa negativa el tener por reconocida la existencia 'y verosimilitud del
contenido del documento. “Ello implica que e tribunal podrd concluir que la
existencia, naturaleza y contenido del documento son los alegados por el oferente”E.I
En & caso concreto del dictamen de una auditoria de error médico podra €l tribunal
presumir que el contenido de dicho informe ratifica la existencia del error que da

sustento ala demanda.

La doctrina incluso ha sostenido que €l tribunal civil puede desplegar poderes coactivos
para hacerse del documento. Al respecto se sostiene que €l tribuna “también podria
disponer la quita forzosa del documento, a requerimiento de parte, si conociera su
probable ubicacion...cuando fundados elementos le permitieran formarse opinion

B

acerca de una ilegitima resistencia a aportar €l documento”". En ese contexto se

2 VESCOVI, Enrique, DE HEGEDUS, Margarita, KLETT, Selva, CARDINAL, Fernando, SIMON,
L.M., PEREIRA, Santiago, “Codigo General del Proceso”, T. 5, Editorial Abaco, p. 186.

% Revista Uruguaya de Derecho Procesal, No. 2, 1990, p. 326. No. 690.

4 VESCOV!I, Enriquey otros, “Cddigo General del Proceso” cit., p. 192.

® | bidem, p. 190.



concluye que “si esos medios de compulsion directa o indirecta fracasaran, si se

tornaria aplicable la sancion civil prevista por la segunda parte del articul0” El

Creemos que la saca coactiva del documento esta més alla de los poderes de un tribunal
civil. A diferencia de los poderes probatorios de un juez penal reglados en el Cédigo del
Proceso Penal, el secuestro de documentos no es un medio de prueba previsto como tal
en el Codigo General del Proceso, y las normas que se refieren a secuestro lo estatuyen
en funcion de la preservacion o aprehension de una cosa embargada. Por 1o tanto, en
caso de negativa maliciosa solo podria recurrirse, en el ambito de un procedimiento
civil, ala compulsién indirecta mediante la imposicion de astricciones bajo € régimen
del articulo 374 del Cédigo Genera del Proceso.

4. Razones por |las que la negativa a producir € informe de auditoria en un proceso civil

no configura una negativa injustificada. El articulo 189.3 del Cédigo Genera del

Proceso establece que “S quien debiera prestar colaboracion fuera una de las partes 'y
se negara injustificadamente a suministrarla, el tribunal le intimara a que la preste. S
a pesar de ello se persistiere en la resistencia, € tribunal dispondra se degje sin efecto la
diligencia, debiéndose interpretar la negativa a colaborar en la prueba como una
confirmacion de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria respecto del
hecho que se quiere probar salvo prueba en contrario”. Ademas de que esta
disposicién confirma latesitura expuesta en el numeral anterior acerca de que € tribunal
civil carece de facultades para gjercer una compulsion directa 'y secuestrar documentos
en poder de la parte, configura también una regla que permite rehusarse a la entrega de
documentos cuando exista causa justificada. En efecto, lo que e articulo sanciona, en
consonancia con la solucion del inciso 2° del articulo 168 del Codigo General del
Proceso, es la negativa injustificada a colaborar. En este contexto de andlisis € punto
de partida consiste en analizar bajo qué circunstancias la negativa a producir en un

juicio un dictamen de auditoria es una negativa justificada.

Una primer constatacion conduce a reconocer que las resultancias de una auditoria de
esta naturaleza constituye un documento posterior a hecho, destinado a anaizarlo y a

evaluarlo con miras a su correccion. En ese sentido deben distinguirse los documentos

® |bidem, p. 190.



en razon de su temporalidad. De este modo existen en cuanto a su confeccién
documentos anteriores o simultaneos a hecho dafioso y documentos posteriores al
mismo. La auditoria y su conclusion es un documento posterior al hecho. Esa
circunstancia por si sola no inhibe a tribunal aintimar su agregacién a proceso bajo €l
régimen del articulo 168 del Codigo Genera del Proceso. Sin embargo, esa
circunstancia temporal conjugada con la finalidad de la produccion del documento y su
naturaleza, permiten construir una tesis que lo excluye de esas facultades del tribunal

civil.

