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INTRODUCCION.

La Medicina fue considerada durante un largo periodo de la historia como una
actividad magica, revestida de una aureola de misterio, pasando posteriormente a
formar parte de las llamadas Artes, para incluirse, finalmente, entre las ciencias
experimentales. Este largo proceso de evolucion que abarca desde el mundo griego,
en el que podemos situar el nacimiento de la Medicina occidental, hasta el siglo XX,
ha iinplicado cambios no s6lo en lo que a la naturaleza de la profesion se refiere, sino

también en la relacion del profesional con el receptor de sus servicios.

Sefiala PELAYO™" que ya en el contexto griego la Medicina era considerada
una actividad eminentemente moral, y el médico, su agente, era alguien que reunia
elevadas cualidades morales, lo que le colocaba en una posicion de preeminencia
sobre el paciente, al que podia imponer sus normas de comportamiento, en la medida
en que la enfermedad era considerada, las mas de las veces, como el resultado de la
vida desordenada de la persona; se consideraba al enfermo incompetente para
gobernarse por si mismo, y por ello necesitaba la direccion del médico, al que se
sometia. De hecho, el propio profesional de la Medicina ha podido creer que su
actividad curativa es incompatible con el control de lo que entiende como rigidas

normas juridicas®®.

) PELAYO GONZALEZ-TORRE, A. La intervencion juridica en la actividad médica: el
consentimiento informado. 1* edic. Madrid. Edit. Dykinson. 1997. Pags. 25 y ss.

@) Cfr. HORNO LIRIA, R. “Prélogo” en ROMEO CASABONA, C. E! médico ante el
Derecho. 1* edic. Madrid. Edit. Ministerio de Sanidad y Consumo.1986.
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En este sentido, el propio MARANON® indicaba:

El enfermo debe aceptar un margen de inconvenientes y de peligros derivado; de

los errores de la Medicina y del médico mismo como un heche fatal, como acepta

la enfermedad misma

Efectivamente, la tradicional concepcion de la actividad médica como un
servicio esencialmente humanitario la sustraia a cualquier intento de control que no
fuera el exclusivamente moral, a pesar de lo cual existieron diversos intentos de
regulacion -destinados, especialmente, a proteger a los pacientes de los médicos
imperitos e ignorantes-, los cuales no tuvieron practicamente ningin éxito hasta la

llegada del siglo XX.

La evolucion de la Medicina ha venido a desembocar en su consideracion
como una actividad humana que, aunque altamente reconocida, no puede sustraerse
del control de la legalidad vigente, que precisa de la introduccién de mecanismos que
ordenen la practica profesional, estableciendo los requisitos para acceder a ella; que
velen por la calidad de los servicios que se prestan y que protejan al paciente de

posibles dafios.

Los factores que han condicionado estas nuevas exigencias para esta actividad
profesional son de distinto orden, unos que pueden ser considerados de caracter
interno, porque afectan a la actividad misma, y otros de orden externo, porque son

producto de cambios en actividades ajenas a la Medicina, pero que inciden en ella.

3) MARANON, G. Vocacion y ética v otros ensayos. Madrid. Edit. Espasa-Calpe. 1981. Pags.
86y 87.

22
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Dentro de los tltimos destaca de modo principal la irrupcion de los medios
de comunicacion en la actividad médica, que se produce de una manera mas activa
en los ultimos quince afios, y que, basicamente, ha perseguido dos objetivos. El
primero de ellos, ha sido dar a conocer al pablico en general los avances que se han
producido en el ambito de las ciencias de la salud y una muestra de esta afirmacion
es la proliferacion de programas dedicados a la salud, e incluso, la inclusién en

programas de entretenimiento de una seccion dedicada a estas mismas cuestiones®.

El segundo de los objetivos ha sido denunciar o dar a conocer publicamente
los errores médicos, especialmente aquellos que han revestido de cierta entidad,
limitandose, con frecuencia, a poner de manifiesto los resultados dafiosos, pero no las
circunstancias que concurrieron a ellos; en estos supuestos, la unica version oida suele
ser la del paciente o sus familiares, lo que, de alguna forma, condiciona la valoracion
que tiende a hacer el receptor de la informacion de la actividad médica en general,

y de los profesionales que la desarrollan, particularmente.

Entre los factores que se han considerado de orden interno destacan dos de
modo especial; el primero de ellos se refiere a los propios avances cientificos y
técnicos que ha logrado la Medicina, y que, de alguna forma, pueden haber hecho

pensar al usuarios de los servicios médicos que hoy en dia la Medicina todo lo puede.

Por esta razon, en este trabajo se ponen de manifiesto algunos de los avances
y descubrimientos médicos mas significativos que se han prbducido a lo largo de los

tiempos, avances que, como es natural, han permitido la evolucion de la actividad

) Précticamente en todos los programas matutinos de todas las cadenas de television existen
programas que cuentan con una seccion, normalmente dirigida por un médico, en el que
se plantean problemas de salud de distinto orden, y al que los telespectadores pueden [lamar
para hacer consultas en directo. '

-3-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digitali

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica Introduccién

U

médica en si misma; es decir, el médico cada vez ha podido hacer mas cosas cony por

su paciente.

Consecuencia natural de estos avances es la creacion de las especialidades,
toda vez que un solo profesional no puede abarcar todo el conocimiento, y ello es asi
hasta el punto de que desde la tradicional divisién de las especialidades por apaiatos
o sistemas se ha llegado a una atomizacion del conocimiento de tal magnitud que es
posible encontrar diversas subespecialidades, que aunque no estan recogidas en el
sistema de acceso a la especializacion -el MIR- estan reconocidas y avaladas por el

propio sistema sanitario.

Por otra parte, la valoracion de la especializacion como una parte necesaria
de la formacion del médico ha conducido a la paradoja de que el médico general ha
de adquirir la condicién de especialista, en este caso en Medicina Familiar y
Comunitaria, para poder ejercer, de tal manera que, en la actualidad, el titulo de
licenciado en Medicina y Cirugia obtenido en las Facultades de Medicina solo faculta
para el ejercicio privado como médico generalista, pero no permite acceder a un
puesto de trabajo en los centros de atencion primaria del sistema sanitario que, hasta
el afio 1995, habian sido el destino natural de estos licenciados que no deseaban o no

podian acceder a la especialidad.

Pero la ampliacion de las posibilidades terapéuticas no han sido la causa unica
del cambio en la relacion profesional paciente, sino que de modo importante ha
cooperado el cambio en el estatuto de enfermo, el cual se produce en virtud de
distintos movimientos sociales que se inician en Estados Unidos y que se extienden

por Europa, llégando a nuestro Pais en la década de los ochenta.
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Efectivamente, con la promulgacion de la Ley General de Sanidad, en 1986,
se consagra un nuevo modelo de relacion profesional-paciente, abandonando el
tradicional paternalismo y abriendo la puerta al reconocimiento del paciente como un
sujeto competente para tomar sus propias decisiones, para lo cual debe estar

debidamente informado.

Por ello, junto al tradicional deber de asistencia, se configura ahora la
informacion como una de las obligaciones del médico para con el usuario de sus
servicios. La importancia de la informacion va a ser tal, que, en algunos supuestos,
llega a configurarse como una obligacion principal, entendiendo por tal aquella que
afecta al contenido principal de la prestacion, de tal forma que su incumplimiento se

traduce en causa de exigencia de responsabilidad juridica al médico.

Esto es lo que ocurre en los supuestos que, en este trabajo, hemos
denominado Medicina voluniaria, dentro de la cual se incluyen actividades como la
cirugia estética o los analisis clinicos. Se trata, en deﬁnitiva,‘ de actividades que
constituyen obligaciones de resultado, como excepcion a la natural exigencia de
medios que se pide el médico en el marco general de su actuacion profesional. Es
decir, frente al alea que caracteriza la prestacion del médico, existen una serie de
actividades que exigen un resultado del profesional que las realiza, de tal manera que
el paciente nunca consentiria una intervencion sobre su cuerpo si no contara con unas

minimas garantias de obtener ese resultado.

También ha incidido de modo importante en el incremento del control juridico
de la profesion médica el cambio en los modelos de prestacion de servicios. A lo largo
de la historia es posible observar como se reproducen los modelos de asistencia
condicionados por las posibilidades economicas de los pacientes. Sin embargo, esta

situacién cambia a partir del siglo XIX, en el que se dan distintas iniciativas que
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desembocaran en la colectivizacion de la Medicina, de tal forma que, al dia de hoy,
la actividad médica preponderante se desarrolla en el marco de la Medicina publica,

aunque coexistiendo con el libre ejercicio profesional.

La asistencia sanitaria publica supone, en primera instancia, un alejamiento
entre el médico y el paciente motivado por el hecho de que ya no es el paciente el que
escoge al profesional en virtud de la confianza que éste le inspira, sino que, de alguna
forma, ese profesional le es impuesto, incluso en los supuestos de libre eleccion de
médico que contempla nuestro Sistema Nacional de Salud, pues en todo caso se trata
de una libertad restringida al cuadro de profesionales, y no a iodos, de los que

dispone la Administracion sanitaria.

En esta situacion, el médico debe probar su competencia para recibir el fruto
de la confianza del paciente, y esta tarea no es siempre facil en el ambito de la
asistencia publica, por razones tan simples como el escaso tiempo que a cada paciente
se puede dedicar, lo que no sdlo impide conocer al paciente para iniciar una relacion
terapéutica de confianza, sino que incrementa el riesgo de errores en el desarrollo de

la actividad®.

En definitiva, se ha pasado del médico intuitivo, habilidoso, individualista,
que cuenta con la confianza del cliente que le ha elegido, al técnico experto que se
integra en el engranaje de la estructura sanitaria, convirtiéndose la Medicina en este
proceso en una actividad cada vez mas compleja e interdependiente por el alto grado

de especializacién al que ha llegado, con un posicionamiento cada vez mas

Q) Existen estadisticas relativas al tiempo de duracion de cada consulta de Medicina familiar, '

y el promedio esta alrededor de los cuatro minutos, tiempo obviamente insuficiente para
poder realizar un examen medianamente riguroso del paciente

-6-
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distanciado de un paciente con el que no ha contratado directamente y que exige que

se respeten sus derechos.

Estas y otras circunstancias han ido produciendo a lo largo de los tiempos un
cambio en la actividad médica y en la relacion de aquellos que la ejercen con los
receptores de sus servicios, lo que ha condicionado un aumento de la conflictividad.
El paciente actual no esta dispuesto como el de Maraiion a soportar los errores
médicos, a suffir las consecuencias de una conducta imperita o negligente y exige una

reparacion.

El presente trabajo se propone recopilar y analizar los cambios mencionados,
incidiendo de modo espécial en el estudio de la formacion del médico, sus
competencias y el control de su ejercicio profesional, asi como los supuestos de
responsabilidad civil. Para ello, se ha procedido a realizar un recorrido histoérico por
la Medicina, partiendo de la Grecia clasica, donde se situa el nacimento de la
Medicina occidental. El punto de llegada es el momento actual en el que se analiza
la naturaleza juridica de la relacion médico-paciente, asi como el concreto contenido
de la prestacion médica y la responsabilidad derivada de los supuestos de

incumplimiento o cumplimiento defectuoso.

Los trabajos que hasta ahora han sido realizados en torno a estas materias,
presentan una vision muy particularizada, o por el contrario, muy general del
problema que es objeto de investigacion en esta tesis, pero se constituyen en un

imprescindible punto de referencia para la misma.

Se trata de aportar la visién del problema en su conjunto, relacionando los
distintos aspectos de la profesion médica que inciden en la imputacion de

responsabilidades, y la repercusion que en esta cuestion ha tenido el cambio operado

-7-
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en la conducta de los usuarios de los servicios médicos tras el reconocimiento de una
serie de derechos -especialmente, lo que se ha dado en llamar derecho al
consentimiento informado-, materializandose en un aumento de las reclamaciones,
fruto también, de una mayor "cultura médica” entendida como un mayor
conocimiento de los procedimientos médicos y quirurgicos por el ciudadano, asi

como de los derechos que le asisten.

Este fendmeno se contemplé desde lejos en nuestro pais hasta la década de
los ochenta, como ya se apunt6, en que comenzd a producirse un incremento
significativo en las reclamaciones a los profesionales sanitarios. Antes de este periodo,
en Estados Unidos ya se practicaba una Medicina que ha recibido el nombre de
defensiva, en la que los profesionales toman una serie de medidas encaminadas mas
a su proteccion frente a posibles demandas o querellas que a una mejora de la calidad
de los servicios que prestan. Los profesionales médicos del Estado espafiol han dado
la voz de alarma, llegando a plantear normas generales de actuacion que les permitan

protegerse frente a eventuales demandas.

Tampoco la Administracion sanitaria es ajena a este proceso en cuanto
suministradora del servicio salud, en la medida en que la legalidad vigente extingue
la posibilidad de demandar en via civil al profesional que presta sus servicios para ella,
salvo en los supuestos en que su accion esté calificada como delito. Esto implica que
en todo caso la Administracion sanitaria sera siempre la demandada en los supuestos
en que se produzca un dafio al paciente que sea consecuencia de la actividad
desplegada por su personal, al margen del tipo de relacion que mantenga con el

usuario.

En este estado de cosas se observa una regulacion insuficiente, dispersa y

caduca en materia de responsabilidad, viéndose la necesidad de que se retomen las
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disposiciones que al respecto existen en Espafia y a la luz de la situacion se reformule
la ordenacion de determinadas actividades profesionales, como puede ser la médica,
estableciéndose cauces que permitan la satisfaccion de las partes que en este proceso

intervienen: profesional y usuario de los servicios.

Para la elaboracion de este trabajo se ha procedido, fundamentalmente, a la
indagacion bibliografica y el analisis de la jurisprudencia con relacionada con el tema
de estudio. En cuanto a la primera, se comenzo por la bibliografia general, a fin de
obtener una vision global del objeto de estudio, para después descender a la especifica

y contextual.

Labibliografia general hace referencia a la que se sitia en el contexto nacional
e internacional de la Medicina a lo largo de la historia, y que procede
* fundamentalmente de libros publicados y articulos de revistas de difusion nacional.

Incluye también la relativa a los aspectos generales de la responsabilidad civil.

La bibliografia especifica se refiere a aquel conjunto de publicaciones que
recogen la evolucion de la Medicina en el periodo objeto de nuestro estudio en sus
aspectos puramente juridicos y que procede fundamentalmente de libros publicados,

articulos en revistas y prensa local y nacional, actas de congresos y cursos, etc.

La bibliografia de contexto es la que sin referirse expresamente a los aspectos
juridicos de la Medicina que interesan a esta tesis, aportan elementos que posibilitan
una mejor comprension del problema, entroncandolo con la situacion general del

momento objeto de estudio en nuestro pais.

En relacion con el analisis de la jurisprudencia, se ha procedido a realizar una

busqueda en la base de datos de Aranzadi y se han localizado alrededor de tres mil
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sentencias civiles relativas a la responsabilidad civil en general que marcan una
identidad de actuacion por parte del Tribunﬁl Supremo. Seguidamente se ha
procedido a la busqueda de sentencias referidas a la actividad médica, para
posteriormente hacer una primera seleccion de aquellas que por su contenido o por
su resolucion se estimaron de interés. Por 1ltimo, se realizo una seleccion final de
aquellas que marcaban una linea jurisprudencial consolidada, y que son las que se

recogen en el anexo de jurisprudencia de este trabajo.
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PARTE 1

EVOLUCION DE LA FORMACION, LA ASISTENCIA
Y
LA RESPONSABILIDAD MEDICA




1. LA MEDICINA GRIEGA.

La Medicina cientifica occidental tiene su origen en Grecia en torno a los
siglos VIy V a.C., desarrollandose, como ha afirmado GUERRA”, durante mas de
1.000 afios de historia y nutriéndose de influencias mesopotamicas, egipcias,

cretenses y de otras culturas.

Hasta ese momento la figura del médico se confunde de manera habitual con
la del jefe religioso y politico. El hechicero o chaman asume los problemas de salud
de su tribu, convirtiéndose en un intermediario entre lo material y lo espiritual, entre

el mundo de los hombres y el mundo de los espiritus.

No quiere decir lo anterior que en el siglo V a.C. desaparezca esta concepcion
magica de la Medicina, sino que, al lado de ella, se sitia la practica de una Medicina
técnica. Es en esta cultura donde el médico se configura como un trabajador publico
(demiergos) diferenciado de elementos magicos (tetrgos) y el cirujano (cheirurgein),
que trabajaba con las manos, y que estuvo al margen de la Medicina hasta bien

entrada la historia.

La Medicina hipocratica griega del siglo V a.C. supone el origen de una
concepcion cientifica de la misma, liberada ya de la filosofia y de la religion y
conformada como un conocimiento técnico, pero a la vez conviviente con otras
concepciones. Junto a esta practica técnica de Medicina y a su practica teurgica,

también existié en Grecia una Medicina astral, basada en el concepto de la simpatia

1) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo 1. 1%edic. Madrid. Edit. Norma, S.A.,
1.982 Pig. 114.
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universal y la correlacion del macrocosmos del universo con el microcosmos del

hombre @.

Varios fueron los factores que condicionaron la aparicion de una actitud
cientifica en la Medicina hipocratica. Destaca especiaimente como antecedente
proximo el interés de los griegos por el cuerpo humano, demostrado con las
olimpiadas y la creacion de gimnasios. En ellos los atletas recibian cuidado de
médicos experimentados, que se ocupaban de su dieta, de las lesiones sencillas que
pudieran sufrir y de cuantos aspectos se relacionaran con su bienestar o salud, de

acuerdo a la concepcion de la época.

Pero lo que verdaderamente va a ser determinante en la concepcion cientifica
de la Medicina va a ser la influencia de los filésofos presocraticos preocupados por
conocer la fisis, la naturaleza de las cosas, una realidad que sirviese de origen o
sustrato a todo. De esta forma, se abre un periodo creativo de la ciencia en general
y de la Medicina en particular caracterizado porque, a partir de un numero limitado
de observaciones, filosofos y médicos postularon generalizaciones que sirvieron para
fundar las doctrinas cientificas sobre las que quedé establecida la teoria y practica de

una Medicina racional.
1.1. LA FORMACION DE LOS MEDICOS GRIEGOS
La coexistencia de distintas concepciones de la Medicina y su practica implica

la existencia de distintas formas de ensefianza de los nuevos médicos . Asi, desde los

tiempos mas remotos existieron médicos formados a través de su experiencia per-

2) Cfr. GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag 120 y ss.
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sonal, junto a otros que recibian formacion al lado de quien privadamente pudiera

ensefiarles el oficio.

Dentro de esta Gltima linea aparecen, como consecuencia de la diaspora
griega, las escuelas médicas prehipocraticas, formadas por grupos de médicos que
realizaban una practica fundada en doctrinas semejantes, y que ensefiaban a aquellos

que venian a recibir una formacién médica a cambio de ciertos honorarios.

Entre estas escuelas son de destacar la de Knidos y la de Kos, con criterios
doctrinales distantes, casi opuestos. Asi, en la escuela de Knidos, la ensefianza se
orienta hacia la clasificacion minuciosa de las enfermedades, el diagnostico y el
tratamiento topico de los sindromes. Por el contrario, en la escuela de Kos, de la que
fue discipulo Hipocrates, se entendia al hombre como un todo y la enfermedad era
considerada como una reaccion general del cuerpo; se interesé6 ademas por el

pronostico y por medidas terapéuticas generales, no locales.

En cualquier caso, ninguna de las dos constituyen instituciones formales de
ensefianza, en las que existiera una unica estructura que acogiera a la totalidad de los
docentes y discentes, con unidad de contenidos programaticos, del mismo modo que
no existia ninguna reglamentacion de la misma. Esta cuestion conecta con el hecho
de que el gjercicio de la Medicina en Grecia fuera enteramente libre, no siendo preciso

para acceder a ella ningun titulo ni diploma.
1.2. LA PRACTICA MEDICA GRIEGA

Las distintas concepciones a las que se ha aludido originan, sin lugar a dudas,
distintas practicas de la Medicina que, sin embargo, no seran 6bice para la aparicion

de lo que se ha dado en llamar Medicina hipocratica y que tiene su fundador en
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Hipécrates de Kos® hijo de un asclepiade (médico teirgo), del cual recibié su

primera formacion.

La Medicina hipocratica recibe influencias de las escuelas de Kos, Knidos y
otras de la época, recogiendo elementos de todas ellas, si bien la influencia de la
primera es determinante. De este modo, siguiendo a GUERRAY, la Medicina
hipocratica propone una observacion cuidadosa del hombre y su medio, el
razonamiento seguro entre causa y efecto y la exacta apreciacion de fenémenos
similares y opuestos, lo que va a dar a la Medicina su base racional. En la misma linea

afirma HERMOSfN‘”:

El médico griego es un technites que conoce los presupuestos racionales de su arte
-la naturaleza del hombre y sus dolencias- y que aplica su saber técnico sabiendo

por qué hace lo que hace

Muchos son los logros que se atribuyen a Hipocrates, pero entre ellos destaca
que fue el creador de la Medicina clinica junto al lecho -klina- del enfermo (practica
qile algo mas tarde se perderia para ser nuevamente recuperada), lo que liberaraala
Medicina de su caracter especulativo anterior para darle una base cientifica y practica
basada en la observacion cuidadosa y repetida que le permitira configurar los signos
distintivos de cada sindrome. De esta manera, Medicina y Filosofia se convierte en

disciplinas separadas, si bien no reniega Hipdcrates del razonamiento filosofico para

3 Si bien la figura de Hipocrates ha sido controvertida en cuanto a la propia realidad de su
existencia, no cabe duda de que el conjunto de escritos conocido como Corpus
Hippocraticum, va a sentar las bases de lo que seré el estudio y practica de la Medicina en
los siglos venideros.

©)) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I Opus cit. Pag. 129.

(5)  HERMOSIN BONO, M. A. (trad.) Tratados Hipocraticos. 1° edic. Madrid. Edit. Tecnos.
1996. Pag. 51
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la Medicina, antes bien se dice en el tratado Sobre la decencia que el médico filosofo

es semejante a los dioses.

Igualmente se atribuye a Hipocrates el llamado Juramento Hipocratico,
aunque esta paternidad es controvertida, como también lo es la naturaleza del propio
escrito, siendo para unos un codigo moral®, mientras que para otros se trata de un
contrato entre un discipulo y un maestro del arte médico™. En cualquier caso, es
posible ver en €l un documento regulador de la practica médica de la época, siendo
por ello de importancia su analisis mas pormenorizado, por lo que se le dedicara un

apartado especial.

Algunos escritos hipocraticos® indican que la asistencia médica en tiempos
de Hipocrates fue de diversa calidad en funcion de la clase social a la que iba dirigida.
Asi, la atencion a los esclavos correspondia, generalmente, a los servidores de los
médicos, mientras que la aspiracion de los ciudadanos libres y ricos era tener un buen
médico a su constante servicio. De esta manera, como ha dicho LOPEZ PINERO®,
los mejores recursos de la ciencia médica se reservaban para la reducida minoria de

hombres libres de posicion privilegiada.

Esta atencion diversificada por razones de indole economica y social va a

condicionar la existencia de distintos tipos de servicios médicos:

6 Cfr. LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. 1° edic. Barcelona. Edit. Salvat S.A.
1978. Pag. 132

@) Cfr. GUERRA, F. HISTORIA de la Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag. 145

8) Cfr. HERMOSIN BONO M. A. (trad.) Tratados Hipocriticos. 1* edic. Madrid. Edit.
Tecnos. 1996. Pag. 233 Y ss.

&) LOPEZ PINERO, J.M. Medicina, historia y sociedad. 3° edic. Barcelona. Edit. Ariel. 1973
Pig 22
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- Los médicos publicos o demioseuontes, que eran contratados por la ciudad
para la atencion a los extranjeros y a los hombres libres y pobres, aunque en

ocasiones también desempefiaban funciones forenses

- Los periodeutas , que ofrecian sus servicios de forma itinerante, sin que
contaran con una residencia fija, por lo que, segin RIERA"?, casi siempre
utilizaban pequefios consultorios o casa de médicos, las iatreia, en las que
recibian a los enfermos, realizaban intervenciones quirdrgicas y admitian a los

pacientes.

- Es coherente pensar que junto a estas dos figuras existian médicos de
prestigio que atendian de manera estable a los ciudadanos griegos libres y

ricos.

LAIN ENTRALGO" afirma que las obligaciones del médico en la Grecia

clasica para con sus pacientes se centraban basicamente en dos: de una parte, el deber

de abstenerse de actuar cuando la muerte o la incurabilidad del enfermo parecian ser

fatalidades invencibles; y, de otra, el cumplimiento del precepto hipocratico de

ayudar o, por lo menos, no perjudicar. Es decir, el médico griego era, sobre todo un

observador del curso que en la naturaleza humana seguia la enfermedad y su

intervencion estaba condicionada por la idea de evitar aumentar el perjuicio al

paciente"?.

10) RIERA, J. Historia, Medicina v Sociedad. 1? edic. Madrid. Edit. Piramide. 1.985. Pag. 356
(11)  LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pags. 133y 134

(12) En este sentido escribia Platon en su Republica, que Asclepio no prescribia tratamiento

alguno, a no ser que el sujeto se viera afectado por una enfermedad pasajera, en cuyo caso
el remedio ordenado evitaba alterar la rutina vital del paciente, y en el caso de los pacientes
incurables, no debian ser tratados, a fin de no alargar su vida y junto a ella sus
sufrimientos: "Crey0, en fin, que no deben curarse aguellos que por su mala constitucion
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Una de las cuestiones que interesa destacar de la relacion del médico griego
con su paciente es la relativa al pago de honorarios. Fue esta una practica habitual en
Grecia, hasta el punto de que la asistencia gratuita solo se justificaba cuando de

devolver un favor se trataba®™.
1.3. EL JURAMENTO HIPOCRATICO.

El Juramento Hipocratico ha tenido una gran peso en el ejercicio de la
Medicina a través de los tiempos. Como ya se sefialo, existe unanimidad a la hora de
afirmar que, a pesar de su denominacion, su autor no fue el médico griego
Hipdcrates, aunque forma parte del conjunto de escritos conocido como Corpus
Hippocraticum. Su influencia ha sido tal que, aun en la actualidad, es materia de
estudio obligada cuando se entra a valorar las obligaciones deontologicas de las
profesiones médicas. En muchas facultades de Medicina de todo el mundo sigue
formando parte de la tradicion la repeticion del Juramento por parte de los estudiantes

recién graduados.

Existen en el mundo antiguo precedentes de intentos de control de la practica
médica mediante leyes para proteger al enfermo de abusos y malos tratos?; entre
ellos, el Codigo de Hammurabi, datado en torno al 2.500 a.C., que condenaba con la

amputacion de ambas manos al médico que, a consecuencia de su intervencion,

no pueden aspirar al término ordinario de la vida marcado por la naturaleza, porque esto
no es conveniente ni para ellos ni para el Estado.”

13) Cfr. LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina .Opus cit. Pags 133 y 134. En este
sentido, hay que tomar en consideracién lo ya establecido respecto a la asistencia
diversificada en funcién de las clases sociales. Parece razonable pensar que si la mejor
asistencia era para los ciudadanos de mejor posicion economica era porque podian
costearla.

(14) GAFO, J. "Los Codigos médicos" en: AAVV. Dilemas éticos de 1a medicina actual. 1% edic.
Madrid. Edit. Publicaciones de la Universidad Pontificia de Comillas. 1986. Pag. 18
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hiciera perder un ojo a su paciente noble, pero ningiin otro codigo o juramento va a
alcanzar en el mundo occidental el grado de influencia obtenido por el Juramente
Hipocratico, y ello no solo por la propia importancia que tuvo la Medicina griega en
los siglos venideros, sino también porque llegada la era cristiana, las prescripciones
contenidas en el juramente, salvando la formula inicial, fueron compatibles con la

ética de este periodo, adoptandose, por consiguiente, en la practica médica.

Como ha dicho GRACIA ) un juramento es un compromiso solemne
realizado ante Dios, poniéndole por testigo y aceptando su castigo en caso de
transgresion o incumplimiento. En Grecia el juramento religioso es frecuente y dada
la vinculacion de la actividad médica con lo magico y lo religioso no es de extrafiar
el desarrollo en este ambito de una concepcion de la responsabilidad de los
profesionales con una indole mas moral que juridica. El Juramento Hipocratico

resulta paradigmatico en este sentido:

Juro por Apolo médico, por Asklepio, Higia y Panacea, asi come por todos los dioses y
diosas, poniéndoles por testigos, dar cumplimiento en la medida de mis fuerzas y de

acuerdo con mi criterio al juramento y compromiso siguientes.

Tener al que me enseiio este arte en igual estima que a mis progenitores, compartir con ¢él

mi hacienda y tomar a mi cargo sus necesidades si le hiciese falta;

Considerar a sus hijos como hermanos mios y ensefiarles este arte, si quieren aprenderlo,

de forma gratuita y sin contrato o compromiso;

Hacerme cargo de la preceptiva, la instruccion oral y demas ensefianzas de mis hijos, de
los de mi maestro y de los discipulos que hayan suscrito el compromiso y estén sometidos

por el juramento de a la ley médica, pero de nadie mas.

(15) GRACIA, D. Fundamentos de Bioética. 1% edic. Madrid. Edit. Eudema Universidad. 1989.
Pag. 50
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Haré uso del régimen de vida de ayuda del enfermo, segiin mi capacidad y recto entender.

De daiio y de la injusticia le preservaré.

No daré a nadie aunque me lo pida, ningiin farmaco letal, ni haré semejante sugerencia.
Igualmente tampoco proporcionaré a mujer alguna un pesario abortivo. En pureza y

santidad mantendré mi vida y mi arte.

No haré uso del bisturi ni aiin con los que sufren del mal de piedra. Dejaré esa practica a

los que la realizan.

Al visitar una casa, entraré en ella para bien de los enfermos, absteniéndome de todo
agravio intencionado o corrupcién, en especial de pricticas sexuales con las personas, ya

sean hombre ya mujeres, esclavos o libres.

Lo que en el tratamiento, o incluso fuera de él, viere u oyere en relacion con la vida de los

hombres, aquello que jamas deba divulgarse, lo callaré teniéndolo por secreto.

Si soy fiel a este juramento y no lo quebranto, seame dado el gozar de mi vida y de mi arte,

rodeado de la consideracion de todos los hombres.

Pero si lo violo y cometo perjurio, que me ocurra todo lo contrario,

En un analisis formal del Juramento es posible distinguir tres partes:
introduccion, compromiso propiamente dicho y conclusion. Pero llegar solo hasta
aqui seria hacer perder su valor al documento. Es preciso realizar una analisis mas

detallado del mismo.
Asi, en primer lugar, se plantea ante quien se asume el compromiso, 0 mejor

dicho, quien es la autoridad ante la que se asume: Juro por Apolo, por Asklepio, por

Higia y Panacea y por todos los dioses y diosas...; esta fébrmula entronca
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directamente con lo que GRACIA"® ha llamado responsabilidad fuerte o moral que
es aquella que se funda en razones extrajuridicas o transjuridicas, morales y religiosas,
frente a la llamada responsabilidad débil o juridica, basada en compromisos
contractuales en cualquier momento revisables, anulables o nulos y, que, por tanto,

pueden llegar a desaparecer .

La responsabilidad profesional se plantea entonces como algo que trasciende
del gobierno de los hombres. El propio origen de la palabra profesional -professio-
tiene ademas del sentido de profesion, el de confesion publica, promesa o
consagracion, éonviniéndose asi la profesion en una especie de sacerdocio. Esta idea
sirve para explicar la falta de exigencia de responsabilidad a los profesionales de la
Medicina hasta fechas recientes. Cuando la responsabilidad es fuerte, no se responde
frente a los hombres, sino frente a aquel ante quien se ha asumido el compromiso. Se
entiende, de alguna forma, que el talante moral del médico, por las propias

caracteristicas de su ejercicio, no hace precisa la intervencion de jueces humanos.

En el cuerpo del documento también se pueden distinguir varios apartados.

Asi, una primera parte en la que se regulan las relaciones interprofesionales. El

juramentado asume compromiso frente a su maestro, frente a los hijos de este y a los-

suyos propios y frente a los futuros discipulos. Frente a su maestro es un compromiso
de respeto que alcanza a procurarle sustento llegado el caso. Con los hijos del
maestro, con los propios y los discipulos se asume, fundamentaimente, la obligacion
de ensefiar el arte de la Medicina. Obligacion que lleva aparejada la de no transmitir

€sos conocimientos a ninguna otra persona que no forme parte del grupo sefialado.

(16) GRACIA, D. Fundamentos de Bioética Opus cit. Pag. 50 y ss.
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El otro gran apartado de obligaciones son las que asume respecto al paciente,
y que podemos designar como de indole ético-terapéutico -haré uso del régimen de
vida para ayudar al enfermo, negacion de la eutanasia o cualquier forma de par-
ticipacion en la muerte de otro mediante la administracion de farmacos, él aborto-.
Es preciso sefialar que a pesar de esta prohibicion de practicar el aborto o la
eutanasia, y a pesar de la notable influencia que tuvo en épocas posteriores, en esta
materia, como ha sefialado GAFO", el ejercicio de la Medicina en el mundo greco-
romano no se inspir6 en el Juramento Hipocratico y ni siquiera lo hizo la misma
Medicina hipocratica -que admitia el aborto y la eutanasia-. Junto a estas
prohibiciones se encuentran deberes ético-profesionales, como el de guardar
secreto respecto de las cosas vistas u oidas de las vidas de los hombres con ocasion
del tratamiento. Pero este deber de guardar silencio se extiende mas alla incluso de

la relacién terapéutica, ya que se debe callar incluso lo sabido fuera del tratamiento.

También, contiene el Juramento la prohibicion de realizar actividades
quirargicas. Estas no se entienden como parte de la Medicina, aiin mas, se cree que
degradan al médico que las practique. Esta separacion entre Medicina y Cirugia se va

a mantener a lo largo de los siglos.

La conclusion del Juramento contiene un castigo para aquel que lo incumpla.
Se trata evidentemente de una sancion de orden moral no juridica: Pero si lo violo y
cometo perjurio, que me ocurra todo lo contrario, es decir, que no le sea dado el

gozar de su vida y de su arte, rodeado de la consideracion de todos los hombres.

an GAFO, J."Los Codigos médicos" en: AAVV. Dilemas éticos de la medicina actual Opus
cit. Pag. 21
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Esa concepcion de la sancién moral cuando se vulneran las obligaciones
profesionales en el ejercicio de la profesion médica se va a mantener practicamente

inmutable hasta el presente.
1.4. LA EXPANSION DE LA MEDICINA GRIEGA.

Como suele ocurrir con todos los imperios la expansion territorial del imperio
griego, implico también la expansion de su cultura, y, como no, de su Medicina. Las
campaiias militares de Alejandro Magno llevaron los limites de Grecia en direccion

sur a través de Siria y Egipto, donde se fund6 Alejandria en el afio 332 a.C.

Tenia el Gran Alejandro como habito el llevar consigo, ademas de sus
ejéreitos y colonizadores, hombres de ciencia, entre los que se encontraban médicos.
Tal vez consecuencia de esto fue la fundacion en Alejandria de una Escuela de
Medicina. También conto esta ciudad con una gran biblioteca, a cuyos fondos fue a

parar la biblioteca hipocratica de Kos"®.

Cabe destacar de la Medicina alejandrina la circunstancia de que durante un
cierto periodo de tiempo se levanté la prohibicion de diseccionar cadaveres. Esta
circunstancia permitié que algunos médicos pudieran hacer descubrimientos

significativos, lo que supuso un gran avance, especialmente para la anatomia.

(18) RHODES, P. Introduccién a la historia de la Medicina. 1* edic. Zaragoza. Edit. Acribia,
S.A. 1985, Pag. 20
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Muchos de estos descubrimientos fueron verdaderamente importantes para

dar una vision distinta del hombre y con ello de la realidad del enfermar. RHODES"?

menciona algunos:

Herofilo y Erasistrato, ambos nacieron unos 330 aiios a.C. se valieron de esta
posibilidad [la diseccion de cadaveres] y el primero de ellos describio senos
venosos del cerebro... También descubrié el duodeno de doce dedos de longitud y
de aqui su nombre actual Conté el ritmo del pulso con un reloj. Erasistrato
diferenci6 el cerebro (parte superior del encéfalo), del cerebelo (parte relacionada
con el equilibrio) y establecid la diferencia entre nervios motores y sensitivos para

los dos tipos de nervios que penetran separadamente la médula espinal.

Con la aparicion del imperio romano se produce el declive del griego, pero
no pierde su ambito de influencia su Medicina, como tampoco lo hace el resto de su
cultura, sino mas bien al contrario, aunque con cierta dificultad inicial la Medicina
griega pasa al mundo romano. Buena prueba de ello lo constituye, como ha sefialado
LOPEZ PINERO ®, el hecho de que el griego permanezca hasta el final de la

Antigiiedad como el idioma de la Medicina y de la ciencia.
2. LA MEDICINA ROMANA.

El dominio de Roma se extiende desde aproximadamente el siglo I a.C. hasta
el siglo VI d.C. y alcanza a la casi totalidad del mundo occidental, ademas de Egipto.
En el mundo romano no existe la tradicion cientifica griega, y en relacion con la

Medicina existe, incluso, un rechazo a su ejercicio, que se considera no apropiado

(19) RHODES, P. Introduccion a la historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 20
(20) LOPEZ PINERO. .M. Medicina, historia v sociedad. Opus cit. Pag. 43
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para la dignidad de los ciudadanos romanos, por lo que era habitual que se

encomendaran estos trabajos a los extranjeros o a los esclavos.

En el ambito rural correspondia al Pater Familias €l cuidado y atencion de las
enfermedades en su ambito familiar de influencia. Como sefiala NUNEZ PAZ®, se
trata de una Medicina basada en el uso de productos naturales, cuya practica se
acompaifiaba de ritos magicos mediante los cuales se pretendia obtener el favor de los

dioses para propiciar la curacion del enfermo.
2.1. LA RECEPCION ROMANA DE LA MEDICINA GRIEGA.

Tras la anexion a Roma de las provincias orientales, incluida Alejandria,
comienza a hacerse notar la presencia de la Medicina griega. Sin embargo, esta
recepcion no es pacifica y, en un primer instante, el médico griego es visto con

desconfianza.

Poco a poco comienza a asentarse y echar raices la Medicina helenistica, de
tal forma que se puede afirmar que la Medicina cientifica romana es de procedencia
griega®. El primer médico con prestigio en Roma fue Asclepiades de Prusa (siglo
I a.C)) quien, con sus resonantes éxitos, consigui0 modificar la actitud de
desconfianza de la sociedad romana hacia los médicos griegos. No obstante, otros

autores ® estiman que el primer médico que ejercié en Roma fue el griego Arcagato

21) NUNEZ PAZ, M.I. La responsabilidad de los médicos en el Derecho Romano. 1* edic.
Gijon. Edicion a cargo de la autora. 1996. Pag. 20

(22) Cfr. RIERA, ]. Historia, Medicina y Sociedad. Opus cit. Pags. 357 y ss. Afirma el autor que
son los médicos de origen griego los que ejercen en Roma, especialmente, los que procedian
de la Escuela de Alejandria.

(23)  Cfr. NUNEZ PAZ, M.I. La responsabilidad de los médicos en el derecho romano. 1° edic.
Gijon. Edic. a cargo de la autora. 1996. Pag. 20
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(218 a.C.). En cualquier caso, son los médicos griegos los que introducen en Roma
una practica médica mas técnica, alejada, al menos parcialmente, de los ritos

supersticiosos

Asclepiades, en contraposicion a Hipdcrates, propugna una mayor
intervencion frente a las enfermedades e introdujo la idea de que la enfermedad es
producto de diversas combinaciones de contraccion y relajacion de las particulas del

organismo.

El cambi6 en la actitud frente a los médicos, que se va operando de manera
paulatina, encuentra su generalizacion en el afio 46 a.C. en el que se concedi6 la
ciudadania romana a todos los médicos instalados en la capital del Imperio, segin
sefiala RIERA®Y. Pero la figura estelar de la Medicina del periodo romano es Galeno
de Pérgamo (130-201). Su formacion se forjo con los estudios de anatomia en

Esmirna y mas tarde en Alejandria.

Dada la prohibicion de diseccionar cadaveres, que se mantuvo de modo casi
permanente hasta el siglo XIV, los conocimientos anatomicos de Galeno son
consecuencia de sus disecciones de cerdos, perros y del mono barbary, lo que permite
explicar los errores que se produjeron en sus apreciaciones, sin que ello signifique

menospreciar sus aciertos.

Su ejercicio profesional le llevo a ser médico de gladiadores en Pérgamo, lo
que le dio la oportunidad de estudiar los efectos de la dieta y 1a gimnasia, asi como
la funcioén de los musculos y tendones. Tras esta experiencia marcho a Roma, donde

realiz6 algunas curaciones en enfermos de cierta posicion social, lo que le permiti6

(24) RIERA, J. Historia, Medicina v Sociedad. Opus cit. Pag. 357
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alcanzar fama y le abrié las puertas de la capital del Imperio. Sin embargo, el rechazo
social por su mal caracter® y su falta de adaptacion a las costumbres romanas le
hicieron regresar a su Pérgamo natal. Afios mas tarde regresaria a Roma como
médico del hijo de Marco Aurelio, no conociéndose con exactitud si su muerte

acaeci6 en Roma o en Pérgamo.

En cualquier caso Galeno debe su paso a la historia a la sistematizacion de la
Medicina helenistica por él realizada, que se mantuvo a lo largo de toda la Edad
Media, e incluso durante buena parte de los tiempos modernos, la cual se condensa

en su obra, muy numerosa®®®, la mayor parte de la cual esta relacionada con temas

médicos.

De todo lo expuesto se puede deducir que en el periodo romano no existe
produccidn médica original, sino que por el contrario se produce lo que RHODES®”
ha definido como una elaboracion y avance de la tradicion griega en un contexto
diferente. Si hay que reconocer al genio romano lo que podemos entender como una
contribucién a la sanidad publica llevada a cabo gracias a sus grandes obras de
ingenieria: acueductos que recogian el agua limpia y la Cloaca Maxima que recogia

las aguas residuales de Roma.

(25) Cfr. GUERRA, F. HISTORIA de la Medicina. OpuS cit. Pag. 170. Junto a su prestigio
como médico se sitia su fama de hombre polémico y soberbio

(26) Cfr. GUERRA, F. HISTORIA de la Medicina. Opus cit. Pag 171. E] autor menciona buena
parte de Ia obra conservada de Galeno: 20 textos sobre escritos hipocraticos, 26 sobre temas

anatémicos, 28 sobre patologia, 22 sobre terapéutica, entre otros.

(27)  RHODES,P. Introducci6n a la historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 26.
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2.2. LA FORMACION DEL MEDICO.

En cuanto a la formacion de los médicos, se mantiene la dualidad entre
médicos practicos y tedricos, entre los que aprendian de un maestro o en las escuelas
médicas griegas de las colonias del Asia Menor y los que lo hacian empiricamente, a

través del propio ejercicio.