5. La negativa a entregar no es maliciosa debido a la ponderaciéon de intereses.

Tratdndose de un documento cuya finalidad es la correccion de errores y
procedimientos, confeccionado con posterioridad a hecho, la negativa a producirlo en
un proceso no puede considerarse una negativa maliciosa dirigida al obstruccionismo
procesal. El obstruccionismo se configura ante la negativa a producir documentos
preexistentes 0 ssimultaneos a hecho pero no ante la negativa de producir documentos
posteriores que son confeccionados con la exclusiva finalidad de promover correcciones
al funcionamiento interno de la empresa de servicios médicos. En ese contexto, si se
admite que la confeccion del documento de auditoria estd alcanzado por e régimen del
articulo 168 del Codigo General del Proceso la consecuencia natural y légica en la

conducta empresarial sera prescindir del recurso a una auditoria.

Esa prescindencia, consecuencia natural del sentido de supervivencia de la empresa,
puede tener un mayor disvalor socia que el que puede producirse de excluirlo del deber
de colaboracion procesal. El interés socia exige que las empresas de servicios médicos
evallen y corrijan sus deficiencias y ese interés es tanto 0 mas importante que € de
colaboracion procesal. Si primara éste Ultimo la conducta empresarial tenderia a
prescindir de larealizacién de auditorias y bajo € pretexto de la reparacion a un usuario

se sacrificaria un mecanismo capaz de mejorar un servicio de innegable interés publico.

Pero por otra parte, la auditoria médica de regla configura una exhaustiva investigacion
sobre las causas del error y sobre toda una estructuracion de un servicio. Sus
conclusiones pueden, en muchos casos, equivaler a un alanamiento a la demanda.
Imponerle a un litigante que produzca una investigacion interna capaz de conformar un
verdadero allanamiento a la litis excede € deber de colaboracion procesal que informa
el Codigo General del Proceso.



Existe entonces una razén de ponderacion de males que permite sostener que la negativa
a producir un dictamen de auditoria no configura una negativa maliciosa. Sin embargo,
la circunstancia de que no asistamos a una negativa maliciosa podra excluir la
aplicacion de astricciones, pero no necesariamente la aplicacion de la sancion civil
establecida en € articulo 168 inciso 2° del Codigo General del Proceso.

6. La auditoria v el deber de confidencialidad. La auditoria puede realizarse por

personal de la propia institucion o por personal externo. El escenario ideal es su
realizacion por persona externo multidisciplinario y profesional. En esa hipétesis la
relacion juridica que se traba entre laingtitucion y el auditor es una relacién profesional
gue tiene naturaleza de arrendamiento de obra. Como corolario inevitable de esa
relacion el auditor esta sujeto a estrictos deberes de confidencialidad, derivados del
articulo 302 del Codigo Pena. Ello es asi porque de regla e auditor tendra una
especializacion profesional (serd médico o abogado 0 incluso especidista en
administracion) y realizara actos propios de su profesion emitiendo una opinion experta
sobre el asunto sometido a su consideracion. En ese sentido todo documento o hecho a
que acceda en razon de la tarea encomendada estéd resguardado por el secreto
profesional, y solo podra revelarlo s existe una expresa autorizacion de la institucion

gue, en este caso, es € cliente.