Se debe al mundo romano las primeras medidas encaminadas a reglamentar
el ejercicio profesional, que hasta ese momento se habia producido de forma
totalmente libre. Asi, RIERA®® sefiala que bajo el gobierno de Marco Antonio -del
43 al 31 a.C.- se limitaba el nimero de profesionales que podian ejercer en una
localidad, segun su poblacion e importancia, siendo competencia del Consejo
Municipal limitar la admision de profesionales, mientras que en Roma correspondia

al emperador el otorgar autorizaciones para el ejercicio de la profesion.

Bajo el gobierno de la dinastia de los Severos comienzan a aparecer los
primeros collegia o asociaciones de médicos, encargados de controlar el ejercicio de
la profesion y la ensefianza de la Medicina. En este mismo deseo de ordenar el
ejercicio profesional, un rescripto del emperador Caracalla contempla la posibilidad

de retirar la licencia al médico en bien de los ciudadanos.

No obstante, como afirma NUNEZ PAZ®, la existencia de los collegia no
debe llevar a la consideracion del ejercicio de la actividad médica y de su ensefianza

como una actividad reglada. Por el contrario, el gjercicio de la Medicina en Roma era

(28) RIERA, J. Historia, Medicina v Sociedad. Opus cit. Pag. 357.

(29) NUNEZPAZ,M.1. La responsabilidad de los médicos en el derecho romang. Opus cit. Pag.
28 yss..
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una actividad enteramente libre para la que no se requeria titulacion alguna. Tanto es
asi, que se puede afirmar que los romanos no se ocuparon de definir quién era médico
y qué requisitos debian cumplir aquellos que se dedicaran a esta actividad. En este
sentido, eran diversas las denominaciones que recibian los profesionales de la

Medicina: medicus, clinicus, circulator, archiatras, etc.

Al contrario que en Grecia, donde la "Medicina general" fue la comunmente
practicada, proliferan en Roma los “especialistas" como el ophtalmucus u ocularius,
pigmentarius (nombre con el que se conocia a aquellos que se dedicaban a la
farmacia, pero solo eﬁ lo que se refiere a la ejecucion de las prescripciones médicas),
vulnerarius (especialista en heridas y llagas que trataba a los gladiadores), y algunos

otros.
2.3. LA PRACTICA MEDICA EN ROMA

La situacion social del médico en Roma fue diQersa. Sefiala LAIN
ENTRALGO®” la existencia de esclavos médicos bajo la direccion de un
superpositus medicorum, cuya mision era la atencion a las clases mas humildes. En
mejor situacion que estos se encontraban los médicos libertos. Parece probable que
estas categorias de médicos correspondan a un primer periodo, donde se entendia que
la practica de la Medicina era denigrante para el ciudadano romano. Asimismo, se
consideraba que los especialistas realizaban actividades de menos valor que las del

médico propiamente dicho.

También existieron en Roma médicos contratados para determinados

cometidos, tales como la atencion a gladiadores -este fue el caso de Galeno-, el

30) LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 130.
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cuidado de los soldados, etc. . Aunque ya se ha dicho que Galeno fue llamado para
ser médico del hijo de Marco Aurelio no se puede afirmar que con caracter oficial
hubiera sido nombrado médico de palacio. Acaso fue Alejandro Severo (s. 111 d.C))

quien por primera vez nombré un medicus palatinus oficialmente remunerado®.

En cuanto a las caracteristicas de la asistencia, se mantiene e incluso se
potencia la distinta atencion a la enfermedad segun la clase social del paciente, de tal
forma que podian apreciarse tres niveles asistenciales: el dirigido a los esclavos, que
era procurado por otros esclavos, el de los ciudadanos libres y pobres y el de los
extranjeros, que en muchos casos correspondia a médicos contratados para tal fin en
algunas ciudades®?. En este nivel de atencidn se pueden situar los valetudinaria, que
eran centros de acogida y asistencia a soldados ancianos e invalidos. Por ultimo, la
asistencia a los ciudadanos romanos ricos correspondia a los médicos de mayor

prestigio.
2.4. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL.

Al genio juridico romano se deben las primeras sanciones por muertes
ocasionadas por negligencia médica en el mundo occidental®®. Sefiala MARTINEZ-
PEREDA® que estos supuestos de dafios a los pacientes figuran en las fuentes
juridicas romanas como actos verdaderamente criminales, a los que se les aplicaba la

ley del homicidio y se conminaba con graves penas. En este sentido, sirva de ejemplo

(31)  LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 131.
(32) RHODES, P. Introduccion a la historia de la Medicina Opus cit. Pag. 27.

(33) . Ya se ha hecho mencion al precedente que en esta materia supone el Cédigo de
Hammurabi.

(349)  MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM. La responsabilidad penal del médico y del
sanitario. 1° edic. Madrid. Edit. Colex. 1.990. Pag. 24.
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la Lex Cornelia de Sicariis et Veneficiis y la Lex Pompeia de Parricidiis que
contemplan, en su posterior desarrollo jurisprudencial y por via de senadoconsultos

distintos supuestos punibles de actuaciones médicas.

Sin embargo, al ser la intencionalidad (como animus necandi) un requisito
indispensable del delito de homicidio, posteriormente se separa la actuacion
negligente de tal delito. La responsabilidad del médico aparece en el supuesto de
abandono en los cuidados, por impericia o por la administracion inoportuna de algun
medicamento. Igualmente existe responsabilidad para el cirujano cuando opera mal

o abandona a su paciente después de la intervencion.

Se trata de supuestos de responsabilidad extracontractual que, como ha dicho

NUNEZ PAZ®®, tienen su origen en el marco de determinadas conductas delictivas:

Toda reclamacion surge como penal y el acto ilicito hace nacer dos acciones
distintas, una con caracter civil, que consiste en el resarcimiento del dafio y otra

de caracter penal que conlleva Ja afliccion del reo.

La Lex Aquilia da amparo a ambos tipos de acciones. Ahora bien, dada la
fuerte desigualdad social existente en Roma, se plantea la posibilidad por diversos
autores®® de que dicha ley fuera de aplicacion cuando el dafio producido recayera

sobre un esclavo, de tal manera que se indemnizaba al propietario del mismo por un

35 NUNEZ PAZ,M.1. La responsabilidad de los médicos en el Derecho Romang. Opus cit.
Pag. 89

(36) Cfr. entre otros: LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos
tradicionales v modernos 1* edic. Madrid. Edit. Trivium. 1998. Pégs. 10 y ss.;
MARTINEZ CALCERRADA, MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, JM. La
responsabilidad penal del médico v del sanitario. Opus cit. Pig. 25; NUNEZ PAZ, M.L

La responsabilidad de los médicos en el Derecho Romano. Opus cit. Pags. 90 y ss.
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dafio sufrido en su propiedad, mientras que cuando el dafio era ocasionado a un

hombre libre, seria Ia accion de locacion la que permitiria el resarcimiento.

Sin embargo, esta cuestion no es pacifica por cuanto que se plantea cuales
serian las caracteristicas del contrato de arrendamiento. En este sentido NUNEZ
PAZ®” formula la tesis de que el ambito contractual mas adecuado al trabajo médico
es el de la locatio conductio en sus dos formas, locatio conductio operis y locatio

conductio operarum.

El primero de los contratos seria el que formalizaria un hombre libre dedicado
al ejércicio de la Medicina y el segundo corresponderia a libertos y esclavos. La
afirmacion resefiada tiene su fundamento -siempre segun la citada autora- en que en
la locatio conductio operarum el médico carece de un saber especializado y esta en
relacion de dependencia con el enfermo -Jocator-, quien "coloca" su propio cuerpo
o el de otro para ser curado. En el segundo caso el médico -conductor- si posee un
saber especializado y su prestacion tiene un contenido unico, proporcionar la curacion
del locator. De esta forma, mientras que el médico esclavo o liberto solo esta

obligado a prestar los medios, el médico libre esta obligado a alcanzar resultados.

En cualquier caso, interesa dejar sefialada la idea de que si bien la Ley Aquilia,
con caracter general, va a dar cobertura a la mayor parte de las reclamaciones que se
produzcan por los dafios infringidos por los médicos a sus pacientes, otras formas de

reclamacion como la accion de locacion, también fueron usadas por los romanos.

(37)  NUNEZPAZ, M.I La responsabilidad de los médicos en el Derecho Romano. Opus cit.
Pags. 90 y ss.
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2.5. LA DECADENCIA DEL IMPERIO. BIZANCIO

La decadencia romana comienza con el traslado de la capital del imperio a
Bizancio. Entre los factores que condicionaron este desplazamiento de la capitalidad
se cree que estan los de orden sanitario®®, ya que enfermedades como la malaria, la

peste y el tifus se cebaron en la poblacion romana.

La Medicina bizantina tuvo como principal mérito el de conservar a lo largo
de toda la Edad Media las mas importantes obras de la Medicina griega clasica en su

lengua original, pero poco mas se puede atribuir a este periodo

Existieron en Constantinopla escuelas médicas, manteniendo su fama las de
Alejandria y otras ciudades del Asia Menor y, si bien seguia sin existir una titulacion
oficial, si se aproximaron al reconocimiento de la actividad formativa desarrollada
en ellas. Afirma LAIN ENTRALGO® que bajo la dinastia de los Comnenos (siglo
X1I) se emitia un diploma o symbolon consecutivo a un examen de suficiencia técnica.
Asimismo, existe constancia de la existencia de corporaciones médicas de caracter
profesional en la época de Justiniano (siglo VI), manteniéndose asi la tradicion ya

iniciada con los collegia o asociaciones médicas romanas.

Como figuras destacadas de la Medicina bizantina cabe sefialar a Oribasio
(325-403), formado con Zen6n en Chipre, que mostro un gran interés y conocimiento
de los textos de los médicos griegos clasicos. Igualmente, "Pablo de Egina, médico

formado en Alejandria, recoge la practica griega clasica en el Epitome, el cual se

(38)  RHODES, P. Introduccidn a la historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 27
(39)  LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 149
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divide en siete libros que contienen materias diversas, entre ellas, en el Libro V,

cuestiones de toxicologia (ponzofias).

Un hecho va a marcar diferencia, al menos formal, en la practica de la
Medicina bizantina y es que se trata de una sociedad profundamente cristiana. Esta
circunstancia va a permitir que ain manteniéndose el esquema ternario de asistencia
médica diferenciada en funcion de las clases sociales (ciudadanos ricos, ciudadanos
pobres y esclavos), se plantee una ayuda al enfermo de las clases menos privilegiadas
en términos de beneficencia y caridad, lo que da lugar a que algunos grandes médicos,
al servicio habitual de los poderosos, dediqueh parte de su tiempo a la atencion de los
enfermos menesterosos. Estos eran generalmente atendidos en hospitales, algunos tan
importantes como el de los Cuarenta Martires, fundado en el siglo XII por los
emperadores Comneﬁos, aunque el precedente se halla en el primer hospital fundado

hacia el 370 por Basilio el Grande cerca de Cesarea®?.

Enrealidad se podria establecer un precedente remoto de los hospitales en los
templos dedicados al culto de Asklepiades, donde se hacia dormir a los pacientes, a
fin de que los dioses vinieran en suefios y les revelasen una cura para su enfermedad.
Los asklepeia fueron clausurados por Constantino en el afio 335 por ser centros de
culto pagano. Ahora bien, hubo entre los bizantinos médicos cristianos y médicos

paganos y la atencion de estos ultimos a los pacientes pobres se baso en la filantropia.

(40) JETTER, D. “Los hospitales de la Edad Media” en LAIN ENTRALGO, P. Historia
Universal de la Medicina. Vol 3. 1* edic. Madrid. Edit. Salvat. 1972. Pag. 280
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3. LA MEDICINA ISLAMICA.

Segin GUERRA™Y la Medicina islamica surgio en el siglo VII como una
manifestacion cultural nacida entre los grupos tribales arabes. No obstante la
expansion de Islam producira el contacto entre la Medicina beduina con otras formas
de Medicina cientificas superiores, especialmente la griega, cuya tradicion, desde
Hipocrates a Galeno y otros autores, recogen, conformando un suerte de ciencia que
ciertamente puede entenderse de calidad, pero manteniendo en su ejercicio y
ensefianza un p'roﬁmdo sentido religioso. En este contexto surge el hakim, médico
filésofo que en el ejercicio de la Medicina busca la sabiduria y es guiado por

elevadas normas éticas
3.1. LA FORMACION DEL MEDICO

La Medicina se aprendia al lado del maestro en una primera instancia, siendo
parte indispensable del aprendizaje, junto a la materia médica, la formacion religiosa
y filosofica. Con el tiempo, esta ensefianza fue llevada a cabo en academias
profesionales. El desarrollo del Islam y su extension dio como resultado que se
crearan madrasas o escuelas dentro de las mezquitas, donde los estudiantes aprendian
el Coran junto a otras disciplinas. El método de ensefianza consistia en la
memorizacidn por parte de los alumnos de los textos, para después pasar a su

discusion.

Un hecho importante fue la creacion de la Casa de la Sabiduria en el siglo IX

a la que siguieron otras instituciones de ensefianza, lo que permitia sacar de las

41 GUERRA, F. Historia de 1a Medicina. Tomo I. Opus cit, Pag. 185
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mezquitas la ensefianza de la Medicina. En esta linea, academias en el Cairo y otras
ciudades, comenzaron a ensefiar Medicina de acuerdo a planes de estudios, con
practicas en hospitales, asi como en jardines botanicos, lo que les permitié enriquecer

su farmacopea.

Como excepcion a la concepcion religiosa de la Medicina islamica se
encuentra la figura de Rhazes (854-925). Comienza sus estudios de Medicina a la
edad de treinta afios y tras una solida formacion clinica regresa a Ravy como director
del hospital. La manifestacion del rechazo de Rhazes al principio de la autoridad
absoluta en materia de religion y de ciencias es expresado en el texto Dudas sobre
Galeno, donde indico que en los Hospitales de Baghdad y Ravy habia encontrado que
en la mitad de los casos sus observaciones sobre enfermos febriles no estaban de

acuerdo con los resultados de Galeno®“?

El mas famoso de los médicos arabes fue Avicena (980-1073), cuya
precocidad en el ejercicio de la profesion (comenzo a los 16 afios) fue notable. Su
obra principal es el Libro del Canon de la Medicina, impreso por primera vez en

Milano (1473) y ha sido uno de los textos de mayor influencia en la Medicina®?,

Destaca también la figura de Albucasis (936-1013), nacido en Cordoba.

Aunque mas conocido como cirujano, cuenta con una Enciclopedia Médica entreinta

42) Cfr. GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit. PAg. 194. Parece excesivo
concluir de esta afirmacion de Rhazes su rechazo a 1a autoridad de la religion. No obstante
¢s probable que por la edad en que inicia sus estudios, y dada su anterior formacion como
filésofo, que mantenga una actitud mas critica frente a la penetracion de la religion en la
practica médica que los otros médicos del periodo

(43)  GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag. 198. También nos cuenta
el autor de otras actividades desarrolladas por el genio prolijo de Avicena. Asi, fue jurista,
visir, maestro de las ciencias y funcionario.
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tratados, en los que se abordan materias diversas: Medicina, Obstetricia, Terapéutica

y Psicoterapia, entre otras.

También nacido en Cordoba, en el seno de una familia de juristas, fue
Averroes, también llamado el Comentador, autor de diversos estudios filosoficos
sobre Aristoteles. El principal de sus textos médicos fue el Liber Universalis de
Medicina, cuyo contenido es de caracter general, siguiendo en gran medida las

doctrinas de Galeno.
3.2. LA PRACTICA MEDICA EN EL ISLAM

Una de las principales contribuciones médicas del Islam, fue la fundacion de
diversas casas para enfermos. La estructura y funcion de estos hospitales era muy
similar a la de los actuales hospitales clinicos, estando la administracion separada de

la direccion facultativa.

En el hospital de Baghdad existian salas destinadas a las diversas
especialidades (ojos, fiebres y cirugia), y los médicos visitaban a sus pacientes
acompafiados por los estudiantes de Medicina. Cabe destacar, como supuesto
especial de estas casas para enfermos, los establecimientos dedicados a los enfermos

mentales mas peligrosos, que eran visitados una vez al mes por el medico

El Imperio Musulman entr6.en decadencia en el siglo XIII, como ya

anteriormente lo habian hecho el griego y el romano.
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4. LA EDAD MEDIA.

Situar en el tiempo el periodo que abarca la Edad Media no es cuestion
simple. No obstante, sin gran controversia, se puede estimar en el periodo que abarca
entre el 500 hasta el 1.500, es decir, entre la caida del Imperio Romano y el comienzo

del Renacimiento.

La Edad Media se dibuja como un periodo oscuro, practicamente sin
produccion propia. No obstante, a efectos de esta investigacion cabe destacar, como
ya se expondra mas detenidamente, la creacion de las primeras universidades, con las

repercusiones futuras que ello tendra en la ensefianza y practica de la Medicina.
4.1. LA RECEPCION DEL SABER MEDICO

La recepcion, entre otros, de los saberes médicos greco-latinos se realiza en
la Alta Edad Media en los monasterios. La intencién monacal inicial fue realizar una
“suma de dichos conocimientos para lo cual fueron traducidos al latin, creandose obras

enciclopédicas.

Esta actividad enciclopedista se inicia en el 537 con Flavio Magno Aurelio
Cassiodoro Senator, que siendo prefecto de Teodorico el Grande habia redactado las
Normas para los Médicos de la Corte, donde se explicaban los derechos y deberes

de los médicos.

Tres hechos importantes van a constituir un hito en la historia de la Medicina

medieval:
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1°. La fundacion del Monasterio de Monte Casino en 529 por San Benito, el
cual, de acuerdo a la Regla Benedictina, se dedica preeminentemente a los

enfermos.

2°. La coincidencia de la fundacién benedictina con las decisiones de los
Concilios de Orleans (533) y Narbonne (589) que prohibe la ordenacion de

sacerdotes analfabetos.

3°. Un tercer hecho se une en apoyo de los dos anteriores: para dar cumplida
satisfaccion a la orden de atender a los enfermos se crean hospitales junto a

los monasterios.

Este cimulo de circunstancias va a dar lugar, de una parte, a la aparicion de
los primeros centros de formacion médica medievales, y de otra, a la llamada
Medicina monastica, término con el cual, como ha indicado RIERA™Y se designa la
actividad cientifica y la practica clinica realizada, sobre todo en la Alta Edad Media,

por los religiosos.

Algin autor® ha visto en la obra de Martianus Capella De Nuptiis
Philologiae et Mercurii et de Septem Artibus Liberalibus el origen de la integracion
académica de la Medicina en la educacion medieval. No obstante, la incorporacion
de la Medicina a las artes liberales tuvo lugar cuando Isidoro de Sevilla la incluyo en
las Etyinologz’ae, a pesar de lo cual no empezé a ensefiarse de forma sistematica en

las escuelas monasticas hasta el siglo VIII y hay que esperar hasta el siglo IX para.que

(44)  RIERA, J. Historia, Medicina v Sociedad .Opus cit. Pag. 360

45) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag. 216
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la Medicina entre a formar parte del quadrivium™ como una porcion de la Physica.
Aqui precisamente esta el origen de la denominacion de physicos que recibieron los
médicos en algunos paises del mundo latino medieval y tal vez la denominacion

genérica anglosajona de los mismos (Physician) que aun perdura en nuestros dias.

La existencia de una Medicina eminentemente practicada por monjes y
estudiada en los claustros no excluy6 que junto a ella, aunque en menor proporcion,
existiera un ejercicio laico. Este ultimo es poco conocido por cuanto que,
practicamente, no nos han llegado noticias relativas a la formacion de los médicos,
sus conexiones con la Medicina monastica y quienes la ejercian, asi como el alcance
social que pudo tener la Capitular de Thionville (805) en la que Carlomagno prescribe
la ensefianza regular de la Medicina y prohibe las practicas supersticiosas, a pesar de

lo cual continuaron®”,
4.2. LA FORMACION DEL MEDICO EN EL MEDIEVO.

En esta situacion y en el puerto de Salerno, proxima al monasterio de Monte
Casino, se crea la Escuela de Salerno, que va a constituir un hecho notable para la
Medicina. Su origen esta envuelto en leyenda, diciéndose que en el mismo
participaron cuatro médicos, uno griego, otro latino, el tercero arabe y el Gltimo
judio. Parece acertado pensar que en esta diversa fundacion se esconde mas bien las
distintas influencias que recibi6 la Medicina que se ensefiaba en Salerno y que denotan

la aparicion en un contexto secularizado, de una Medicina laica. Es de destacar que

(46)  Elquadrivium incluia aritmética, geometria, astronomia y misica, y constituyo el punto de
partida para ¢l estudio de la physica, y mas tarde, por ella, de la Medicina.

47 Cfr. LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 191
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en la Escuela salernitana también se ensefié a mujeres, siendo Trotula la mas famosa

de sus discipulas.

Aun con el precedente de Salerno, el transito de la Medicina monastica a la
secular trae su causa, entre otras, en la propia Iglesia Romana que, como sefiala
RIERA “® no vio con buenos ojos esta actividad médica de los monjes. Es por ello
que a medida que avanza la Alta Edad Media se van dictando normas que prohiben
ejercer la Medicina a los religiosos, alcanzando su culmen en el Concilio de Letran

(1215), especialmente en relacion con la practica de la cirugia.

La fecha exacta de la fundacion de la Escuela de Salerno no ha podido ser
precisada®, pero es conocido que en el afio 904 estaba ya altamente considerada®.
Ya a comienzos del siglo XII la ensefianza de Salerno contaba con una estructura
organizada, existiendo varios médicos regidos por un decano. El nombre mas

destacado de este periodo es el de Alfano, Arzobispo de Salerno desde 1.058.

Una figura crucial para la Escuela de Salerno fue Constantino el Africano, el
cual estaba dedicado al comercio de las drogas procedentes del Oriente. Este
continuo deambular por Siria, Egipto, Etiopia y la India, entre otros paises, le
permitié reunir un gran numero de manuscritos de tema médico, probablemente a
peticion de Alfano, a quien conoci6. Este hecho, junto a su conocimiento del griego,

el arabe y el latin le permitio traducir muchos de aquellos textos. Gracias a ellos pudo

(48) RIERA, J. Historia, Medicina y Sociedad. Opus cit. Pags. 360 y ss.

(49) Cfr. GUERRA, F. Historia de 1a Medicina. Tomo I. Opus cit. PAg. 221. Es conocida su
existencia desde el 820, pero su fundacion parece ser anterior.

(50) LYONS, A.y PETRUCELLI R. Historia de 1a Medicina. 1* edic. Barcelona. Edit. Doyma.
1.991. Pag.. 319
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entrar en una fase nueva y definitivamente técnica el saber médico de Salerno, y con

¢l toda la Medicina de Europa.

El Regimen Sanitatis Salernitatum es el texto mas conocido de la Escuela
Salernitana, y en el se abordan cuestiones relativas a la higiene, dieta y habitos de vida
recogidos por la experiencia de los maestros de la Escuela a lo largo de los tiempos.
También se debe a Salerno la primera obra quirirgica del medievo, la Practica
Chirurgiae de Ruggero Frugardi, lo cual es natural consecuencia del hecho de que
en Salerno se estudiaba, como parte de la Medicina, la Cirugia, circunstancia esta que

no fue practica comun en este periodo, en el que se mantenia la concepcion griega de
categoria®?,

Salerno mantiene su dominio sobre la ensefianza de la Medicina hasta el
saqueo de la ciudad por Enrique VI en 1194. No obstante, antes de su declive, hacia
1140, Rogerio II de Sicilia dicta las primeras normas legales sobre el ejercicio
profesional y mas tarde Federico I1 prohibio el ejercicio de la Medicina a quienes no
hubieran superado antes un examen realizado por maestros salernitanos, a pesar de

la situacion de decadencia en que habia entrado ya la Escuela.

Asimismo, establecié como requisito para ser admitido en aquélla que los
aspirantes tuvieran como minimo veintiun afios y hubieran cursado estudios de logica,
al menos durante tres afios. La formacion tenian una duracion de cinco afios,
debiendo estudiarse durante ellos los textos originales de Hipocrates y Galeno. Tras

ese quinquenio se accedia al examen y los que lo superaban debian prestar juramento.

(51) Conviene recordar lo que, en este sentido, establecia el Juramento Hipocratico.
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LOPEZ PINERO®? recoge los argumentos en los que Federico II sustenta

estas medidas de control:

Teniendo en cuenta la gran perdida y el daiio irreversible que puede venir de la

impericia de los médicos, disponemos que, en adelante, ningin aspirante al titulo

de médico se atreva a ejercer o a curar.

Para aquellos que vulneraban estas disposiciones la sancion consistia en la

confiscacion de sus bienes y un afio de cércel.

También se establecen medidas de control respecto a los cirujanos, para los
cuales, como medida para favorecer la salud, se imponen ciertas restricciones a su

ejercicio profesional:

Para favorecer la salud, disponemos también que no se permita ejercer a ningan
cirujano si no presentan documentos de maestros que ensefien Medicina, que
testimonien que han estudiado al menos un afio la parte de la Medicina relativa
a las cuestiones quirargicas, y, sobre todo, que han aprendido en las escuelas

(53

anatomia humana' "’ y que tiene buena preparacion en esta parte de la medicina,

sin la cual no se pueden realizar operaciones con provecho para el enfermo ni

curar las heridas®®.

(52) LOPEZ PINERO, J.M. Medicina, historia, sociedad. 3° edic. Barcelona. Edit. Ariel. 1.973.
Pag. 90

(53) Es conocido que la Escuela Salernitana incluyd disecciones anatomicas como parte de la
educacion médica. Estas disecciones manteniendo la prohibicion de trabajar con cadaveres
humanos, se hizo, fundamentalmente, sobre cerdos.

(54)  Constitutiones Regni Siciliae 1231 y Nova Constituciones. Edit. por Humillar-Brécoles;
cit. por: LOPEZ PANERO, J. M. Medicina, historia y sociedad. Opus cit. Pag. 91
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Esta iniciativa reguladora también va a alcanzar a la Peninsula Ibérica, de tal
manera que en el Reino de Aragon, y probablemente por el influjo italiano, Jaime I,
hacia 1272, prohibe la practica de la Medicina a quienes, judios o cristianos, no

hubiesen sido examinados, segun sefiala IBORRA®?.

También en el Reino de Aragon, Alfonso III dispone, en las Cortes de
Monzén, que los médicos y cirujanos se sometan a examen para proceder a su
ejercicio profesional, siendo los prohombres de cada lugar, los encargados de realizar

dicha prueba.

En Castilla, Juan I, dicta un Real Decreto por el que nombra a los médicos
reales alcaldes mayores examinadores, y ello con la doble intencion de sacar a sus
reinos del atraso en que se encontraban en materia de Medicina y proteger a los

clientes de los médicos.

Mas adelante, hacia 1371, las Cortes de Toro se pronuncian en parecido
sentido estableciendo la necesidad de realizar un examen para obtener la "carta" que
permitia el ejercicio al médico y de igual manera se habia de proceder con el cirujano.
Estas normas conforman el antecedente historico de una institucion que va a tener

gran perdurabilidad en Espaiia, el Protomedicato.

A medida que Salerno comienza su declive empieza a brillar con luz propia

otra escuela fundada en el siglo XII, la de Montpellier®®, que en 1180 obtiene

(55) IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espaiia (1477-1822). Edicién, introduccién e
indices de RIERA, J y GRANDA-JUESAS, J.. Valladolid. Edit. Secretariado de
Publicaciones. 1.987. Pag. 9

(56) No es pacifica la determinacion de la fecha de fundacién de Montpellier. Para este trabajo
se ha tomado la fecha fundacional dada por Lain Entralgo, por ser la que mas datos aporta
al respecto. Lyons y Petrucelli adelantan la apertura de la Escuela de Montpellier al siglo
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privilegios de Guillermo VIII para ensefiar Medicina, convirtiéndose en precedente

de la Universidad del mismo nombre.

En Montpellier surgi6 un centro de cultivo de los saberes médicos equiparable
al de Salerno, que a fines del siglo XII contaba con sus propios estatutos propios.
Figura destacada de Montpellier fue Bernardo de Gordon, que desarroll6 su labor
docente en esta escuela por espacio de veintiséis afios, siendo autor de un texto muy

leido durante la Baja Edad Media y el Renacimiento, el Lirio de la Medicina.

Se inicia asi en el siglo XII lo que ha sido calificado como un despertar
intelectual®”, al que le resulta demasiado estrecho el marco de las escuelas

catedralicias y monacales.

Lainstitucion universitaria fue denominada, enun principio, Estudio General,
siendo el lugar donde se impartia una ensefianza superior, mientras que el término
Universidad se reservo para la agrupacion de maestros que alli desarrollaban su labor
docente, o para la asociacion de alumnos que alli estudiaban, pero con el paso del
tiempo ambos términos se aplicaron de forma indistinta, tanto al lugar e instalaciones
fisicas donde se impartia ensefianza superior como a la corporacion de maestros y

alumnos.

Se inicia un proceso, imparable ya, de profundizacion y rigor de las

ensefianzas médicas con la creacion de distintas universidades en Europa a lo largo

VI o IX, lo que Ia haria coetdnea a la de Salerno, 1o cual no parece probable.
(57) GARCIA Y GARCIA, A. Los estudios juridicos en la_Universidad medievall® edic.

Salamanca. Edit. Servicio de Publicaciones de la Universidad de Salamanca. 1.972. P4gs.
143 y 169.
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de los siglos XIII y XIV: Bolonia, Paris, Oxford, Salamanca®®®, Cambridge, Napoles,

Tolosa, Padua, Viena, etc.

La fundacion de las universidades podia ser eclesiastica, como la de Paris;
real, como la de Oxford; o de creacion privada y municipal, como fue el caso de
Bolonia. No obstante, a pesar de la importancia que este fenémeno fundacional tuvo,
debe ser matizada, advirtiendo, como hace notar LAIN ENTRALGO ©“°, que en un

principio la situacion de la Medicina y de su estudio no es uniforme en ellas.

Mas adelante, todas adoptaran un modelo similar, contando con cuatro
Facultades: Teologia, Derecho, Medicina y Artes. Los estudios se iniciaban en esta
ultima con tres cursos de gramatica y cuatro de artes, lo que tras superar el
correspondiente examen les permitia obtener el bachiller en artes, y con ello el ingreso
en las facultades de Teologia, Derecho o Medicina. Tras realizar los estudios
pertinentes y los examenes respectivos se podian obtener los titulos de licenciado y
doctor en Medicina. En algunas universidades se exigio un periodo de practica

hospitalaria, no inferior a seis meses, antes de iniciar el ejercicio profesional.

(58) Aunque es creencia comin que Salamanca es la primera universidad fundada en Espaiia,
Elena Sanchez Movellan lo cuestiona en "Los inciertos origenes de la Universidad de
Valladolid" Estudios sobre los origenes de las universidades espafiolas. Valladolid. Edit.
Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valladolid.1.988. En €l afirma que la
primera universidad creada en nuestro pais fue la de Palencia,"por Alfonso VIII y por el
Obispo D. Tello entre los afios 1208 y 1214.

En sentido contrario se pronunciaba en 1.916 Giner de los Rios:"Aquélla [por la
Universidad de Salamanca}, aunque se quiera acentuar la importancia del efimero ensayo
de los Estudios de Palencia, fundados por Alfonso VIII en 1212 (?), y que duraron unos
cuarenta afios, fue la que primero llegé a constituirse aqui en Estudio general e
internacional". GINER DE LOS RIOS, F. Escritos sobre la Universidad Espafiola. Madrid.

Espasa-Calpe. 1.990. Pag.46.
(59)  LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 200
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Algunas diferencias se mantuvieron entre las universidades medievales, las
relativas a su modo de gobierno. En unas primé el gobieno de los estudiantes
(universitas scholiarium), como Bolonia, que era dirigida por un rector directamente
elegido por los estudiantes, ejemplo que siguieron las universidades de Padova y
Siena; en otras, por el contrario, primé el gobierno de los maestros (universitas

magistrorum), como ocurrié con Oxford y Cambridge.

En general, accedian a los estudios universitarios los hijos de la naciente
burguesia, los segundos hijos de las casa nobiliarias o los hidalgos de la baja nobleza.

Esta claro que al vulgo, en esta época, les estan vedados los estudios universitarios.

El método de estudio seguido en todas ella fue el escolastico, dominante en
el medievo, y que consistia en la memorizacion y discusion del texto lectivo (tal y
como antes habian hecho los arabes). Sin embargo, a comienzos del siglo XIV se
introdujo un elemento que cambio significativamente las ensefianzas de la Medicina:
la practica de disecciones en cadaveres humanos, cuyo origen‘ estuvo en Bolonia, a
manos de Varignana en 1302, aunque su préctica ya habia sido sugerida en la misma

Universidad por Tadeo Alderotti, junto con el examen post-mortem.

No obstante, la contribucion mas importante que hizo este altimo a la
Medicina fue la introduccion de textos médicos denominados Consilia consistentes
en una coleccion de casos clinicos con recomendaciones para su curacion, cuyo estilo
dialéctico dominé por mas de tres siglos. Estos Consilia o consejos van a permitir al
estudiante de Medicina y al joven médico entrar en contacto con la realidad individual

del enfermo y su tratamiento, paliando, de esta manera, su escasa practica.

Mas adelante, siguieron a Bolonia en la practica de disecciones las

universidades de Montpellier y Padova. El Tratadito de Anatomia, cuyo autor fue
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el profesor de Bolonia Mondino de Luzzi (1275-1326), es el primer texto que
contiene referencias explicitas a dicha practica, segiin indica LOPEZ PANERO.
La diseccion de cadaveres y, por ende, el incremento del conocimiento de la anatomia

humana van a dar como resultado que se produzca un impulso notable en la Cirugia.

Paris y Bolonia fueron el marco urbano de estos avances en el saber
quirargico y en la técnica operatoria. Prueba de ello es la defensa de la unificacion de
la Medicina y la Cirugia que realiza Lanfranco de Milan (formado en Boldnia) en su
obra Cirugia Magna, concluida en 1296. De esta forma, se producen los primeros

intentos de algo que tardara aun muchos siglos en producirse: la unificacion de la

Medicina y la Cirugia.

Uno de los mas sefialados cultivadores de la practica quirurgica en el medievo
fue Guy de Chauliac (1300-1370), el inico que en este periodo reune en un mismo
profesional la condicién de médico y cirujano. Fue médico de camara del Papa
Clemente V1, siendo su condicion de sacerdote la que dio lugar a este nombramiento,

ya que ademas de actuar como médico lo hacia también como capellan.

La obra principal de Guy de Chauliac es Chirurgia Magna®Vy en ella es de

destacar la conducta quirirgica recomendada ante las heridas:

Quitar las cosas extraias de la herida, juntar las partes distanciadas, conservar

las partes reformadas y la sustancia del miembro y finalmente corregir los

(60)  LOPEZ PANERO, J.M. Medicina, historia v sociedad. Opus cit. Pag. 73

(61)  Esta obra recibié primeramente el nombre de /nventarium Sive Collectorium In Parte
Cirurgiciale Medicina y en su primera impresion en francés (1478) s¢ le denominé De La
Practique De Cyrurgie, pasando a llamarse en sus posteriores impresiones Chirurgia
Magna.
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accidentes como la inflamacion, los apostemas, el espasmo y otras

complicaciones(sz).

A pesar de la mayor formacion de los cirujanos, en ningun caso permitio la
unificaciéon de Medicina y Cirugia. Siguiendo el criterio ya existente en el mur}do
griego, el médico universitario no practicaba la cirugia. Este hecho fue potenciado
por la aparicion en la Edad Media de una forma de organizacién profesional, los

gremios.

4.3. LOS GREMIOS

La idea de fomentar las agrupaciones gremiales no puede decirse que sea una
idea enteramente original del medievo europeo, existiendo precedentes en el Islam
medieval ®® de una clara tendencia a organizar el estamento médico en corporacion
colegiada, con el fin de defender sus intereses profesionales. El objetivo que se
proponian estas asociaciones profesionales medievales era controlar el ejercicio
profesional, especialmente para no romper el equilibrio entre la oferta y la demanda
y para mantener el ejercicio monopolistico de la actividad intervenida.

ESCUDERO* apunta el origen y evolucion de estas asociaciones:

Las corporaciones de artesanos surgieron probablemente en Espaiia bajo la forma
inicial de cofradias, que agrupaban con un fin piadoso a quicnes ejercian el mismo
oficio. Bajo la advocacion del santo patrén, la cofradia lleva a cabo una serie de

actividades profesionales, pero organiza ademas la asistencia y prevision social de

(62) GUERRA, F. Historia de 1a Medicina. Tomo I Opus cit. Pag. 246

(63) Cfr. RIERA, J. Historia, Medicina y Sociedad. Opus cit. Pag. 367. También esta misma
tendencia se puede apreciar en los collegia romanos

(64) ESCUDERO, J.A. Curso de Historia del Derecho. 2* edic. Madrid. Edic. a cargo del autor.
1995. Pag. 365

-49-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digital:

© Del



Formacién, asistencia y responsabilidad médica V Evolucion
PR e

sus miembros. Con el transcurso del tiempo, los objetivos religiosos y benéficos
quedan en segundo plano, acentuindose en cambio la defensa de los intereses
mercantiles y el control de la calidad, precio y competitividad de los productos,
con lo que la corporacion se configura como casta cerrada que monopoliza un
determinado oficio, cuyo aprendizaje y practica sélo puede realizarse dentro de

elia.

Uno de los criterios de agrupacion en gremios era el de la similitud de las
herramientas usadas por los profesionales que trabajaban en ellos. De esta forma,
compartian organizacion con los cirujanos, los barberos, mientras que en el gremio
de los médicos se encontraban los artistas y boticarios y ello por el uso comiin de
polvos en su actividad. Esta relacion entre médicos y artistas va a ser, como han
sefialado LYONS y PETRUCELLI®, un elemento importante a principios del
Renacimiento en el progreso del conocimiento de la anatomia humana, materia de

gran interés para ambos grupos.

Inicialmente los cirujanos agruparon a una diversidad de profesiones, que
aunque relacionadas con la cirugia, tenian escasa preparacion cientifica. Asi, al lado
de cirujanos ilustrados se encontraban barberos y flebotomanos. A partir del siglo
X111, y de modo paulatino, la amalgama de ejercientes de la cirugia va reduciéndose,
estableciéndose diferencias entre los cirujanos con formacion y aquellos que no la

tenian.

En este sentido se distingui6 en Francia entre dos 6rdenes de cirujanos, los de
toga larga, que eran aquellos que habian recibido educacion y estaban capacitados

para todo género de intervenciones, agrupados en el College de Saint Come®® que

(65) - LYONS y PETRUCELLI. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 338
(66) También en Espaiia se reunieron bajo la advocacion de los Santos Cosme y Damian
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fue creado hacia 1210 y los de toga corta, cuyo campo de accion no pasaba de la
cirugia menor, y debian ser aprobados por los primeros para iniciarse en el gjercicio.
No obstante, esta distincion no fue pacifica por cuanto que existieron disputas en
materia de atribuciones entre unos y otros, particularmente sobre a quien le

correspondia cuidar heridas y no sélo sangrar’®”.

EnLondres, el College of Surgeons, siguiendo esa misma linea de separacion
entre cirujanos y médicos, se organizo separadamente de estos hacia 1368 y aun hoy

mantiene sus privilegios y ejercicio independiente de los médicos.

Existe constancia de la existencia de otros gremios relacionados con la
actividad de curar, como el de los bafieros, existente en los paises germanicos, que

realizaban ciertas curas®®, aunque son escasos los datos que sobre ellos se tienen.
4.4. LA ASISTENCIA MEDICA EN EL MEDIEVO

No obstante la creacion de las Universidades y la mayor preparacion de los
médicos, la asistencia al enfermo en el periodo siguid siendo diversa. Los médicos
eran sobre todo "académicos", por lo que solian instalarse en los centros intelectuales,
prestando sus servicios a las clases mas privilegiadas. Sigue manteniéndose el
esquema tripartito de asistencia, donde los reyes y nobles disponen de un médico casi
en exclusiva para su atencion; los burgueses recibian una asistencia domiciliaria por
médicos de cierto prestigio, mientras que el pueblo llano tenia poco contacto con los

médicos, por lo que a pesar de la gran influencia que el cnstianismo tuvo en el

67 Junto a ellos, que tenian cierta formacion, también practicaron la cirugia, los romancistas
que habian aprendida con la prictica, los barberos y otros

(68)  LAIN ENTRALGO, P. HISTORIA de Ia Medicina. Opus cit. Pag. 237
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gjercicio de la Medicina, en el sentido de atencion al necesitado, la dedicacion de los
médicos a los pobres fue escasa, ya que ellos no podian costearse sus servicios
particulares, por lo que fue abundante el recurso a los curanderos y a los cirujanos
itinerantes, pero la principal forma de ayuda social al enfermo menesteroso en el

medievo fueron los hospitales.
4.4.1. Los hospitales medievales

Se consolida ahora una forma de atencion, la hospitalaria, que si bien tiene sus
antecedentes remotos en los templos griegos de culto de Asklepio y en los
valetudinaria romanos, no deja de ser una institucion eminentemente medieval. La
primera noticia concreta sobre un hospital cristiano data del afio 370, en el que
Basilio el Grande fund6 un gran establecimiento para enfermos ante las puertas de
la ciudad de Cesarea, surgiendo, poco tiempo después los hospitales de Sebaste,

Edessa, Antioquia y el de Gundishapur.

El nombre bizantino de los hospitales indica a quienes atendian: xenodoquios,
extranjeros; pandoquios, peregrinos; brefotopria, expositos; orfanotrofia, huérfanos:

gerontoquias, ancianos; ptoquia, pobres y nosocomios, enfermos.

Tras convertirse el cristianismo en la religion oficial de Bizancio (afio 391),
bajo los auspicios de los emperadores se construyeron albergues y hospitales. De
todos ellos cabe destacar el Pantokrator, mandado a realizar por Juan II Comnenb
hacia 1136. Este hospital que formaba un conjunto arquitectonico con la iglesia que

habia de ser emplazamiento de la tumba de la dinastia, asi como con un monasterio
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para el culto a los muertos, disponia, segin sefiala JETTER ”, de la siguiente

organizacion:

Cincuenta camas, repartidas en cinco departamentos del siguiente modo: diez
camas para enfermedades quirargicas, ocho para agudos, diez para enfermos
masculinos, otras tantas para mujeres, y finalmente doce para enfermedades
ginecologicas (y quiza también para partes). Cada uno de los departamentos

contaba con dos médicos, cinco cirujanes y dos enfermeros o sirvientes, todos bajo

las ordenes de dos médicos jefes.

En Occidente, el primer hospital que se conoce fue el fundado por Fabiola en
Roma en fechas proximas al afio 399 y que tenia por finalidad recoger a enfermos y

necesitados. A este le siguen los fundados por Belisario y Pelagio.

En la Galia merovingia van a ser abundantes los xenodoquios. Aunque su
estructura no es del todo conocida, algunos datos vienen a demostrar™, la mas que
probable existencia de una sala comin en comunicacion acustica con el altar, lo cual

resulta propio del origen fundacional ligado al cristianismo.

El mas importante documento de la historia de los hospitales carolingios es
el plano de un monasterio ideal conservado en San Gall y copiado de un modelo
desconocido en torno al afio 820. En el mismo se puede comprobar que en la realidad

existian simultaneamente varios hospitales 7"

(69) JETTER, D. “Los hospitales en la Edad Media” en LAIN ENTRALGO, P. Historia
Universal de la Medicina. Vol.3. .Opus cit. Pag. 269

(70)  Cfr. JETTER, D. “Los hospitales en la Edad Media” en LAIN ENTRALGO, P. Historia
Universal de la Medicina. Vol.3. . Opus cit. Pag. 270 y ss.

(71 JETTER. D. “Los hospitales en la Edad Media” en LAIN ENTRALGO, P. Historia
Universal de la Medicina. Vol 3. . Opus cit. Pag. 273
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Primero: el Infirmarium de los monjes, en la parte oriental de la iglesia, junto al
noviciado.

Segundo: el Hospitale pauperum, para pobres y peregrinos, situados al poniente
de la iglesia, junto a las puertas del monasterio (donde los monjes practicaban las
obras de misericordia)

Tercero: la casa para aquellos huéspedes (ricos) que llegaban a caballo, situada
al norte de la iglesia, junto al palacio del abad.

Cuarto: una leproseria para enfermos contagiosos, lejos del recinto del monasterio
Quinto: un hospital para los novicios y para los conversos, para los hermanos legos

que cada vez iban tomando mas importancia.

Esta division nos muestra que no se trataba de verdaderos hospitales clinicos,
sino mas bien de albergues y casas de misericordia, actividades de acogida propias de
las 6rdenes religiosas que se ocupaban de la atencion en estos centros. Existen datos
sobre la existencia de hospitales fundados posteriormente por distintas ordenes

religiosas, manteniendo todos ellas un modelo similar al de San Gall.

Los Caballeros de San Juan de Jerusalén iniciaron el proceso de fundacion
de hospitales por ordenes de caballeria en 1070, con el creado cerca del Santo
Sepulcro, aunque su mayor obra corresponde al construido en Malta durante el siglo
XVI. También es de destacar la fundacion del Hospital del Santo Spirito en Sassia en
1204 por el papa Inocencio III, en el mismo lugar en el que Ina, rey de Wessex, habia
construido hacia el 720 una casa para peregrinos y que fue el mas amplio del mundo

cristiano, segiin sefiala GUERRA"

Especial importancia tuvieron, a partir del siglo VII, los hospitales
episcopales, de modo particular en Francia, cuya construccion se realizaba al lado de

las grandes catedrales. Cabe destacar, en primer lugar, el Hospital St. Christophe,

(72) GUERRA, F. Historia de 1a Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag. 211
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precedente del Hotel-Dieu de Paris, que fue fundado hacia el 660 por el obispo
Landry y que suffié diversas modificaciones a lo largo de los afios. Interesa subrayar
que esta construccion participa de lo que parece haber sido caracteristica comun de

los hospitales de esta época: la existencia de una capilla unida a la sala con camas.

Otros ejemplos de fundacion episcopal lo encontramos en el Hétel-Dieu de
Chartres, fundado hacia 819 y en Lion, entre otros. También al este del Rin se
conocieron hospitales con este origen fundacional, como los de Augsburgo, Trevers,

Bamberg, Spira, Wurzburgo y Passau.

Igualmente en Espafia se dieron hospitales al lado de las catedrales, aunque
han sido poco estudiados. Asi, por ejemplo, Tarragona posee junto a su catedral
restos de un hospital medieval, teniendo idéntico ongen fundacional la casa de
peregrinos de Santiago de Compostela, situada delante de la catedral. A medida que
avanza la Edad Media, los hospitales episcopales se alejan de las catedrales, como

ocurrio en Amiens, Senlis, Bourges y Poitiers.

Consecuencia natural de la distribucién social de la Edad Media es la
aparicion de hospitales fundados por burgueses y los fundados por nobles. Los
hospitales de origen burgués se dan especialmente en aquellas ciudades que logran
alcanzar una mayor independencia basada en la soberania municipal para lo que
resulta decisivo la gran actividad de la burguesia que permite el acumulo de riquezas

derivadas principalmente del comercio.

Las ciudades hanseaticas del norte son buen ejemplo de ello, particularmente
Libeck. En ella se construye el Hospital del Espiritu Santo, acabado hacia 1287 que,
no obstante su origen burgués, sigue participando de la dualidad materia-espiritu

propia del medievo, encontrandose también en su distribucién un intimo contacto
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entre la parte profana dedicada al cuidado de los enfermos y la parte sacra. Otras

fundaciones .de origen burgués se encuentran en Rotemburg, Dinkelsbiihl y

Nordlingen.

Entre los hospitales fundados por la nobleza destaca en este sentido la
actividad desplegada por los duques de Normandia. Guillermo el Conquistador fundo
los de Cherbourg, Bayeux, Caen y Rouen. Segun JETTER ™ se debe a Enrique I1
de Plantagente la construccion de las mas bellas salas de hospitales del medievo, entre
los cuales se encuentra el Hospital de St. Jean en Angers. Esta tradicion fundacional

es recogida por los duques de Flandes, pero los fundadores mas importantes son, sin

duda, los inmensamente ricos duques de Borgofia, a quienes se debe el famoso

Hospital del Santo Espiritu de Dijon (1204).

Los primeros leprosarios europeos datan de mediados del siglo V1. Se trata
de pequeiias construcciones de madera, dispuestas alrededor de una capilla de piedra
y rodeadas de un muro. En ellos, como es natural no podia faltar un cementerio. Se
situaban fuera de las ciudades, aunque proximos a las grandes vias de comunicacion.
De esta forma, aunque lejos de las zonas habitadas por los sanos, podian mendigarse
limosnas a los transetintes, ante los cuales se presentaban con el rostro cubierto y

anunciando su presencia a través de un cuerno o de campanillas.

Posteriormente y con el mismo fin de aislar a los enfermos, se crean los
primeros hospitales de apestados, principalmente en los puertos mediterraneos, siendo
el mas antiguo de ellos el de Dubronik, fundado en 1377, al que sigui6 el de Marsella

en 1383 y los de Venecia en 1423. Es mas que probable que su intencidn inicial fuera

(73)  JETTER, D.“Los hospitales en la Edad Media” en LAIN ENTRALGO, P. Historia
Universal de la Medicina. Vol.3. . Opus cit. Pag. 286
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la proteccion del comercio mas que el de las poblaciones; sin embargo esta dltima

finalidad no tardo en aparecer.

Existieron, asimismo, hosf)itales para dementes en algunas ciudades islamicas
como Bagdad y el Cairo. En Europa la escasez de datos no permite dilucidar cual
fuera el primer manicomio fundado, cuestion que se disputan el de Bethlem en
Londres y la Casa del Padre Jofré de Valencia. Lo que es incuestionable que las

instituciones manicomiales se extendieron a una gran velocidad en nuestro pais.

45. LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DE LOS MEDICOS
MEDIEVALES.

Como se ha ido poniendo de manifiesto, el médico medieval se halla sometido
a una cada vez mas densa red de deberes religiosos y civiles. Entre las obligaciones
impuestas por la Iglesia se encontraba la recomendacién, ya recogida por Constantino
el Africano, de proceder a la lectura de los Evangelios a los pacientes antes de realizar

ninguna intervencion sobre ellos’?.

Las Partidas estiman como el mas importante deber del moral del médico el
de advertir a su paciente su obligacion de confesar sus pecados al inicio de su

enfermedad®:

Coma deve el enfermo primero pensar de su alma que de melezinar su cuerpo; y
que pena merece el fisico que de otro modo lo melezina... E despues que esto

oubiere fecho, deve el fisico melezinarle el cuerpo e non ante: ca ﬁluchas vegadas

(74)  Cfr. LAIN ENTRALGO, P. Historia de 1a Medicina. Opus cit. Pag. 238 y ss.

(s) Las Siete Partidas de Alfonso X ¢l Sabio. Boletin Oficial del Estado. Edic. faccimil
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acaesce que agravan las enfermedades a los omes mas afincadamente e se

empeoran por los pecados en que estan.

~ La sanci6n para los médicos que incumplan este precepto es en un primer momento

de orden exclusivamente espiritual, de tal modo que si el profesional hiciere otra cosa:

Tuvo por bien la Santa Eglesia ... que fuese echado de la Eglesia, porque face
contra su defendimiento. Otrosi defiende la Santa Eglesia, so pena de

descomunion, que los fisicos, por saber que han de sanar a los enfermos, que no

les aconsejen que fagan cosa que sea pecado mortal.

De esta manera, la propia practica estaba limitada por lo que las disposiciones
eclesiasticas entendieran, en ese momento, que podia ser pecaminoso, pues por
encima de la salvacion del cuerpo estaba la del alma. Mas adelante la sancidon moral
pasa a ser sancion civil cuando por Ordenanza de los Reyes Catolicos, aquellos
médicos que no indiquen al paciente su obligacion de confesarse pagaran una multa

de diez mil maravedies.

Pero no sélo las cuestiones de orden religioso fueron fuente de obligaciones
para los médicos medievales. También se regularon cuestiones en cierta medida
relacionadas con la ética profesional. Asi el Fuero Juzgo establece que el médico no
debe tratar a la mujer si no es en presencia de su padre o madre u otros parientes.
Tampoco deben visitar a los presos en las carceles a fin de evitar que estos les pidan,
y ellos lo administren, alguna sustancia que acabe con su.vida, eludiendo de este

modo la pena.

Mas también se contemplan las consecuencias de una practica inadecuada”®:

(76) Fuero Juzgo, Libro XI, Titulo1, Ley VI
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Si algun fisico sangrase algun omme libre, si enflaqueciere por sangria, el fisico
debe pechar C e L sueldos. E si muriere metan el fisico en poder de los parientes

que fagan del lo que quisieren. E si el siervo enflaqueciere o muriere por sangria,

entregue otro tal siervo a su sennor.

En contraposicion a tan duras sanciones el propio Fuero Juzgo disponia que
no se metiera a ningin médico en la carcel, salvo que fuera desconocido en la

localidad o en el caso de que cometiera homicidio.

Mas adelante el Fuero Real pone a merced del Rey al médico que matara o
lisiara a su paciente, si este no tuviera hijos, y si los tuviera, el cuerpo quedaba a

merced del rey y los hijos del perjudicado adquirian los bienes del profesional.

Finalmente, Las Partidas recogen al respecto una serie de conductas
delictivas, que si bien tienen distintas naturaleza comparten pena de destierro por
cinco afios, cuando la victima es hombre libre. Entre estas conductas se encuentran
las practicas abortivas, la impericia médica que ocasiona la muerte del paciente y

otras"":

Como los fisicos, e los ¢urujanos, que se meten por sabidores, € no lo son,
merescen aver pena, si muriere alguno por culpa dellos. Metense algunos omes
por mas sabidores de lo que non saben, nin son, en fisica, e en curugia. E acaesce
a las vegadas, que porque non son tan sabidores como facen la demuestra, muere
alguos enfermos, o llagados, por culpa dellos. E dezimos porende, que si algunn
fisico diesse tan fuerte melezzina: o aqulla q no deve, a algi ome, o muger, que
tuviesse en guarda, si se muriesse el enfermo; o si algun ¢urujano fendiesse algan
llagado, o lo asserrasse en la cabega, o le quemasse nervios, o huesos, de manera

que muriesse porende; o si algiin ome, o muger, diesse yervas, o melezina a otra

(77 Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio. Partida VII, Titulo VIII, Ley VI.Boletin Oficial

del Estado. Edic. faccimil.
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muger, porque se empreiiasse, e muriesse por ello; que cada uno de los que tal

yerro fazen, deve ser desterrado en alguna isla por cinco afios; porque fue en gran

culpa, frabajfmdose de lo que non sabia tan ciertamete como era menester, ¢ de

como fazia muestra |...].

Si la muerte se ocasiona a un siervo o a una bestia por mala prictica o

abandono del cuidado, las consecuencias son otras 7®:

El fisico o curujano, o albeytar, que toviesse en su guarda siervo, o bestia, o de
algin ome, ¢ la tajasse, o la quemasse, de manera, que por el melezinamiento quel
fiziese, muriesse el siervo, o la bestia, fincasse lisiado; tenudo seria cualquier
dellos, de fazer emienda a su seiior, del daifio que le valiesse, por tal razon como
esta, en su siervo, o en su bestia. Esso mismo seria, quando el Fisico, o el curujano,
o el albeytar, comencasse a melezinar ¢l ome o la bestia, ¢ después lo
desamparasse. Ca tenudo seria de pechar el daiio, que acesciesse por tal razon
como esta. Pero si el ome que muriesse por culpa del fisico, o del qurujano, fuesse
libre, entonces, aquel por cuya culpa muriesse deve aver pena segund alvedrio del

Judgador.

De la muestra expuesta se puede concluir que fa actitud del legislador

medieval ante los deberes del médico fue francamente severa.
5. LA MEDICINA EN EL RENACIMIENTO.

La Medicina moderna se inicia con la llegada a la Peninsula Ibérica de
estudiosos bizantinos portadores de las fuentes de la tradicion cultural griega a raiz
de la conquista de Constantinopla por lo turcos. Por primera vez los estudiosos

pueden beber en las fuentes originarias griegas.

(78) Las Siete Partidas de Alfonso X el Sabio. Partida VII, Titulo VIII, Ley VII. Boletin Oficial
del Estado. Edic. faccimil.
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Consecuencia de esta recepcion es la aparicion del movimiento denominado
humanismo que va a llevar implicito un cambio en la intensidad de la exploracion de
la naturaleza. Es el momento de desechar las viejas teorias que como pesada carga
se habian arrastrado a lo largo del medievo. Con el humanismo el hombre retoma la
empresa griega de conocerse a si mismo, libre, aunque solo parcialmente, de creencias

sobrenaturales.

A este cambio contribuye de modo decisivo la invencion de la imprenta que
va a permitir la difusion de los saberes, hasta el punto de que algin autor ™ ha
llamado al libro el milagro cultural del Renacimiento. Sin dejar de considerar su
importancia, la afirmacién parece un tanto exagerada por cuanto que ninguna
novedad habria acontecido sin el genio creador del hombre renacentista, incluida la
propia imprenta, si bien no cabe duda que este invento y sus mejoras posteriores
contribuyeron a hacer posible, como ha sefialado RHODES®?, que una gran cantidad
de personas, y no sélo unos pocos privilegiados, pudieran obtener conocimientos y,

por tanto, poder.
5.1. LOS DESCUBRIMIENTOS MEDICOS EN EL RENACIMIENTO.

El mas espectacular avance de la Medicina se produjo respecto a la anatomia,
siendo varios los factores que contribuyen a ello, destacando entre los mismos la

relacion, ya iniciada en la Edad Media, entre médicos y artistas®” y la practica, cada

(79 Cfr. GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo 1. Opus cit. Pag. 247.

(80) RHODES, P. Introduccion a la historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 46

(81) No podemos pasar por alto, en este sentido, la obra de Leonardo da Vinci, cuyo interés por
la representacion de la figura humana y sus conocimientos de la misma le llevaron a
colaborar con Marc Antonio della Torre en un tratado de Anatomia que nunca liego a ver
la luz por la muerte prematura de este ultimo. Sin embargo, sus estudios anatomicos,
reunidos sobre todo en los Cuadernos de Anatomia, nos dan muestra de su gran
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vez mas perfeccionada, de disecciones anatdmicas, a pesar de que durante casi un
siglo la ensefianza académica de la anatomia sigui6 el modelo medieval, con una unica

diseccion al afio y la lectura por el catedratico del texto de Mondino, mientras el

disector trabajaba sobre el cadaver.

Destaca de modo especial en este impulso de la anatomia la obra de Andreas
Vesalio, primeramente profesor en la Universidad de Padua y posteriormente médico
del Emperador Carlos V y de su hijo Felipe I1. Fruto de su estancia en Padua, fuela
publicacion de su De Humanis Corporis Fabrica, hacia 1543, primer trabajo
anatomico basado en la diseccion realizada por el propio autor y producido en la

nueva imprenta, con ilustraciones de van Calcar, el cual fue discipulo de Tiziano.

El impacto de este libro fue tal que son varios los autores®? que afirman que
su creacion ha servido para dividir la historia de la anatomia en dos periodos, la
prevesaliana y la postvesaliana. Lo que resulta indudable es que el conjunto de su

produccion estimul6, de manera notable la diseccién anatomica.

Es necesario destacar que Vesalio actudé profesionalmente no sdélo como
médico, sino también como cirujano. En la Fdbrica se puede entrever un cierto

reproche a sus colegas por haber dejado en manos de barberos ciertas practicas, no

conocimiento del cuerpo, entre los que resultan particularmente sobresalientes la
representacion grafica de los paquetes arteriovenosos y las descripciones de la estructura

" y funcion del corazon, sus cavidades y valvulas, asi como las secciones uterinas mostrando
1a correcta posicion del feto.

(82) Cfr. entre otros, RHODES, P. Introduccion a la historia de la Medicina. Opus cit. Pags 46

yss.; LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pags. 263 y ss. y GUERRA
F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag.253 y s.
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solo porqué les alejaba de la practica quirirgica, sino también, y principalmente,

porque limitaba su conocimiento *:

Cuando la practica de todas las operaciones manuales fue confiada a los barberos,
no sélo olvidaron los médicos el verdadero conocimiento de las visceras, sino que
pronto desaparecié la practica de la diseccion, sin duda porque los médicos no
intentaban operar, mientras a quienes se habia confiado la habilidad manual eran
demasiado ignorantes para leer la obra de los maestros de la anatomia. |...] esta
deplorable separacion del arte de curar haya introducido en nuestras escuélas el
procedimiento ahora habitual de que una persona realice la diseccion del cuerpo
humano y otra exponga la descripcion de las partes. Esta ultima encaramada en
un sitial como una corneja, recita con notable aire de desdén noticias sobre hechos
que nunca ha visto directamente, sino que ha aprendido de memoria en libros

ajenos o lee en descripciones que tiene ante los ojos |...]

La critica, aunque no exenta de razon, no es precisamente suave, pero dara
sus frutos: muchos son los que contintan la obra de Vesalio, apareciendo textos que
resumian y, en algunos casos y como consecuencia de la observacion directa,

corregian sus argumentos.

Entre los continuadores de su obra cabe destacar a Gabrielle Fallopio,
profesor de Anatomia también en Padua, distinguido por sus disecciones en fetos y
nifios y al que se debe, entre otras cosas, la denominacion de la vagina® y de las
trompas uterinas que llevan su nombre. También Bartolomeo Eustachi, que escribi6
diversas monografias anatomicas, describiendo por primera vez la estructura del oido,

cuya trompa se recuerda por su nombre. Las descripciones anatomicas también

(83)  VESALIO, A. De Humanis Corporis Fabrica. en LOPEZ PANERO, J. M. Medicina Historia
v Sociedad. Opus cit. Pag. 101

(84) Algunos atribuyen la denominacion de vagina y placenta a Aristoteles. Cfr. RHODES, P.
Introduccién a Ia historia de Ia Medicina. Opus cit. Pag. 49.
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tuvieron influencia en el campo de la fisiologia. Es de recordar particularmente la

aportacion del espafiol Miguel Servet con su descripcion de la circulacion menor®?.

Junto con Vesalio, la figura mas destacada del Renacimiento fue la de
Theophrast von Hohenheim, mas conocido por su alias autoimpuesto en 1529:
Paracelso. Su figura es ciertamente controvertida y, de alguna manera, rompe los
canones de la época, lo que le valié no pocos conflictos. Se enfrent6 con la tradicion
medieval representada por la obra de Galeno y Avicena (no dudando en hacer una
quema publica de la obra de estos autores), a la vez que rescata la figura de
Hipodcrates corﬁo el unico clasico de la Medicina digno de ser recordado. En su obra
Paragranum expone que la Medicina bien entendida descansa sobre cuatro columnas:

la filosofia, la astronomia, la fisica y la alquimia.

Algun autor®, ha visto en Paracelso el precursor de la fecundacién in vitro
y sus ideas suponen toda una revolucion para la época en que fueron expuestas.

Efectivamente, en su obra De Generatione Rerum Naturalium se puede leer ¢

Se cogen espermatozoides humanos, se les coloca en un recipiente especial y se les
trata durante cierto tiempo por medio de diversas y complicadas manipulaciones.

Entonces aparece un pequeiio ser humano que tiene que ser alimentado con sangre

humana.

(85) Guerra estima que existe un precedente en el descubrimiento de la circulacién menor en
la obra de Ibn alNafis en 1242. GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo I. Opus cit.
Pag. 264.

(86) AVILA GRANADOS. "Paracelso, un médico de nuestra época”. El Médico. Nov. 1993.
Pag. 80.

87) PARACELSO. De_ Generatione Rerum _Naturalium. Tomado de AVILA
GRANADOS.J."Paracelso, un médico de nuestra época”. Opus cit. Pag. 80.
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Su figura no deja de ser controvertida. Aunque el mismo fue profesor en
varias universidades (utilizando en las clases su lengua vernacula, cuando lo comin
era el latin) creia que estas no podian proporcionar al médico todo el conocimiento

que necesitaba:

Las universidades no ensefian todas las cosas; el médico tiene que acercarse a las
viejas, los bohemios, las tribus errantes, los salteadores y otra gente fuera de la

ley, y recoger informacion de todos ellos. Tenemos que descubrir por nosotros

mismos lo que es valido para la ciencia®®

Otros grandes médicos del Renacimiento fueron el inglés Linacre, al que,
entre otras cosas, se le debe el haber persuadido a Enrique VII para que fundase el
Colegio de Médicos de Londres (1518), del cual fue su primer presidente; el italiano
Fracastorio, que se dedicO preeminentemente al estudio de diversas enfermedades
infecciosas, entre ellas la sifilis, a la que denominé de esta manera; Guilleaume de
Baillou, médico en la corte francesa, al que se debe la idea de la importancia de los
factores climaticos locales para fomentar y favorecer el comienzo de las epidemias,
a la vez que reconocid y diferencid la tosferina, siendo también el primero en

mencionar la enfermedad reumatica.

En cirugia es necesario destacar las figuras de Ambroise Paré, que desterré
(aunque fue el azar el que le llevo a ello) la cruenta practica de curar las heridas
sufridas en la batalla con aceite caliente y cauterio, asi como la ligadura de vasos
sanguineos para amputar las extremidades. 'Su concepcion de la practica profesional
como una funcion de ayuda, que debe permitir y respetar la vis medicatrix naturae

queda reflejada en la frase, a €l atribuida: "Yo los cuido; Dios los cura".

(88) PARACELSO. De _ Generatione Rerum Naturalium. Tomado de AVILA
' GRANADOS.J."Paracelso, un médico de nuestra época”. Opus cit. Pag. 74.
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La atencién a las parturientas, en manos de comadronas desde la antigiiedad,
fundamentalmente por razones de orden cultural, encuentra un importante avance
técnico en un castrador de cerdos suizo, Jacob Niifer, que realizé con éxito una
cesarea a su propia mujer, desahuciada por los médicos. Después de este, el mas
importante avance en obstetricia se debe a Paré que introdujo la técnica de la version

interna®.

También en el area de la obstetricia destaca la figura de Eucarius Rosslin,
autor del tratado de obstetricia llamado El Jardin de las Rosas para Embarazadas
y Matronas, que mantiene su vigencia como principal libro de texto en esta materia

hasta su ultima edicion de 1676.

El Renacimiento, ademas de los avances médicos citados, sienta las bases de

los descubrimientos que se produciran en los siglos posteriores.
5.2. LA FORMACION DEL MEDICO RENACENTISTA.

Los médicos renacentistas continuaron formandose en las universidades,
afiadiéndose otras a las ya existentes, destacando particularmente el proceso
fundacional que se dio en Espafia. Asi, se crean las Universidades de Valencia (1500),
Sevilla (1508), Alcala (1510), Toledo (1529), Granada (1531) y algunas mas que nos
dan muestras de la sentida necesidad de alejar de la practica de la Medicina a los

profanos brujos y curanderos, ain cuando estos no llegaron a desaparecer totalmente.

(89) Dicha técnica consiste en introducir una mano en la vagina y cuello del utero, girando al
feto sobre si mismo, de tal manera que la cabeza se desplaza de la pelvis y se extrae una
pierna fuera del cuerpo de la parturienta, a fin de poder tirar y extraer el feto. Esta técnica,
aunque peligrosa y cruenta, salvé muchas vidas cuando el parto se detenia sin posibilidad
de continuarlo por otro medio.
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Solo Inglaterra se aleja de este modelo de formacién profesional, realizandose
 esta en hospitales de antigua fundacién, como el St. Bartholomew y el de St. Thomas.
Ahora bien, en modo alguno vino esta circunstancia a significar que la ensefianza

perdiera su caracter eminentemente tedrico.

La seleccion de los profesores de Medicina, al igual que en el medievo,
dependi6 en gran medida del voto de los estudiantes, de ahi que era frecuente que un

profesor pasara de una universidad a otra.

La catedra de Medicina original se llamo6 Prima, ya que se desarrollaba en
horas de la mafiana. Al agregarse con los afios una segunda catedra se denomino
Visperas porque se daba a las horas de la oracion en la tarde. Tambi¢n fue corriente
que a estos nombres se agregaran los de alguno de los grandes maestros como Prima
de Hipdcrates, etc. Los hallazgos vesalianos obligaron a las universidades a dotar de
nuevas catedras de Anatomia con disecciones de cadaveres y la creacion de
anfiteatros anatomicos para el mejor aprendizaje morfologico. Ahora bien, no fueron
solo las razones de orden intelectual las que determinaron la cada vez mas creciente

practica de diseccion de cadaveres, sino también las de orden practico.

Uno de los motivos argumentados para proceder a la realizacion de
disecciones fue el deseo de saber la causa de la muerte por razones esencialmente
médico-legales, de averiguar que habia matado a un personaje importante o aclarar
la naturaleza de la peste u otra enfermedad infecciosa®. En este sentido ha llegado
hasta nuestros dias una carta dirigida por Juan Porcel (1528-1583) al Rey en la que
le habla de la conveniencia de realizar disecciones sobre cadaveres de apestados y

otras enfermedades semejantes:

(90) LYONS, A.. PETRUCELLI, R.J. Historia de la Medicina . Opus cit. Pag. 405.
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Las cuales han sido causa que convaleciese tanto mimero de gente en el Hospital
general de [Zaragoza], porque después de hechas he curado todo al contrario de
como curaba antes de haberlas hecho, que no es sangrando, ni sajando, ni menos

purgando por camara. Porque vea Vuestra Majestad cuan necesarios son hacedlas

luego a los principios de semejantes enfermedades®?.

En este periodo la formacion teorica se hace clinica gracias a la aportacion,
hacia 1543 en la Universidad de Padua, de Giambattista da Monte que recupera y
difunde la practica hipocratica de ensefiar junto al lecho del enfermo. Se entiende
ahora insuficiente la ensefianza basada en la lectura de textos, siendo preciso
desarrollar una docencia practica basada en la observaéién del enfermo, que en

algunos casos se completd con el examen post-morten.

Paulatinamente la cirugia empieza a incorporarse a las universidades. Ya
desde 1505 la Facultad de Medicina de Paris ejercio la supervision de los cirujanos
barberos de toga corta, para no mucho mas tarde hacer lo propio con los de toga
larga. La formacion de los cirujanos consistia en un periodo de aprendizaje, que
duraba entre cinco y siete afios, al lado de un experimentado cirujano jurado. Debia,
ademas, el alumno asistir a clases de anatomia en la Facultad de Medicina, asi como
realizar curaciones y vendajes. Completada su educacion y tras el pago de una cuota,
realizaba un examen que permitia el ingreso en las Cofradias de San Cosme y San

Damian y el gjercicio de la cirugia.

No era esta la situacion en Inglaterra, donde los cirujanos barberos gozaban

de mayores privilegios que los cirujanos. No obstante, en 1540 Henrio VIII uni6

91) Tomado de: LOPEZ PINERO, J.M. Medicina,_historia v sociedad. Opus cit. Pag. 130.
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ambos gremios y sus miembros consiguieron mantener desde entonces el ejercicio de

la cirugia independiente de la Medicina®?.

En Espafia, correspondio al Real Protomedicato regir la ensefianza, examen
y practica de los cirujanos, al igual que la de los médicos, incorporando aquellos a

su profesion todas las prerrogativas que habian venido ejerciendo los médicos reales.
5.3. EL CONTROL DEL EJERCICIO PROFESIONAL.

Aparecen en el Renacimiento nuevas formas de control del ejercicio
profesional, que tienen sus antecedentes en las asociaciones gremiales medievales.
'Asi, en Francia, el claustro de doctores de la Facultad de Medicina de Paris
controlaba la practica de la Medicina y la Cirugia®. Tal control, entre otras
cuestiones, tendia a asegurar que no se produjera un desequilibrio entre la oferta y la
demanda de servicios, asi como a evitar el intrusismo profesional. Con esta misma
finalidad se crea en Lyons, en los afios centrales del siglo XVI, el Collége de

Medecins.

También en Inglaterra aparecen organizaciones profesionales de similar
estructura, como el College of Physicians de Londres fundado hacia 1518, que fue
convertido en Royal College posteriormente, obteniendo sus privilegios de Enrique

VIIL

Por su parte, Espafia tuvo un sistema mas centralizado debido a la creacion

del Real Protomedicato hacia 1477, institucion que perdurara hasta finales det siglo

92) GUERRA, F. HISTORIA de 1a Medicina. Tomo I. Opus cit. Pag. 286
93) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomeo 1. Opus cit. Pag. 268
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XVIII y que merece especial atencidn, no sélo por su duracion, sino también por la

amplitud de las funciones que llego a desarrollar.
5.3.1. El Tribunal del Protomedicato.

Los precedentes historicos del Tribunal se remontan al siglo XIII, donde en
el reino de Aragén, y poco después en el reino de Castilla se dictan las pnmeras
normas reguladoras de la formacion y ejercicio profesional de médicos y cirujanos,

segtin sefialan RIERA y GRANDA-JUESAS®?.

Aunque ha existido cierta controversia respecto a su ongen, cada vez es
mayor el nimero de autores que atribuyen su fundacion a los Reyes Catdlicos
mediante Cédula dada a 30 de Marzo 1477, encontrando su precedente en una cédula
de D. Juan II de Castilla, por la que le otorga a su médico de camara la facultad de
conocer de los crimenes y excesos de los dedicados al ejercicio de la profesion®,

sobre los cuales podia pronunciarse, dictando sentencia, quedando en el patrimonio

del médico-juez las penas pecuniarias que impusiese.

Si bien es cierto que en ninguna de estas disposiciones se hace mencion al
término Protomedicato, en ellas aparecen propiamente las bases o cimientos de un
cuerpo directivo, cuya organizacion completo Felipe IT en sus pragmaticas de 1588

y 1593.

(94) RIERA, ] y GRANDA-JUESAS, J. "Presentacion" en: IBORRA, P. Historia del

Protomedicato _en Espafia (1477-1822). 1° edic. Valladolid. Edit. Secretariado de
Publicaciones de la Universidad de Valladolid. 1987. Pag. 9.

95 IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espafia (1477-1822) Opus cit. Pag. 24
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El cometido del Tribunal era diverso, teniendo encomendadas, entre otras
tareas, proponer medidas de salubridad en el Reino y vigilar su cumplimiento,
perseguir y castigar el intrusismo; examinar y certificar la idoneidad de los aspirantes
al ejercicio, asi como a los profesores; designar al personal facultativo de los ejércitos,
hospitales, etc; resolver disputas entre doctores; recomendar y censurar los libros;

dirigir los trabajos contra las enfermedades infecciosas, especialmente contra la peste.

Segiin IBORRA ©9 el Protomedicato estaba estructurado en tres partes

esenciales:

Primera, la direccion de la ensefianza y demas asuntos gubernativos de la
Medicina, Cirugia y Farmacia; segunda, la administracion de la justicia para
corregir y evitar los excesos facultativos; y tercera, la recaudacion, administracion

e inversion de los fondos producides por los derechos de examenes.

En definitiva, como ha dicho algun RIERA®?, se trataba de un gran aparato
burocratico que guardaba cierta similitud con los actuales Ministerios, interviniendo
en todos los asuntos relativos a la Medicina, que por espacio de tres siglos y medio

estuvo al frente del desarrollo de las ciencias médicas.

Uno de los problemas tempranos que planted esta institucion fue el de la
corrupcién de sus miembros. Efectivamente, dado el gran provecho econémico que
obtenian los alcaldes-examinadores, exentos inicialmente de todo tipo de control, era

de esperar que abusaran de las facultades que poseian, hasta el punto de que se les

(96) IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espaiia (1477-1822).Opus cit. Pag. 26

97 RIERA, J. vy GRANDA-JUESAS, J."Presentacion" en: IBORRA, P. Historia del
Protomedicato en Espaiia (1477-1822). Opus cit. Pag. 10
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prohibié otorgar poderes a otros para examinar y se recort6 su ambito territorial de

actuacion®®

Sin embargo estas medidas no evitaron que se siguieran produciendo
desordenes y por ello las Cortes de Madrid en 1528 se ocuparon del tema, poniendolo

en conocimiento del Rey ®*:

Otrosi haremos saber a vuestira Magestad que en estos reynos y sefiorios a avido
y ay muchas personas que usan de oficios de fisicos y cirujanos y boticarios sin ser
graduados, y sin aver estudiado en los estudios generales diez afios, lo qual hazen
porque tienen para ello cartas de examen de los protomédicos de vuestra

Magestad y de otras personas a quien los protomédicos dan su poder para lo

examinar.

A juicio de los procuradores esta situacion suponia un grave riesgo para la
salud de los usuarios de los servicios profesionales de los médicos y era necesario
poner remedio a la corrupcion (con la que casi nacié) del Protomedicato. Para ello
proponen al rey que establezca diversas medidas destinadas a corregir el problema

planteado, que pueden reconducirse en las siguientes:

- La prohibiciéon a los protomédicos otorgar poderes a otros para realizar

examen.

- La obligacion de contar con un testimonio firmado por escribano pablico

donde se dejara constancia, antes de otorgar la carta de examen, de que el

(98) Por cédula de 1523, dictada por D. Carlos y D* Juana, se limit6 su actuacién a la corte y
cinco leguas de su contorno.

99) IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espaiia (1477-1822. Opus cit. Pag. 29
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aspirante cumplia con los requisitos de formacion (diez afios de estudios en
las universidades o estudios generales y estar graduados). De alguna manera

este testimonio seria el equivalente en nuestros dias al certificado académico.

Pero tampoco estas medidas fueron suficientes, muestra de lo cual es que las

Cortes de Valladolid de 1555, vuelven tratar el asunto, exponiendo como era
corriente que algunos individuos con un unico afio de estudios y sirviéndose de
informes falsos, pasaban de unas universidades a otras donde conseguian que se les
certificara que habian concluido su formacion, marchandose después a ejercer en los

pueblos.

Se propone por las Cortes una nueva medida de control: que el titulo sélo
pueda ser otorgado en el lugar donde hayan estudiado los cuatro afios de Medicina
preceptivos. Pero aun se le exige mas, después de graduado debe realizar una etapa
complementaria de formacion al lado de un médico experimentado durante un
periodo no inferior a dos afios. Este ultimo requisito se suaviza al estimarse que para
supuestos especiales es suficiente con un afio de practica siempre y cuando el que
desee acceder al ejercicio presente carta de dos o tres médicos de experiencia que

acrediten y avalen sus conocimientos y su suficiencia para acometer el ejercicio.

Como quiera que el problema seguia sin desaparecer, Felipe II, hacia 1566,
dicta nuevas normas para regular la formacién de los médicos. De esta forma, se
establece como requisito de acceso a los estudios de Medicina el ser bachiller en
Artes por una universidad reconocida. Posteriormente se realizaban cuatro afios de
estudios de Medicina, tras los cuales y para poder ejercer, se habia de practicar
durante dos afios al lado de un médico con experiencia, designado especialmente para

tal fin.
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Es de observar que no se producen grandes cambios en la regulacion de los
estudios, los cuales siguen el esquema medieval, pero si es importante que sea por
mandato real, por cuanto supone la consolidacion de la intervencion del Estado en

materia de formacion, en este caso de los médicos.

También se dictan normas para los cirujanos, a los cuales se les prohibe
acceder al examen preceptivo para el ejercicio si no contaban con testimonio de haber
practicado la cirugia por espacio de cuatro afios al lado de cirujano experimentado.
De esta manera se puede valorar como la formacion de estos profesionales continuaba
siendo mayoritariamente practica en Espafia, a pesar de haberse iniciado ya el

movimiento conducente a la instruccion de los cirujanos en las universidades.

Estas medidas, dirigidas a mejorar la practica profesional y garantizar un
servicio en condiciones, no dieron los resultados esperados, por lo que el asunto
continuo tratandose en distintas Cortes. De entre ellas, por las medidas que proponen,

cabe destacar la reunida en Madrid en 1581, entre las que se cuentan las siguientes:
- Deben ser dos los protomédicos que examinen

- Los examinadores no deben percibir derechos de examen para si mismos,
sino que deben ser entregados al Recaudador del Reino, acompaiiados del

recibo de deposito del que opta a examen.

- Se establecen unos honorarios como pago por los servicios prestados de
quinientos ducados al afio, no pudiendo recibir ninguna otra dadiva o merced
que esta cantidad. En caso de desobedecer estas prescripciones se establece

que sean juzgados y condenados conforme al derecho del Reino
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También hay una propuesta que estima que no debe ser examinado nadie y
que solo se autorice el ejercicio de aquellos que hayan sido graduados por las

universidades que ajustan su plan de formacion a las leyes del Reino.

En cualquier caso, no se llego en estas Cortes de Madrid de 1581 a acuerdo
sobre lo que procedia hacer para remediar la corrupcion de una institucién que habia
nacido con el objeto de preservar a los ciudadanos aquejados de dolencias de los

embaucadores.

En un nuevo intento de evitar los desmanes del Real Protomedicato, Felipe
II, por Pragmatica de 1588, dispone que para celebrar el examen debia contarse con
un protomédico y tres examinadores de nombramiento real, los cuales de manera

conjunta debian despachar todos los asuntos encomendados al Tribunal.

Asimismo, se crea la figura de un asesor para substanciar las causas, que
establecia los criterios para dictar sentencia, a la vez que permitia que en caso de
enfermedad o ausencia del protomédico o de los examinadores, pudieran reunirse los

tres restantes con el asesor y actuar como si el Tribunal estuviera al completo.

Se establece, igualmente, que el examen debia realizarse en casa del
protomédico o en el lugar que este designase. El examen, al que se accedia previa
revision y comprobacion de los antecedentes, constaba de dos partes, una tedrica y

una practica.

El examen tedrico consistia en preguntas generales sobre materia médica y
discusion de alguna obra, superado el cual se procedia a sefialar fecha para la
realizacion del examen practico, asi como a designar a los dos examinadores que

debian hacerlo.
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El ejercicio practico se realizaba en el Hospital General o en el de la Corte,
donde el aspirante debia tomar el pulso a cuatro o cinco pacientes, y tras interrogarle
sobre sus dolencias y explorarles, pasaba a exponer ante el protomédico y los
examinadores los datos recogidos de los enfermos, la gravedad de la enfermedad que

padecian, asi como sus causas y posibles tratamientos.

También los cirujanos debian realizar un ejercicio tedrico y otro practico,
consistiendo este ultimo en que el aspirante ligase; desligase y aplicase los
medicamentos a las heridas, con todo lo demas que les parecia conveniente®®.
Terminado el examen, si los examinadores que habian presenciado el ejercicio
practico no estaban conformes con lo visto y escuchado, se repetia en nimero no

determinado de veces.

Posteriormente se reunia el Tribunal y concedia la licencia al aspirante, si a su
juicio lo merecia. En caso contrario, o bien se le denegaba sin mas, o bien se le
imponia una pena. La licencia, aunque se expedia solo a nombre del protomédico,
contaba con la firma de conformidad de los examinadores, y se extendia ante el

escribano.

A pesar de esta cuidadosa regulacion, el Protomedicato seguia siendo una
institucion corrupta, extendiéndose en sus facultades mas alla de lo establecido en la
Pragmatica de 1588. Por esta razon, Felipe II pablica una nueva pragmatica el 2 de
Agosto de 1593, en la que eleva a tres el nimero de protomédicos que han de formar
parte del tribunal, los cuales debian ejercer de manera colegiada. El sueldo que ahora
se fija a los protomédicos es de cien mil maravedis al afio, que se pagaban de las

arcas del Tribunal.

(100) Cfr. IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espafia (1477-1822. Opus cit. Pag. 38
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Asimismo, se mantiene en tres el nimero de examinadores, los cuales, en su
calidad de tenientes, debian sustituir al protomédico al cual estaban adscritos cuando
este por cualquier circunstancia no podia estar presente en la actividad del Tribunal,
garantizandose asi la formacion tripartita del mismo, sin que existiera primacia en el
voto de ellos, de modo que lo acordado y votado por dos de los tres era valido, aun
cuando solo fueran examinadores. La renovacion de estos se producia cada dos afios

por nombramiento real

Dado que el tribunal solo estaba formado por médicos, se establecié que para
los examenes de cirujanos y boticarios, se nombrara a un cirujano o boticario de mas
ciencia y experiencia -con la prohibicién expresa de que siempre fuera el mismo- al

que correspondia dinigir el examen.

Se modifican los requisitos de acceso al examen, llegando el control de la
formacién por el tribunal hasta el punto de prohibir a las universidades que diesen a
los aspirantes a médicos ningun tipo de certificacion que acreditase su graduacion
como bachilleres, hasta que no realizasen los aspirantes dos afios de practica y se
examinasen de la misma ante el tribunal y éste emitiera la licencia para curar.
Asimismo se exige a los aspirantes que conociesen ciertas obras de texto, sin lo cual
no eran aprobados, asi como que supiesen de memoria las recopilaciones realizadas
por el propio tribunal sobre las virtudes y administracion de todos los remedios

usados en la época.

Recoge IBORRA"" los requisitos exigidos a los cirujanos antes de ser

autorizados para el ejercicio:

(101) IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espafia (1477-1822. Opus cit. Pags. 45y 46
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que supieren de memoria las recopilaciones hechas por los mismos Proto-Médicos
sobre tumores y toda clase de llagas, asi como el buen uso y métado en la
aplicacién de remedios quirirgicos, con obligacién de tener aprobados tres cursos

de Medicina, oyendo Artes primero, y practicaf la Cirugia dos aiios, de todo lo

cual tenian que presentar testimonio.

A pesar del gran interés que los poderes publicos demostraron en garantizar
una formacién y ejercicio médico adecuado, el resultado no fue el apetecido: el
maximo organo encargado de velar porque se dieran esas condiciones optimas estaba
corrompido, y ninguna de las medidas que se tomaron en esta época pudieron
evitarlo. La consecuencia fue el descrédito del ejercicio de la Medicina en nuestro

pais, hasta el punto de ser objeto de la pluma de los mas sarcasticos escritores*.