Ello excluye toda posibilidad de que la auditoria le sea reclamada a propio auditor por
parte de un tribunal civil en e contexto de un proceso. Técnicamente € auditor es en
este caso un tercero ajeno a proceso y e rehusamiento ala entrega esta amparado por €l
articulo 167 inciso 2° del Codigo General del ProcesoE! En efecto, la hipétesis de
resistencia legitima se configura en & auditor “en supuestos de deber de reserva o

secreto que grava a algunos profesionales’ El

" Articulo 167. Documentos en poder de terceros.- Cuando las partes quieran servirse de documentos que
estén en poder de terceros, deberéan solicitar al tribunal que disponga su entrega, sea en origina o en las
copias que prevé € articulo 72.1.

El requerido podra oponerse a esa entrega si €l documento fuera de su exclusiva propiedad y la exhibicion
pudiere ocasionarle perjuicio o que apreciara el tribunal.

8 VESCOVI, Enriquey otros, “Cadigo General del Proceso” cit., p. 167.



Sin embargo, € propietario del dictamen no es e auditor sino la institucion médica.
Incluso es reconocible una préctica en auditorias de diversas especialidades que consiste
en que € auditor destruye toda copia de los documentos que utilizd para producir €l
dictamen, y también el dictamen mismo, de modo de garantizar absolutamente al cliente
su deber de confidencialidad. El problema puede plantearse en los siguientes términos:
en tanto el auditor puede legitimamente rehusarse a divulgar su informe en un proceso
judicia invocando su deber de confidencialidad, no parece claro que por esas mismas
razones pueda rehusarse la institucion en tanto cliente del auditor y propietaria del

informe.

7. La auditoria es un documento gue puede considerarse confidencial por parte de la

empresa médica. La auditoria médica se define como “una evaluacion critica y

periddica de la calidad de la atencién médica que reciben los pacientes, mediante la
revison y el estudio de las historias clinicas y las estadisticas hospitalarias. Su
propoésito fundamental es procurar que € enfermo reciba la meor atencion médica
posible y su objetivo especifico es elevar su calidad”E.| En ese sentido involucra no solo
lainvestigacion de un caso particular sino la evaluacion de procedimientos y técnicas de
gestion. Se trata por lo tanto de un documento complejo que involucra diversos aspectos
de la gestion de la empresa médica. En su elaboracion se incluye por lo tanto
informacion que debe ser considerada confidencial. Por gemplo, fichas clinicas de
pacientes analizadas con fines estadisticos, e incluso evaluacion de recursos financieros,
administrativos y de mercado de modo de compatibilizar la eficiencia, los costos, la

calidad y la seguridad de la atencién brindada.

Se trata por |o tanto de un instrumento de gestion empresarial que involucra mucho més
gue unainvestigacion hacia el pasado de un caso concreto. En tanto la auditoria médica
sea periddica se la debe diferenciar de una investigacion puntual. Pero si la auditoria
comprende una opinion sobre los procedimientos internos de una empresa médica
destinados a una superacion de errores frecuentes y a un mejoramiento de los niveles
asistenciales, proponiendo mecanismos diferenciales en la organizacion de |os servicios,
es informacién que en buena medida puede integrar el know how de la institucién

médica.

°® Moya HB, Venturini RG, Baeza GA. Auditoria Médica. Servicio Nacional de Salud, Direccién General,
Unidad de Auditoria Médica. 1968.



Mas alla de que las instituciones médicas puedan en algunos casos organizarse bgjo
formas juridicas que excluyan € fin de lucro, ello no significa excluirlas de un concepto
amplio de “empresa’ en e sentido de institucién destinada a organizar un servicio
mediante una estructura horizontal y vertical de division de tareas. En ese sentido las
instituciones compiten unas con otras por porciones de mercado y es pacificamente
admitido que e know how de una organizacion integra el ambito de la confidenciaidad

en tanto perfectamente pueden pretender que no sea conocido por sus competidores.