5.4. LA ASISTENCIA MEDICA EN EL RENACIMIENTO.

Los cambios en la existencia individual y social que introduce la modernidad
tienen su reflejo en el modo de enfermar. Asi, junto a las enfermedades ya existentes,
se hacen ahora frecuentes las venéreas, el raquitismo, propio de las miseria suburbana,
enfermedades como el escorbuto, consecuencia de las largas travesias maritimas con

una defectuosa alimentacion, ciertas enfermedades profesionales"®. Todo ello

(102)  Fray Gabriel Téllez, en la comedia Amor Médico, da buena muestra de la concepcion que
tanto los médicos, como aquellos por quienes eran examinados, merecian a los
observadores y usuarios de sus servicios. A titulo de ejemplo, sirvan los siguientes versos:
Poco estimo la salud, que anda en poder de ignorantes. ;Piensas ti que seda y guantes de
curar tienen virtud? Engafiaste, si lo piensas; [...] ;No es lastima que examinen a un
albeitar herrador, a un pelaire, a un tundidor. Y que antes que determinen que practique
su ejercicio, aprueben su suficiencia; y 1a medicina ciencia [...] de un doctor en ella experto
porque mas hombres ha muerto. Prolijo de barba y capa, en habiendo para mula, luego
quede graduado de Doctor?. Quien no regula estos peligros, ;no es necio?.

(103)  Cabe recordar, en este sentido, la monografia de Paracelso sobre las enfermedades de los
mineros.
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condiciona que, con independencia de la eficacia terapéutica de los remedios

prescritos, la sociedad vaya necesitando mas del médico.

No obstante, las formas de atencion arrastradas desde la antigiiedad se
mantienen, de forma que siguen existiendo tres niveles de atencion: El que reciben los
nobles o personas de las clases mas altas, que eran atendidos en sus palacios por los
médicos mas prestigiosos; la asistencia a los burgueses, que también se hacia a
domicilio, y finalmente, la atencion médica a las clases mas desfavorecidas. Estos
tiltimos, no solo seguian acudiendo a curanderos, sino que, ademas, la atencion
médica que recibian era fundamentalmente en los hospitales (de beneficencia,

religiosos, municipales o reales).

En este sentido, el Renacimiento es testigo de la creacion de establecimientos
sanitarios "especializados" en patologias concretas, como los hospitales de bubas,
para el tratamiento de la sifilis, las leproserias o los manicomios, que aunque tienen

sus antecedentes en el periodo anterior, ahora van a terminar de consolidarse.

6. LA MEDICINA EN EL BARROCO Y LA ILUSTRACION.

Los siglos XVII y XVIII se van a caracterizar por dos fendémenos
aparentemente contradictorios: de un lado, se producen importantes descubrimientos
técnicos y médicos; de otro, no se produce una mejora sustancial en el tratamiento
médico en linea con los avances antes mencionados. Al igual que en los siglos
precedentes coexistirin una Medicina antigua y una moderna. LAIN

ENTRALGO® expone la situacion asi:

(104)  LAIN ENTRALGO, P Historia de 1a Medicina. Opus cit. Pag. 337.
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En el filo de los siglos XVII y XVIII, la medicina era un abigarradoe conjunto de
residuos tradicionales conceptualmente valiosos ( no pocas ideas de la patologia
y la terapéutica generales del galenismo), conocimientos revolucionariamente
nuevos, asi anatémicos como fisiolégicos, importantes novedades doctrinales (las
consecuencias y los restos de la iatromecanica y la iatroquimica), y no menos

novedades empiricas.

También correspondera a este periodo el honor de ver la aparicion de las
primeras Academias de Medicina, asi como la publicacion de las primeras revistas

médicas en Europa.
6.1. LOS DESCUBRIMIENTOS MEDICOS.

El médico de esta época basaba la determinacion de la naturaleza de la
enfermedad en tres técnicas: la informacion recibida del paciente, la observacion
realizada por el propio médico y, mas raramente, la exploracion fisica. Era, por tanto,
una informacion limitada la que el médico podia obtener para establecer un juicio
diagnostico. Esta situacion va a sufrir alguna modificacion bien avanzado el siglo
XVIII, asi, en 1761, el médico vienés Leopold Auenbrugger describe un método de
examen al que llamé percusion, consistente en golpear el cuerpo con los dedos para
producir unos sonidos que indicaban Ia vitalidad de los 6rganos. Mas importante que
esto es la construccion del primer microscopio por Comelius Drebbel en 1620,

aunque la generalizacion del uso de este instrumento se producira afios mas tarde.

Surgen a partir de este momento importantes microscopistas que aportaran
nuevos datos acerca de la estructura microscopica del cuerpo humano. Es el caso de
Marcello Malpighi, Robert Hook y Anthony van Leewenhoek (primero que describi6

una bactenia); ya en 1687, el médico italiano Giovanni Bonomo estableci6 la relacion
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causal entre un microorganismo y una enfermedad infecciosa al detectar el acaro
responsable de la sarna. Es en este momento cuando se formulan las nuevas bases de
la fisiologia y la patologia modernas. A pesar de ello, ni la terapéutica médica ni la
cirugia progresaron en el Barroco, limitandose en el caso de esta tltima a repetir las

técnicas creadas en el Renacimiento, e incluso a olvida algunas de ellas.

Destaca también en este periodo lo que ha sido considerado como el primer
tratado de Medicina laboral: De morbis artificum diatriba, cuyo autor fue Benardino

Ramazzini y que fue publicado en 1700.

La invencion del microscopio también va a dar sus primeros frutos en la
Tlustracion!®. La determinacion de la relacion de causalidad entre un
microorganismo y una enfermedad permite a los médicos cultivadores de esta
actividad desarrollar remedios eficaces contra aquél. Tal es el caso de Edward Jenner,
a quien se debe la vacuna antivaridlica. Se da con ello también un paso decisivo en
la prevencion de las enfermedades, resultando de ello que la higiene cambia su
enfoque individual, convirtiéndose en una disciplina de caracter social. Se empiezan
a sentar las base para la construccion de la Salud Publica como disciplina cientifica

y especialidad médica.

Por lo que se refiere a la obstetricia, si bien esta se mantuvo en el Barroco en
manos de las comadronas, paulatinamente fueron sustituidas por los accoucheurs o
parteros profesionales, especialmente entre la aristocracia, primero en Francia y

posteriormente en el resto de los paises.

(10S)  No serd, sin embargo hasta el siglo XIX, con la obra de Lister cuando la observacion al
microscopio pase de ser un arte empirico a una disciplina cientifica.

-81-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digitali

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica Evolucion

PR

6.2. LA FORMACION MEDICA.

Escasos cambios se dieron durante el Barroco en la formacion de los médicos.
Cabe citar a Sylvius, que contribuyé a recuperar el método de ensefianza junto al
lecho del enfermo, el cual no habia sido practicado de forma sistematica durante

largos periodos de tiempo™®®.

Con la llegada del pensamiento ilustrado, esta situacion poco a poco va
cambiando y a la par que aumenta el conocimiento médico, la ensefianza mejora de
forma notable. Se crean nuevas catedras ala vez que desaparecen las antiguas primas
o visperas y, como sefiala RIERA"”, poco a poco se incorporan a los planes
docentes nuevas ensefianzas como la Oftalmologia, la Obstetricia y Pediatria, la

Medicina Clinica y la Medicina Legal.

El desarrollo de esta ultima, propiciada especialmente por las disecciones de
cadaveres, permitid poner al servicio del peritaje forense los adelantos técnicos y
médicos de las centurias pasadas. Destaca en este sentido, ya en las postrimerias del
siglo XVIII la obra del espafiol Mateo José Buenaventura Orfila, al que se considera
el fundador de la moderna toxicologia. Junto a este aspecto de la nueva disciplina se
encuentra indisolublemente unido aquel otro referente a las obligaciones profesionales

y sanitarias que la ley impone a los médicos.

Una muestra de estos cambios es la reforma de la Facultad de Medicina de

Wien, en Austria, bajo los auspicios de la emperatriz Maria Teresa y que dio lugar a

(106) Este método habia sido usado por ultima vez en el siglo XV, de la mano de Giambattista
da Monte

(107) RIERA, ). Historia, Medicina v Sociedad. Opus cit. Pag. 373
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lo que se ha llamado la Primera o Vieja Escuela Clinica Vienesa; no obstante, este
cambio de la Medicina vienesa no alcanzo a la cirugia hasta Ia reforma llevada a cabo
por Joseph II. En Francia, la propia Revolucion precipito el cierre de sus veinticuatro

facultades de Medicina a la vista de sus programas obsoletos”®”.

En el caso de Rusia, aparece en este periodo la primera Facultad de Medicina
(1755). Hay que recordar que durante muchos afios los unicos médicos disponibles
habian estudiado en el extranjero y estaban encargados de atender, primordialmente,
a los nobles, mientras que la mayor parte de la poblacion era atendida por monjes o

%) que hasta

por médicos que habian aprendido a pie de cama. Afirma GUERRA
1791 la Universidad de Moscu gradué médicos lekar autorizados para el ejercicio de
la profesion, pero a partir de aquella fecha, tras dos afios de trabajo y una tesis, se
podia optar al grado de doctor, esfuerzo que solo realizaba uno de cada diez

graduados.

Lareforma de las ensefianzas también llega a nuestro Pais de forma semejante
al resto de Europa. Cabe destacar la inclusion de la pediatria en los planes de
estudios, asi como la creacion de lé catedra de partos por Ordenanzas de Carlos II1
en 1787. Mencion especial merece el gran desarrollo alcanzado por la ensefianza de
la cirugia en el periodo ilustrado, el cual va a estar influido y a la vez se va a reflejar
en la practica profesional y en el status social de los cirujanos. En este sentido, sefiala

LOPEZ PINERO™ que el cirujano dejé de ser un empirico de bajo nivel social

(108)  Este cierre permitira la renovacion de la Universidad francesa y, especialmente, del modelo
de enseiianza de la Medicina, mediante la creacion inicial de escuelas de salud -después
escuclas de Medicina-, que en el siglo XIX (1808) se incorporan al nuevo modelo de
universidad como facultades de Medicina.

(109) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo II. Opus cit. Pag. 431

(110) LOPEZ PINERO, J.M. Medicina, historia v sociedad. Opus cit. Pag. 168
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para convertirse en un técnico de prestigio, formado en centros docentes de tanta o
mayor altura que las facultades de Medicina universitarias. Este hecho propiciara un
mayor reconocimiento social de la actividad desplegada por estos profesionales,

permitiéndoles adquirir una posicion de igualdad respecto a los médicos.

En esta transformacion de la Cirugia tendran un papel destacado las éscuelas
de Cirugia del Ejercito y la Armada, lo cual no deja de ser razonable si consideramos
que ya en las pasadas centurias fueron los conflictos bélicos y las heridas que estos
producian lo que permitieron el desarrollo de una mayor habilidad técnica por parte
de los cirujanos. Toda esa experiencia acumulada se vio reflejada en las ensefianzas
que en sus escuelas se impartian, incorporando en muchas ocasiones las novedades
mas importantes de la época en esta materia. En este sentido, es clara la influencia de
las guerras napolednicas en el alto grado de desarrollo de la Cirugia francesa en esta
época, contando con nombres destacados, como Dominique-Jean Larrey, cuya
contribucion mas destacada tal vez sea la creacion de un sistema de ambulancias que
transportaban rapidamente a los heridos durant_e la batalla hasta el lugar donde debian

ser atendidos.

Asimismo, se debe a la Ilustracion la separacion definitiva entre cirujanos y
barberos. Este movimiento que se inici6 en Francia e Inglaterra se fue extendiendo
paulatinamente a otros lugares, cristalizando en la creacion de distintos colegios de
cirujanos que estaban encargados de velar por la practica profesional. Cabe citar en
este sentido la Real Sociedad de Cirujanos, creada en Francia en 1713, asi como el
Royal College of Surgeons en Inglaterra, aunque este tltimo no comenzé a

desarrollar la plenitud de sus funciones hasta 1799.

En el caso de nuestro Pais, especial trascendencia para elevar el nivel de la

Cirugia espafiola tuvo la politica ilustrada de Carlos Il que estimulé de manera
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decisiva la formacion de los cirujanos espaiioles en el extranjero, permitiéndoles de
esta forma conocer los ultimos avances en esta materia. También contribuyo a esa
mejora de la calidad de esta disciplina el movimiento fundacional de Colegios de
Cirugia, promovido de forma especial por Pedro Virgili que habia sido cirujano
militar, consiguiendo de Fernando VI la fundacion del Real Colegio de Cirugia de
Cadiz en 1748, el cual abrié sus puertas en 1750 con la finalidad de educar a los
cirujanos de la Armada en las nuevas técnicas quirurgicas. El propio Virgili obtuvo

de Carlos III, afios mas tarde, la fundacion del Real Colegio de Cirugia de Barcelona.

Este progreso alcanzado por los cirujanos espaiioles fue determinante a la
hora de evitar que prosperara el intento de unificacion de los estudios de Cirugia y
Medicina que se produce en 1799. Sin embargo, algunos afios mas tarde esta

unificacion se produciria, aunque no sin pocas controversias. -

Otra cuestion importante que contribuyo al cambio del perfil profesional del
cirujano, junto con su separacion de los barberos, fue la aparicion de la odontologia
y la oftalmologia como profesiones independientes de la Cirugia. Algunas
excepciones existieron a esta separacion, como fue el caso de Espafia, en la cual,
como ha puesto de manifiesto GUERRA™?, el ejercicio de cirujano dentista durante
la Ilustracion estuvo sujeto a la presentacion del titulo con los certificados de practica
ante el Colegio de Cirugia, el pago de la tasa de 1500 reales y el examen respectivo.
Asi y todo hay que decir que fue frecuente la practica de odontélogos franceses e

italianos en Madrid y Barcelona.

(111) GUERRA, F. Historia de la Medicina. Tomo II. Opus cit. Pag. 466
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6.3. LAS SOCIEDADES CIENTIFICAS.

Un fenomeno relativamente temprano dentro del siglo XVII fue la creacion
de diversas sociedades cientificas. El antecedente de estas se encuentra en ia
fundacién por Giambattista della Porta de la Academia Secretorum Naturae en
Napoles, prematuramente clausurada por la Inquisicion. A pesar de ello, la idea de
una sociedad de cientificos, concebida por Francis Bacon como una Casa de Salomén
prosperd y rapidamente fueron fundandose diversas sociedades, primero en la
peninsula italica y posteriormente en el resto de Europa; asi, aparece la Academia
Francesa de las Letras (1635); en Inglaterra la Real Sociedad de Londres en 1662;

a la que siguid la Academia de las Ciencias en 1665.

LYONS y PETRUCELLI''? sefialan que en Inglaterra y Francia las
sociedades cientificas tuvieron desarrollos dispares. En Francia, la Academie des
Sciencies se fund6 para reunir a los cientificos mas destacados del pais y del mundo
entero. El gobierno francés designaba a sus compénentes y les pagaba un salario.
Eran los cientificos mejor equipados de Europa, pero a cambio del control e
influencias del gobierno. Por su parte, en Inglaterra, la Royal Society se organizo
como entidad publica con el apoyo moral de Carios II, y sus puertas estaban abiertas
a todos los que mostraran interés por las cuestiones cientificas. En nuestro pais, la
primera academia médica fue la Real Academia de Medicina de Sevilla, a la que

sigui6 la Regia Sociedad de Medicina aprobada por Carlos II en 1700.

(112) Cfr. LYONS, A. y PETRUCELLI, R J. Historia de la Medicina. Opus cit. Pig. 447
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6.4. LA ASISTENCIA MEDICA EN LOS SIGLOS XVII Y XVIIIL

A pesar de las indudables mejoras que se producen a lo largo de estas dos
centurias tanto en la f:onnacién como en la practica médica, en la asistencia al
enfermo siguen confluyendo un conglomerado de profesionales y practicantes de artes
curativas. Asi, junto a los médicos y cirujanos titulados seguian cuidando del paciente
curanderos, barberos y charlatanes, especialmente entre las clases menos
privilegiadas. No obstante, se empieza a observar que la sociedad de finales del
setecientos y del ochocientos va necesitando cada vez mas del médico, y que en

consecuencia le estima y le paga mas™'?.

La estructura asistencial sigue siendo similar a la de los siglos precedentes.
Ast; las clases superiores eran atendidas por médicos de camara que les visitaban en
sus domicilios y que eran elegidos entre los profesionales mas prestigiosos. La
burguesia escogia al médico amigo o al que pudiera pagar y las consultas también se
llevaban a cabo habitualmente en el domicilio de los pacientes. Finaimente, los pobres
se dirigian a los distintos hospitales municipales, religiosos o reales, cuando no
acudian a practicos o charlatanes. No obstante, los hospitales comienzan a sufrir una
paulatina transformacion que va a influir en una mejora indudable en la salud de la
poblacion menos favorecida. Entre estos cambios podemos citar la definitiva
consagracion de hospitales de bubas (sifilis), leproserias y manicomios, separados de
los enfermos comunes. También se comienzan a utilizar en este periodo de una forma
sistematica los hospitales como centros docentes y de investigacion, lo que atrae a

profesionales de prestigio a los mismos.

(113)  Cfr. LAIN ENTRALGO, P. Historia de ]a Medicina. Opus cit. P4g, 381

-87-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digital:

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica Evolucién

PR

Al siglo XVIII corresponde asimismo una creciente preocupacion del Estado
por la salud de sus ciudadanos, especialmente en los principados germanicos, donde
se desarrollo el concepto de que el gobierno, a través de agentes, tenia la
responsabilidad del cuidado y supervision de la salud de los ciudadanos en relacion
a la enfermedad'®. Poco a poco, en los distintos paises europeos se van creando
servicios de recogida de basuras y se destina un lugar fuera de la ciudad para su
depésito. Esto, por otra parte, no deja de ser la natural consecuencia del incremento
de poblacion que sufrieron las ciudades, siendo necesario tomar medidas que evitaran
la rapida propagacion de enfermedades infecto-contagiosas por las precarias

condictones higiénico-sanitarias.

Se debeala rhentalidad ilustrada el intento de mejorar la atencion a las clases
menos privilegiadas. Asi, en el Reino Unido comienzan a hacer su aparicion las
Sociedades de Ayuda Mutua cuya finalidad era la asistencia al enfermo pobre. Se
trata de una iniciativa de caracter ciudadano, frente a aqhellas otras que aparecen en
otros paises continentales como Francia, Prusia o incluso Espaiia’’®, donde se crean
instituciones de caracter estatal con idéntica finalidad. Se conforma asi el germen de
lo que en la Republica de Weimar sera el antecedente de los sistemas aseguradores

de los trabajadores.

Mejora también en este periodo la atencion al paciente psiquiatrico. Uno de
los pioneros de este cambio de mentalidad fue el médico francés Phillipe Pinel que

trat6 de mejorar las condiciones de vida de los enfermos del Asilo de Bocétre. En esta

(114) Cfr. LYONS, A y PETRUCELLI, R.J. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 463

(115)  Aunque, como mas adelante se vera, Espafia llevara un gran retraso en esta materia
respecto a otros paises europeos.
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misma linea, tuvo gran repercusion clinica la creacion del Asilo de York que se

convirtié en modelo para otros muchos centros psiquiatricos de Europa.

6.5. EL CONTROL DEL EJERCICIO PROFESIONAL EN EL BARROCO Y
LA ILUSTRACION.

Seguira correspondiendo al Protomedicato el control del ejercicio de las
profesiones sanitarias en el periodo, empezando este control por la necesidad que
tenian los graduados en Medicina o en Cirugia de someterse al examen del Tribunal
para poder ejercer la profesion. Asi, por Pragmatica de Felipe I1I en 1603 se dispuso
que para que los Protomédicos pudiesen admitir al examen de Cirugia a los Cirujanos
romancistas, era preciso que tuvieran aprobados cinco afios de practica, tres en el

Hospital y dos con Médico aprobado.

Por su parte, el Bachiller en Medicina para ser admitido al examen del
Protomedicato tenia que presentar un documento acreditativo de launiversidad donde
realiz6 sus estudios en el que se certificase que en la misma existian las catedras de
Prima, Visperas y Anatomia y Cirugia; asi como tener dos afios de practicas. En otro
caso no podia realizar el examen y en consecuencia le estaba vetado el ejercicio

profesional.

Hasta tal punto crecio el celo para que el gjercicio profesional se realizase por
médicos examinados por el Tribunal, que unas provisiones del Consejo Real de 16.87
ordenan al Tribunal que veten el ejercicio de la Medicina y los oficios de cirujano,
boticario, sangrador y algebrista a todas aquellas personas que nos estuviesen
examinadas y aprobadas por el Tribunal, aplicando penas cuando no se cumplan los

debidos requisitos.
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El prestigio que fueron alcanzando los cirujanos tuvo también su reflejo en la
composicion del Tribunal del Protomedicato y prueba de ello es que en 1752,
Fernando VI dispuso que el cirujano y el boticario que participaban en el Tribunal con
voto tnicamente consultivo fueran sustituidos por dos cirujanos y dos boticarios que
hubieran ejercido un minimo de dos afios y que gozarian de las mismas prerrogativas

que el resto de los miembros médicos.

Se sientan asi las bases para que pocos afios después, en 1780, el Tribunal
se escindiera en tres facciones, Medicina, Farmacia y Cirugia, teniendo cada una de
ellas autonomia en el control de los respectivos ejercicios profesionales. De este
modo, a partir del 13 de abril de 1780 el Tribunal del Protomedicato actia dividido
en tres secciones: la de Medicina, compuesta por tres proto-médicos con tres alcaldes
examinadores; la de cirugia, formada por un proto-cirujano y tres alcaldes
examinadores, y la de farmacia, de un proto-farmacéutico y tres alcaldes

examinadores!®,

Dado que esta composicion desigual creo diversos problemas, en 1791 se
suprimen dos de las tres plazas de Proto-Médicos, quedando la seccion de Medicina
en o que a su composicion se refiere igual que las de Cirugia y Farmacia. El Tribunal
va a mantener esta composicion hasta el 20 de abril de 1799 en que por diversas
razonas cesO en sus funciones, para volver a reanudarlas; no sin altibajos, en el

periodo comprendido entre 1801 y 1822 en que desaparecio definitivamente.

Uno de los temas que capto la atencion del Tribunal desde los primeros
tiempos fue el control del intrusismo, cuestion por otra parte normal dada la

multiplicidad de practicantes de la Medicina y la Cirugia legos que existian. Como

(116) Cfr. IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espaiia (1477-1822. Opus cit. Pag. 79
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consecuencia de ello, el 21 de Noviembre de 1737 se dispuso el procedimiento a
seguir para con aquellos que practicasen la Medicina, la Cirugia y la Farmacia sin la
debida acreditacion del propio Tribunal. Asi, para la primera vez que infringieran la
Ley se imponian las penas de destierro a diez leguas del lugar donde residiesen y al
pago de una multa de 500 ducados; para la segunda, 2.000 ducados de multa y
destierro de la provincia; y para la tercera, también dos mil ducados y seis afios de

presidio en Affica.

Como se puede apreciar se trataba de penas de cierta entidad, a pesar de lo
cual no consiguieron el efecto deseado. Por ello, el 28 de abril de 1773, el Tribunal
ordend que todos los médicos y cirujanos que ejercieran en Madrid acudiesen a la
escribania del Tribunal a registrar sus titulos, una vez hecho lo cual, el 25 de julio del
mismo afio, se confecciono una lista impresa con los nombres de todos los médicos
y cirujanos de Madrid que se entrego a profesores y boticarios, obligandoles bajo
pena de multa a que pusieran en conocimiento del Tribunal los nombres de aquellos

que ejercian sin licencia.

El procedimiento que se seguia contra los denunciados era el siguiente: para
la primera vez se enviaba una carta con amonestacion, para la segunda se ordenaba
a la justicia del lugar que formase causa y dictase la prision del procesado, asi como
el embargo de sus bienes. Una vez concluido el sumario se dictaba la correspondiente
sentencia. El proceso mas antiguo del que se tiene noticia data de 1655, y se insto
contra un cirujano por ejercer la flebotomia, al cual se le condené a prision y al pago

de 6.000 maravedies, asi como de las costas del proceso.

-91-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digitali

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica Evolucion

7. EL EJERCICIO DE LA MEDICINA EN EL SIGLO XIX.

Si bien en las primeras décadas del siglo XIX no se produjeron cambios
significativos en la practica de la Medicina, dos hechos importantes van a condicionar
su desarrollo posterior; estos son el descubrimiento de la anestesia y de los
microorganismos como causa de las enfermedades. Todo ello, junto con el cambio
de mentalidad en materia de salud publica que la Revolucion Industrial propicio, dara
lugar a un nuevo modelo organizativo de la asistencia que afectara fundamentalmente
a las condiciones sanitarias de los trabajadores, poniéndose especial atencion a la

prevencion de las enfermedades infecto-contagiosas.

En este sentido cabe destacar la practica de la vacunacion antivariolica
preventiva, después de que Jenner, en las postrimerias del XVIII, realizara con éxito
la primera inoculacion en el brazo de un nifio con linfa de una vaca infectada con
viruela™”. De esta forma, la salud publica se abre paso como disciplina que
trasciende mas alla de los consejos individuales en materia de higiene, para
convertirse en una parte fundamental de la Medicina cuya preocupacion es la
proteccion de la salud de todos los ciudadanos, no tanto por un interés altruista (al
menos en lo que se refiere a su asuncion por las instancias de poder) como por la
necesidad de proteger a las clases mas favorecidas de las enfermedades que las

terribles condiciones de vida de los trabajadores ocasionaban.

También corresponde al siglo XIX la consolidacion de la Cirugia como una

disciplina cientifica, a lo que contribuyé el ya mencionado desarrolio de la anestesia;

(117)  Existe un precedente a esta practica que es la variolizacion, conocida desde muy antiguo
en China y la India e introducida en Europa por Lady Wortley-Montague, esposa del
embajador inglés en Constantinopla, en 1721
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la aparicion de especialidades médicas como logica consecuencia de la cada vez

mayor complejidad de los saberes médicos; y el desarrollo de la psicoterapia, siendo

fundamental en este aspecto la contribucion de Sigmund Freud.

7.1. LA FORMACION DEL MEDICO DECIMONONICO.

El médico del siglo XIX se educa y titula en la Universidad, buscando en ella

la mejor formacion para atender a la poblacion que le busca con el objetivo de curar

o aliviar sus dolencias, aunque el curanderismo sigue teniendo una presencia

importante. Las novedades mas importantes en relacion con la ensefianza en las

facultades de Medicina son, entre otras, las siguientes:

1%

2

3

4,

El auge de la ensefianza practica de la anatomia. Los anfiteatros

anatomicos son definitivamente sustituidos por las salas de diseccion

La introduccion de dos importantes recursos metodologicos: el
desarrollo de la leccion clinica, consistente en la exposicion de casos
concretos y la practica en centros hospitalarios antes de la graduacion.
Esta ultima ya se habia iniciado en la centuria precedente, pero es
ahora cuando se consolida para quedar definitivamente asociada a la

ensefianza de la Medicina

La creacion de Institutos de Investigacion como complemento
necesario de la catedra universitaria y que permitian el desarrollo

cientifico de la Medicina.

La introduccion de nuevas disciplinas en el curriculum del médico,

como la histologia, la anatomia patologica, la pediatria, la
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oftalmologia, etc, que daban una vision mas amplia de la realidad del

enfermar humano.

58 La definitiva unificaciéon de la Medicina y la Cirugia. Tras largos
siglos de separacion, esta unificacion dara lugar a un unico profesional

con competencias médicas y quirargicas

Otras contribuciones a la mejora en la formacion de los médicos fueron el
rapido crecimiento y difusién de revistas médicas y el desarrollo de congresos

cientificos como foros de discusion y debate de los avances técnicos y cientificos.

El médico, asi formado, ya no es un mero espectador, escasamente activo, del
curso natural de la enfermedad, sino que el paciente que ahora acude a €l sabe que
posee suficientes conocimientos para proporcionarle no solo el alivio y la curacion

de sus dolencias, sino también para prevenirlas.

A pesar de la existencia de estas caracteristicas comunes a toda la formacion
médica europea, siguen existiendo diversidades entre los distintos paises. Asi, en
Francia, un decreto de Napoleon de 1803 dividia a los que practicaban la Medicina
en tres grandes grupos: doctores en Medicina, doctores en Cirugia y funcionarios de
Salud Publica, cada unos de los cuales tenia sus propios requisitos y examenes para

obtener la licenciatura.

En Alemania las diferencias se daban incluso entre los distintos territorios. Asi
por ejemplo, en el Ducado de Nassau, los médicos y cirujanos constituian un cuerpo
del Estado, y aunque debian superar examenes severos no era preciso un titulo
universitario para ejercer. Paraddjicamente, Alemania se convertiria en una de las

potencias mundiales en materia médica a lo largo de esta centuria.

-94-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digitali

© Del



“a

Formacion, asistencia y responsabilidad médica Evolucién

PR e

En la vecina Prusia existian tres grados de estudios: graduados, los cuales
tenian una permanencia de cuatro afios en la Universidad; médicos de heridas de
primera clase, que requerian pocos afios de formacion y una menor exigencia en los
examenes de obtencion del titulo; y médicos de heridas de segunda clase, con minima

formacion y minima exigencia en los examenes.

Por su parte, en Inglaterra el control de la ensefianza médica por las escuelas
de los hospitales londinenses, tal y como se venia desarrollando desde la centunas
anteriores, hizo que la fundacion de la Universidad de Londres en 1827 no significara

un cambio sustancial en el modo de ensefianza de la Medicina.

En Espafia, la entrada del siglo XIX coincide con la invasion Napoleonica,
teniendo una influencia negativa sobre el desarrollo de la Medicina. Las vicisitudes
politicas y economicas que va a sufrir nuestro Pais a lo largo de esta centuria
condicionaron un escaso avance en la formacion médica, a pesar de los sucesivos
cambios legislativos acontecidos. Se restablece en este periodo el estudio de la
Medicina practica en el Hospital de Madrid, disponiéndose las salas destinadas a é€l,
asimismo, se produce una reforma de los estudios, estableciéndose en todas la
Universidades un curso de Medicina practica, Anatomia, Fisica experimental y demas
ramas comunes a la Medicina y la Cirugia, en un intento de unificacion de los

contenidos de aquellos.
7.2. EL TRIBUNAL DEL PROTOMEDICATO EN EL SIGLO XIX.

Como es sabido, Espaiia no vivié un momento de tranquilidad politica y, por
ende, legislatiVa entre 1810y 18785, lo cual tuvo un claro reflejo en las institucion del
Protomedicato. En 1801 se restablece el Tribunal, que seguia estando encargado de

examinar a aquellos que desearan ejercer la Medicina, aunque ya no de la Cirugia, que
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se desgaja de esta institucion, para volver a cesar su actividad en 1804, creandose en

sustitucion la Real Junta Gubernativa Superior de Medicina.

Vuelve a reaparecer con las Cortes de Cadiz en 1811, aunque ahora bajo el
nombre de Tribunal Supremo de Salud Publica, con las mismas atribuciones y
funciones que tenia antes de 1780, y estando formado por cinco miembros, dos
médicos, dos cirujanos y un quimico. Poco iba durar este nuevo periodo, pues por
Real Orden de 11 de septiembre de 1814 fue suprimido el Protomedicato,

subrogandose en su lugar las Juntas Superiores de Medicina, Cirugia y Farmacia.

Con el inicio del Trienio Liberal (1820-1823) se restablece nuevamente el
Protomedicato, segun Decreto de 20 de mayo de 1820, encontrando nuevos
obstaculos para su desempefio, pues tanto los colegios de Medicina como de Cirugia
y Farmacia se negaron a reconocerlo, hasta el punto que fue necesana una
Providencia de 12 de octubre del mismo afio para que se le tuviese por cabeza de

todos los colegios de la ciencia de curar.

Sin embargo, esta medida no fue suficiente, y tanto agente publicos como
privados elevaron sus exposiciones a las Cortes con el objetivo de que lo hicieran
desaparecer por encontrarlo en extremo inutil. Hasta el propio Tribunal tuvo que
admitir esta inutilidad, pues en virtud de los establecido en la Constitucion de 1812,
a excepcion de los eclesiasticos y militares, no debia haber mas que un solo fuero para
toda clase de personas, cuyas causas, fueran civiles o penales, debian ser juzgadas
por los tribunales ordinarios, con lo cual no tenia cabida el Tribunal para dilucidar los

pleitos y causas que se dieran con médicos, cirujanos y farmacéuticos.

Igualmente, estableci6 la Constitucion una Direccion General de Estudios, a

cuyo cargo estaba la inspeccion de toda la ensefianza publica, a la vez que las
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Facultades y Colegios tenian la capacidad de examinar y graduar a sus estudiantes,
con lo que la funcién del Tribunal quedaba reducida a revalidar los examinados en
aquellos. Por todo .ello, se tuvo a bien disponer, el 5 de enero de 1822, que el
Tribunal del Protomedicato quedase suprimido y cesase en el ejercicio de sus
atribuciones. Desaparece asi una institucion médica cuyos primeros cimientos se

habian echado varias centurias antes.
7.3. EL NACIMIENTO DE LAS ESPECIALIDADES MEDICAS.

Aunque desde la época de los griegos habian existido personas dedicadas a
practicar una determinada rama del saber médico, como los ocularii o las parteras,
no se puede hablar de especialidades médicas en sentido propio hasta el siglo XIX.
Diversas fueron las condiciones que permitieron la plena consolidacion de las

especialidades médicas a lo largo del periodo estudiado:

1. El alto grado de conocimiento alcanzado en el campo de la Medicina
requiere especializacion. Ya no es posible que un solo profesional
conozca todos los aspectos en que se esta desenvolviendo esta

ciencia.

2. El gran desarrollo alcanzado por las ciudades como consecuencia de
la Revolucion Industrial proporciona no solo el marco econémico
adecuado para que el médico pueda consagrar toda su actividad a una
determinada rama del saber médico, sino que, ademas, dara lugarala
aparicion de enfermedades propias de la vida urbana que requieren
una atencion especializada. Junto a ello se produce el descubrimiento
de diversos microorganismos causantes de enfermedades, siendo un

periodo muy fructifero para la microbiologia, hasta el punto de que
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se habla de Revolucion Bacterioldgica del siglo XIX. Ligadas a estos

fenomenos aparecen especialidades como la salud publica y la

pediatria.

El desarrollo de refinados instrumentos de estudio y diagnostico
resultd un incentivo para la aparicion de especialidades como
urologia y laringologia. El oftalmoscopio fue inventado en 1815 por
Helmbholtz; el otoscopio en 1841 por Adam Politzer. En la segunda
mitad de siglo se inaugura en Inglaterra el primer hospital
especializado en enfermedades de garganta, bajo los auspicios de

Morrel Makenzie.

El gran desarrollo alcanzado por la Medicina legal a lo largo de esta
centuria viene condicionado, fundamentalmente, por la cada vez
mayor participacion del Estado en la sociedad, con el consiguiente
recurso al examen pericial médico. Tal es asi, que en 1862 se crea el
primer cuerpo de médicos forenses por influencia de R. von Kraffi-

Ebing.

La dermatologia cientifica tuvo sus origenes en los trabajos de Hebra,
en la Nueva Escuela Vienesa, mientras que la neurologia tardo en
adquirir entidad propia como especialidad, estando ligada por mucho

tiempo a la psiquiatria.

También se debe al siglo XIX la aparicion de la ginecologia como
especialidad quirargica, adquiriendo un gran desarrollo en la segunda
década de dicha centuria. Por su parte, la obstetricia, ya

definitivamente en manos médicas, adquiere un gran impulso, debido,
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en gran parte, a la introduccion de la antisepsia en la ayuda al parto.
El éxito de tal medida fue extraordinario, de forma que la mortalidad

de las puérperas descendi6 de un 26% a 1%.

Las especialidades y subespecialidades se fueron haciendo cada vez mas
numerosas, de tal modo que hoy en dia no es posible encontrar ramas de la Medicina
y la Cirugia sin subdivisiones especificas. En este sentido, LOPEZ PINERO"!®

establece la existencia de un proceso de consolidacion de las especialidades:

El proceso normal de constitucion de una especialidad médica suele desarrollarse
en dos fases. En la primera se produce la autonomia de una zona de la ciencia y
de la técnica médicas, que pasa a ser monopolio de un subgrupo profesional
especializado. En la segunda, dicho subgrupo institucionaliza su mecanismo de
socializacion de nuevos miembros mediante instituciones docentes y titulaciones
especializadas, asi come su organizacion interna, a través de asociaciones y
sociedades especificas. Cbmo resultado final, la especialidad dispone, ademas, de
instituciones cientificas y asistenciales (catedras, institutos, revistas, salas y

hospitales, etc.)

Este fenomeno se fue produciendo, sin duda, a lo largo de estos afios del XIX
y en los proximos del XX, dando lugar a la aparicion de un gran numero de
especialidades médicas, muchas de ellas natural consecuencia no solo del incremento
del cuerpo de conocimientos en un determinado ambito de la Medicina, sino también

del descubrimiento de nuevos ambitos de actuacion.

(118) LOPEZ PINERO, J.M. Breve historia de la medicina. 1° edic. Madrid. Edit. Alianza. 2000.
Pag. 228
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7.4. LA ASISTENCIA MEDICA EN EL SIGLO XIX.

La asistencia médica del XIX se caracteriza por oscilar entre el sostenimiento
de la tradicion y la aparicion de importantes novedades que van a configurar un

modelo de atencién que abrira las puertas a las concepciones actuales.

Asi, como ya ocurria en el pasado la asistencia estaba dividida en funcion de
las clases sociales: Los mas pudientes, cuando su estado lo permitia, acudian a los
consultorios de los mas prestigiosos médicos y especialistas, y cuando no era asi eran
visitados y atendidos en sus propios domicilios. En el otro extremo, los menos
favorecidos se veian abocados a los hospitales de beneficencia, donde las condiciones
higiénicas apenas se habian modificado a pesar de los importantés descubrimientos
realizados. Eso si, alli eran atendidos por equipos de prestigiosos profesionales que

ensefiaban a sus alumnos a pie de cama.

Por su parte, las clases medias acudian a médicos “baratos” o hacian uso de
los servicios de las asociaciones para la ayuda mutua: las Friendly Societies, en €l
Reino Unido; las Sociedades de Socorros Mutuos, en Espaia; cualquier recurso era

bueno con tal de no acudir al hospital.

Sin embargo la situacion de las clases bajas va paulatinamente cambiando.

Como ha dicho RIERA™? hay que buscar en el nacimiento de una nueva conciencia

(119) RIERA, J. Historia, Medicina v Sociedad. Opus cit. Pag. 368
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social una cuota importante de responsabilidad respecto a los cambios en materia de

asistencia sanitaria:

Los movimientos sociales y el afianzamiento de una clara conciencia social en los
medios obreros del siglo XIX suscitaron una serie de reformas que afectaron de
lleno a [...] la asistencia sanitaria {...]; 1a idea del derecho a la asistencia sanitaria

como inalienable de la persona humana triunfé como logro y valor social amplia

y mayoritariamente aceptado en el altimo siglo.

Paulatinamente se fueron desarrollando estructuras de atencion sanitaria

gratuita para los obreros y campesinos. Asi:

1. En Rusia, el sistema Zemstvo, que proporcionaba asistencia gratuita
a los campesinos a través de una red de funcionarios médicos, y que
sirvio de base para la posterior socializacion de la Medicina

subsiguiente a la Revolucion de Octubre.

2. En Alemania, aparecen las Krankenkassen de Bismarck, precedente
de los Sistemas de Seguridad Social. Este sistema fue adoptado
posteriormente por otros paises como Austria, Hungria, Noruega,

Suiza y Luxemburgo.
3. En Inglaterra, ya a comienzos del siglo XX, se dan los primeros pasos

hacia la creacion de un Seguro Nacional de Salud a través de la Poor

Law Commission.
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Todas estas novedades no se consolidaran en nuestro Pais ya bien entrado el
siglo XX, si bien es cierto que, a partir de 1908, con la creacion del Instituto Nacional

de Prevision, se intenta dar algunos timidos pasos en esta materia.
7.5. EL CONTROL DEL EJERCICIO PROFESIONAL.

Al siglo XIX se debe también la consolidacion de los primeros colegios
profesionales médicos en nuestro Pais, aunque es necesario insistir en que los
precedentes remotos de los colegios profesionales podemos situarlos en la antigua
 Roma, con los denominados collegia™®, que eran asociaciones de caracter
profesional, social y religioso, siendo la pertenencia a los mismos de caracter
hereditario. Posteriormente, en la Edad Media, también los gremios, como ya se
sefialo, conformaron un modo de asociacionismo profesional que contaba con la
suficiente autonomia para regular las condiciones trabajo y las actividades
desarrolladas por aquellos que pertenecian alos mismos, manteniendo su poder hasta
el siglo XIX, en que el Estado comienza a intervenir de una forma mas activa en el
control del ejercicio profesional®?”. PADRON 2 trata de explicar este cambio de

actitud de los poderes publicos:

Los gremios, como antecedentes de las actuales organizaciones profesionales, ...}
intentan compatibilizar el interés general -la garantia de la identidad y calidad de

los productos-, con las particulares en defensa de la profesion y sus profesionales.

(120) Cfr. en este trabajo el epigrafe 2.2. La formacion del médico. Pag. 28

(121) No obstante, en Europa, los primeros colegios profesionales como una forma de
asociacionismo profesional, aparecieron en el siglo X V1. En este sentido cfr. en este trabajo
el epigrafe 5.3. El control del ejercicio profesional. Pag. 69.

(122) PADRON DiAZ, C. La_ profesion de Arquitecto. Formacién, _atribuciones y
responsabilidades. 1* edic. Las Palmas. Edit. Dpto de Construccién Arquitectonica de la
ULP.G.C.yC.O.A.C. 199. Pag. 311
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Equilibrio que se rompera cuando los gremios ejerzan presion en la defensa de los
privilegios de clase. Ello provocari a principios del siglo XIX, que la
Administracion publica regule la libertad de ejercicio profesional como necesidad

de una sociedad que desea abrirse al desarrollo comercial e industrial, para lo que

Ja defensa de los interese corporativos de los gremios suponia un auténtico freno.

En el ambito médico, el precedente inmediato de estas asociaciones
profesionales se sitia en 1795 con la creacion del Real Colegio de Medicina. Asi,

sefiala IBORRA“® quienes estaban obligados a incorporarse a dicho Real Colegio:

Se habian de incorporar los que desearen establecerse en la corte y sitios reales,
previos los actos de reconocimiento de su instruccion, vida y costumbres , con tal
precision, que si algin individuo, no siendo colegial, fuese nombrado para la plaza

de 1a Real Camara y familia o cualquiera otra, debia preceder la dicha

incorporacion antes de empezar el ejercicio de su ministerio.

En este momento, las obligaciones principales del Colegio son las que

seguidamente se sefialan:

1°. Pericias médico-legales ante jueces y tribunales
2° La censura de obras médicas.

3°. Policia médica.

4°. Control de las boticas

5° Cuestiones relativas a la sanidad publica

Junto a este nuevo sistema de control, desaparecido el Tribunal del

Protomedicato y establecido por el constitucionalismo de primeros de siglo la

(123) IBORRA, P. Historia del Protomedicato en Espafia. Opus cit. Pag. 165
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existencia de un tinico fuero para toda clase de personas, como ya se mencion6'??,

correspondera al Derecho comun (Civil y Penal), la determinacion y regulacion de las
conductas que habrian de ser calificadas de ilicitos penales y civiles. Este hecho va a
suponer un hito importante por cuanto construye lo que podriamos denominar la
tipificacion de las conductas antijuridiéas tanto en el ambito civil como penal, con la

consiguiente desaparicion de la casuistica tan caracteristica del Derecho anterior.

Conviene ahora sefialar algunas cuestiones tanto respecto al fenomeno de
Codificacion, como a la promulgacion del Codigo Penal de 1822, asi como los

intentos de elaboracion del Codigo Civil.

Al comenzar el siglo XIX estan vigentes en nuestro Pais la Novisima
Recopilacion, los Fueros y las Partidas, por este orden de prelacion establecido por
el Ordenamiento de Alcala de 28 de febrero de 1386 que la propia Novisima
Recopilacion reproduce. Iniciaimente, las fuentes eran solo los Fueros y las Partidas,
pero los tiempos hacen necesario incorporar las nuevas regulaciones, y asi, la

disposicion mencionada®®” se establece:

Los dichos fueros sean guardados en aquellas cosas que se usaron, salvo aquello
que Nos hallaramos que se deben enmendar y mejorar, y en lo que al que son
contra Dies, y contra razon, y contra las leyes que en este nuestro libro se
contienen: por las quales mandamos, que se libren primeramente todos los pleytos
civiles y criminales; y las contiendas que se no pudieren librar por las leyes deste
nuestro libro y por los dichos fueros, mandamos que se libren por las leyes de las

Siete Partidas.

(124)  Cfr. en este trabajo el epigrafe 7.2. El Tribunal del Protomedicato en el siglo XIX. Pag. 95.
(125) Ordenamiento de Alcala, Tit.28, Ley 1, reproducida en la Novisima Recopilacion, 3, 2, 3.
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Los primeros intentos de Codificacion aparecen en Espaiia a finales del siglo
XVIIL, de la mano de Jovellanos y otros pensadores ilustrados, aunque la
cristalizacion del ideal codificador se produce con la promulgacion de la Constituciéon
de 1812, que en su articulo 258 establece que los Codigos civil, criminal y de
comercio serian uno para toda la monarquia. Al encontrarse ligada la idea de
codificacion al pensamiento liberal, el periodo absolutista hace abortar este primer
intento, aunque el segundo periodo liberal (1820-1823) hara nacer el primer Codigo
Penal (1822).

Con el segundo periodo absolutista (1823-1833) vuelve a desaparecer el
proposito codificador, que no encuentra su momento hasta la llamada década
moderada que se inicia en 1843. En ese momento se crea la Comision General de
Cadigos cuyo objetivo era la elaboracion de un Proyecto de Cadigo Civil que se
remite a las Cortes en 1851 y que va a constituir el antecedente inmediato de nuestro
actual Codigo. Este Proyecto se va a caracterizar, entre otras cosas, por su clara
tendencia unificadora al sefialar que debian quedar derogados todos los fueros, leyes,

usos y costumbres anteriores a la promulgacion del mismo. Fue quizas este uno de

los problemas que hicieron que el Proyecto nunca llegara a convertirse en Codigo,

dado que el Gobierno no deseaba avivar las heridas que habia dejado la guerra carlista
en las regiones que poseian sus fueros. A partir de este momento se inicia una labor
legisladora que pretende dar solucion a problemas concretos, promulgandose, asi, la

Ley Hipotecaria (1861), la Ley de Aguas (1866), la Ley del Notariado (1862), etc.

Finalmente, por Ley de Bases de 11 de mayo de 1888 se autoriza al Gobierno
para que redacte y publique un Codigo Civil, siguiendo las condiciones establecidas
en ella. Este Codigo Civil se manda a publicar por Real Decreto de 6 de Octubre de
1888, suscitandose una fuerte discusion por como el Gobierno habia seguido el

mandato establecido en la Ley de Bases. Fruto de ello fue una segunda edicion del
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mismo cuerpo que se publica el 24 de julio de 1989 y que consolido los conceptos de
responsabilidad civil contractual y extracontractual que han llegado sin sustanciales

modificaciones hasta nuestros dias.

Por lo que respecta al Codigo Penal de 1822, su vigencia, si realmente la tuvo,
fue breve. El 26 de agosto de 1820, las Cortes nombran una comision a la que
encargan la redaccién de un Cédigo Criminal, proyecto que se termino el 21 de abril
de 1821. Se hicieron las pertinentes consultas a las universidades, colegios de
abogados, Tribunales, etc., que dieron como resultado algunas variaciones del
borrador, desj)ués de lo cual fue presentado a las Cortes para su discusion y
aprobacion, siendo aprobado el 8 de junio de 1822 y publicado en septiembre del

mismo afio.

Una Real Orden de 27 de septiembre de 1822, establece que el Codigo debia
entrar en vigor el 1 de enero de 1823, pero las vicisitudes politicas del momento van
a darle una corta existencia, como ya se dijo. El 7 de abril de 1823 entran en Espaiia
los Cien mil hijos de San Luis, y varios meses mas tarde, en octubre, el rey Fernando
VII anula todos los actos realizados por el gobierno constitucional. Se regresa asi al

sistema anterior hasta la aparicion del Cddigo de 1848.

Otras dos reformas del Codigo se produjeron a lo largo del siglo; una en
1850, que fue de escasa importancia, y otra mayor en 1870, en la que se extiende la
punibilidad de las conductas culposas a la imprudencia simple sin infraccién de
reglamento, cuando sean contra las personas o la propiedad (articulos 605 y 619).

Este Codigo permanecera en vigor hasta 1928.

Una temprana sentencia en materia de responsabilidad penal de un médico es

dictada por el Tribunal Supremo el 5 de julio de 1887. En ella se estima el recurso
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producido contra una Sentencia de una Audiencia Provincial por la que se condenaba
a un médico y un cirujano a dos afios y cuatro meses de prision correccional e
indemnizacion de 500 pesetas a los familiares de la victima por un delito de

imprudencia tipificado en el Codigo penal de 1870. La Sentencia declara como

hechos probados los siguientes:

Que al amanecer del 3 de diciembre de 1857 y en lugar de Q., parroquia de C., se
levantd de la cama M.M. a consecuencia de los dolores preparativos de parto, que
se fueron agravando por la tarde, en que empezé a descender el feto presentando
.uno de los brazos; y como no variase de esa posicion y empeorase a cada momento
la parturienta, echaron agua de socorro al feto y fueron a llamar al cirujano
titular, don B. C., en la parroquia de S., con quien estaban igualados; el cual,
después de reconocer a la paciente en seguida que llego, siendo sobre las 10 de la
noche, y no gustandole su estado, expuso se llamase a otro facultativo que le
" acompaiiase a practicar la operacion, contestando la enferma que no habia donde
recurrir; por lo que C. le dispuso primero unos baiios de asiento y después operd,
consiguiendo extraer el cuerpo del feto, mas no su cabeza, a pesar que lo
procurara, dejando después descansar a la paciente por indicacion de esta; pero
como al poco rato le pidiese que viniera si concluia librarla, el indicado C. contestd
que nada haria sin que viniese ¢l médico y un cura; y en efecto, al poco rato se
presenté este y a las seis de la maiiana siguiente fueron en busca de um facultativo
residente en R., quien llegé sobre las 11 de la misma; y enterado C. del estado de
-la enferma, mand6é componer al herrero un instrumento que traia consigo; y
cuando concluia la verificacion, pasada una hora, fallecio la paciente M.M. [...]
practicada la autopsia del cadaver describieron tres facultativos haber encontrado
clitero roturado por desgarramiento en toda su parte anterior y Jaterales, siendo
irregulares los bordes dela siguiente herida, apareciendo situada Ia cabeza de un
feto de todo tiempe en su lado superior derecho, con el mentén divido por
desgarramiento; que tanto la cavidad uterina, como la vagina presentaban
diferentes alteraciones patologicas y que los diametros de ambos estrechos de la
pelvis eran normales, lo mismo que las dimensiones del feto; deduciéndose de
todo ello que la madre muri6 a consecuencia de la gran rotura de titero y de su

siguiente hemorragia; el feto probablemente por dislocacion vertebral
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El Tribunal Supremo, estimé el recurso presentado por la defensa al entender
que las circunstancias en que se produjeron los hechos dificilmente permitian una
actuacion de otro tipo y un resultado distinto del que se produjo. En este sentido se
abre una linea jurisprudencial que ha pervivido hasta nuestros dias, consistente en la
configuracion de la exigibilidad de otra conducta distinta a ia desplegada por el autor

como elemento esencial para determinar la existencia de responsabilidad.

8. LA MEDICINA ACTUAL.

Hasta la I Guerra Mundial, la Medicina sigue desarrollandose como ya lo

hiciera a lo largo de la pasada centuria. El final de la Segunda Guerra, cierra un
periodo en la historia del planeta y abre en ella otro distinto, que podemos llamar
“actual”. Si los siglos precedentes fueron testigos de una revolucion cientifica, una
revolucion politica y una revolucion industrial, la segunda década del siglo XX va a
presenciar una revolucion técnica. Una caracteristica marcada de la Medicina
contemporanea es su tecnificacion, que en los casos mas extremos se va a traducir en
un alejamiento de la individualidad del paciente para convertirlo en un fenémeno de

estudio y manipulacion. REISER"?® expresa este fenomeno de la siguiente forma:

Las maquinas dirigen inexorablemente la atencion de médico y paciente hacia los
aspectos mensurables de la enfermedad, apartandola de los factores humanos que
son, al menos, de igual importancia. Por ello, sin comprender bien lo que ha estado
ocurriendo, el médico [...] ha estado abandonando su insatisfactorio apego a la
evidencia subjetiva -lo que dice el paciente- tan solo para sustituirla por una

devocion a Ia evidencia tecnologica: lo que dice la maquina.

(126) REISER, 5.J. La Medicina vy el imperio de la tecnologia. 1* edic. México. Edit. Biblioteca
de la Salud. 1990. Pag. 263
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Esta situacion alcanza su punto algido en torno a la década de los sesenta,
especialmente en Estados Unidos, dando como resultado, por oposicion, el desarrollo
-de un movimiento ciudadano e institucional cuyo objetivo va a ser la humanizacion
de la asistencia sanitaria que, en muchas ocasiones, va a verse sometido al criterio de

jueces y tribunales a través de acciones civiles y penales.

Por otra parte, los avances cientificos consolidados en los siglos precedentes
situaron al investigador contemporaneo en el trance de mostrarse sumamente creativo
si queria realizar alguna aportacion novedosa. Asi sucedi6 por ejemplo en el campo
de la anatomia. En 1920 no era posible afiadir ninguna nocion anatémica-descriptiva
a lo que ya se habia hecho. Por ello, anatomistas como Braus, iniciaron una nueva
concepcion de esta ciencia, que entendian no solo como descriptiva sino también
como causal, ya no se trata solo de describir las estructuras, sino también de explicar

su funcion.

Por su parte, la genética humana alcanza un alto nivel de desarrollo en las
postrimerias del siglo XX. El estudio de los trastornos genéticos comenzo a
desarrollarse a partir de los afios cuarenta, y ya en la década siguiente se contaba con
métodos para determinar el nimero de cromosomas, fijandose la dotacion normal del
hombre en 46; se descubrieron alteraciones cromosomicas, como la trisomia del par

21 que da lugar al sindrome de Dawn.

A partir de los afios sesenta comenzaron a desarrollarse técnicas que permitian
el diagnostico prenatal de los trastornos genéticos. Al momento actual, el desarrollo
de la genética es tal que ya es posible duplicar un ser vivo a partir del nucleo celular

de otro.
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El desarrollo de técnicas de manipulacion genética, entendida esta, en sentido
amplio, como la capacidad de introducir de manera artificial alteraciones en el
patrimonio genético de los seres humanos ha sido probablemente el hito mas
destacado de la ciencia y la técnica biomédica del siglo XX, dando lugar a una
dicotomica valoracion de la misma: Para unos, en el desarrollo de la ingenieria
genética esta el futuro de la curacion de la practica totalidad de las enfermedades;
para otros, los genetistas y biologos moleculares han abierto un caja de Pandora que

contiene horrores inimaginables.

Como ya dijo Aristoteles, probablemente en el punto medio esté la virtud; las
implicaciones éticas y juridicas que la aplicacion de estas biotecnologias entrafia son
de gran calado y requieren una reflexion cuidadosa a la hora de su aplicacion ya no
solo por parte del médico, sino también de juristas, bioeticistas, tedlogos, y de toda
la sociedad 'en su conjunto, en la medida en que la alteracion en el genoma de un
individuo ya no le va a afectar solo a €l, sino que podria introducir un nuevo caracter

que afectaria al conjunto de los seres humanos como especie.

También la inmunologia, que asociada al estudio de las enfermedades
infecciosas comenzo a desarrollarse en el siglo XIX, ha alcanzado importantes cotas
de saber; la virologia, la oncologia; la anatomia patologica, etc., en todas las ciencias
meédicas los avances han sido espectaculares, traduciéndose no s6lo en un mayor
conocimiento tedrico, sino también en una mayor proyeccion practica del mismo:

transfusiones, trasplantes de 6rganos, tratamientos con productos citostaticos, etc.

En este sentido, la pregunta que los profanos nos hacemos, es si todavia
queda algo por descubrir, si existe aiin alguna realidad del enfermar humano que no

haya sido minimamente visualizada o descrita. Solo el tiempo respondera esta
pregunta.
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8.1. LA FORMACION MEDICA EN LA ACTUALIDAD.

Las revoluciones politicas, cientificas y economicas de los siglos precedentes
influyeron de forma decisiva en una cambio en los modelos de estudio que hasta ese
momento se habia desarrollado en las universidades. En Francia, la Revolucion

propicié la aparicion de un nuevo tipo de centros de formacion llamados escuelas de

salud, primero, y escuelas de Medicina, después, en las cuales se potencia el estudio-

a pie de cama del paciente. A comienzos del XIX estos centros se integran en el
nuevo modelo de universidad como facultades de Medicina, acabandose
definitivamente con la separacion entre médicos y cirujanos, y uniéndose, ya con

caracter permanente, la ensefianza de la Medicina a los hospitales.

El otro modelo formativo se desarrolla en Alemania, pais en el cual, ademas
de asumir la formacion practica del médico, se desarrollan dos principios que serviran
de modelo al resto de Europa y Estados Unidos. LOPEZ PINERO®?", al analizar

la reorganizacion de la Universidad de Berlin sefiala:

Consistian esencialmente en dos principips: adscribir 1a formacion de los médicos
a facultades de medicina en universidades publicas, que debian ser para el Estado
una responsabilidad economica y administrativa de primer orden y mantener
estrechamente asociadas la investigacion y la ensefianza tanto en la seleccion del
profesorado como en la practica docente [...]. Condujo en la practica a un
fenomeno de extraordinaria trascendencia: La aparicion del profesional de la
ensefianza y la investigacion médicas, dedicado a ellas en exclusividad tras varios

afios de preparacion cientifica dedicados principalmente a Ia “tesis de

habilitacién” que faculta para la docencia.

(127) LOPEZ PINERO, J.M. Breve historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 217
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Se trataba de un sistema verdaderamente innovador que permitid
profesionalizar 1a ensefianza de la Medicina, aunque a nuestro pais llegé tarde y mal,
tanto el modelo francés como el aleman. Asi, por ejemplo, la unificacion de médicos
y cirujanos no se produjo en Espafia hasta el plan de estudios de 1843, arrastrando
hasta nuestros dias la consecuencia de que el titulo que se concede al estudiante de
Medicina que finaliza sus estudios sea el de Licenciado en Medicina y Cirugia, que
faculto para el ejercicio general de ambas, hasta hace pocos afios, en que se implanté
el sistema MIR -al que mas adelante se hara mencion- también para el ejercicio de la

Medicina general.

Por lo que se refiere a la ensefianza clinica, aunque el modelo se adopté en
nuestro Pais, en la practica, la formacion del médico siguié manteniendo su caracter
eminentemente tedrico, situacion que se mantiene practicamente hasta las mas

recientes reformas de los planes de estudios.

La recepcion del modelo aleman fue mas dificil, entre otras cosas, porque
requeria de un compromiso de financiacion de las universidades publicas por parte del
Estado, sacrificio que, como es bien sabido, apenas ha comenzado ha manifestarse en
los ultimos veinte afios. Efectivamente, una de las caracteristicas de la Universidad
espafiola ha sido la escasez de recursos para formar personal investigador y docente,
en el entendimiento, ademas, de que ambas actividades eran de caracter vocacional,
por lo que el que estuviera interesado en ellas debia sacrificar tiempo y recursos
propios. Afortunadamente, esta situacion ha cambiado y en nuestro Pais se produce
una investigacion de alto nivel que nada tiene que envidiar a los paises de nuestro

entomno.

Junto a esto, también existen diferencias en Espafia respecto al resto del

mundo propiciadas por su situacion durante la Segunda Guerra Mundial. Ciertamente,
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el conflicto bélico, y con él la necesidad de ganar al enemigo, gener6 un estimulo de
todos los tipos de progresos cientificos y técnicos, que ademas se difundieron
rapidamente por todos los paises implicados. Mientras esto sucedia, Espafia se
mantenia aparentemente al margen, recuperandose de una guerra civil; esta situacion

de aislamiento se mantuvo practicamente hasta la década de los cincuenta.

En 1944 se dicta el Decreto de 7 de julio sobre Ordenacion General de la
Facultad de Medicina, cuyo objetivo es estructurar los estudios de Medicina en dos
periodos: una primera etapa preclinica QUe pretende, segun la propia Exposicion de
Motivos, tamizar las vocaciones; y un periodo clinico que pretende dotar de completa
capacidad profesional al estudiante. Se definen en este Decreto cuestiones diversas,

entre las que se incluye la mision de la facultad de Medicina:

La Facultad de Medicina tiene a su cargo, como parte integrante de la
Universidad espaiiola, la ensefianza de las ciencias médicas, la consiguiente
habilitacién de sus alumnos para el ejercicio profesional y el fomento de la
investigacion cientifica, todo ello al servicio de los fines espirituales y del

engrandecimiento de Espafa.

En 1955 se produce un intento de reforma de la educacion universitaria en
nuestro pais, por medio de la Ley de Educacion de 20 de julio de 1955, que viene a
reconocer treinta y cinco especialidades médicas. Se exige en este momento para la
obtencion del titulo de licenciado en Medicina realizar estudios de especializacion de
acuerdo a un programa nacional unico, ligado a la uhiversidad, aunque no
necesariamente se impartiera en ella. Efectivamente, la formacion podia desarrollarse
en las facultades de Medicina, vinculada a distintas catedras, pero también en centros
e institutos de especializacion médica, que requerian el informe favorable del claustro
de la facultad correspondiente, el cual estaba sujeto a la valoracion final de los

rectorados, que eran quienes realizaban las pruebas finales.
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La Ley 14/1970, General de Educacion, de 4 de agosto, propone una
reestructuracion de la educacion universitaria en tres ciclos, asi como la inclusion de
Escuelas Universitarias para el desarrollo y organizaéién de estudios de ciclo corto
tnico. Poco después, por Ordenes Ministeriales de 28 de julio de 1971 y 9 de
diciembre de 1977, se consolida un sistema de formacién médica especializada
desvinculada de las Universidades y sujetas a la Seguridad Social; en definitiva, se
mantiene en la Universidad la formacion pregraduada y se deja lé especializacion en

manos del Sistema Nacional de Salud, aunque no de una manera absoluta.

Sin embargo, no pasa mucho tiempo sin que este sistema se vea nuevamente
alterado en virtud de la publicacion del Real Decreto 2015/1978 de 15 de julio, por
el que se regula la obtencion de titulos de especialidades médicas. Dicha normativa

establecia lo siguiente en su articulo 1:

Para denominarse de modo expreso médico especialista y para ocupar puestos de
trabajo en centros e instituciones publicas o privadas con tal denominacion, se
requiere estar en posesion del correspondiente titulo de especialista, expedido por

el Ministerio de Educacion y Ciencia, sin perjuicio del libre ejercicio de la

profesion que asiste a los licenciados en Medicina y Cirugia.

De esta forma, se vuelve a atribuir la formacion especializada del médico, de
manera conjunta, al Ministerio de Sanidad y Seguridad Social y al Ministerio de
Educacioén y Ciencia, siendo éste ultimo el que expedia el titulo. Seran los centros
sanitarios de la Seguridad Social acreditados y los profesionales que en ellos trabajan,
los que formen a los nuevos especialistas. Asimismo, se establecen por esta normativa
diecinueve especialidades nuevas, pasando, asi a cincuenta y una, de las treinta y

cinco existentes con anterioridad.
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Es de hacer notar como se exige la especialidad para el ejercicio de la
profesion por cuenta ajena, en centros publicos y privados, y no asi para lo que llama
el libre ejercicio de la profesion, pudiendo dar la la sensacion de que se toleraba el
ejercicio como especialista al profesional que no disponia el titulo de tal, siempre y
cuando el ejercicio se efectuara por cuenta propia. Sin embargo, hay que entender

que ese libre ejercicio se refiere a la practica de la denominada Medicina General®?®.

Corresponde también a este Real Decreto la creacion de comisiones
nacionales de especialidad por cada una de las existentes, encargadas de la
organizacion de las ensefianzas en sus aspectos tedricos y practicos, asi como en
- materia de duracion y criterios de evaluacion de las mismas. Asimismo, y a efectos
de propiciar una adecuada coordinacion, se crea el Consejo Nacional de
Especialidades Médicas, integrado por representantes de cada una de las comisiones

nacionales de especialidad.

El Real Decreto 127/1984 de 31 de enero deroga todas las normas anteriores
relativas a la obtencion de titulos de especialista, continia en la linea de formacion
establecida en el Real Decreto 2015/1978, implantando el sistema MIR como tinica
via de acceso a la especializacion médica, y establece las cuarenta y nueve

especialidades médicas vigentes en la actualidad.

Es necesario recordar que junto a todas estas transformaciones se esta
produciendo en nuestro Pais un cambio mucho mayor: se pasa de un régimen

autoritario a uno democratico. La transicion espafiola comienza formalmente con la

(128)  Apoyan esta interpretacion distintas Sentencias de la jurisdiccion penal, entre las que cabe
destacar la de 13 de junio de 1990 en la que la sala segunda del Tribunal Supremo afirma
que un médico no especialista no puede dedicarse de manera continua al diagnostico y
tratamiento de enfermedades incluidas entre las propias de una determinada especialidad
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muerte de Franco el 20 de noviembre de 1975 y alcanza su punto algido con la
promulgacién de la Constitucion en 1978, tras lo cual se produce un abundante
desarrollo legislativo en todos los ambitos, al que la Universidad espafiola no resulta
ajena, y asi, por Ley Organica 1/1983 de 25 de agosto se abre la puerta a la reforma

de las estructuras universitarias.

Pero también alcanza la reforma a la ordenacion académica de las ensefianzas
y por Real Decreto 1497/1987, de 27 de noviembre -con diversas modificaciones
posteriores-, se establecen las directrices generales para la elaboracion de los planes
de estudios para la obtencion de los titulos de caracter oficial y validez en todo el
territorio espafiol. Con ello se esta en condiciones de proceder a la elaboracion de las

directrices propias de cada titulacion.

También incide en la formacion médica de este periodo la entrada de Espaiia
en la Unioén Europea, por cuanto supone, entre otras cosas, armonizar los titulos
espafioles con los europeos miediante la transposicion al derecho interno de las
directivas comunitarias sobre esta materia. En el caso del titulo de Medicina, esta
directiva es, inicialmente, la 75/363/CEE de 16 de junio de 1975, y el 20 de
noviembre de 1990 se publica el Real Decreto 1417/1990, de 26 de octubre, por el

se establece el titulo universitario oficial de Licenciado en Medicina.

Esta normativa va a sufrir diversas modificaciones posteriores en virtud de los
- propios cambios en la norma europea, fundamentalmente, ia Directiva 93/16 CEE,
de 5 de abril"® destinada a facilitar la libre circulacion de médicos y el

reconocimiento mutuo de sus diplomas, certificados y otros titulos. Quiza lo mas

(129) En aplicacion nacional se adopta mediante el Real Decreto 2072/1995 de 22 de diciembre
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destacado de esta norma es la consolidacion de la obligatoriedad de una formacion

especifica para el médico generalista.

Efectivamente, hasta ese momento, el titulo que se expedia en nuestro pais a
aquél que terminaba sus estudios de Medicina era el de Licenciado en Medicina y
Cirugia®”. Dicha titulacién capacitaba al que la poseia para el ejercicio publico y
privado de la Medicina General. Sin embargo, en virtud de la referida norma europea
se va a establecer la necesidad de contar con una formacion especifica para ejercer

la Medicina general. Asi, el articulo 30 de la Directiva establece:

Cada Estado miembro que imparta en su territorio el ciclo completo de formacion
contemplado en el articulo 23™", establecera una formacion especifica en
medicina general que responda al menos a las condiciones previstas en los

articulos 31y 32 [ ...]

En cuanto a las caracteristicas que debe reunir esa formacion especifica, son
detalladas en el articulo 31, en el que, entre otras cosas, se establece una duracion de
al menos dos afios; un caracter eminentemente préctico;_ un desarrollo tanto en el
ambito de la atencion hospitalaria, como de la extra hospitalaria -se prevé un minimo
de seis meses de practicas en cada uno de estos entornos-; y todo ello condicionando

el acceso a esta formacion a la obtencion del Titulo de Licenciado en Medicina.

(130)  Esto ultimo no dejaba de ser una reminiscencia del pasado, fruto de la unificacién entre
médicos y cirujanos en un nico ejercicio profesional, como ya se sefialo.

(131)  Seregulan en el articulo 23 de esta Directiva las condiciones de desarrollo de la ensefianza
pregraduada de la Medicina.
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De esta manera, se supedita el ejercicio de la Medicina General a la obtencion
de un titulo -que en Espafia se denomina Especialista en Medicina Familiar y

Comunitaria-, tal y como establece el articulo 36.1 de la referida norma europea:

A partir del 1 de enero de 1995, cada Estado miembro condicionara, sin perjuicio
de las disposiciones sobre derechos adquiridos, el ejercicio de las actividades de
médico- generalista en el marco de su régimen nacional de seguridad social, a la

posesion de un diploma, certificado u otro titulo contemplado en el articulo 30.

Es de hacer notar, que s6lo se supedita a la obtencion del titulo de especialista
en Medicina Familiar y Comunitaria, el ejercicio de la Medicina en el ambito publico,
especificamente en el ambito de la Seguridad Social, lo que implica, en sentido
contrario, que no es necesaria tal formacion cuando del ejercicio privado se trata. De
esta forma, se produce la contradiccion de que legitimamente puedan coexistir dos

profesionales ejerciendo la misma actividad con distinta formacion.

Al inicio del siglo XXI nos encontramos con una Medicina altamente
especializada fruto de la imposibilidad de reunir en un solo profesional todo el
conocimiento médico -cientifico y técnico- que se ha producido a lo largo de los
tiempos, lo que ha conllevado la necesidad de idear sistemas de acceso a la formacion

especializada.

El sistema MIR, vigente en nuestro pais, ha sido, y es, duramente criticado,
especialmente en sectores profesionales, por tratarse de un .sistema centralizado -en
un momento en que cada vez son mas patentes las distintas necesidades sanitarias de
las Comunidades Auténomas-, asi como pdr fomentar la memorizacion, mas que la

habilidad clinica.
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También, y quiza esto pueda ser mas grave, se acusa a este sistema de
formacion especializada de impedir la satisfaccion de vocaciones profesionales, en la
medida en que la eleccion de la especialidad se realiza en virtud de las plazas
convocadas y de la puntuacion alcanzada en el examen de acceso. La organizacion
y desarrollo de la formacion especializada se convierte, asi, en una asignatura

pendiente.
8.2. LOS COLEGIOS PROFESIONALES.

Con los precedentes que ya se han puesto de manifiesto, que continuaron
consolidando las organizaciones de caracter profesional, la Constitucion de 1978
vino a dar un impulso sin precedentes a los colegios profesionales al disponer en su
articulo 36 que por ley se regularian sus peculiaridades, asi como el ejercicio de las
profesiones tituladas. En realidad, esa ley ya existia, pero era necesaria su reforma,
a fin de adaptar el funcionamiento de los colegios a la forma de gobierno democratica

consagrada en la norma suprema. Esa reforma vio la luz el 26 de diciembre de 1978.

LaLey 2/1974, de 13 de febrero de colegios profesionales, modificada por la
Ley 74/1978 de 26 de diciembre, establece que los colegios profesionales son
corporaciones de derecho publico, que cuentan con personalidad juridica propia y
com plena capacidad para el cumplimiento de sus fines, esto es, para la ordenacion
del ejercicio de las profesiones, su representacion exclusiva y la defensa de los

intereses profesionales de los colegiados.

Se otorga a los colegios capacidad para regirse por sus propios estatutos, sin
perjuicio de las normas que regulen la profesion de la que se trate y, en todo caso,
estableciendo un sistema democratico de organizacion y funcionamiento. Aunque

nada dice la Ley acerca de cual ha de ser la estructura de la organizacion colegial, es
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clara la existencia de una junta de gobierno, al frente de la cual estara un presidente
o decano, que debe encontrarse en el ejercicio de la profesion, y al que corresponde

la representacion legal del colegio.

Las competencias de los colegios profesionales son, basicamente, de dos
tipos. Un primer tipo, que podemos considerar de caracter externo, porque afecta a
la relacion de la corporacion con otras entidades o instituciones publicas y privadas,
actuando en estos casos como representante y defensor de los intereses del colectivo
| profesional. Entrarian en este grupo el deber de informar de los proyectos de ley o
disposiciones de cualquier rango que se refieran a la formacion o atribuciones de sus
colegiados; igualmente, de las incompatibilidades con otras actividades y de los

honorarios minimos.

El segundo grupo de competencias, tendria caracter interno en la medida en
que afecta, ﬁmdamentalmente, a la relacion con los colegiados. Dentro de este
apartado, se encontraria la obligacion de los colegios de velar por la ética y la
dignidad de la profesion, procurando la armonia y la colaboracion entre los
colegiados, y también deben ejercer las facultades disciplinarias que tienen atribuidas;

en definitiva, todo lo que tiene que ver con la ordenacién interna de la profesion®*?.

(132)  Sin perjuicio del cardcter interno de ese grupo de competencias descritas, es innegable la
existencia de un beneficio para externos cuando el colegio desarrolla adecuadamente este
tipo de competencias. Esos externos son los usuarios de los servicios profesionales de los
colegiados, en la medida en que si se vela por un adecuado ejercicio profesional, seran ellos
los que de modo mas directo resultaran beneficiados por la mejor atencion recibida

-120-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digital:

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica Evolucion
e e

Finalmente, conviene insistir en la obligacién ya mencionada de colegiacion
para el gjercicio profesional. Efectivamente, en este sentido el articulo 3.2 de la Ley

de Colegios Profesionales dispone lo siguiente:

Sera requisito indispensable para el ejercicio de las profesiones colegiadas la
incorporacién al Colegio en cuyo ambito territorial se pretenda ejercer la

profesion

La existencia de los colegios, a la finalidad que previene la Ley se encuentra
plenamente justificada, particularmente en lo que se refiere al objetivo de proteger
a los usuarios de los servicios profesionales, velando por el correcto ejercicio. Otra
cosa distinta, es que en la practica se haya podido producir una cierta desviacion y,
en ocasiones, se sirva mas a intereses particulares que generales (tanto de los

colegiados como de la sociedad).

En cualquier caso, resulta positivo la existencia de asociaciones profesionales
que, sin perjuicio de las competencias que a los colegios corresponden, puedan traer
a la luz publica los debates y las inquietudes que existen en el seno de la profesién en
los diversos ambitos donde esta se desenvuelve, de forma que acerquen mas a la

realidad profesional actual a la sociedad en general.
8.3. LA ASISTENCIA MEDICA EN LA ACTUALIDAD.

El siglo XX incorporé importantes novedades en materia de asistencia
médica, siendo, probablemente, la mas destacada el definitivo destierro de la

diversificacion de la atencion en funcion del nivel socioeconémico del paciente.

Efectivamente, corresponde a este periodo, aunque existieran antecedentes, la
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socializacion de la asistencia médica, que en palabras de LAIN ENTRALGO™?,
constituye el unico recurso eficaz para acabar con la injusta discriminacion,

tradicional en el ejercicio de la Medicina.

Los antecedentes inmediatos de la colectivizacion de la asistencia médica se
encuentran en las ya citadas Krankenkassen y en las llamadas Leyes de Pobres
inglesas. En nuestro pais, en 1908 se crea el Instituto Nacional de Prevision, cuyo
objetivo era promover un sistema de seguros voluntarios. Dos afios mas tarde, por
medio de un Real Decreto se pretendio crear seguros populares, siguiendo el modelo

aleman, pero nunca fue llevado a la practica.

En 1917 tiene lugar una Conferencia de la O.1.T., fruto de la cual es la
aparicion del retiro obrero, por real Decreto-Ley de 1919, al que se incorpora en
1929 el seguro de maternidad. Durante el periodo republicano se crea el seguro de
accidentes, y el 13 de julio de 1936 nace la Ley de Bases de Enfermedades

Profesionales, que nunca lleg6 a entrar en vigor por el estallido de la Guerra Civil.

Acabada la contienda se implanta el sistema de seguros previsto por el Fuero
del Trabajo de 1938, siendo de destacar la Ley de 14 de diciembre de 1942, que
implanta el Seguro Obligatorio de Enfermedad para los trabajadores y sus familias.
Aungque la asistencia sanitaria conocera una ampliacion notable en cuanto al nimero
de personas atendidas mediante un sistema de financiacion mixto, que permitié que
un nuevo sector de la poblacion comenzara a recibir asistencia sanitaria -ya no en
calidad de pobres, como en el pasado-, la nueva regulacion no permitié que se
llegara a dispensar una amplia proteccion de la salud y cubrir a todos los sectores

sociales hasta la promulgacion de la Ley General de Sanidad de 1986, dentro del

(133) LAIN ENTRALGO, P. Historia de la Medicina. Opus cit. Pag. 668 y ss.
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nuevo marco politico, democratico y social del pais. La citada Ley propicia la reforma
de la sanidad espafiola, asentando la estructura del Sistema Nacional de Salud en los

siguientes principios basicos:

-Generalizacion de la asistencia, cuya finalidad es garantizar la efectividad
del derecho a la proteccién de la salud de todos los ciudadanos y extranjeros
residentes en nuestro pais. Esta generalizacion lleva a la cobertura universal,
de tal forma que, en la actualidad, el 99% de la poblacion esta cubierta por la

sanidad publica.

-Equidad, de tal forma que se superen los desequilibrios sociales y
territoriales. En cualquier caso no se trata de que todos tengan los mismos
recursos de partida, sino que el resultado final de calidad sea el mismo para

todos.

-Integracion de los recursos, con lo que se pretende la coordinacion de los

distintos servicios que se encontraban dispersos en la anterior situacion.

-Descentralizacion, con lo que se pretende articular las competencias del
Estado (bases y coordinacion general de la sanidad) con las de las
Comunidades Autonomas, y las de estas con los Ayuntamientos (todo lo cual
favorecera la mencionada integracion de recursos). Esta articulacion implica
una doble actuaciéon: De una parte la descripcion pormenorizada de las
competencias del Estado, y por otra la atribucion de competencias a las

Comunidades Auténomas en todas aquellas materias no reservadas al Estado.
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-Eficacia en la produccion de salud, debiendo existir una adecuada relacion
entre los objetivos de salud propuestos y los resultados alcanzados por los

servicios

-Celeridad, economia y flexibilidad en la organizacion y funcionamiento de

los servicios

-Participacion ciudadana, que se articula a través de distintos 6rganos, en,
al menos tres niveles: a nivel estatal (comité consultivo vinculado al Consejo
Inteﬂérriton’al); a nivel autonoémico (Consejo de Salud); a nivel de area
" (6rgano colegiado de participaciony organo de direccion, en el que existiran
representantes de distintos sectores sociales). Dispone, igualmente, laLey que
las Comunidades Autonomas deben poner los medios para garantizar la
participacion en los niveles territoriales distintos de los anteriores que

pudieran existir.

-Gestion publica directa y gestion privada de los servicios sanitarios. Con
caracter general, los servicios sanitarios seran prestados y gestionados por
centros sanitarios publicos, pero junto a esto prevé la Ley la posibilidad de
que se utilicen formulas de gestion privada, de tal forma que centros de
titularidad privada realicen actividades por cuenta del sistema sanitario

publico, convirtiéndose, de alguna forma, en proveedores de este.

-Financiacion publica, mediante ingresos del Estado (basicamente impuestos

y cotizaciones de Seguridad Social).
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En lo que a este trabajo interesa, lo mas destacado de todo el proceso de
socializacion de la Medicina es el establecimiento de un nuevo marco en las relaciones
entre el profesional y su paciente, afectandose la tradicional relacion de confianza

médico-enfermo.

Este cambio en la relacion viene, de alguna manera, condicionado también por
la consagracion de los derechos de los usuarios. Efectivamente, se produce, incluso,
un cambio en la denominacion del receptor de los servicios profesionales: ya no es un
paciente -alguien que soporta-, sino un usuario -alguien que usa cierto servicio-.
Junto a ello, la libertad de elegir al profesional queda sensiblemente recortada, lo que

también abunda en distorsionar la originaria prestacion.

Todos estos cambios llevaran necesariamente aparejados un aumento en la
complejidad, y también de la conflictividad, de las relaciones entre el profesional y
el receptor de sus servicios, dando lugar a un aumento de las demandas y querellas
de los pacientes cuando no encuentran adecuada satisfaccion a sus demandas de

cuidados o curacion.

En definitiva, al lado de formas tradicionales de atencion -en el ambito del
ejercicio libre de la profesion- conviven las nuevas formulas de asistencia publica,
que por su propia estructura organizativa, introducen nuevas claves en la relacion

entre el profesional y el receptor de sus servicios

Junto a ello, 1a vuligarizacion del conocimiento médico, junto con la alta
difusion de los avances técnicos en materia biomédica y las expectativas con que son
anunciados por lo medios de comunicacion, producen en el usuario de los servicios

sanitarios un doble efecto: de una parte, la consolidacion de la creencia de que hoy
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en dia la Medicina lo puede curar practicamente todo, y, paralelamente, el desarrollo

de un mayor nivel de exigencia al profesional*®.

En razon de todo ello, seguidamente se analizara ia responsabilidad juridica
del médico en el marco de los ambitos de ejercicio profesional mas frecuentes, por el
incumplimiento o defectuoso cumplimiento de las obligaciones profesionales que le

incumben, las cuales también seran sometidas a estudio.

(134) Con frecuencia el paciente acude a la consulta del médico solicitando servicios concretos:
analiticas para comprobar los niveles de colesterol, determinadas series radiograficas, etc.
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9. LA RESPONSABILIDAD CIVIL. CONCEPTO Y TIPOS.

Antes de entrar en el analisis de la concreta responsabilidad en el ejercicio de
la Medicina conviene establecer el marco en el que esta responsabilidad se desarrolla,
con caracter general, dentro del Ordenamiento Juridico, asi como a la luz de la

jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo.
9.1. CONCEPTOS DE RESPONSABILIDAD.

Dice LASARTE® que responder por algo o de algo significa que el sujeto
responsable debe asumir las consecuencias, especialmente las adversas, que resulten
de los sucesos cuya responsabilidad se le atribuye. De acuerdo a esto, la
responsabilidad, en general, podria ser definida como la deuda u obligacion que tiene
un sujeto frente a otro u otros, por las consecuencias derivadas de sus acciones. En

este sentido, el magistrado SANTOS BRIZ @ sostiene:

Ha de entenderse por accion todo obrar humano voluntario y, por ello,
objetivamente imputable; es decir, concebido por la voluntad a la cual se imputa el
hecho [...]. Sin embargo, el agente ha de responder juridicamente de aquellas
consecuencias de su actuacion relacionadas con sus acciones que no ha previsto y
aun Ias que no ha querido, pero con las cuales, segiin la prevision humana, debié

contar y que por ello han de considerarse controlables por él

Es decir, la responsabilidad entrafia un deber de reparar que se impone a un
sujeto, como consecuencia del dafio causado al interés de un tercero, siempre que haya

existido voluntad de causar ese dafio, o cuando menos, posibilidad de evitarlo. Esto

1) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil. Tomo II. Derecho de obligaciones.
12 edic. Madrid. Edit. Trivium. 1993. Pag. 471.

@) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal. 6° edic.
Madrid. Edit. Montecorvo. 1991. Pag. 27.
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supone que la responsabilidad entronca directamente con la idea de libertad humana,
y en esa medida se impone el deber de restaurar a aquel que ha causado el dafio.
Existen unos bienes, personales y patrimoniales, protegidos por el ordenamiento
juridico y en la medida en que estos sean vulnerados o lesionados por un acto humano

sujeto a la voluntad del que lo causo, o al menos sujetable, existe responsabilidad.

Lo expuesto supone la incorporacion de la idea de culpa al concepto de
responsabilidad, y por tanto la configuracién subjetiva de esta, con una intima
vinculaciéon entre la conducta desplegada por el sujeto y el dafio producido,
estableciéndose asi una relacion de causalidad que habra de estar presente en toda

exigencia de responsabilidad.

Al hilo de lo expuesto, una cuestion que debe ser planteada es si cabe

responsabilidad por omision. En este sentido, SANTOS BRIZ® afirma:

La omisién {...] puede equipararse a la accién, puede concurrir al nexo causal, pero

no en el sentido de que el valor causal de la omision radique en la existencia de una

obligacion de impedir el evento daiioso, sino en la posibilidad de imputarlo al sujeto.

Es decir, la omision que concurre a la existencia de responsabilidad es aquella
que entraiia el no cumplimiento de la obligacion que el sujeto venia obligado a prestar;
supone, en definitiva, no desplegar ninguna accion que conlleve la satisfaccion de lo

debido.

3 SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal. Opus
cit. Pag. 12.
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La relacion de causalidad va a cumplir una doble funcion: de una parte, permite
la individualizacion del sujeto responsable; y de otra, determina el contenido de la

obligacion de resarcimiento.

Este sistema de responsabilidad subjetiva ha sido consagrado por nuestro

Ordenamiento Juridico en el articulo 1101 del Codigo Civil, el cual establece:

Quedan sujetos a indemnizacién de los daiios y perjuicios causados los que en
el cumplimiento de sus obligaciones incurrieren en dolo negligencia o

morosidad, y los que de cualquier modo contravinieren el tenor de aquelias.

Y el articulo 1902:

El que por accién u omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o

negligencia, esta obligado a reparar el daiio causado

Se puede apreciar que en ambos preceptos, fundamentales en la construccion

de la responsabilidad, existe una directa remision al sujeto que con su conducta activa
u omisiva es causante del dafio producido. También ponen de manifiesto estos
preceptos la existencia de distintos tipos de responsabilidad en el ambito civil a las que

seguidamente se hara referencia.