En tanto la auditoria tenga las caracteristicas de generalidad e involucre informacion
complementaria a caso punto de partida o testigo, de modo de recomendar la
implementacion de procedimientos internos de gestion de riesgo, la institucion puede
considerarla confidencial bajo € argumento de que es un instrumento de know how, y
en funcién de esa calificacion oponerse justificadamente arevelarla en el contexto de un
procedimiento judicia que es inequivocamente publico. Tratdndose de una oposicion
justificada existen argumentos suficientes para sostener que en tal caso no procede la
aplicacion de la sancion civil prevista en e articulo 168 inciso 2° del Cédigo General
del Proceso.

Los propios fines de una auditoria médica periodica y dirigida a corregir procesos
deficientes mediante técnicas innovadoras encuadra sin la menor duda en el concepto de
know how, y en ese contexto no hay duda de que €l know how forma ya parte del deber
de confidencialidadﬁI En este contexto de andlisis la instauracién de procedimientos de
auditoria no debe verse frenada por € temor a su divulgacion en procesos judiciales con
la consecuencia de que puedan evidenciarse fallas capaces de generar responsabilidad.
Esano eslafinalidad de laauditoria médica o clinicay la negativa a divulgarlano es un
acto de obstruccionismo procesal sino de proteccion de datos y procedimientos

confidenciales de laempresa.

Por supuesto que cuando la divulgacion del informe de auditoria involucra datos
clinicos de un universo de pacientes identificados o identificables su confidenciaidad

10 E| secreto empresaria es protegido debido a que su revelacion hace peligrar la capacidad competitiva
de la empresa. Ha sido definido como “todo conocimiento reservado sobre ideas, productos o
procedimientos industriales que el empresario, por un valor competitivo para la empresa, desea
mantener ocultos’ . BAJO-PEREZ-SUAREZ, cit. por TERRADILLOS BASOCO, Juan, “Derecho Penal
de la empresa’, Editorial Trotta, Madrid, Espafia, 1995,, p. 169. Actuamente, también el know-how se
considera que integra € secreto comercial. Por know-how se entienden aquellos “conocimientos relativos
a todo un proceso de fabricacion” . TERRADILLOS BASOCO, Juan, Ibidem, p.169..



tiene una segunda fuente que es el secreto profesional médico. Independientemente de
que la auditoria se mange con estadisticas an6nimas o llegue a comprometer
identidades de pacientes o0 médicos de la ingtitucion es relevante considerarla un
documento de divulgacion restringida. El Informe Thompson, preparado por un grupo
de trabajo en Escocia, recomendd que los detalles de los resultados de las auditorias
deben ser compartidos por los pares previo acuerdo de partes en un régimen de
confidencialidad compartida.

Incluso cuando la auditoria se institucionaliza en orden a establecer un sistema nacional
y Unico de acreditacion de instituciones médicas suele primar la regla de la
confidencialidad. En Colombia por gemplo el Decreto 2309 del 15 de Octubre del
2002, complementa la organizacion del Sistema de Garantia de Calidad obligatorio para
prestadores y aseguradores, como también para entidades adaptadas, entidades de
medicina prepagada y entidades territoriales de salud. Entre sus principales reglas y
principios se establece que “La informacion a la cual se tenga acceso durante el
proceso de acreditacion, asi como los datos relacionados con las instituciones a las
cuales les haya sido negada la acreditacion, son estrictamente confidenciales. No
obstante, la calificacion final de las ingtituciones a las cuales se les otorgue la
acreditacion podra hacerse publica, previa autorizaciéon de las instituciones
acreditadas’.