9.2. LOS DIFERENTES TIPOS DE RESPONSABILIDAD.

Los articulos 1101 y 1902 antes resefiados ponen de manifiesto la existencia de

dos tipos de responsabilidad, una derivada del incumplimiento de un contrato

-130-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digitali

@ Del



Responsabilidad civil médica Estado de la cuestion

RS

(responsabilidad contractual), y otra, que nace al margen de la existencia de una
precedente relacion contractual (responsabilidad extracontractual). En todo caso,
respecto de esta (iltima, y de ahi que pueda surgir, lo que existe es un previo deber de
no causar dafio, un deber colectivo que impone al conjunto social la obligacion de no

lesionar a otros con las conductas desplegadas.

Sin embargo, ambos tipos de responsabilidad comparten un mismo objetivo,
como sefiala SANTOS BRIZ®, siguiendo la Sentencia del Tribunal Supremo de 24
de marzo de 1952 (Arz.2673):

Los articulos 1101 y 1902 del Cédigo Civil responden a un principio comun de
Derecho y a la misma finalidad reparadora {...] Y esa responsabilidad ya
contractual, ya éxtracontractual, guarda analogia, como también reconoce el

Tribunal Supremo (Sentencia de 12 de febrero de 1932) con la responsabilidad

penal, por ser ambas expresiones del mismo principio de culpa.

Esta afirmacion es hasta tal punto cierta, que ambos tipos de responsabilidad,

civil -en sus dos modalidades- y penal comparten una serie de elementos comunes,

fundamentales para declarar su existencia, y que segun ha declarado reiteradamente la

jurisprudencia®, son los siguientes:

1. La accion u omision infractora del contrato o productora del acto ilicito

(civil o penal).

@) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal. Opus
cit. Pag. 25.

S Veanse, por ejemplo las Sentencias de 10 y 25 de octubre de 1968 (Arz. 4271 y 4796).
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La antijuridicidad de la misma.
La culpa del agente.

La produccion del dafio.

A I

La relacién de causalidad entre la accion u omision y el dafio

producido.

Sefialados los elementos comunes, procede ahora identificar aquellos otros que

diferencian ambos tipos de responsabilidad.
9.2.1. Responsabilidad contractual.

La responsabilidad contractual, en términos generales, es aquella que nace del
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un contrato, es decir, habra
responsabilidad tanto en el caso de que el deudor no lleve a cabo la obligacion
convenida, como en el supuesto que ésta no se adecue a lo pactado y ello con base en

lo establecido en el articulo 1091 del Codigo Civil:

Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes, y deben cumplirse al tenor de los mismos.
Es precisamente esta fuerza de ley que tienen los contratos lo que permitira al
legislador establecer en el articulo 1101 del mismo cuerpo legal la obligacion de

indemnizar en caso de incumplimiento por parte del deudor.

Laresponsabilidad contractual nace en presencia de una obligacion no cumplida

o prestada de manera defectuosa que genera un dafio para el acreedor directamente
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relacionado con esa prestacion inadecuada o incumplida. En este sentido, siguiendo la
Sentencia de 9 de marzo de 1983 (Arz. 1463), no es bastante que haya un contrato o
una preexistente relacion de otra naturaleza entre las partes para que la responsabilidad
contractual opere con exclusion de la aquiliana, sino que se requiere para ello que la
realizacion del hecho dafioso acontezca dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y
como preciso desarrollo del contenido negocial, pues si se trata de negligencia extrafia
a lo que constituye propiamente materia de contrato,‘ desplegara aquella sus efectos

propios.

En idéntico sentido se pronuncian, entre otras las Sentencias de 26 de octubre
de 1981 (Arz. 3956); 5 de junio de 1985 (Arz. 3094) y 29 de noviembre de 1985 (Arz.
5916).

Las fuentes del incumplimiento del contrato pueden ser diversas.

Concretamente, el mencionado articulo 1101 establece cuatro causas:

1. Dolo

2. Negligencia

3. Morosidad

4, Cualquier otro modo de contravencion.

Con esta ultima afirmacion, que puede ser considerada como un gran cajon de
sastre al que irfan a parar todas aquellas formas de incumplimiento no encuadrables en
los tres apartados anteriores, el legisiador pretendié dejar clara la obligacion de
responder que incumbe al deudor de una obligacion generada por un contrato en caso

de incumplimiento. En consonancia con ello, el articulo 1105 establece que:
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Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los que asilo
declare la obligacion, nadie responderd de aquellos sucesos que no hubieran

podido preverse, 0 que, previstos, fueran inevitables

En definitiva, la obligacion de indemnizar aparecera siempre que el
incumplimiento esté vinculado a la voluntad del deudor. A sensu contrario, dicha
obligacion no existira cuando el incumplimiento se deba a un caso fortuito o a fuerza
mayor; a un suceso imprevisible o insuperable, o, en palabras de LASARTE®, a
aquellos hechos o circunstancias que, siendo ajenos a la voluntad deudor, hacen que
éste, aunque no pueda llevar a cabo el cumplimiento de la obligacion, quede liberado
de la obligacién de reparar por el incumplimiento. Se constituye asi, claramente un
sistema de responsabilidad subjetiva, estableciéndose legalmente los posibles modos
de incumplimiento que ya antes sefialamos y que pueden clasificarse, siguiendo al

mismo autor en dos grandes grupos:

a) Incurrir en dolo, negligencia o morosidad o

b) Contravenir de cualquier modo el tenor de la obligacion.

No se trata en realidad de dos grupos de fuentes o de modos de incumplimiento
de la obligacion. No existen otros modos o causas de contravencion de la obligacion,
entendidas éstas como razones generadoras, mas que el dolo (no querer cumplir) la

culpa o negligencia (omision de la debida diligencia), o la mora (retrasarse en el

(6) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Dereého Civil. Tomo II; Derecho de obligaciones.
Opus cit. Pag. 178.
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cumplimiento). La conclusion de esta afirmacion la expresa acertadamente

LASARTE®:

La referencia legal contenida en 1a expresion “de cualquier modo de incumplimiento
hay que entenderla referida a los supuestos que hemos caracterizado como
incumplimiento impropio, defectuoso o inexacto; y no a las causas (culpa, dolo o

mora) que los hayan originado.

9.2.1.1. La culpa.

El Cédigo Civil, en su articulo 1104, define la culpa o negligencia como la
omision de aquella diligencia que exija la naturaleza de la obligacion y corresponda
a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Se trata pues de un
sistema de culpa en concreto, o de culpa ad hoc; es la culpa que corresponde a las
concretas obligaciones en un contexto geografico, temporal y subjetivo determinado.
Solo se rompe este sistema de culpa en concreto cuando, segun establece el parrafo
segundo del mencionado articulo, la obligacion no exprese la diligencia que ha de
prestarse en su cumplimiento, en cuyo caso se exigira la que corresponde a un buen

padre de familia.

Este ultimo sistema de culpa en abstracto, que debe entenderse opera
supletoriamente del sistema de culpa ad hoc, tendra dificil aplicacion. Si la diligencia

concreta deriva de cada obligacion especifica, lo propio sera que de cada una de ellas

@) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil. Tomo II: Derecho de obligaciones.
Opus cit. Pag 181. '
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pueda deducirse la diligencia con la que deba actuarse. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal Supremo de 15 de abril de 1980 (Arz.1417) establece el proposito del

articulo 1104:

Definir la culpa del deudor en atencién a la naturaleza de la obligacion y a su
entorno circunstancial respecto de las personas, del tiempo y del lugar, supuestos
de hecho que corresponde al juzgador apreciar y matizar, entendiéndose que sélo
cuando esos datos no consten o no puedan ser definidos, entrara en juego el parrafo
. seglmdo como norma supletoria, al aludir a la responsabilidad genérica exigible al
padre de familia, como estindar o regla de conducta que una sociedad normal debe

esperar de un hombre razonable.

Junto a la evidencia de este sistema de culpa en concreto interesa poner de
manifiesto que, ademas, el concepto de culpa que contiene el Codigo Civil es
sumamente amplio; basta que el deudor no cumpla o cumpla defectuosamente -
siempre por causas vinculadas a su voluntad, directa o indirectamente-, para que se

aprecie la existencia de esta. Indica LASARTE®:

El Codigo presume )a culpa del deudor en caso de incumplimiento de la obligacion,
pues si la ejecucion de la prestacion, con caracter general, es un deber de conducta
o de comportamiento, es necesario concluir que, en caso de no llevarse a cabo, la
infraccion de dicho deber es imputable al obligado, salvo que acredite la existencia
de causas exoneradoras de su responsabilidad. En tal sentido, dispone el articulo

1183 que “siempre que la cosa se hubiese perdido en poder del deudor se presumira

que la pérdida ocurrié por su culpa | ...]".

8) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil, Tomo II: Derecho de obligaciones.
Opus cit. Pag. 184.
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Ahora bien, esto no quiere decir que la carga de la prueba recaiga en todos los
casos en el dehdor, ya que el articulo 1214 establece que incumbe la carga de la
prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento y la de su extincion al que
la opone; es decir, inicialmente, correspondera al acreedor probar la existencia de
responsabilidad por incumplimiento de una obligacion preestablecida, y al deudor la no

“existencia de ]a misma, bien por haber cumplido la obligacion inicial, bien porque el
incumplimiento no sea a él imputable. La jurisprudencia® ha establecido reiteradamente
el alcance de este articulo: al actor. corresponde probar los hechos normalmente

constitutivos de su derecho y al demandado corresponde la prueba de los extintivos.

9.2.1.2. El dolo.

Al contrario de lo que ocurre con la culpa o negligencia, no define el Codigo
Civil qué es el dolo en el cumplimiento de la obligacion contractual. No obstante, a la
luz del analisis de algunos preceptos, es posible colegir su significado. Asi, el articulo

1107 establece:

Los daiios y perjuicios de que responde el deudor de buena fe son los previstos o que
se hayan podido prever al tiempo de cumplirse la obligacion y que sean
consecuencia necesaria de su falta de camplimiento.

En caso de dolo respondera el deudor de todos los que conocidamente se deriven de

la falta de cumplimiento de Ia obligacion.

M) Entre otras, Sentencias de 26 de junio de 1974 (Arz.), 24 de julio de 1989 (Arz)), 29 de
septiembre de 1989 (Arz. 6392), 19 de diciembre de 1989 (Arz. 8845).
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Se contrapone asi la buena fe al dolo, lo que permite afirmar que el dolo civil
es conﬂgurado'como mala fe contractual. Es decir, el deudor, a sabiendas, infringe el
deber de cumplimiento. Ademas, la actu_aci()n dolosa del deudor es considerada de

mayor gravedad que la culposa. Asi se desprende de lo establecido en el articulo 1102:

La responsabilidad procedente del dolo es exigible en todas las obligaciones. La

renuncia de Ia accion para hacerla efectiva es nula.

Y el 1103:

La responsabilidad que proceda de negligencia es igualmente exigible en el
cumplimiento de toda clase de obligaciones; pero podrd moderarse por los

Tribunales segin los casos.

Si contempla el Codigo una definicion de dolo al referirse a los requisitos para

la validez de los contratos, al sefialar en el articulo 1269:

Hay dolo cuando, con palabras o maquinaciones insidiosas de parte de uno de
los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no

hubiera hecho.

Parece existir una diferencia entre el dolo empleado para forzar el nacimiento
de una obligacion y el requerido en el incumplimiento de una ya nacida. En el prirher
caso debe existir una clara intencion de perjudicar y su alcance es mayor. Asi lo declara
la Sentencia de 26 de octubre de 1981 (Arz. 3956), en la que se declara que el dolo
abarca no solo la insidia o maquinacion directa, sino también la reticencia del que calla

o no advierte debidamente a la otra parte aprovechandose de ello. En cambio, en el
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segundo supuesto, no parece ser necesario que el deudor doloso tenga intencion de
dafiar o causar mayores perjuicios al acreedor -animus necandi-, sino que es suficiente
con que se produzca el incumplimiento a sabiendas. Asi lo declara, entre otras, la

Sentencia de 23 de mayo de 1983 (Arz.2875).

La razon de esta diferenciacion estaria, segin FERNANDEZ HIERRO!”,
en que un dolo constituido como una accion del agente dirigida de manera voluntaria

y deliberada a dafiar es constitutiva, normalmente, de un delito penal. Entiendo que esta

afirmacion es posible en el ambito de la responsabilidad extracontractual, pero resulta

mucho mas matizable en el contexto de la responsabilidad contractual.

Evideﬁtemente, el que infringe a sabiendas la obligacion puede no querer
producir un dafio al acreedor, pero es indudable que conoce (jue dicho dafio se
producira, aunque lo desprecie"). Se podria establecer que en el ambito de la
responsabilidad contractual, normalmente el dolo (entendido como mala fe) sera
eventual o indirecto, nunca directo, ya que en otro caso estariamos en presencia de un

ilicito penal.

10) FERNANDEZ HIERRO, J. M. Sistema de responsabilidad médica. 1* edic. Granada. Edit.
Comares, , 1997, pag. 79.

(11)  Un ejemplo sencillo puede ser el de un contrato de compraventa de un electrodoméstico. El
sujeto desea dicho bien, pero es consciente de que no tiene medios econdmicos para
adquirirlo, a pesar de lo cual decide celebrar dicho contrato y hacer llegar a su esfera de
posesion el objeto, sabiendo que no va a abonar ¢l precio pactado. En su dnimo no esta el
causar dafio al acreedor, pero indudablemente es consciente de que puede producirlo y
efectivamente lo produce.
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9.2.1.3. La mora.

La mora del deudor supone el retraso en el cumplimiento de la obligacién
contractual por parte de este y es configurada por el Cédigo Civil como uno de los

supuestos generadores de responsabilidad, pero para ello es preciso que este retraso

temporal en el cumplimiento tenga su causa en una actuacion negligente o dolosa del -

deudor. A sensu contrario, la mora debida a caso fortuito o fuerza mayor no generaria
dicha responsabilidad. En este sentido se pronuncian, por ejemplo, las Sentencias de

19 de mayo de 1960 (Arz. 1741) y 21 de abril de 1987 (Arz. 2719).

Otra cuestion a tener en cuenta es que solo se puede hablar de mora en sentido
propio cuando el retraso no supone el incumplimiento total. Existen obligaciones que
deben llevarse a cabo en un término prefijado y su no realizacién en éste supone una
imposibilidad total de cumplir, equivale a incumplimiento total de la obligacion. No se
podria hablar en este caso de mora. Existira mora cuando el cumplimiento, aunque
tardio, resulte satisfactorio para el acreedor, y en consecuencia solo respecto de
aquellas obligaciones de hacer o entregar algo, nunca en las obligaciones de no hacer.

El articulo 1100 establece los requisitos de la mora:

Incurren en mora los obligados a entregar o a hacer alguna cosa desde que el
acreedor les exija judicial o extrajudicialmente el cumplimiento de su
obligacién.

No ser4, sin embargo, necesaria la intimacién del acreedor para que la mora
exista:

1° Cuando la obligacion o la ley asi lo declaren expresamente.
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2° Cuando de su naturaleza y circunstancias resulte que la designacion de la
época en que habia de entregarse la cosa o hacerse el servicio, fue motivo
determinante para establecer la obligacion.

En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si el
otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde

que uno de los obligados cumple su obligacion, empieza la mora para el otro.

Establece este precepto legal la necesidad de interpelacion del acreedor para
declarar 1a mora; esta sera la norma general y como excepciones a ella se plantea lo
establecido en los apartados 1° y 2° donde la déclaracién de mora se produce de
manera automatica. Esto mismo sucede respecto a lo establecido en el tltimo parrafo
del citado articulo, referido a las obligaciones sinalagmaticas: desde que una de las

partes cumple la obligacion pactada, el otro incurre en mora.

Esta tesis fue discutida por algun autor, como ALBADALEJO"?, el cual
insistia en la incorreccion de este planteamiento alegando que no resultaba logico que
el puro cumplimiento de una de las partes sitie a la otra en mora, entendiendo que
también en este caso seria necesaria la interpelacion. Dicha tesis, aunque razonable,
no ha tenido eco en la doctrina ni en la jurisprudencia, afirmandose la constitucion

automatica de la mora en las obligaciones reciprocas.
9.2.2. Responsabilidad extracontractual.

Laresponsabilidad extracontractual es aquella que nace de la conducta culposa

o negligente del agente, sin mediar contrato alguno, y viene regulada en los articulos

(12) ALBADALEJO, Manuel. “La mora en las obligaciones reciprocas”. Revista_Critica de
Derecho Inmobiliario. 1968. Pag. 10.
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1902 a 1910 del Cédigo Civil, pudiéndose distinguir en esta regulacion dos grandes

categorias: la responsabilidad por hechos propios y la responsabilidad por hecho ajeno
9.2.2.1. La responsabilidad extracontractual por hechos propios.

El articulo 1902 condena a aquel que provoca un dafio a otro mediando culpa

o negligencia:

El que por accion u omisién causa daiio a otro, interviniendo culpa o

negligencia, esta obligado a reparar el dafio causado.

La primera cuestion que diferencia este tipo de responsabilidad de la anterior
es la no existencia previa de un contrato. La obligacion nace precisamente a partir de
la conducta culposa o negligente del agente. No obstante, la inexistencia del contrato
no puede llevar a afirmar que no exista ninguna obligacion previa; al contrario, es
preciso declarar la existencia de una obligacion genérica de no dafiar, como antes se

indico, sin la existencia del cual dificilmente naceria la obligacion de reparar.

El segundo de los elementos diferenciadores se refieren a las causas
generadoras de la obligacion de reparar. En la responsabilidad contractual el dolo, la
culpa y la mora; en la responsabilidad extracontractual, solo las acciones culposas o

negligentes hacen aparecer esta obligacion reparadora®™.

13) No obstante, en materia de responsabilidad extracontractual médica, la omision de diligencia
puede consistir en un retraso en prestar asistencia, aunque éste no pueda configurarse como
mora en sentido estricto.
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Una de las cuestiones que ha sido discutida por la doctrina es si bajo el

concepto de culpa resefiado en el articulo 1902, se encuentra también el dolo. En

(14).

sentido afirmativo se pronuncia SANTOS BRIZ

Como causa de incumplimiento de obligaciones se incluye [el dolo] no solo en el
citado precepto del articulo 1101, sino también en el 1902, aqui como causa de
incumplimiento de la obligacion general del alterum non laedere encubierto bajo la
expresion “interviniendo culpa o negligencia”|...]

' [] Podria decirse que una cosa es la conducta culposa con dolo y otra la conducta
culposa por negligencia. Ambas graduaciones extremas caben, creemos, dentro de

la amplitud de la responsabilidad aquiliana.

Sin embargo, otros autores, como FERNANDEZ HIERRO", sostienen la

tesis contraria:

[...] el legislador sélo ha contemplado la conducta culposa por entender que la dolosa
tenia propia sancion y tratamiento, que era la del ambito penal estimando que

dentro del Cadigo Civil sélo debia ocuparse -los cuasi delitos tradicionales- de la

conducta culposa o negligente; y asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo en su E

Sentencia de 11 de marzo de 1991 que hay que descartar por principio en todo acto

médico, salvo prueba en contrario evidente , la actuacion dolosa del facultativo.

La cuestion no resulta facil de resolver, especialmente cuando el resultado

dafioso afecta a la salud, a la integridad corporal o a la vida del perjudicado. En estos

(14) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal. Opus
cit. Pag. 39.

(15) FERNANDEZ HIERRO, J. M. Sistema de responsabilidad médica. Opus cit. Pag. 80.
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supuestos, si el dolo es entendido como un querer producir el resultado, evidentemente
entrariamos en el ambito de las conductas delictivas. Ahora bien, si el dolo se entiende
como en la tesis de FERNANDEZ HIERRO -que se apoya en la Sentencia de 31 de
enero de 1968 (Arz. 470)-, como mala fe. que no precisa intencion de dafiar, sino que
basta para que exista que se infrinja de modo voluntario el deber juridico que pesa
sobre el deudor (en este caso deudor de la obligacion genérica alterum non laedere),
podria admitirse desde el punto de vista tedrico. Sin embargo, desde el punto de vista
dela préctiéa judicial, tal cuestion adquiere una importancia relativa, especialmente por

la dificultad que supondria probar la existencia de un obrar doloso por parte del sujeto.

Por otra parte, la actual regulacion de los delitos profesionales sanitarios que
realiza el Codigo Penal viene a zanjar esta cuestion en gran medida. Los delitos que se
contemplan son delitos culposos, no dolosos, y quiza la explicacion mas razonable para
ello es que no cabe en la mente del legislador que puedan ser calificados de delitos
profesionales las conductas dolosas desplegadas por los profesionales sanitarios, sino
que en estos supuestos deben recibir el tratamiento genérico que se aplica a todos los
delitos dolosos, siendo de aplicacion, en estos casos, el art. 1092 del Codigo Civil que

establece:

Las obligaciones civiles que nazcan de los delitos o faltas se regirin por las

disposiciones del Codigo Penal.

Asi pues, bastenos ahora afirmar la distincion entre responsabilidad civil
contractual y extracontractual en la existencia 0 no de una obligacion previa, y
admitase como unica causa generadora de responsabilidad extracontractual la culpa o

negligencia.
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9.2.2.2. La responsabilidad extracontractual por hecho ajeno.

Establece el art 1903 en su parrafo primero:

La obligacién que impone el articulo anterior es exigible, no sélo por
los actos u omisiones propios, sino por los de aquellas personas de

quienes se debe responder.

Se configura, de esta manera, la llamada responsabilidad por hecho ajeno,

regulando los supuestos que entrarian dentro de esta categoria, el propio articulo 1903,

de acuerdo al cual, incurren en responsabilidad civil:

a)

b)

d)

Los padres, respecto de los dafios causados por los hijos que se
encuentren bajo su guarda.

Los tutores, por los perjuicios causados por los menores o
incapacitados que estan bajo se autoridad.

Los duefios o directores de un establecimiento o empresa por los daifios
causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los
tuvieren empleados, o con ocasion de sus funciones.

Los titulares de centros de ensefianza no superior, por los dafios
causados por sus alumnos menores de edad, en los periodos en que se

hallen bajo su custodia y/o cuidado.
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Aunque la doctrina ha considerado de forma casi unanime que el listado de
supuestos que encierra el articulo 1903 es exhaustivo, otros, como LASARTE®®, no
comparten esta opinion. Apunta el citado autor que nada impide la interpretacion
analdgica del articulo en cuestion, por cuanto que no se trata de una norma penal, ni
de caracter excepcional, ni de ambito temporal. En idéntico sentido se pronuncia

SANTOS BRIZ!", a] afirmar que dicho listado es meramente enunciativo.

La doctrina del Tribunal Supremo, emanada, entre otras de la Sentencia de 30
de abril de 1969 (Arz. 2309), tradicionaimente venia apoyando la interpretacion
restrictiva del articulo 1903, pero progresivamente este criterio ha ido modificandose.
Sirvan ahora de ejemplo las Sentencias de 23 de febrero de 1976 (Arz. 880) y la de 2§

de septiembre de 1988 (Arz. 6854). La primera de ellas establece literalmente:

Que conjugadas sistematicamente las normas contenidas en los articulos 1902, 1903
y 1908, pirrafo primero, e interpretadas en consideracion al presente momento y
atendiendo fundamentaimente al espiritu y finalidad de aquelias [...] y haciendo uso
de la analogia [...], se pueden entender incluidos en el articulo 1903 otros supuestos
en los que exista o se genere alguna relacion distinta de las que el precepto

contempla ad exemplum [...].

Atendiendo al tenor literal del articulo, en principio, no parece existir nada que

se oponga a esta interpretacion amplia de alguno de los supuestos que contempla,

(16) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil. Tomo II. Derecho de Obligaciones.
Opus cit. Pag. 354.

17 Cfr. SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y Derecho procesal.
Opus cit. Pag. 455y ss.
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como ocurre con la responsabilidad que incumbe al empresario por los actos de sus
empleados. En este supuesto, se desvela una obligacion, que puede ser calificada de
genérica, por parte de aquellos que mantienen una relacion juridica que, por sus
caracteristicas, les vincula a los resultados de la actividad desplegada por otros . Es
decir, en este caso de responsabilidad por hecho ajeno, los sujetos responsables tienen
una obligacion previa de “vigilar” o de “elegir” a las personas a ellos vinculadas,
naciendo, en consecuencia, una responsabilidad directa in vigilando o in eligendo, en

el caso de que se produzca un perjuicio causado por el obrar antijuridico por estas.

Como ha dicho el Tribunal Supremo en sus Sentencias de 30 de diciembre de
1981 (Arz. 5357) y 28 de enero de 1983 (Arz. 393), entre otras, la responsabilidad
impuesta al empresario lo es en razdn de los deberes propios de las relaciones de
convivencia social que implican la obligacion de vigilar a las personas que estan bajo

la dependencia de otros, y de emplear la debida cautela en la eleccion de servidores y

en la vigilancia de sus actos, pero la interpretacion analégica puede llegar mas allay

alcanzar la relacion de comodato, donde incumbe al comodante la obligacion de elegir
adecuadamente al comodatanio, ya que en caso de que la conducta de este sea causante
de dafios a terceros, puede incurrir el primero en responsabilidad por hecho ajeno; esto
es lo que establece la Sentencia de 23 de febrero de 1976 (Arz.880), que establece la
responsabilidad del propietario de un vehiculo por el grave accidente causado por el

conductor del mismo, al que le fue prestado por el primero:

Las afirmaciones facticas admitidas por los juzgadores de instancia reflejan una
conducta ciertamente negligente en [el comodante], que no cuidé de elegir una
persona que tuviera la necesaria prudencia para conducir un vehiculo sin originar

daiios.
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La responsabilidad que configura el articulo 1903 es una responsabilidad |

directa, y asi lo afirma, entre otras, la Sentencia de 26 de junio de 1984 (Arz. 3265)
que declara que la responsabilidad del empresario es de naturaleza autonoma, distinta
¢ independiente de la que el articulo 1902 atribuye al autor material del dafio. Ahora
bien, la cuestion que se plantea es si en todo caso se requiere, para que entre en juego
esta responsabilidad directa, la culpa in operando del dependiente o empleado. Esta es

la tesis sostenida por la Sentencia de 9 de julio de 1984 (Arz. 3801)

Si es cierto, [...}, que la responsabilidad fundamentada en el articulo 1903 del
Codigo Civil es directa, en cuanto puede exigirse de la empresa sin demandar al
dependiente, por ser una derivacion de la culpa “in eligendo” o “in vigilande”, ne
es menos cierto que tal responsabilidad directa exige como presupuesto la culpa “in
operando” del dependiente o empleado, pues como afirma la Sentencia recurrida,
si falta ésta ningun reproche puede hacerse al empresario por defecto en la eleccion

o vigilancia [...].

Ahora bien, esta exigencia de culpa in operando, segin tesis sostenida por el
Tribunal Supremo, no requiere, en todo caso, la completa identificacion del sujeto
causante del dafio. En este sentido se pronuncia la Sentencia 26 de junio de 1988 (Arz.

5124), dela que fue ponente BARCALA TRILLO-FIGUEROA, en la cual se afirma:

No existe ninguna incompatibilidad entre la inexistencia de la identificacién
personal del autor del hecho y la imputacién de responsabilidad al INSALUD, ya
que quedd acreditado el doble presupuesto de que la inyeccion fue puesta por una

enfermera del establecimiento y que actuo negligentemente |...]
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En la misma linea, la Sentencia de 24 de febrero de 1992 (Arz. 1427) cuando
admite lo establecido por la Sala a quo, que acusa a la entidad demandada de un
defectuoso funcionamiento de sus servicios, sin poder precisar el elemento personal

causante del mismo.

Mas alla parece llegar RUBIO GARCIA-MINA“® al afirmar que, en el caso
de la actividad de la empresa, no juega ningun papel el caracter, culposo o no, de la
actividad del empieado causante del dafio, siendo suficiente con que dicho evento
dafioso se produzca en el ambito de funcionamiento de la empresa. Sin embargo, DE
ANGEL YAGUEZ™, con base en la citada Sentencia de 9 de julio de 1984, afirma

la necesidad de una minima culpa del empleado:

Ahora bien, no responde el empresario, desde luego, cuando no hay ni el mas

pequeiio atisbo de culpa en sus empleados

La razon de ello esta en el fundamento de la responsabilidad que declara el

articulo 1903: se trata de una responsabilidad directa del empresario por culpa in .-

eligendo o in vigilando, lo que presupone la necesaria actuacion culposa del agente
directo del dafio, sin la cual no habria lugar para declarar la obligacion del empresario
de reparar por la via del mencionado precepto. Ademas, ain cuando se ha afirmado

por algunos autores el caracter objetivo de este tipo de responsabilidad, como el

(18)  RUBIO GARCIA-MINA. La responsabilidad civil del empresario. Discurso de recepcion en
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1971. Citado por: DE ANGEL
YAGUEZ, R. La responsabilidad civil. 1%edic. Bilbao. Edit. Universidad de Deusto. 1988.
Pag. 134.

(199  DE ANGEL YAGUEZ, R. La responsabilidad civil. Opus cit. Pig. 134.
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mencionado RUBIO GARCIA-MINA®, no es menos cierto que el parrafo final del
articulo 1903 lv(‘) que hace es establecer una presuncion iuris tantum de culpabilidad,
que puede ser desvirtuada con las pruebas adecuadas, en cuyo caso, si se demuestra
el obrar diligente del emprésario en la eleccion y vigilancia de sus empleados,
desaparece, en consecuencia, la presuncion de culpabilidad, no generandose ninguna

obligacion reparatoria.

Ahora bien, en otras circunstancias, la ausencia de determinacion del elemento
personal causante del dafio, ha llevado al Tribunal Supremo a considerar el tratamiento
de la responsabilidad extracontractual que incumbe al empresario como una
responsabilidad propia del articulo 1902. Esto es lo acontecido respecto a un centro
sanitario por el conjunto de deficiencias asistenciales productoras del dafio, supuesto
recogido en la Sentencia de 16 de diciembre de 1987 (Arz. 9511), en la que se plantea
la inexistencia de responsabilidad para el farmacéutico que presta sus servicios en un
centro dependiente del INSALUD, por la preparacion de un suero que causa una
ceguera irreversible en un paciente, a pesar de lo cual se declara la responsabilidad de

esta entidad:

Es evidente, por tanto, que habiendo salido el suero al parecer en buenas
condiciones de la esfera profesional del farmacéutico para entrar en la de quienes
habian de aplicarlo, seria en ese marco en el que el enturbiamiento o la
precipitacién debiera observarse. Todo ese conjunto de posibles deficiencias

asistenciales, no descartables, en esos complejos centros sanitarios en los que la

20) RUBIO GARCIA-MINA. La responsabilidad civil del empresario. Discurso de recepcion en
1a Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, Madrid, 1971. Citado por: DE ANGEL
YAGUEZ, R. La responsabilidad civil. Opus cit. Pag. 134.
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prestacion de las atenciones de ese tipo se opera por diversos profesionales, no sélo

de la medicina [...], sino incluso de distintas categorias sanitarias (doctores, médicos,

ATS, enfermeros, fisioterapéutas| ...], ete.).

En definitiva, se trata por parte de nuestro Tribunal Supremo, de procurar, por
las vias legales posibles, la reparacion del dafio causado a la victima, sin que llegue a
atreverse a afirmar con plenitud la objetividad de la responsabilidad que incumbe al

empresario por los actos de sus empleados.
10.CARACTERES DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL.

Sin perjuicio de analizar posteriormente las diferencias entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual, conviene, en primer lugar, poner de manifiesto los
requisitos que deben cubrirse para la exigencia de responsabilidad civil. En este sentido,
como ya se ha mencionado, los elementos comunes a ambos tipos de responsabilidad
son la accion u omision dafiosa, la antijuridicidad, el dafio, la culpa y la relacion causal,
los cuales se configuran como necesarios para poder declarar la existencia de
responsabilidad, segin ha sido comunmente aceptado por la doctrina y la

jurisprudencia®”.

(21) Entre otras, las sentencias de 10 de octubre de 1968 (Arz. 4271),28 de marzo de 1985 (Arz.
1252), 27 de octubre de 1990 (Arz. 1781)
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10.1. La accion u omision daiosa.

Salvo en los supuestos de responsabilidad objetiva, que se encuentran limitados
en nuestro ordenamiento juridico positivo, para que exista un dafio susceptible de ser
reparado se necesita, en primer lugar, una accion humana que sea causa directa del
dafio producido, sin perjuicio de valoracion que posteriormente se pueda hacer de esa
conducta, afirmando o no su culpabilidad, o de la aparicion de causas que exoneren de

responsabilidad.

Esta ha sido la tesis sostenida por el Tribunal Supremo de manera reiterada, y

cabe citar, en este sentido, la Sentencia de 23 de septiembre de 1988 (Arz. 5864):

Constituye un principio general en esta materia de la responsabilidad civil, tanto
contractual como extracontractual, la necesidad de que en su estructura concurran
los siguientes elementos: el personal; una actividad positiva u omisiva; la produccion
de un resultado perjudicial para alguien; una relacion de causalidad entre la accion

desarroliada y la consecuencia producida.

Igualmente, pueden ser destacadas las sentencias de 24 de noviembre de 1986
(Arz. 6578), 6 de marzo de 1989 (Arz. 1996) y 27 de octubre de 1990 (Arz. 8053).

Esta ultima, en un supuesto de responsabilidad civil extracontractual, declara:

Nos encontramos, por tanto, ante un supuesto de responsabilidad extracontractual
contemplado en el articulo 1902 del Cédigo Civil, y para cuya existencia la
jurisprudencia de esta Sala ha exigido unos elementos puramente facticos -accion
u omision causante, y resultado dafioso- y otros factores juridicos -valoracion de la

conducta y relacion de causalidad entre la accién humana y el resultado producido-.
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De esta forma, la accién, como también la omision, se convierte en el primero
de los requisitos para declarar la obligacion de reparar, como elemento ciertamente
necesario para la produccion del dafio que debe ser resarcido si del analisis de la
conducta resulta la culpabilidad del sujeto y la suficiencia del elemento causal para
producir el evento dafioso, en cuyo caso procede determinar la existencia de
responsabilidad.

La accion generadora de dafio es definida por SANTOS BRIZ® en los

siguientes términos::

Ha de entenderse por accion todo obrar humano voluntario y por ello objetivamente

imputable; es decir, concebido como controlable por la voluntad a la cual se imputa

el hecho.

Pero mas alla, también entra en el concepto juridico de accion, la omision, en
la medida en que esta produzca unos resultados imputables al sujeto que estaba
obligado a intervenir. También puede ser considerada una omision imputable al sujeto
la accion que debid omitir, es decir, aquello que el sujeto hizo, cuando estaba obligado

a no hacer; se podria hablar en este caso de una omision activa.

Quedarian, por tanto fuera del concepto de accion todos aquellos sucesos que
no puedan ser atribuidos a la voluntad humana que los controla o que esta en

condiciones de controlarlos o preverlos.

2) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y_procesal. Opus cit. Pag.
27.
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10.2. La antijuridicidad.

La determinacién de lo que sea una conducta antijuridica no es tarea facil. La
construccion de la misma oscila entre un concepto amplio que la identifica con lo ilicito
y uno estricto que la refiere solamente a los actos contrarios a la ley. Parece razonable

optar por el concepto extenso de ley a la vista de lo establecido en el articulo:

Las obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes

contratantes y deben cumplirse al tenor de los mismos.

GSHNITZER™ define la antijuridicidad en los siguientes términos:

La infraccion de una norma, ya de ley, ya del contrato, ya infrinja la norma expresa,
ya atente a la finalidad que la misma persigue, o ya lesione principios juridicos

superiores.

Esta interpretacion amplia del concepto puede apoyarse en el propio articulo
1902, que no establece otro requisito que no sea culpa o negligencia, de tal forma que
todo acto u omision que cause dafio a otro, mediando culpa o negligencia se presume

antijuridico salvo que concurran causas que exoneren de responsabilidad®®. En este

(23) GSHNITZER, F. Schuldrecht. Besonderer teil und schadenersatz. Viena. 1963. Pags. 153

y ss. Citado por: SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y procesal.
Opus cit. Pag 28.

24) La conducta en si misma considerada puede no ser antijuridica, sino el modo en que esta se
despliega y el resultado dafioso que produce conectado a 1a accion culposa. El ejemplo es
claro: un profesional puede actuar en su ambito profesional desplegando conductas para las
que esta legalmente capacitado. La responsabilidad aparecera cuando realizando esas
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sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1981(Arz. 1009) declara
que la antijuridicidad no se elimina al presuponer un acto conforme a las normas, sino
que se integra por faltar al mandato general de diligencia al actuar frente a bienes

juridicamente protegidos.

10.3. El daiio.

No es suficiente para que nazca la responsabilidad con que se haya desplegado
una actuacion dolosa, culposa o negligente, sino que es preciso la produccion de un
dafio, y asi lo establecen los articulos 1101 y 1902, amen de haber sido reiterado por
la jurisprudencia la necesidad de la existencia y prueba del dafioc®. Se ha de tratar,
pues, de un dafio real, cierto, aunque ello no es obice para que un dafio futuro que
pueda cuantificarse y sea consecuencia directa del actual, pueda estar sujeto a

reparacion®®. Cuando de dafios materiales se trata, la afirmacion anterior no plantea

acciones que, en principio son licitas, omite la debida diligencia y como consecuencia .

produce un daiio.

(25) En los supuestos de responsabilidad contractual, la obligacion de reparar alcanza no solo a
los darios derivados del incumplimiento, sino también a los perjuicios, segin establece el
propio articulo 1101 en concordancia con el 1106 y ss. Tal cuestion no parece afectar a la
responsabilidad extracontractual, donde la norma solo establece la obligacion de reparar el
dafio. Sin embargo, en la practica judicial, la cuantificacion econémica del dario, suele tratar
de cubrir también los perjuicios sufridos, como ocurre en la valoracién de los dafios
corporales, pues en otro caso no se explicaria la diferente indemnizacién que corresponde a
un miembro, rgano o sistema, frente a otros, dado que, a fin de cuentas, en todos los casos
no son mas que un conjunto de tejidos dispuestos de una determinada manera. Lo que
importa es la funcionalidad del 6rgano, miembro o sistema, y el “perjuicio”, que el “dafio”
producido en cualquiera de ellos ocasiona al sujeto.

(26)  Porejemplo, una accidente automovilistico que produzca determinadas lesiones en la cadera,
pueden acarrear, dependiendo de la zona anatomica donde se produzca la lesion, la aparicion
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grandes problemas, ya que la mera observacion directa puede permitir, en muchos

casos, determinar la existencia de los mismos.
Cuestion distinta es la de los dafios morales. LASARTE®” los define asi:

Aquellos que afectan a los bienes o derechos inmateriales de las personas -como la

libertad, la salud, el honor, etc-, extraiios a la nocion de patrimonio y que no

repercuten, cuando menos de modo inmediato, sobre éste.

La primera Sentencia que declaro la susceptibilidad de reparacién'de un dafio
moral es de 6 de diciembre de 1912: un periédico publico la falsa noticia de que una
joven habia huido con un sacerdote, de quien habia tenido descendencia. El padre

demando a la publicacion, obteniendo una indemnizacion de 159.000 pesetas.

Hoy no se discute la obligacion de reparar el dafio moral. En este sentido se
pronuncia el articulo 9.3 de la Ley Organica 1/1982 |, de 5 de mayo de Proteccion Civil

del Derecho al Honor, a la Intimidad Personal y Familiar y a la Propia Imagen:

La indemnizacion se extendera al daiio moral que se valorara atendiendo a las

circunstancias del caso y a la gravedad de la lesion efectivamente producida,

de una artrosis articular que requiera la implantacion de una prétesis en un plazo no superior
a diez afios. Evidentemente, la cuestion puede ser discutida, pero también es cierto que no
es posible probar, salvo que existan unas condiciones patologicas de partida, que esas
secuelas habrian aparecido de no producirse la lesion inicial.

27N LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho civil. Opus cit. Pag. 340.
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Y en el mismo sentido, el parrafo segundo del articulo 125 de la Ley 22/1987,

de 11 de noviembre, de Propiedad Intelectual:

En caso de daio moral procederi su indemnizacién, ain no probada la

existencia de perjuicio econémico.

En cualquier caso, la discusion se centra, no ya en la procedencia de la
indemnizacion, sino en la consideracion de ésta; si dafio material y dafio moral deben
quedar englobados bajo el unico concepto de daiio, o, por el contrario, si se trata de
dos cuestiones diferentes. La mayor parte de los autores optan por una diferente
consideracion de estos dafios, entendiendo que solo el dafio patrimonial puede ser
resaréido en sentido propio, mientras que la indemnizacion de los dafios morales tienen

una funcién compensadora del sufrimiento del perjudicado.
10.4. La culpa del agente.

Ya se hizo referencia a ella al hablar de las causas generadoras de
responsabilidad contractual. No obstante, interesa ahora retomar la cuestion con el

objetivo de terminar de acercarnos al concepto.

La idea central del concepto de culpa es la previsibilidad, y asi ha sido
declarado en reiteradas ocasiones por nuestro Tribunal Supremo; sirva, en este sentido,

como ejemplo la Sentencia de 9 de abril de 1963 (Arz. 1964), en la que literalmente se

sostiene:
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Tanto si la culpa o negligencia es consciente, como si es inconsciente, el resultado ha
tenido que ser previsto; esta previsibilidad del resultado es el presupuesto logico y

psicologico de la evitabilidad del mismo

A su vez, la previsibilidad vendra determinada por la diligencia que el sujeto
obligado a reparar ha desplegado en su actuacion. En este ambito parece existir una

diferencia entre la diligencia exigida en materia contractual y extracontractual.

Asi, en materia contractual, el resefiado articulo 1104 habla de lo que se ha
descrito como una diligencia ad hoc: la que exija la naturaleza de la obligacion y
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar. Se trata de la
diligencia que puede ser exigida a una persona razonable en un contexto geografico,
histérico y humano dado. Es un criterio subjetivo en la medida en que esta referido a
la posibilidad que el agente tiene, bajo esas condiciones, de prever, y por ende evitar,

el resultado dafioso.

Sin embargo, en lo que a la responsabilidad extracontractual se refiere la

medida de la diligencia parece ser otra. En este sentido, el articulo 1089 establece:

Las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los
actos u omisiones ilicitos o en que intervenga cualquier género de culpa o

negligencia.

De acuerdo a dicho articulo, bastaria cualquier omisién de diligencia para que
la obligacion de reparar naciera; es suficiente cualquier género de culpa o negligencia,

no precisandose ahora las caracteristicas de la diligencia exigida. Por esta razon,
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SANTOS BRIZ® afirma que mientras se incurre en responsabilidad extracontractual,
aunque se trate de culpa levisima, para la contractual se exige una culpa al menos leve,
aunque finalmente concluye que podria aplicarse a ambos tipos de responsabilidad el

criterio de diligencia establecido en el articulo 1104.