8. El requerimiento por parte de la justicia penal. Hasta ahora nos hemos ocupado de la
oposicién de la confidencialidad ante lajusticia civil. No obstante, corresponde analizar
como proceder en caso de que € regquerimiento provenga de la justicia penal en €
contexto de una investigacion criminal en curso. Este andlisis no puede desconocer que
el juez penal tiene mayores poderes de intrusion en la esfera de la privacidad que un
juez civil. De hecho, la posbilidad de un juez civil de penetrar en ambitos
comprendidos por €l secreto profesional o €l deber de confidencialidad es préacticamente
nulo. En cambio, cuando la ley lo autoriza expresamente, el juez pena puede penetrar
ciertas esferas de privacidad como los casos, por gemplo, del secreto bancario o
tributario. Sin embargo queda excluido de ese poder de intrusion el secreto profesional
de abogados y médicos. Sin embargo, como hemos visto, la auditoria médica, a menos
gue comprometa datos de pacientes, no puede considerarsela comprendida dentro del

secreto profesional médico. Cuando es una auditoria genérica que pueda considerarse



comprendida en el concepto de know how e documento es irrelevante y ademas integra
el secreto comercial. Si entendemos que ese secreto esta amparado por € articulo 302
del Cdodigo Pena es posible concluir en que la intrusion en e mismo, aln por parte de

un juez penal, esta vedada bajo laley uruguaya.

Otra vertiente de andlisis estrechamente vinculada al derecho a la confidenciaidad
consiste en abordar € tema desde la Optica de la posibilidad del secuestro de
documentos como medio de prueba penal. Desde esa vertiente el articulo 211 del
Cadigo del Proceso Pena permite €l secuestro de “las cosas relacionadas con €l delito,
0 sujetas a confiscacion, o que puedan servir como medios de prueba”’. La auditoria, o
aln la investigacion interna de un hecho puntual no es un documento probatorio del
delito sino e resultado de una actividad profesional independiente dirigida a determinar
al responsable en un &mbito totalmente gjeno al de la justicia penal. Por supuesto que
los documentos en que se apoya y que constituyen medios de prueba del hecho (historia
clinica, andlisis de laboratorio, etc,) pueden ser objeto de secuestro por estar
precisamente relacionados con € hecho investigadoL"_'.| Sin embargo, |0 que no es un
documento probatorio del delito son los dictamenes o investigaciones internas de la
empresa. Por otra parte, nada impide que estos sean entregados a un abogado para la
preparacion de una defensa, y en ese caso quedan autométicamente excluidos del
secuestro y de cualquier tipo de intrusion. En tal caso es de absoluta aplicacion el
articulo 213 del Cdodigo del Proceso Pena en tanto establece que “No pueden
secuestrarse las cartas o documentos que se envien o entreguen a los Defensores para

el desempefio de su cargo”.

Esta norma debe ser de interpretacion amplia pues compromete nada mas ni nada menos
gue e derecho de defensa y e privilegio abogado-cliente. En ese caso, € giro
Defensores que contiene la norma no debe inducir a pensar que la intangibilidad del
documento rige solo cuando existe trabada una relacion procesal. Si e documento es
entregado a abogado para la preparacion del caso aln antes de la constitucion de un
litigio también estd amparado por e privilegio. En ese contexto, la empresa cuyos

" Siempre y cuando, por supuesto, exista consentimiento del titular del documento, ya que la historia
clinica y todos los datos que €ella contiene integran el secreto profesional médico y éste no puede ser
relevado por ningln juez, ni siquiera por aquél con competencia penal, si no media consentimiento del
paciente.
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miembros son investigados penalmente por un error médico pueden ampararse en este
privilegio y entregar a su abogado dictamenes de auditoria o resultancias de
investigaciones posteriores a hecho de manera de sustraerlos a poder de intrusion. Lo
gue no pueden es utilizar este privilegio para ocultar pruebas del hecho. La diferencia
entre pruebas del hecho, investigaciones posteriores al hecho y documentos
evaluatorios del hecho permite establecer los alcances del privilegio. Este alcanza a las

Investigaciones posteriores al hecho y alos documentos evaluatorios del hecho.

Podria argumentarse gque éste es un privilegio sdlo de la personafisica investigada y no
de la empresa. No obstante, creemos que la empresa misma puede ampararse en €
debido al amplio espectro que comprende €l privilegio abogado-cliente.
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