En este ultimo sentido se pronuncia la Sentencia de S julio de 1989 (Arz. 5297)

en la que se afirma:

La culpa extracontractual requiere acreditar la existencia de un resultado daiioso,
la relacion de causa a efecto entra la actividad dafiosa y el daiio y la realidad de este
[] ¥ que exige actuar con la diligencia exigible dada la naturaleza de las

obligaciones a cumplir, y las circunstancias concurrentes de las personas y del lugar

[):

Por su parte, la Sentencia de 21 de octubre de 1981 (Arz. 3948) afirma la
existencia de una presuncion iuris tantum de culpabilidad, como también lo hace la
Sentencia de 25 de febrero de. 1992 (Arz. 1554), la cual, hablando de la culpa
generadora de responsabilidad extracontractual, afirma que se ha de presumir culposa
toda accion u omision generadora de dafio indemnizable, a no ser que el agente
demuestre haber procedido con la diligencia debida a tenor de las circunstancias de

tiempo y lugar.

Entra, asi, dentro de lo razonable admitir como medida de la diligencia exigida

para responsabilidad extracontractual la establecida en el articulo 1104, solo que, en

(28) SANTOS BR1Z, ]. La responsabilidad civil. Derecho sustantivoy procesal. Opus cit. Pag.
97.
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este supuesto, la obligacion previa es de caracter general, es la obligacion de no causar

dafio a otros con nuestra conducta.

Otra de las diferencias que existen en esta materia es la relativa a los sujetos
causantes del dafio. En materia de responsabilidad contractual estarian obligados a
reparar aquellos que han incumplido la obligacion total o parcialmente, lo que supone
que se trata de sujetos capaces, pues son los Gnicos que pueden contratar, quedando
asi excluidos los menores de edad y los locos y dementes, asi como aquellos otros que

hayan sido declarados incapaces por las causas legalmente establecidas.

Por el contrario, en materia de responsabilidad extracontractual, también los
menores e incapaces pueden ser generadores de un resultado dafioso, naciendo la

obligacion de reparar, tal y como ha sido expuesto.

A simple vista, la cuestion no deja de ser paradojica: un menor no puede
obligarse contractualmente, pero si puede generar con su conducta la obligacion de
reparar, que recaeria en sus padres o representantes legales. Sin embargo, hay que
tener en cuenta que no es el menor o incapaz sobre el que recae la responsabilidad y
de manera indirecta en los padres o representantes legales, sino que se trata de una
obligacion directa de estos ultimos, ya que han transgredido su deber de vigilancia,
naciendo asi la culpa in vigilando, tal como ha sido expuesto. En este sentido se

pronuncia la Sentencia de 10 de marzo de 1983 (Arz. 1469).
Igualmente incurren en la obligacion de reparar los empresarios por los
perjuicios causados por sus dependientes en el servicio de los ramos en que los

tuvieren empleados, o con ocasion de sus funciones. El planteamiento en este caso es
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similar al anterior, solo que, ahora, el supuesto de hecho requiere la existencia de una
relacion jerarquica entre el causante del dafio y el que viene obligado a reparar. La
responsabilidad se fundara ahora en una culpa in eligendo, en la que se produce una
infraccion del deber de cuidado en la seleccion del personal a su cargo, o in vigilando,
por una falta del légico control de la actividad desplegada por el empleado. Se trata
aqui también de una responsabilidad directa, que se establece con base al
incumplimiento del deber de vigilar a las personas que estan bajo la dependencia de

otras, y del deber de elegir adecuadamente a los empleados.
Otro tanto se puede decir de los directores o responsables de centros de
ensefianza no superior, respecto a sus alumnos menores de edad, y durante el periodo

en que estan sometidos a su cuidado, o de los tutores de menores o incapaces.

10.5. La relaciéon causal.

También elemento comiin a los dos tipos de responsabilidad que se estudian,

es la relacion causal. Con este concepto se hace referencia a la relacion de causa-efecto -

que existe entre la conducta del agente y el dafio producido, sin la cual no es posible

declarar la existencia de responsabilidad.

Esta necesidad de conexion entre la conducta desplegada por el agente y el
dafio producido limita los casos en que puede declararse la responsabilidad desde el

punto de vista civil. En este sentido SANTOS BRIZ™ sefiala:

29 SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y procesal. Opus cit. Pag.
235.
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En Derecho civil el acto inicial puede verse afectado por la culpa de la victima o por
Ja intervencion de tercero. Entonces el juez ha de ponderar las diferentes
proporciones causales y puede llegar a atribuir el resultado a diferentes causas

simultineas, o a repartir la responsabilidad entre el agente y el perjudicado. Esto

conduce a fraccionar el dafio y atribuirlo a las diferentes causas concurrentes.

Por el contrario, en el ambito del Derecho Penal tal cuestion no se produce por
las propias caracteristicas del ilicito penal. No se desvirtua la culpa, y por ende la
responsabilidad del agente, aunque medie la intervencion de la victima, por cuanto

aquel ha desplegado la conducta tipificada.

Aunque en el plano tedrico el presupuesto causal no ofrece mayores
dificultades, en la practica judicial la cuestion no resulta tan sencilla de determinar,
especialmente en los supuestos en que concurren varias causas al resultado final. Es por
ello que han surgido diversas teorias que tratan de dar una solucion aceptable a esta

cuestion. Asi:

a) La teoria de la equivalencia de condiciones. Segin esta teoria, es causa
toda condicion que ha contribuido al resultado, siempre y cuando la ausencia
de la misma hubiera dado lugar a que el resultado no se produjera. Aparecen

asi las causas como conditio sine qua non.
La mayor dificultad que entrafia esta teoria radica en la valoracion y

clasificacion de todas las posibles causas para determinar cuales no son

juridicamente relevantes y cuales han conducido a la produccion del evento
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dafioso, lo que ha hecho que haya perdido predicamento en nuestra practica

judicial y también en la doctrina cientifica.

b) Teoria de la adecuacion: La mayor parte de los autores se decantan por este
postulado, que considera que la cuestion a determinar. es si la aparicion del
dafio era de esperar en el ambito del curso normal de desarrollo de los
acontecimientos o si, por el contrario, tal cuestion escapa de esta prevision.
Dicho en otras palabras, existe una adecuacion entre la causa y el dafio, es
decir, la actividad desplegada por el agente era la idonea para que, no
‘existiendo injerencias extrafias, el dafio se produjera. En sentido contrario, si
la actividad no era adecuada a la produccion del dafio, las consecuencias no

pueden ser imputadas al sujeto.

c) Teoria de la causa proxima. Es aplicada con cierta frecuencia en la
jurisprudencia inglesa y hace referencia a la necesidad de que entre el dafio
producido y la serie de causas exista una relacion de proximidad , de forma que

se desechen las posibles causas de origen remoto.

d) Teoria de la causa eficiente: En algunos casos nuestros Tribunales se
refieren a la causa eficiente, acercando asi causas que, siendo menos proximas,

son las verdaderamente determinantes del evento dafioso.

A pesar de la diversidad de teorias, ninguna de ellas es seguida de manera
exclusiva por los Tribunales, especialmente porque no existe en el Cédigo Civil una
norma general sobre esta materia. En este sentido, la Sentencia de 22 de octubre de

1948 (Arz. 1212) afirmaba qué el establecimiento del nexo causal habia de inspirarse
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en la valoracion de las condiciones o circunstancias que el buen sentido sefialara en
cada caso como indice de responsabilidad dentro del infinito encadenamiento de causas
y efectos, con abstraccion de todo exclusivismo doctrinal. En el mismo sentido se
pronunciaron las Sentencias de 30 de diciembre de 1981 (Arz.1537), 8 de noviembre

de 1993 (Arz. 9785) y 13 de julio de 1998 (Arz. 5411), entre otras.

No obstante, en otras ocasiones, el Tribunal Supremo se ha decantado por
alguna de las teorias mencionadas, como en la de 4 de junio de 1980 (Arz. 2399) y
también en la Sentencia de 10 de febrero de 1987 (Arz. 702), en la que se establece
que el nexo causal ha de ser base de la culpa del agente, afirmandose en la de 19 de

febrero de 1985 (Arz. 561):

Por lo que se refiere al elemento causal, ha de entenderse, a los efectos de decidir
sobre su existencia, que es causa eficiente para producir el resultado aquélla que

ain concurriendo con otras, prepare, condiciones o complete la accion de la causa

altima.

En igual sentido se pronuncian las de 23 de enero de 1986 (Arz. 113) y 11 de
febrero de 1992 (Arz. 1209).

La conclusion final es que el uso de las distintas teorias tiene un caracter
instrumental para los Tribunales de Justicia, los cuales, en cada caso, determinaran la
procedencia del uso de unas u otras o la aplicacion de los criterios mas adecuados al

supuesto de que se trate.
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Una cuestion de la que conviene hacer mencion es la de la causalidad en la
omision. El acto omisivo puede merecer la calificacion de causa del dafio. Segun

SANTOS BRIZ®? para ello se requiere:

1°. Que se pueda afirmar que de haberse realizado la accion omitida el
dafio se hubiera evitado.
2°. Que exista un deber juridico por parte del agente de desplegar la accion

omitida.

Asi pues, no es suficiente con una conducta omisiva productora de un dafio,
sino que ademas se requiere la existencia de un deber juridico de obrar, mas alla del
de prevenir y evitar el dafio, porque, en definitiva, en las omisiones interesa la finalidad

protectora de la norma obviada.

11. LAEVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN

LA JURISPRUDENCIA.

Como se ha expuesto, con caracter general, en el Ordenamiento Juridico
espafiol, la responsabilidad civil toma su fundamento en la existencia de culpa en el
agente. Se trata de una responsabilidad de caracter subjetivo. Sin embargo, este

criterio general admite excepciones, que cada vez van siendo mas numerosas a la luz

(30) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo y derecho procesal. Opus cit.
Pag 243.
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de las Sentencias emanadas de nuestros Tribunales. Sin embargo, tal cuestién no es
enteramente novedosa. Como sefiala SANTOS BRIZ®Y, si bien hasta la entrada en
vigor de la Ley sobre Uso y Circulacion de vehiculos de motor de 24 de diciembre de
1962 regia el principio de responsabilidad subjetiva como claramente dominante, a
partir de entonces, comienza a apreciarse una paulatina objetivacion de la
responsabilidad, una veces consistente en la inversion de la carga de la prueba para
obligar al autor de los dafios a probar la diligencia en su actuar, otras veces exigiendo
esta diligencia en el ejercicio de acciones legitimas, determinando que no es plena
cuando las garantias adoptadas conforme a la legalidad vigente no evitaron los dafios

previstos, lo que revela la insuficiencia de las mismas y que faltaba algo por prevenir.

Incluso ya antes de la entrada en vigor de la resefiada Ley, el Tribunal Supremo,
en alguna Sentencia admitia la conveniencia de una objetivacion del sistema de
responsabilidad. Es paradigmatica, en este sentido la de 31 de octubre de 1931, enla

que el Tribunal afirmaba:

Los antes sefialados preceptos sobre responsabilidad civil extracontractual excluyen
por el momento la posibilidad de que este Tribunal pueda rectamente interpretarlos
de otra suerte, con animo de que en ellos tuvieran cabida con todas sus

consecuencias juridicas las modernos teorias sobre responsabilidad civil sin culpa

de quien crea o asume un riesgo |...].

(31) SANTOS BRIZ, J. La responsabilidad civil. Derecho sustantivo v derecho procesal. Opus cit.

Pag. 64.
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A pesar de esta temprana preocupacion en la practica judicial no se afrontara
directamente esta cuestion hasta muchos afios mas tarde, concretamente hasta la

Sentencia de 24 de marzo de 1953 (Arz.913), la cual, en su cuarto considerando,

declara:

Si bien la responsabilidad civil dimanante de hechos culposos o negligentes
realizados por un tercero a las érdenes de una empresa mercantil, es gobernada por
el articulo 1903 del Cédigo Civil con criterio subjetivo, a base de una presuncién de
: l'a‘culpa, que ésta puede enervar demostrando que ha empleado toda la diligencia
de un buen padre de familia para evitar el hecho culposo, la jurisprudencia viene
imponiendo a la referida responsabilidad civil cierto matiz objetivista en el sentido
de exigir una vigorosa prueba de la diligencia desplegada por el empresario encada
caso concreto para desvirtuar la presuncién de culpabilidad, sin que a tal fin sea
eficaz el mero cumplimiento formulario de preceptos reglamentarios que tienden
a prevenir los siniestros, y en esta tendencia jurisprudencial es preciso insistir por

razones de convivencia social que imponen la rigurosa aplicacion del principio

neminem laedere.

No se trata en realidad de un auténtica objetivacion de la responsabilidad, en .

la medida en que no se omite el requisito de la culpa del agente para que nazca la
obligacién de reparar, sino que se propone una inversion de la carga de la prueba,

estableciéndose una presuncion iuris tantum de la culpabilidad del agente.

Por otra parte, el argumento socioldgico va a ser una constante en todas

aquellas sentencias que proponen la objetivacion del sistema; como afirma

-167-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digitali

© Del



Responsabilidad civil médica Estado de la cuestion

m

CAVANILLAS®?, nuevos hechos, nuevo derecho: en esto consiste, en suma, este
argumento sociologico. Se trata, en definitiva, de reconocer que los tiempos han
cambiado y que el Derecho, atendiendo a su funcion social, debe reconocer estos
cambios; este es el espiritu del articulo 3.1 del Caodigo Civil, y que ha sido
reiteradamente citado por nuestro Tribunal Supremo en todas aquellas sentencias que

tratan de dar cabida a un nuevo sistema de responsabilidad civil extracontractual®.

En definitiva, la evolucion del sistema de responsabilidad por culpa hacia un
sistema de responsabilidad mas objetivo es fruto natural de las caracteristicas de la
sociedad actual, donde las actividades desplegadas por los sujetos, aun encontrandose
amparadas en la legalidad vigente mas estricta, pueden entrafiar riesgos para sus

conciudadanos, cuestion que se hace mas evidente cuando dicha actividad generadora

32 Cfr. CAVANILLAS MUGICA, S. La transformacion de la responsabilidad civil en la
jurisprudencia. 1° edic. Pamplona. Edit. Aranzadi. 1987. Pag. 26.

33) CAVANILLAS, en la obra citada recoge innumerables Sentencias del Tribunal Supremo que
encuentran su fundamento para caminar hacia una objetivacion del sistema de
responsabilidad civil en una interpretacion de las normas conforme a la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas. Asi, cita entre otras, las siguientes: 4 de octubre de 1982
(Arz. 5538), 20 de diciembre de 1982 (Arz. 7698), 28 de febrero de 1983 (Arz. 1083), 16 de
mayo de 1983 (Arz.2826), 18 de mayo de 1984 (Arz.2420), 6 de junio de 1984 (Arz.3216),
25 de junio de 1984 (Arz. 1145) y 12 de diciembre de 1984 (Arz.6039).
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de riesgos resulta lucrativa para su autor. En este sentido se pronuncia la Sentencia de

25 de febrero de 1992 (Arz. 1554):

La responsabilidad por culpa extracontractual o aquiliana, aunque basada
originariamente en el elemento subjetivo de la culpabilidad segin la impone el
articulo 1902 del Cédigo, ha ido evolucionando hacia un sistema, que sin hacer plena
abstraccion del factor moral o psicoléogico y del juicio de valor sobre la conducta del
agente, acepta soluciones cuasi objetivas, demandadas por el incremento de
actividades peligrosas, consiguientes al desarrollo de la técnica y el principio de
| ponerse a cargo de quien obtiene provecho, la indemnizacion del quebranto sufrido

por tercero, a modo de contrapartida del lucro obtenido por Ia actividad peligrosa,

[r)-

En idéntico sentido se pronuncia la Sentencia de 11 de febrero de 1992 (Arz.
1209), aunque reafirmandose en que la evolucion de la responsabilidad por culpa

extracontractual hacia un sistema objetivo no es absoluto:

[-.], la evoluciéon de objetivacion de la responsabilidad extracontractual no ha
revestido caracteres absolutos y, en modo alguno, permite la exclusion, sin mas, ain
con todo el rigor interpretativo que en beneficio del perjudicado impone la realidad

social y técnica, del basico principio de responsabilidad por culpa.

Mas alla quiso llegar la Sentencia de 5 de julio de 1989 (Arz.5297), la cual, en

su considerando cuarto afirma:

Mas la misma evolucion de los tiempos, en pos de robustecer mas el principio de
que, en lo posible, se impidiera que ningin dafiade quedara indemne con la
adecuada tutela efectiva judicial [...], o en otras palabras, que ante la produccion de

un dafio debia, a toda costa, encontrarse la persona responsable, haya o no
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participado en su causacién voluntaria de la accion, culminé, en un reino ya de
progreso o de solidez de los principios de solidaridad social, en el advenimiento o de
Ia llamada responsabilidad por riesgo, o bien de la responsabilidad por el uso de las
cosas, en las que ya descolgado el nexo de imputacion del modelo voluntarista la
conquista de aquella ecuacién dafio igual a responsabilidad, determiné, que, en
cualquier caso, cuando ese dafio se produce a consecuencia de la presencia del
damnificado en un mundo en que esta o actividad economica al que sirve, el duefio

o lucrado con esa actividad debe responder.

No es esta posicion tan abiertamente objetivista la que ha imperado. Nuestro
Tribunal Supremo ha optado por un sistema que podriamos calificar como mixto, en
el que manteniendo el elemento psicolégico y voluntarista que permite la imputacion
al agente a titulo de culpa, incorpora elementos interpretativos que pretenden proteger
al perjudicado. Asi lo declara, por ejemplo, la Sentencia de 30 de diciembre de 1992
(Arz. 1059) que afirma que la objetivizacion no es absoluta y en términos tales que
permita achacar responsabilidades a quien no incurri6 en culpa alguna; y también la de

26 de junio de 1987 (Arz. 9956) cuando sostiene:

Si bien es cierto que esta Sala viene proclamando reiteradamente que el principio
de responsabilidad por culpa es el basico de nuestro ordenamiento y el acogido en
el articulo 1902 [...], de tal suerte que se exige por modo general y como requisito de
ineludible concurrencia el que al eventual responsable se le pueda reprochar
culpabilisticamente el hecho originador del daiio, pues sélo asi puede generarse
responsabilidad [...], pero no es menos cierto que esta Sala también ha creado
diversos paliatives -los cuales son acentuar el rigor con que debe ser aplicado el
articulo 1104, la responsabilidad por riesgol...] y| ...] la inversion dé la carga dela
prueba, creando la presuncion iuris tantum de que medié culpa por parte del

agente.
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En definitiva, el planteamiento que se sostiene coincide con lo afirmado por

PUIG BRUTAU®:

En lugar de habiarse de culpa, ni siquiera presunta, ha de reconocerse que la
moderna manifestacion de responsabilidad objetiva representa el precio que alguien
ha de pagar a cambio de serle permitida una actividad que implique riesgo para la

sociedad o para terceros indeterminados.

La mayor dificultad con la que se tropieza para avanzar hacia una mayor
objetivizacion de la responsabilidad es el marco legal en que esta se encuadra, de ahi
que los Tribunales hayan hecho uso, como se ha puesto de manifiesto en las Sentencias
resefiadas, de una serie de mecanismos que permiten la aplicacion de un concepto

amplio de culpa, entre los que se sefialan los siguientes:

2) La paulatina consolidacion de la idea de que licitud no es igual a ausencia de

culpa. Incluso antes de que se iniciara el camino hacia la objetivizacion de la

responsabilidad, el Tribunal Supremo sefialaba la idea de la insuficiencia de las-

disposiciones reglamentarias para excluir la culpa®. Como afirma CAVANILLAS®®:

(34) PUIG BRUTAU, J. Fundamentos de Derecho civil. tomo II. volumen I1I. 1* edic. Barcelona.
Edit. Bosch. 1983. Pag. 141. .

(35) Cfr. Sentencia de 21 de diciembre de 1910.
(36) CAVANILLAS MUGICA, S. La_transformacién de la responsabilidad civil en la

jurisprudencia. Opus cit. Pag. 49.
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La regla tiene dos caras: por un lado, no es necesario, para que haya culpa que se

infrinja ninguna norma concreta cuya violacion haya de servir imprescindiblemente

de fundamento del derecho de la victima a ser indemnizada; por otro, no es

suficiente haber cumplido con los requisitos exigidos por los preceptos legales

aplicables para excluir Ia posibilidad de culpa.

Junto a esto, se da el hecho bien conocido de la insuficiencia del Derecho para
alcanzar todos los ambitos de la vida de convivencia que pretende regular, e incluso,
aun alcanzandolos, también insuficiencia para prever todos los posibles supuestos que
en estos se pueden dar, lo que plantea la existencia de zonas no normatizadas que
deben ser tomadas en cuenta a la hora de despejar o consolidar la existencia de la

obligacion de reparar el dafio causado.

El uso de esta concepcion amplia de la culpa ha sido criticado por diversos
autores®” al entender que de esta manera el concepto de culpa reviste un caracter
meramente formal, quedando vacio de contenido y poniendo de manifiesto que esa
necesidad frecuente de manifestaciones correctoras no hace mas que evidenciar que la
responsabilidad por culpa no es un instrumento que cuente con la flexibilidad suficiente

para cubrir todos los supuestos que quiere alcanzar el Tribunal Supremo.

En linea con esta interpretacion amplia de la culpa esta su caracterizacion con
las notas de previsibilidad y evitabilidad. Precisamente a la primera de ellas ha atendido

el Tribunal Supremo en la intencion de ampliar los supuestos en que exista obligacion

37N Cfr. CAVANILLAS MUGICA, S. _La transformacién_de la_responsabilidad en la
jurisprudencia. Opus cit. Pag. 129-130.
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de reparar, dando lugar a la formula denominada del agotamiento de la diligencia, que
supone que para que el demandado se exonere de responsabilidad no es suficiente con
que pruebe su diligencia, pues segun este criterio, la misma existencia del dafio da fe
de que esta no se agoto, sino que tienen que incluir entre sus elementos probatorios la
existencia de un suceso fortuito o de culpa de la victima. Esta formula es la seguida,
entre otras, por las Sentencias de 25 de febrero de 1992 (Arz. 1554), 11 de febrero
de 1992 (Arz. 1209), 28 de abril de 1992 (Arz. 3417), 8 de febrero de 1991 (Arz.
1157).

b) La medida de la diligencia: Con mucha frecuencia, el Tribunal Supremo
acude a la aplicacion del articulo 1104 a la responsabilidad extracontractual -una
muestra de ello la encontramos en muchas de las Sentencias que han sido resefiadas-,
como medio de expansion de la obligacion reparatoria, de forma que la diligencia,
aparentemente abstracta, que se exige en el articulo 1902, se convierte en la concreta

diligencia que exija la obligacion y que corresponda a las circunstancias.

La primera pregunta que se plantea es cual es la obligacion preexistente cuya -

naturaleza hay que atender y la repuesta ya fue dada: se trata de una obligacion
genérica de no causar dafio a otros. Pero esta respuesta se hace insuficiente en la
medida en que existen dafios que legitima y legalmente se pueden causar sin que nazca
la obligacion de indemnizar. Se ha de tratar entonces de dafios que el damnificado no

venga obligado a soportar y cuya calificacion sera revisada en los Tribunales, sin tener
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que hacer una formulacion general sobre su concepto y contenido. De ahl que DIiEZ

PICAZO®® héya llamado a este expediente valoracion casuistica de la diligencia.

¢) La inversion de la carga de -la prueba: Ha sido este un recurso usado
reiteradamente por el Tribunal Supremo en ese deseo de expandir la obligacion de
reparar. Asi lo declaran, por ejemplo, las Sentencias de 7 de abril de 1983 (Arz. 2104),
10 de julio de 1985 (Arz. 3965), 26 de junio de 1987 (Arz. 9966), 20 de diciembre de
1990 (Arz. 10589) y 11 de febrero de 1992 (Arz. 1209). En definitiva, se trata de
acoger la presuncion iuris tantum de culpa en el agente, mientras este no demuestre

haber obrado con la diligencia debida.

La primera Sentencia que altera la doctrina jurisprudencial sobre la prueba de

la culpa es la de 10 de julio de 1943 (Arz. 856), en la que se afirma:

Si bien el criterio de la responsabilidad objetiva en los atropellos causados por los
automoviles no esta consagrado en nuestras leyes, esto no excluye que en los casos
en que resulte evidente un hecho que por si sdlo determine probabilidad de culpa,
puede presumirse esta y cargar al autor del atropello la obligacion de desvirtuar la
presuncion, bien entendido que para no tomar en cuenta la antijuridicidad y la
culpa, si bien en principio existen, es necesario demostrar que el autor del hecho

causal del daiio habia procedido con la diligéncia y el cuidado debidos, segin las

circunstancias.

(38) DIEZ PICAZO, L. Estudios sobre la jurisprudencia civil, volumen 1. Madrid. Edit. Técnos.
1973. Pag. 271.
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Rompe el Tribunal con lo establecido en el articulo 1214, en virtud del cual
corresponde la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, tomando
como base la evidencia de un hecho que por si solo determina la probabilidad de culpa,

y haciendo uso de lo dispuesto en el 1253, segin el cual:

Para que las presunciones no establecidas por la ley sean apreciables como
medio de prueba, es indispensable que entre el hecho demostrado y aquel que
se trate de deducir haya un enlace preciso y directo segiin las reglas del criterio

humano.

Pero se avanza mas en este linea, y lo que fue presuncion judicial se transforma
en presuncion legal, liberando asi al juez de la necesidad de justificar la maxima de
experiencia en que fundamenta su presuncion. Asi se pone de manifiesto, por ejemplo,

en la Sentencia de 25 de febrero de 1992 (Arz. 1554), en la que se afirma:

El concepto de culpa o negligencia {...] como elemento esencial de la responsabilidad
civil extracontractual merece la consideracion de cuestion de derecho, en cuanto
implica la calificacién de la accion u omision como culpable o negligente, partiendo

de los hechos que respetando la existencia y caracteres de las mismas, quedan

definitivamente acreditados.

Siguiendo a CAVANILLAS® las vias de esta transformacion han sido,

fundamentalmente, las siguientes:

39 CAVANILLAS MUGICA, S. La_transformacién de la responsabilidad civil en la
jurisprudencia. Opus cit. Pags 71 y ss.
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1°.

2°.

A través de los obiter dicta se han dejado preestablecido algunos
instrumentos que, posteriormente, han sido utilizados como ratio
decidendi. Sefiala en este sentido el precitado autor que el mero
tratamiento de la inversion de la carga de la prueba como doctrina
jurisprudencial que reflejan los citados obiter dicta presupone su
consideracion como presuncion legal, derivada de cierta norma en cuya

interpretacion el Tribunal Supremo podria sentar doctrina.

La segunda via de transformacion ha sido la consideracion de la
probabilidad de la produccion del dafio como presuncion legal de la
existencia de culpa. Asi se manifiesta la Sentencia de 14 de febrero de

1985 (Arz. 552), en la que se afirma:

En los supuestos de causacion de riesgos por actos de una persona
o entidad, la doctrina de esta Sala ha proclamado la necesidad de
llegar a una inversion de la carga de la prueba, haciendo recaer
sobre aquel que provocé el riesgo el “onus probandi” de que

utilizé toda su diligencia para impedir Ia causacion de un mal

Algunas Sentencias han llegado mas alla, al admitir que la mera
existencia del dato objetivo del dafio, hace presumir la culpa. Asi, por
ejemplo, la de 28 de febrero de 1983 (Arz. 1083) 'que se refiere a la
existencia de la presuncion de culpa siempre que se produzcan dafios,

vinculando asi dicha presuncion al principio pro damnato.

Es innegable que el concepto de culpa pierde sustancialidad con estos criterios

interpretativos amplios, pero, por otra parte, el corsé legislativo parece frenar la
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recepcion completa de un planteamiento de responsabilidad sin culpa, ain cuando
autores como CAVANILLAS®? propugnan una interpretacion analogica de los
articulos 1905 y siguientes, en el entendimiento de que lo que en estos preceptos se
recoge, entronca directamente con el planteamiento de una responsabilidad por riesgos,
en la que no es precisa la concurrencia de culpa; otras normas que segun el mismo
autor apoyarian esta tesis interpretativa serian las relativas a supuestos especificos,
como la navegacion area, caza, circulacion viaria, energia nuclear, dafios causados al
consumidor de productos defectuosos y también aquellos supuestos en los que si bien
el dafio que se origina es licito, existe para el causante del mismo la obligacion de
indemnizar, como ocurre, por ejemplo en la expropiacion forzosa, en los dafios
producidos por servidumbres legales y en los que son causados por la union de bienes
0 accesién de buena fe. Segun el mismo autor, aquellas normas contrarias a la
interpretacion analogica, como serian el articulo 1090 y el 1105, han de ser
considerados a la luz de la nueva realidad social, menos liberal e individualista que la

del siglo XIX.

Sin perjuicio de entender la mas que razonable necesidad de ampliar los
supuestos en que los dafios deban ser indemnizados, escoger la via de la interpretacion
analogica parece, cuando menos, complicado, entre otras razones, porque ain
admitiendo que debe existir un coste para aquel que con el disfrute de una cosa o un
derecho obtiene un provecho, es cierto que, en muchos supuestos, cargar ese deber de

indemnizar en aquel que ha obrado conforme a Derecho es contrario al ideal de

(40) CAVANILLAS MUGICA, S. La transformacion de la responsabilidad civil en la
jurisprudencia. Opus cit. Pags 141 y ss.
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Justicia. Pensemos en las actividades médicas, desarrolladas por los que tienen
legalmente competencia para desplegarias. El estado actual de la ciencia permite
afirmar que existen muchos tratamientos que pueden entrafiar riesgos importantes para
aquellos que los siguen, pero que son aplicados por cuanto sus beneficios no solo son
mayores, sino que ademas, los dafios pueden no aparecer nunca. Aun obrando con toda
la diligencia debida, una intervencion quirirgica puede causar dafios al paciente; ;debe
el médico responder en todas las circunstancias ya que, a fin de cuentas, fue su decision
escoger y practicar una profesién que podria entrafiar riesgos para aquellos a los que

pretendia curar?.

Evidentemente, también cabe el planteamiento contrario: ;debe el paciente
soportar aquellos dafios que no se encontraban entre lo posibles riesgos que acepto
cuando presto su consentimiento?. Tampoco una respuesta afirmativa en este caso se

acerca al ideal de Justicia.

El problema de la interpretacion analogica, y que incluso aquellos que la

proponen los enumeran, son basicamente dos:
12, ¢Quién debe responder de los dafios no existiendo culpa?

28, (En qué supuestos es posible adentrarse en la responsabilidad por

dafios dejando atras el sistema subjetivista?

Son preguntas que no tienen facil respuesta y en esa medida, sin dejar de lado
la construccion de un sistema de responsabilidad por dafios, parece acertada, por

prudente, la postura que con caracter general ha adoptado el Tribunal Supremo, sin
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perjuicio de reconocer la incongruencia que en algunas Sentencias se dan en la

construccion de ese sistema cuasi objetivo de responsabilidad. En definitiva, como ha

dicho PADRON DIAZ“V:

Se trata de buscar un razonable equilibrio entre la filosofia liberal -a la que se
contradice la exigencia de una indemnizacion por dafios y perjuicios sin la existencia
de culpa, en otros términos, ser condenado sin culpa- con un planteamiento ético,
que exige que el que ha recibido un dafio o perjuicio -sin su culpa o negligencia-

; reciba una justa compensacion
12. LOS SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL.

Una de las vias a las que, cada vez con mayor frecuencia, se esta acudiendo
para conseguir el equilibrio mencionado es la exigencia de seguros de responsabilidad

civil,
En este sentido, afirma DE ANGEL YAGUEZ“?:

El seguro de responsabilidad civil cubre el riesgo de que nazca una deuda por ese
concepto o de dicha naturaleza (de responsabilidad civil) en el patrimonio del
asegurado. Lo que en principio significa que el “siniestro” que el seguro afronta es

la eventualidad de que esa deuda nazca, como consecuencia de haber incurrido el

(41) PADRONDIAZ, C. La profesion de arquitecto. Formacién, atribuciones, responsabilidades.
Opus cit. Pag 362.

(42)  DE ANGEL YAGUEZ, Ricardo. La responsabilidad civil. 1* edic. Bilbao. Edit. Universidad
de Deusto. 1988. Pig. 362.
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asegurado en una situacion que le constituye en obligado a indemnizar por el

‘concepto de responsabilidad civil.

A la luz de esta afirmacion se puede decir que el seguro de responsabilidad esta
en condiciones de prestar la indemnizacion debida en cualquiera de los supuestos de
responsabilidad civil, es decir, tanto se trate de una obligacion nacida claramente de la
culpa del agente, como en aquellos otros supuestos en que la obligacion de indemnizar
nace desde una construccién mas objetiva de la responsabilidad, segun antes se ha

expuesto, o es fruto de la llamada responsabilidad por riesgos.

En definitiva, el seguro de responsabilidad desplazala carga indemnizatoria que
pesa sobre el patrimonio del asegurado al asegurador. Esto va a suponer una indudable
ventaja para el perjudicado, que en el caso de existir Ia pdliza de seguro, no se va a ver
sorprendido con una declaracion de insolvencia del causante del dafio, viendo asi

inefectivo su derecho a ser indemnizado.

Ahora bien, las cuestiones planteadas responden mas a la idea del seguro
voluntario, que seria aquel en el que el interesado, en prevision de que pueda incurrir
en la obligacion de reparar un dafio causado a un tercero, contrata con una determinada
compafiia dicha poéliza, en cuyo caso, estamos ante un verdadero supuesto de traslado
de la obligacion indemnizatoria. Otra cosa cabe decir respecto de los seguros
obligatorios. El planteamiento que en ellos se hace es de socializacion del riesgo. En

este sentido, sefiala PADRON DIAZ®:

(43) PADRONDIAZ, C. Laprofesion de arquitecto. Formacion, atribuciones. responsabilidades.
Opus cit. Pag. 363.
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La socializacién del riesgo en base al seguro obligatorio es posible en virtud de un
funcionamiento similar al de la seguridad social, en la que todos los que intervienen
en un ambito concreto de actividades, que generan o pueden generar situaciones de

riesgo, aportan, mediante el sistema de primas, el soporte econémico necesario para

financiar los gastos de indemnizacion de los daiios y perjuicios.

Entre estos dos tipos de seguro se ha de mover la actividad médica. Enla
practica, la via usual es la contratacion de un seguro privado por parte del profesional
eﬁ el ejercicio libre de su profesion. Sin embargo, no seria descabellado plantearse la
existencia de un seguro obligatorio que permitiera cubrir todos los riesgos, que se
concreten en dafios, que se puedan producir como consecuencia de la intervencion
médica, lo cual vendria a cubrir esa necesidad €tica, antes mencionada, de que ningun
perjudicado quede sin indemnizacion. Y se afirma que no es descabellada porque los
avances técnicos y cientificos producidos en ambito de las ciencias biomédicas, han
convertido estas en una fuente innegable de beneficios para la humanidad, en general,

pero también de riesgos indudables, aun actuando con la maxima diligencia.

alegacion de que un seguro de estas caracteristicas haria disminuir la diligencia del
profesional. Esto, ademas de ser un juicio de valor, en caso de demostrarse, podria
atenuarse con la aplicacion de una serie de medidas sancionadoras dirigidas al
profesional, medidas en la que los colegios profesionéles podrian desplegar un papel
relevante habida cuenta de que estan encargados no solo de velar por los intereses del

colectivo al que acoge sino, también, de garantizar una practica profesional de la mayor

calidad.
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Se estima cjue es este un aspecto que ha sido descuidado hasta ahora por los
colegios médicos, y una muestra de ello es la afirmacion del Colegio de Médicos de
Cérdoba que en el caso acontecido en agosto de 1998, fecha en la que en un hospital
de esa localidad, por error médico, extirparon los ovarios y el ttero a una paciente que
se encontraba embarazada, declaré que en ningiin caso se encontraba acreditado la
existencia de dicho error y que los médicos del hospital habian actuado

adecuadamente®®?.

En este sentido, se hace necesario el desarrollo de una regulacion especifica de
las competencias de los colegios profesionales en esta materia, mas explicitas que ese
genérico control del ejercicio de la actividad profesional que se recoge en la actual Ley
de Colegios Profesionales y en la que se tipifiquen las conductas profesionales sujetas
a sancion. Dicha regulacion debera recoger la responsabilidad de los Colegios en los

supuestos en que incumplan o no desarrollen adecuadamente esta funcion.

13. LA RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL EN EL

EJERCICIO DE LA PROFESION MEDICA.

Partiendo de la afirmacion de que la fuente de la responsabilidad contractual es

la existencia de una obligacion previa que, o bien ha sido incumplida, o bien ha sido

(44)  Las manifestaciones del Colegio de Médicos de Cordoba no dejaron de ser sorprendentes por
cuanto la existencia del error result6 tan obvia que, en pocos dias, el Hospital en que
acontecieron los hechos, pact6 con el representante legal de la perjudicada el cobro de una
indemnizacion de 40.000 millones de pesetas.
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cumplida defectuosamente, la primera cuestion que cabe plantearse es que tipo de

contrato une al médico con el paciente en el ejercicio libre de su profesion,.

Un dato procedente del Derecho Romano puede servir para dar luz a esta
cuestion. Segiin sefiala LLAMAS POMBO™“", existieron dos acciones para la
exigencia de responsabilidad a los médicos, dependiendo de la condicion del paciente.
Si éste ultimo era esclavo, el duefio podia ejercitar la accion de la Lex Aquilia para que
indemnizase el dafio ocasionado a su propiedad. En caso de ser hombre libre el
paciente, cabia la accion de locacion en virtud del arrendamiento de sérvicios porel que

estaba ligado el médico esclavo o liberto.

El problema se planteaba cuando el médico era un hombre libre, ya que, segun
precisa el mismo autor, en su condicion de tal no podia arrendar sus servicios,

precisamente en virtud de su de libertad®®.

Coincide, en este sentido, con IGLESIAS“”, que afirma que los servicios de
las artes liberales o eran prestados gratuitamente, dadas las ideas dominantes en la
sociedad romana, o eran realizados por esclavos; de hecho, la reclamacion de

honorarios s6lo comenzo a ser posible en la época imperial mediante el ejercicio de la

(45) LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos. 1* Edic. Madrid. Edit. Trivium. 1988. Pag. 10.

(46) Conviene recordar aqui lo ya expuesto en la primera parte de este trabajo, en donde se
menciona que en un primer momento, en Roma, la Medicina fue gjercida por esclavos, ya

que se entendia que era un trabajo denigrante para los hombres libres.

“n Cfr. IGLESIAS, J. Derecho romano. Instituciones de Derecho privado. 7* edic. Barcelona.
Edit. Ariel. 1984. Pag 447 y ss.
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cognitio extra ordinem. Dado que las caracteristicas de la locatio conductio operarum
incluyen la remuneracion como contraprestacion a la prestacion de servicios realizada,
no parece que, al menos en los primeros tiempos, haya sido posible hacer uso de este

tipo contractual.

Sin embargo, como ya se ha mencionado®, otros autores, entre los que se cita
a NUNEZ PAZ™, afirman la existencia del contrato de arrendamiento en sus dos
formas, locatio conductio operis y locatio conductio operarum. El primero de los
contratos seria el que formalizaria un hombre libre dedicado al ejercicio de la Medicina
y ¢l segundo corresponderia a libertos y esclavos. Indica la autora el siguiente

fundamento a la afirmacion realizada:

En la locatio conductio operarum el médico carece de un saber especializado y esta
en relacién de dependencia con el locator, quien "coloca” su propio cuerpo o el de
otro para ser curado. En el segundo caso el conductor si posee un saber

especializado y su prestacion tiene un contenido \inico, proporcionar la curacion del

locator.

De esta forma, mientras que el médico esclavo o liberto solo esta obligado a
medios, el médico libre esta obligado a resultados. El problema que queda planteado
es si la ausencia de remuneracion en la prestacion de servicios elude la existencia de

un contrato de arrendamiento de servicios.

(48)  Cfr. en este trabajo el epigrafe 2.4. La responsabilidad profesional. Pag. 30

49) NUNEZ PAZ, M.1. La responsabilidad de los médicos en el Derecho romano. Opus cit. Pags.
: 90y ss. '
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En este sentido, la ausencia de remuneracion apoya la existencia de un contrato
de mandato segiin algunos autores, entre los que cabe citar a BONET RAMON®”,
segun el cual las prestaciones de los médicos o abogados constituyen principalmente
bienes inestimables, no susceptibles de pago, sino de honorarios, y por tanto, tales

servicios pertenecen necesariamente al mandato.

De acuerdo al articulo 1709 del Cédigo Civil el contrato de mandato se
configura como la obligacion que incumbe a una persona de prestar algun servicio o
hacer alguna cosa, por cuenta o encargo de otra. En una primera lectura podria
pensarse que efectivamente podria ser encuadrable en este tipo de contrato la actividad
que despliega el médico en favor de su paciente. Sin embargo, un argumento
fundamental que desecha esta tesis es el planteado por la Sentencia de 14 de marzo de
1986 (Arz.1252), en la que se estima como basico para distinguir el mandato del
arrendamiento de servicios el criterio de sustituibilidad no confundible con el de
representacion, de tal manera que solo pueden ser objeto de posible mandato aquellos

actos en que quepa la sustitucion, o sea lo que el mandante realizaria normalmente por

st mismo. Resulta evidente que el médico no es un sustituto del paciente en la actividad -

de cuidar y curar, ya que este acude a aquel precisamente por no poder hacer por si

mismo que su salud esté en las mejores condiciones.

Otro argumento que descarta la posible existencia de un contrato de mandato

es el hecho de que el médico, ain debiendo contar con el consentimiento del paciente

(50)  BONET RAMON, F. “Naturaleza juridica del contrato de mandato y el caracter del contrato
de servicios”. RD.P. 1935. Piags. 393 y ss. Citado por: LLAMAS POMBO, E. La

responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y modernos. Opus cit. Pag. 117.
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para aplicar el tratamiento debido, no esta sujeto a las 6rdenes de este en el desarrollo
de su actividad, sino que actiia con la libertad que le proporciona el conocimiento de
su ciencia y del que el paciente carece. No podria aplicarse en consecuencia lo
establecido en el articulo 1719 del Cédigo Civil, es decir, nunca podria actuar el
médico siguiendo las instrucciones de su paciente, sin p_exjuicio, y es importante insistir
en ello, de que el paciente deba prestar su consentimiento al tratamiento, lo que en
ningin caso implica dictar instrucciones dirigidas a determinar los medios y
mecanismos que el profesional tiene que seguir para promover su curacion o mejoria.

Planteaba, en esta linea, LENEL®" la siguiente pregunta:

¢Necesita, por ventura, seguir el médico en su tratamiento las instrucciones del
paciente, o el profesor en su ensefianza, las del alumno?. ;Puede estar ligado a
semejantes instrucciones el sacerdote?. ; Tienen que dar cuentas?. ; Tienen derecho
al rembolso de gastos, ni a Ia indemnizacion de los daiios que puedan sufrir en el
ejercicio de su profesion ?. Bien se ve que los principios del mandato conducirian

aqui a consecuencias verdaderamente absurdas.

Otras soluciones se han tratado de dar a cual es la esencia del contrato que une
al médico con su paciente, como son la existencia de un contrato innominado o la
gestion de negocios ajenos. Todas ellas han sido desechadas por la jurisprudencia de
nuestro Tribunal Supremo que, desde épocas muy tempranas, ha afirmado la existencia
de un contrato de arrendamiento de servicios, como es el caso de la Sentencia 16 de

febrero de 1935 (Arz.462), que afirma:

(51)  LENEL. “El mandato retribuido”. RD.P. 1928. Pags 370. Citado por: CASTAN
TOBENAS, J. Derecho civil espaiiol comin v foral. Tomo IV. 13® edic. Madrid. Edit. Reus.
1986. Pag. 477.
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Aunque de una manera eventual y accesoria puedan ser encomendadas a los
abogados gestiones propias del contrato de mandato o poderes de representacion,
en su esencia, los servicios de los letrados, como los de las demas personas que
ejerzan profesiones liberales no constituyen mas que una modalidad del que la
tradicién juridica y nuestro Cédigo Civil vienen llamando contrato de

arrendamiento de servicios.
Y mas especificamente, la Sentencia de 18 de enero de 1941 (Arz.5) considera:

El molde amplisimo del contrato de prestacion o arrendamiento de servicios cobija,

sin género de duda, los servicios superiores y muy calificados de quienes, como los

médicos, ejercen las llamadas profesiones y artes liberales.

También a favor de la existencia de un contrato de arrendamiento de servicios
se pronuncia la jurisprudencia mas reciente, quien en ningin caso cuestiona la
existencia de dicho contrato en la mayoria de las actuaciones profesionales de los
médicos, como se desprende de las Sentencias de 28 de diciembre de 1978 (Arz. 4663),
28 de diciembre de 1979 (Arz. 4663), 3 de diciembre de 1991 (Arz. 8907), 28 de junio
de 1997 (Arz. 5151) o 31 de diciembre de 1997 (Arz. 9493), entre otras.

En todo caso, y en lo que a este trabajo interesa, la existencia de un contrato
de arrendamiento, en cualquiera de sus dos formas y, en ocasiones, con algunas
limitaciones, abre un camino al analisis de la situacion actual, por lo que procede el

estudio de su regulacion legal. Asi, el articulo 1544 del Codigo Civil establece:

En el arrendamiento de obras o servicios, una de Ias partes se obliga a ejecutar

una cbra o prestar a la otra un servicio por precio cierto

-187-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digitali

© Del



Responsabilidad civil médica ' Estado de 1a cuestion

P

Es decir, estamos ante una especie contractual que reviste dos formas
diferenciadas; de una parte, el arrendamiento de obra, en el que la obligacion adquirida
por el arrendador es una obligacion de resultados: se compromete a la entrega de una
obra determinada, con independencia del trabajo que haya sido necesario realizar para
generarla; de otra, el arrendamiento de servicios, en el que, el objeto del contrato es

la prestacion del trabajo en si mismo, no el resultado que produce.

Como ya se indicd, la jurisprudencia emanada de nuestro Tribunal Supremo se
ha decantado por la existencia, como norma general, de un contrato de arrendamientos
de servicios para definir la relacion juridica que une al médico con su paciente. Asi, la

Sentencia de 7 de febrero de 1990 (Arz. 668) afirma:

[-.] €l derecho positivo espafiol no contienen preceptos definidores del estatuto
juridico del médico, sinembargo la doctrina cientifica y la jurisprudencia, partiendo
del ordenamiento juridico general civil, ha llegado a establecer el principio de que
el médico, en el ejercicio de su profesion, se halla sometido a la normativa

reguladora del contrato de arrendamiento de serviciosj ...].

En parecido sentido se pronuncia la Sentencia de 11 de febrero de 1997 (Arz.

940):

[---] & la hora de calificar el contrate que une al paciente con el médico a cuyos
cuidados se somete, esta Sala, en doctrina constante, lo ha considerado como de
arrendamiento de servicios y no de arrendamiento de obra, en razén a que, tanto la
naturaleza mor_'tal del hombre, como los niveles a que llega la ciencia médica -
insuficientes para la curacion de determinadas enfermedades-, y, finalmente, la
circunstancia de que no todos los individuos reaccionan de igual manera ante los

tratamientos de que dispone la medicina actual [...] impide reputar el aludido
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contrato como de arrendamiento de obra, que obliga a la consecucion de un
. resultado -el de la curacion del paciente- que, en muchos casos, ni puede, ni podra
nunca eonsegllirée, dada la aludida naturaleza mortal del hombre, entendiendo que,
por tratarse de un arrendamiento de servicios, a lo tnico que obliga al facultativo

es a poner los medios para la deseable curacion del paciente [...].

No es posible negar que se trata de un arrendamiento de servicios un tanto
peculiar, el que vincula al médico con su paciente, pero también es cierto que se trata
de la forma contractual que mejor encaja en la actividad desplegada por dicho
profesional, especialmente cuando resulta evidente que es la suya una obligacion de
medios, no de resultados, cuestion sobre la que tanto doctrina como jurisprudencia se

manifiestan unanimes.

En cuanto a las caracteristicas que puede revestir el contrato celebrado entre
el médico y su paciente, apunta MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ®? |as

siguientes:

1°. Se trata de un contrato intuitu personae, es decir, basado en la
confianza, especialmente desde el lado del enfermo que elige al
profesional. Por su parte, el médico, salvo por razones humanitarias o
de urgencia, no esta obligado a aceptar la designacion realizada por el
enfermo. De ello resulta la posibilidad de rescindir el contrato a
instancia de cualquiera de las partes, con la Gnica limitacion, aqui para

- el médico, de que dicha rescision no suponga abandono del paciente,

(52) MARTINEZ-CALCERRADA Y GOMEZ, L. La responsabilidad civil médico-sanitaria. 1*
edic. Madrid. Edit. Tecnos. 1992. Pag. 19.
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en cuyo caso viene obligado a concluir su intervencion profesional, al

menos hasta que resulte sustituido por otro profesional.

Ese elemento de confianza es el primero que desaparece cuando la
relacion médico-paciente no se produce en virtud de un contrato o
acuerdo de voluntades entre ambas partes, sino que el marco juridico
de 1a relacion es el propio de la empresa, piblica o privada, que ofrece
servicios sanitarios, perdiéndose asi la directa relacion contractual entre

el profesional y el receptor de sus servicios.

En cuanto a la forma del contrato, no se exige ninguna‘especial, segun
ha sido destacado por la jurisprudencia, entre otras por la Sentencia de
15 de febrero de 1992 (Arz. 771), siendo de aplicacion los articulos
1254 y 1258 del Codigo Civil.

Se trata de un contrato bilateral en la medida en que genera
obligaciones para ambas partes, que en el caso del enfermo estan
referidas, como minimo, a mantener una actitud pasiva, y, obviamente,
al pago de los servicios prestados. Alguna duda se plantea en este
sentido, ya que, la libertad de consentir que se confiere al paciente
permite que este pueda negarse a seguir el tratamiento prescrito por el
meédico, o alguno de sus aspectos. Bien es cierto que, en este caso,
siempre cabe la posibilidad que el médico decida la resolucion del
contrato. En definitiva, de lo que se quiere dejar constancia es que
parece existir una mayor “laxitud” en las obligaciones que incumben al

paciente, salvo, claro esta, en la que se refiere al abono de honorarios.
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4° Como norma general, se trata de un contrato de tracto sucesivo, en la
medida en que no se gota ni se consume por el cumplimiento de una o

varias prestaciones determinadas, sino que esta destinado a desplegar
efectos reiterados o escalonados durante un cierto periodo de tiempo.

En principio, la relacion médico-paciente no se agota en una sola visita

o en un solo acto médico, sino que requiere de sucesivas intervenciones

de éste, aunque en determinados supuestos puede revestir la forma de

.un contrato instantaneo, como ocurre, por ejemplo, cuando lo que se
solicita es una determinada prueba analitica o radiografica; en estos

casos, la relacion se consume en un solo acto.
13.1. OBLIGACIONES DE MEDIOS Y OBLIGACIONES DE RESULTADO.

La distincion entre contrato de obras y servicios ha dado lugar, a su vez, a la
diferenciacion entre obligaciones de medios y resultados. En el ambito de la actividad

sanitaria, no parece descabellado afirmar que, en principio, las obligaciones

contractuales del médico son obligaciones de medios. A pesar de los importantes -

avances técnicos y cientificos que se han producido en esta rama del saber, es
imposible garantizar un resultado, garantizar la curacion del paciente, entre otras

cosas, por las propias condiciones previas de este.

Cada persona es unica, diferente de las demas, y este ser unico tiene también
su proyeccion en el modo de enfermar y en el modo de responder ante la enfermedad,
de tal manera que, st bien es cierto que la Medicina cuenta con una aito indice de

sistematizacion de diagnosticos y tratamientos, en ningiin caso es posible afirmar que
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un determinado paciente, debidamente diagnosticado y debidamente tratado, segiin los

criterios médicos vigentes, va a lograr la curacion.

Se trata, en cualquier caso, de pdner a disposicion del paciente todos aquellos
medios que en el estado actual de la ciencia sean los mas idoneos para conseguir su
recuperacion o, en cualquier caso, mantener una calidad de vida aceptable para su
estado de enfermedad. Esta ultima es otra de las cuestiones que, de alguna forma, dan
sentido a esta obligacion de medios, es decir, la evidencia cientifica de que en el
momento actual el mayor nimero de consultas médicas que se producen en los paises
desarrollados son debidas a las llamadas enfermedades cronicas. Ante ellas, cuando el
paciente acude en busca de ayuda profesional no persigue su curacion, o al menos no
lo hace una vez conocidas las caracteristicas de la patologia que padece; lo que busca
es un tratamiento que le permita prolongar su vida en las mejores condiciones posibles

dada su enfermedad.

No se puede entender, pues, que exista una obligacion de resultados como
norma general en el desarrollo de la actividad médica. En este sentido, sefiala

LLAMAS POMBO®”:

Toda actividad médica conlleva una incertidumbre y un alea, de los cuales el
facultativo nunca podra desprenderse, por mas que la ciencia avance y la técnica
aporte nuevos y sofisticados medios [...]. Resulta evidente que, aunque la intencién

del médico sea curar al enfermo, a lo tinico que puede comprometerse es a utilizar

(83) LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos. Opus cit. Pag. 73.

-192-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digitali

© Del



Responsabilidad civil médica Estado de la cuestiéon

[C S

todos los medios de que intelectualmente disponga y todos los instrumentos que

resulten adecuados para el logro de esa curacion.

13.1.1. Obligaciones de medios.

El Tribunal Supremo se ha decantado de forma indubitada por la existencia de
una obligacion de medios -tanto en el ambito contractual como extracontractual- para
definir aquella que incumbe al médico y asi se pone de manifiesto en todas aquellas

Sentencias que analizan este extremo®”; asi, la de 26 de mayo de 1986 (Arz. 2824):

Todo ello de acuerdo con la naturaleza juridica de la obligacion contractual del
médico, que no es la de obtener en todo caso la recuperacion de la salud del enfermo
(obligacion de resultado), sino una “obligacion de medios”, es decir, se obligano a
curar al enfermo, sino a suministrarle los cuidados que requiera segun el estado
actual de la ciencia médica; por ello su responsabilidad ila de basarse en una culpa
incontestable, es decir, patente, que revele un desconocimiento cierto de sus deberes,
sin que se pueda exigir al facultativo el vencer dificultades que puedan ser
equiparadas a la imposibilidad por exigir sacrificios desproporcionados o por otros
motives, y sobrevenido el resultado lesivo, [...], es preciso que ésta no pueda

atribuirse a otras circunstancias [...].

(54) Cfr. las Sentencias de 12 de julio de 1988 (Arz. 5991); 17 de junio de 1989 (Arz. 4696); 7
y 12 de febreroy 6 de noviembre de 1990 (Arz. 668, 677, 8528); 11 de marzo de 1991 (Arz.
2209); 23 de marzo de 1993 (Arz. 2545); 15 de noviembre de 1993 (Arz. 9096); 25 de
noviembre de 1993 (Arz. 9134); 1 de junio de 1994 (Arz. 4570); 15 de octubre de 1996 (Arz.
7112); 2 de diciembre de 1996 (Arz. 8938); 25 de enero de 1997 (Arz. 155); 9 de junio de
1997 (Arz. 4731); 9 de junio de 1997 (Arz. 4734), 20 de junio de 1997 (Arz. 4881), 2 de
diciembre de 1997 (Arz. 8964); 13 de febrero de 1997 (Arz. 8816).
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Igualmente, la Sentencia de 15 de febrero de 1992 (Arz. 771) sefiala que en el
ambito contractual incumbe al facultativo una obligacion de medios, obligandose, no
a proporcionar un resultado -la sanidad del enfermo- como si de algo a su libre
disposicion se tratara, sino a desplegar toda la actividad precisa para favorecer su

restablecimiento, de acuerdo al estado actual de la ciencia.

En parecido sentido se pronuncia la Sentencia de 10 de octubre de 1994 (Arz.
7475) al afirmar que los médicos no cuentan en su disponibilidad cientifica la facultad
y menos el poder curar con absoluta exactitud y seguridad, por lo que no se les puede
exigir tal resultado. Es decir, en materia de obligaciones de los facultativos,. es
comunmente aceptado la incapacidad de éste para prometer una curacion que no tiene
a su alcance, en la medida en que depende no solo de él, sino de otros factores ajenos
que escapan a su corhpleto control, entre ellos, las propias caracteristicas del enfermar
humano, como ya se ha puesto de manifiesto, lo que devendria, en determinados
supuestos, en obligacion imposible, actuandose conforme a lo preceptuado en el
articulo 1.116 del Cadigo Civil, produciéndose, en consecuencia la anulacion de la

obligacion.

Continua apoyando la tesis de la obligacion de medios la Sentencia de 22 de
abril de 1997 (Arz. 3249), de la que fue ponente O°CALLAGHAN MUNOZ, y en

la que se establecen las diferencias entre obligaciones de medios y resultados:

La idea que se mantiene es que la obligacion no es la de obtener un resultado (en
este caso, la salud del paciente), sino la de prestar el servicio mas adecuado en orden
a la consecucién de un resultado. El resultado siempre esta presente en la
obligacion; en la de actividad, ésta es el objeto de la obligacion; en la de resultado,

su objeto es el resultado mismo. Ello implica dos consecuencias: a distribucién del

-194-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digitali

© Del



Responsabilidad civil médica Estado de la cuestion

riesgo y el concepto del incumplimiento, total o parcial, siendo este ultimo el
también llamado cumplimiento defectuoso. El deudor de la obligacion de actividad
ejecuta la prestacion consistente en tal actitud y cumple con su ejecucion adecuada
y correcta; el deudor de obligacién de resultado, ejecuta la prestacion bajo su propio
riesgo, ya que tan solo hay cumplimiento si se produce el resultado. A su vez, lo
anterior se relaciona con el cumplimiento; en la obligacion de actividad, la
realizacion de Ia conducta diligente basta para que se considere cumplida, aunque
no llegue a darse el resultado: lo que determina el cumplimiento no es la existencia
del resultado, sino la ejecucion adecuada y correcta, es decir, diligente, de la
actividad encaminada a aquel resultado. El cumplimiento de la obligacion de
resultado, por el contrario, requiere la satisfaccion del interés del acreedor
consistente en la obtencién del resultado. En consecuencia, en la obligacion de
resultado, la no obtencién de éste, que implica incumplimiento de la obligacion, hace
presumir la culpa; en la obligacion de actividad, es precisa la prueba de la falta de

diligencia, para apreciar incumplimiento.

Varias son las consecuencias que se derivan de lo antedicho:

A) La primera de elias, que no por obvia conviene omitir, es que como norma
general, no se exige al médico la obtencion de un resultado fruto de la actividad
profesional por €l desplegada. El cumplimiento de su obligacion consiste, justamente
en desplegar dicha actividad, de tal forma que no se puede hablar de incumplimiento
por la sola razén de que el resultado no se haya producido, ya que este no entra en la
orbita de lo pactado, aunque si de lo esperado, sin que por ello comprometa al

profesional a la obtencién en todo caso del mismo.
B)En segundo lugar, no basta cualquier actividad, sino que se trata de una

actividad diligente que se encamina a la obtencién de aquel resultado. Como establece

la Sentencia de 9 de junio de 1997 (Arz. 4731), la actuacion médica exige la maxima
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atencion al enfermo, no resultando de recibo satisfactorio las precipitaciones ni los
diagnésticos»inadecuados, incompletos, rutinarios o apresurados, al tratarse la salud
de un derecho fundamental de las personas, que les hace acreedores de obtener todas
las prestaciones sanitarias precisas e idoneas, sin regateos u omisiones injustificadas,

para el logro de su restablecimiento.

La cuestion que se plantea es cual es la medida de la diligencia en el caso de la
actuacion profesional de los médicos; como mas adelante se vera, esta medida de la
diligencia viene determinada por la denominada lex artis ad hoc. No obstante,
conviene no olvidar, que el derecho fundamental no se configura como un derecho a
la salud, lo cual, como es evidente no es posible garantizar, sino un derecho a la
proteccion de la misma, que, en todo caso tiene como limites la solidaridad y la equidad

como principios en los que se apoya el Sistema Nacional de Salud.

. C) La tercera de las consecuencias resulta de gran importancia en la medida en
que orienta la carga probatoria. Dado que la obligacion consiste en un hacer con
diligencia, una vez se produce la actividad, incumbe al acreedor de la obligacion probar
que se ha producido el incumplimiento, o el cumplimiento defectuoso, por falta de

diligencia.

Otra cosa seria que se omitieran las mas elementales actuaciones por
parte del profesional, en cuyo caso es posible establecer una presuncion
turis tantum de culpabilidad. En linea con lo afirmado, la Sentencia de

13 de diciembre de 1997 (Arz.8816):
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En la obligacion de resultado, la no obtencion de este, que implica incumplimiento
de la obligacién, hace presumir la culpa; en la obligacion de actividad, es precisala

prueba de la falta de diligencia, para apreciar el incumplimiento.

Se habia hecho antes referencia a la necesidad de establecer la medida de la
diligencia en el ejercicio de la Medicina. Para ello es necesario definir previamente en
qué consiste la obligacion de medios que incumbe al médico. La Sentencia del Tribunal
Supremo de 25 de abril de 1994 (Arz 3073), de la que fue ponente ALBACAR

LOPEZ, define, kextensamente, el contenido de dicha obligacion:

A) Utilizar cuantos remedios conozca la ciencia médica y estén a disposicion del
médico en el lugar en que se produce el tratamiento, de manera que, [...], la
actuacion del médico se rija por la denominada “lex artis ad hoc”, es decir, en
consideracion al caso concreto en que se produce Ia actuacion e intervencion médica
y las circunstancias en que la misma se desarrolle, asi como las especiales
incidencias inseparables en el normal actuar profesional, teniendo en cuenta las
especiales caracteristicas del autor del acto médico, de la profesion, de la

complejidad y trascendencia vital para el paciente y, en su caso, la influencia de

otros factores enddgenos -estado e intervencion del enfermo, de sus familiares,ode .

la misma erganizacion sanitaria-, para calificar dicho acto como conforme o no a
la técnica normal requerida, pero, en cualquier caso, debiendo de hacerse patente
que, dada la vital trascendencia que, en muchas de las ocasiones, reviste para el
enfermo la intervencién médica, debe ser exigida, al menos en estos supuestos, Ia
diligencia que el derecho sajon califica como propia de las obligaciones de mayor
esfuerzo; '

B) Informar al paciente o, en su caso, a los familiares del mismo, siempre, é¢laro
estd, que ello resulte posible, del diagnéstico de la enfermedad o lesion que padece,
del prondstico que de su tratamiento puede normalmente esperarse, de los riesgos
que del mismo, especialmente si este es quirargico, pueden derivarse y, finalmente,

y en el caso de que los medios de que se disponga en el lugar donde se aplica el
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tratamiento puedan resultar insuficientes, debe hacerse constar tal circunstancia,
-de manera que, si resultase posible, opte el paciente o sus familiares por el

tratamiento del mismo en otro centro médico mas adecuado;

C) Continuar el tratamiento del enfermo hasta el momento en que éste pueda ser

dado de alta, advirtiendo al mismo de los riesgos que su abandono le puedan

comportar, y

D) En los supuestos -no infrecuentes- de enfermedades o dolencias que puedan

calificarse de recidivas, cronicas o evolutivas, informar al paciente de la necesidad

dé someterse a los analisis y cuidados preventivos y que resulten necesarios para la

prevencion del agravamiento o repeticion de la dolencia

En definitiva, de acuerdo a lo afirmado en la referida Sentencia, las obligaciones
pueden ser agrupadas como obligaciones principales y secundarias, sin perjuicio de que
todas ellas deban ser chmplidas. La distincion se plantea mas en términos de
obligaciones cuyo incumplimiento comprometen de manera severa la vida o la salud de
los pacientes -obligaciones principales-, frente aquellas otras -obligaciones secundarias-
cuya ausencia lo que determinan es, basicamente, un cumplimiento defectuoso de la
obligacion, sin perjuicio de que también de ellas pueda derivarse una obligacion de

reparar.

Dentro de las obligaciones principales podemos situar, en primer lugar el deber
principal que consiste en la utilizacion de cuantos remedios conozca la ciencia médica
y estén a disposicion del médico en el lugar en que se produce el tratamiento. Es esta
una obligacion que contiene dos aspectos, uno de caracter intelectual y otro material.
En cuanto al primero de ellos, se trata, basicamente, de una puesta a disposicion del
paciente de toda la ciencia y todo el arte no que el médico conoce, sino que esta
obligado a conocer en funcion del estado actual de la ciencia médica, debiendo

entenderse que no se excusa la ignorancia, pero también que esta obligacion de
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conocimiento se exige con lo que podriamos denominar un rango de normalidad, es
decir, se exige aquel conocimiento que es adecuado a las circunstancias del tiempo y

del lugar. Corresponde este deber a lo que SANTOS BRIZ®® ha denominado deber

de competencia.

También dentro de las obligaciones principales, en su aspecto material, se
incluyen los medios mecanicos y quimicos -medios terapéuticos- de que €l médico debe
disponer para realizar eficazmente su intervencion. La exigencia aqui esta referida a
aquellos remedios de los que el médico, en el lugar en que se produce la intervencion,
dispone. Esta aclaracion resulta especialmente importante en los supuestos de
intervenciones de urgencia o en zonas rurales en las que no se cuente con centros
sanitarios adecuadamente dotados que estén proximos; en estos contextos, el
profesional, por mas que conozca los tltimos adelantos cientificos y técnicos, no podra
utilizarlos por no disponer de ellos, por lo que no seria exigible a aquel la obligacion

de reparar un dafio que naciera de esta carencia

Igualmente, puede ser incluida dentro de las obligaciones principales aquella
que hace referencia a la continuacion del tratamiento hasta el alta. Se entiende como
obligacion principal en la medida en que el abandono es equiparable a retirar los medios
puestos a disposicion en que consistia la obligacion antes descrita. En este sentido se

pronuncia la Sentencia de 28 de junio de 1997 (Arz 5151):

(55) SANTOS BRIZ, J. “La Responsabilidad Civil de los Médicos en el Derecho Espafiol”.
R.D.P., Julio-Agosto, 1984. pags 644 y 645.
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Los deberes profesionales y asistenciales de todo cirujano no quedan agotados o
cumplidos plenamente [...] con la terminacién de los actos integrantes de la
intervencion quirirgica propiamente dicha, por muy correctamente que esta haya
sido realizado, sino que se extienden necesariamente también a tratar de solventar

las posibles complicaciones que pueda presentar el intervenido en la fase del

postoperatorio.

Esto, que se é,ﬁrma respecto de | los cirujanos, es predicable de cualquier
profesional de la medicina, realice actos quinurgicos o estrictamente médicos, pues el
seguimiento de la evolucion del proceso del paciente se convierte en un elemento de
primer orden para evaluar la eficacia del tratamiento prescrito, de forma tal que se
puedan establecer las correcciones que procedan hasta que se produzca la curacién o

la mejoria del paciente -o su fallecimiento cuando la curacion o mejoria no sea posible-.

Las tres obligaciones antes definidas pueden configurarse genéricamente como un
deber de asistencia, entendiendo por tal la obligacion que incumbe al médico de
emplear todos los medios intelectuales y técnicos a su alcance para lograr la curacion
o mejoria de su paciente. Este deber de asistencia resulta irrenunciable cuando se ha
establecido un vinculo contractual entre el médico y el paciente, porque a partir de ese
momento, existe la obligacion de continuar la asistencia, tal y como recoge la Sentencia
antes transcrita. Es mas, en determinados supuestos, no resulta preciso siquiera la
existencia de un vinculo contractual, como serian los supuestos de asistencia urgente,
en los que no solo las normas deontologicas, sino también el principio neminem laedere
obliga al facultativo a prestar la debida asistencia. Mas alla llega la legislacion punitiva,
al tipificar el delito de denegacion de asistencia sanitaria y abandono de servicio, que

recoge el articulo 196 del Codigo Penal:
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El profesional que, estando obligado a ello, denegare asistencia sanitaria o abandonare los
servicios sanitarios, cuando de la denegacién o abandono se derive riesgo grave para la

salud de las personas, sera castigado [...]J.

Entre las obligaciones que se han calificado como secundarias se encuentra el
deber de informacion que incumbe al médico. Se trata, evidentemente, de un mandato
ex lege, en virtud de lo establecido en el articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad, en el que se establece el derecho del paciente a recibir una
informacion completa y continuada, verbal y escrita, en términos comprensibles, sobre
su proceso, incluyendo diagnostico, prondstico y alternativas de tratamiento, lo que,
como afirma la mencionada Sentencia de 25 de abril de 1994 (Arz. 3037) incluye
informacidn sobre posibles complicaciones que puedan presentarse, tanto en el curso

de la intervencion, como en el postoperatorio.

No obstante, si bien en la mayoria de los casos se va a configurar como obligacion
secundaria, tal y como se ha sefialado, en algunos supuestos puede aparecer como
obligacion principal, como ocurre cuando la obligacion del médico es una obligacion
de resultado -a la que mas adelante se hara mencion- aunque no solamente en ésta,
como lo prueban las numerosas sentencias emanadas del Tribunal Supremo que hacen
referencia a la cuestion. Asi, en la Sentencia de 10 de noviembre de 1997 (Arz 7868)
se afirma que la informacion al paciente o a sus familiares esta comprendida dentro de
las obligaciones de medios que incumben al médico y su omision supone negligencia.
En el mismo sentido de integrar la informaciéon como obligacion de medios se
pronuncian las Sentencias de 7 de junio de 1994 (Arz. 4897) y la de 28 de junio de
1997 (Arz 515'1). Tathbién la Sentencia de 2 de octubre de 1997 (Arz. 7405) concede

un papel relevante a la informacion:
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Un elemento esencial de esa “lex artis ad hoc” o micleo esencial del contrato de

arrendamiento de servicios médicos, es el de la obligacion de informar al paciente, o en su
caso, a los familiares del mismo,

Para definir que es lo que se puede estimar como informacion correcta, hay que recurrir
al articulo 10.5 de la Ley 14/1986, General de Sanidad de 25 de abril, que especifica que
el paciente o sus familiares, tienen derecho a que en términos comprensibles a él y sus
familiares allegados, se le de informacion completa y continuada, verbal y escrita, sobre
su proceso, incluyendo diagnéstico, pronéstico y alternativas de tratamiento. En resumen
que el consentimiento prestado por el enfermo o sus parientes, ha de ser un consentimiento

informado.

Curiosamente, rechazando la aplicacion del articulo 10.5 de la Ley General de
Sanidad -referido al deber de informar- como base argumental del recurso al amparo
del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, se pronuncia la Sentencia de 6 de
junio de 1997 (Arz 4610) por entender que se trata de una norma “de naturaleza
decididamente enfocada al orden administrativo”, y como consecuencia no susceptible
de ser utilizada como fundamento -por infraccion de la misma- del recurso de casacion,
* sin perjuicio de que siga sosteniendo la referida Sentencia que la informacion se integra

en la obligacion de medios que incumben al facultativo.

El supuesto de hecho que motivo la demanda y los subsiguientes recursos tuvieron
lugar en 1989, cuando una sefiora embarazada acude a un hospital dependiente del
Servicio Valenciano de Salud a fin de realizarse una serie de pruebas, ya que se trataba
de un embarazo calificado como “alto riesgo”, encontrandose entre las citadas la
realizacién de una amniocentesis, la cual, aun cuando efectivamente se verifico, segiin
dice la referida sentencia, fracaso (habra que entender aqui que, por cualquier causa,

la prueba no arrojo un resultado fiable), lo que le fue notificado a la doctora
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demandada en fecha 7 de julio, sin que esta a su vez lo notificara a la paciente, hasta
que hubo transcurrido el plazo legal para interrumpir voluntariamente el embarazo, a
lo que la recurrente estaba dispuesta, resultando el dafio del nacimiento de una nifia con
sindrome de Down. El Tribunal declara la existencia de responsabilidad con base a lo

siguiente:

Surge en el presente caso un perjuicio o dafio, como es el nacimiento de un ser que padece
sindrome de Down; lo que hubiera podido evitarse dada la disposicion de la madre a
interrﬁmpir ¢l embarazo dentro de los parametros normales. Puesto que si la misma
hubiera sabido con el suficiente tiempo, el fracaso de las pruebas determinantes de la
‘situacion del feto dentro del limite del tiempo legal, hubiera actuado en consecuencia, ...,
por lo que se hubiera prestado a la intervencion médica de interrupcion del embarazo, y
si ello no fue asi se debio a la actuacion negligente de la doctora R.P.T., que no le comunicé
a su tiempo el fracaso de las pruebas, lo que se hubiera podido remediar con la repeticion
de Ias mismas o con otras de igual garantia o fiabilidad, pues habia plazo suficiente aun [...]
para proceder a la interrupcion del embarazo dentro del plazo legal permisivo. De todo lo
cual, dado el nacimiento de un ser con las deficiencias descritas, y la voluntad antecedente
de la madre de evitarlo legaimente, asi como la conducta médica que impidié lo anterior

[....]; hace que surja lo que el Tribunal de Primera Instancia de Luxemburgo denomina en

su Sentencia de 6 de julio de 1995 (caso Odigitria AAE), la supuesta violacion del principio '

de proteccion de la confianza legitima , que se extiende a todo particular que se encuentre
en una situacion de reclamar la defensa de sus intereses. En otras palabras, [...], ha habido
una accion médica negligente, un perjuicio gravisimo y una relacion causal entre ambos

acontecimientos.

Se puede apreciar, pues, como la omision de informacion puede adquirir un mas
amplio alcance, pues en el caso descrito la misma afecta no ya al contenido de la
informacion tal y como se ha descrito -pronostico, diagnostico y alternativas
terapéuticos-, sino que antes se refiere a la omision del fracaso de los medios

diagnésticos, configurandose asi la obligacion de informar sobre este extremo.
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El problema que respecto de esta obligacion se plantea es el alcance que ha de
tener dicha informacion; es evidente que ha de incluir el diagnostico y también el
tratamiento propuesto, pero ya incluso respecto de este, se plantean algunas

dificultades.

El mencionado articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad incluye, dentro del
deber de informacion que establece, las alternativas de tratamiento. Es decir, no
queda debidamente cumplido este derecho con que el médico informe al paciente del
tratamiento que va aplicar en el caso concreto, sino que se configura un deber previo
de exponer a su paciente cuales son los remedios terapéuticos, que de acuerdo al actual
estado de la ciencia, pueden ser aplicados y se encuentran a su disposicion. Esto
supone advertir de los males y bienes que el uso de cada una de’ esas alternativas
pueden acarrear para el demandante de sus servicios; en otro caso, debe entenderse que
el deber se ha cumplido de manera defectuosa. Una vez consentido por el paciente el
uso de determinado remedio, debe el médico informar del prondstico, es decir del curso

normal que se espera siga la enfermedad en virtud del tratamiento aplicado.

La informacion sobre el prondstico incluye, necesariamente, también la de las
posibles complicaciones o riegos que puedan aparecer. La cuestion que aqui se plantea
es si se deben informar de todos los riesgos que estan descritos en los manuales, o solo

de aquellos que son mas frecuentes.

La primera opcion puede conducir a que nadie preste su consentimiento para
realizar un tratamiento médico, ante el temor de lo que pueda sucederle si lo sigue. La
segunda puede conducir a un consentimiento viciado, por cuanto que no se conocen

todos los aspectos del tratamiento que se va a seguir. Lo normal es que se informe de
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aquellas complicaciones que pueden calificarse como usuales, que presentan un
porcentaje significativo de aparicion, pero parece excesivo informar de aquellos riesgos

que raramente aparecen.

De gran trascendencia y amplia argumentacion resulta la Sentencia de 18 de
febrero de 1997 (Arz. 1240), de la que fue ponente ALMAGRO NOSETE, enlaque
la culpa médica viene determinada por la falta de informacion al paciente sobre los
riesgos que podia ocasionar una transfusion sanguinea en una situacion que no era de
riesgo vital y que produce al paciente, posteriormente fallecido, el Sindrome de

Inmunodeficiencia Adquirida:

El deber de proteccion que impone a todo contratante la buena fe obligaba a los servicios
médicos del organismo codemandado, como prestadores de asistencia sanitaria al actor
originario, a, de una parte, [...], reducir el uso de las transfusiones a los supuestos de riesgo
vital o de graves e irreparables consecuencias para la salud del paciente, cuando no
existiera método terapéutico alternativo, y, de otra parte, a informar al enfermo, que en
el caso presente se hallaba plenamente consciente y licido, de los posibles efectos gravosos
para su salud a que podia dar lugar la transfusion a que iba a ser sometido, de modo que
pudiera dar a la misma una conformidad fundada en el conocimiento exacto de dichos

efectos y asumiendo el riesgo de que llegaran a hacerse realidad |...].

Se pone en esta Sentencia claramente de manifiesto la finalidad que tiene la
informacion que ha de proporcionarse al paciente o usuario de los servicios médicos:
se trata de informar para obtener un consentimiento exento de vicios que incluso
permite, como en el supuesto transcrito, que el paciente asuma los posibles riesgos
derivados de la actividad asistencial, riesgos que en caso de ser debidamente

informado, conoceria y haria suyos.
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Hay que‘hacer notar que, en este supuesto, el deber de informar trasciende de lo
que afecta al acto médico o quinirgico en sentido estricto, llegando hasta aquellos
tratamientos posibles en el curso de la actuacion médica central. Es decir, el objeto o
el nucleo de la intervencion médica, en el supuesto descrito, no es la transfusion, a
pesar de lo cual se plantea la exigencia de informar de los riesgos que de este

tratamiento posible, aunque no siempre probable, se pueden derivar.

Existen otros supuestos contemplados en la jurisprudencia en los que la omision
de la obligaciéon de informar se convierte en determinante de la existencia de

responsabilidad, como ocurre en los supuestos de enfermedad mental.

Asi, 1a Sentencia de 5 de marzo de 1997 (Arz. 1659) establece la responsabilidad
del médico que atendia a un enfermo paranoico. Se trata, en este caso, de un paciente
psiquiatrico que convivia con sus padres y que un dia sali6 armado de casa de los
mismos y dispar6 con su pistola sobre tres nifios causandoles la muerte. Los padres de
los menores fallecidos presentan la demanda y los subsiguientes recursos contra los
padres, asi como contra el médico que atendia a dicho enfermo. El Tribunal Supremo,
confirma la Sentencia absolutoria para los padres dictada por la Audiencia vy,

recogiendo literalmente uno de los fundamentos juridicos de la misma, declara:

De existir alguna responsabilidad seria del facultativo, que no comunicé la clase de
enfermedad que José padecia, ni tampoco aconsejé su ingreso en el Centro, no
compartiendo esta Sala el criterio de que el médico no estaba obligada a informar, sobre
la base de una lectura literal de la Ley de Sanidad. Si en algun caso hay obligacion de
informar, es en el supuesto de las enfermedades psiquiatricas, por la propia idiosincrasia
de tales enfermedades, los riesgos que conlleva, y la necesidad de ayuda que tales enfermos

requieren, nada de lo cual puede hacerse, si quien puede no informa.
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Finalmente, aparece, también como obligacion secundaria, aquella que incumbe al
médico de informar a su paciente de la necesidad de hacer un seguimiento de su
patologia en aquellos supuestos en que esta pueda recidivar o sea una enfermedad
cronica o evolutiva. Hay que entender que es esta una informacion que se proporciona
al paciente en el momento del alta médica, con lo cual solo a éste incumbe el seguir
estarecomendacion, o, por el contrario, omitirla, quedando, en consecuencia, cumplido
el deber médico, solo con advertir de esos posibles riesgos, ya que a partir del alta sale
el paciente de su esfera de actuacion, aunque su responsabilidad perdure respecto de
todas aquellas alteraciones que puedan producirse como consecuencia de su

intervencion profesional.

Todo este conjunto de obligaciones de medios descrito conforman la denominada

1990 (Arz. 668) y 29 de junio de 1990 (Arz. 4945):

Se entiende por “lex artis ad hoc” aquel criterio valorative de la correccion del concreto
acto médico ejecutado por el profesional de la medicina -ciencia o arte médica- que tiene
en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de Ia profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del paciente y, en su caso, de la influencia de otros factores endogenos
-estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la misma organizacion sanitaria-
para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida (derivando de
ello tanto el acervo de exigencias o requisitos de actuacién de legitimacion o actuacion licita,
de la correspondiente eficacia de los servicios prestados y, en particular, de la posible
responsabilidad de su autor/médico por el resuitado de su intervencion o acto meédico
ejecutado); siendo sus notas:

1) Como tal “lex” implica una regla de medicion de una conducta, a tenor de unos baremos,

que valoran la citada conducta;
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2) Objetivo: valorar la correccion o no del resultado de dicha conducta, o su conformidad
con la técnica normal requerida, o sea, que esa actuacion médica sea adecuada o se
corresponda con la generalidad de conductas profesionales ante casos analogos;

3) Técnica: los principios o normas de la profesién médica en cuanto ciencia se proyectan
al exterior a través de una técnica y segun el arte personal de su autor o profesionalidad:
el autor o afectado por la “lex” es un profesional de la medicina;

4) El objeto sobre el que recae: especie de acto (clase de intervencion, medios asistenciales,
estado del enfermo, gravedad o no, dificultad de ejecucion);

5) Concrecion de cada acto médico o bresupuesto “ad hoc™: tal vez sea éste el aporte que
individualiza a dicha “lex artis™: asi como en toda profesion rige una “lex artis” que
condiciona la correccion de su ejercicio, en la médica, esa “lex”, aunque tenga un sentido
general, responde a las peculiaridades de cada acto, en donde influiran en un sentido u otro

los factores antes vistos.

Lo transcrito resulta suficientemente clarificador como para merecer algin
comentario adicional. Si acaso, conviene manifestar que la lex artis ad hoc va a
suponer la medida de la diligencia en el quehacer médico; dicho en otras palabras, esta
lex determina la diligencia que exige la naturaleza de la obligacion y corresponde a las
circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar, tal como preceptua el articulo

1.104 del Codigo Civil.
13.1.2.0bligaciones de resultados.

Como se ha podido observar, la norma general es que incumban al médico
obligaciones de medios, a pesar de lo cual, existen determinadas actividades
desplegadas por éste que si pueden entrafiar obligaciones de resultados, como puede
ser el caso del médico analista, que se compromete a proporcionar unos determinados

datos bioquimicos o hematologicos tras realizar una extraccion y analisis de la sangre

.
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de un paciente, o en aquellas operaciones de cirugia estética cuya finalidad es mejorar

el aspecto fisico del paciente.

En este sentido, distingue FERNANDEZ COSTALES®®, entre lo que llama
Medicina curativa, en la que la obligacion fundamental del médico se constituye a
través de un contrato de arrendamiento de servicios, siendo, en consecuencia, una
obligacion fundamentalmente de medios, y aquellas otras especialidades médicas en las

que no se persigue dicho fin.

Entre estas ultimas se encontrarian un conjunto de especialidades que podemos
denominar diagnosticas, entre las que se citan la ya mencionada de Analisis Clinicos,
Bioquimica Clinica y Radiodiagnostico; asi, como otras que entran dentro de la
llamada Medicina voluntaria, entre las que ocupa un papel destacado la Cirugia

Estética.

Tal clasificacion, aunque resulta indudablemente facilitadora, adolece de un

desconocimiento de la practica de la Medicina, por cuanto que, muchas de las-’

especialidades que hemos denominado como diagnosticas hoy en dia han asumido
también un papel terapéutico, como ocurre con la Radiologia Vascular

Intervencionista, en la que el profesional no sélo diagnostica, sino que también trata

(56) FERNANDEZ COSTALES, J. La responsabilidad civil sanitaria (médica y de enfermeria).
1® edic. Madrid. Edit. La Ley-Actualidad. 1995. Pags 60 y 61.
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con los medios técnicos que antes se utilizaban solo con fines diagnosticos; igualmente,

la Hematologia; que ha dado lugar a la llamada Oncohematologi

8(57).

Parece, por ello, mas acertado el criterio distintivo utilizado por LLAMAS

POMBO®®, ain cuando plantea el problema del casuismo. En efecto, dice el citado

autor que habra que estimar que se esta ante una obligacion de resultado en dos

supuestos:

1°

2°.

Cuando en la actividad médica en cuestién no intervenga ningin alea o lo
haga en muy escasa medida. Entrarian en este supuesto la emision de
certificados médicos, determinadas practicas odontologicas, la correccion

meramente estética, los analisis clinicos, el llamado contrato de

' hospitalizacion, las revisiones de salud, etc.

Cuando del tenor de un contrato se desprenda la conclusion de que
voluntariamente se pacta una obligacion de resultado. Este segundo criterio
ofrece, tal vez una mayor nivel de dificultad, aiin cuando, desde el punto de
vista juridico es posible, en virtud de lo establecido en los articulos 1254 y

1255 del Codigo Civil. Y se estima tal cosa, por cuanto resulta dificil

1)

(58)

En el caso del radiélogo, cuando introduce un catéter en un vaso sanguineo, no pretende sélo
comprobar su estado, sino también, las mas de las veces, remediar el estado patolégico en que
este se encuentra debido a una obstruccion, una estenosis, o cualquier otra causa. Otro tanto
cabe decir de los hematdiogos, cuya funcién ya no se limita al estudio de los elementos
formes de la sangre, sino que tratan importantes y severas patologias.

LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos. Opus cit. Pag. 78.
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entender que el médico se comprometa a un resultado que quiza no pueda
alcanzar porq‘ue si bien es cierto que el tenor del articulo 1184 del Codigo
Civil le libera de la obligacion imposible de realizar, tal parece que, no
pudiendo garantizar el resultado, como norma general, asumir una obligacion
de estas caracteristicas puede interpretarse como un obrar de mala fe. En la
practica la cuestion resulta mas sencilla, por cuanto que, la norma general es
que solo se dan estos supuestos contractuales en aquellos casos en que de no

mediar dicha obligacion de resultado, la actividad no se desarrollaria®.

Retomando la distincion entre obligaciones principales y secundarias, en el caso
de las de resultado, a la obligacion principal de hacer se incorpora aquella otra que
antes fue calificada como secundaria, que es la obligacion de informar. Si la
informacion es un elemento fundamental en la relacion terapéutica tratandose de
obligaciones de medios, su valor se multiplica cuando de obligaciones de resultado se
trata, precisamente por el caracter de estas. Se estima que, en estos supuestos, el
paciente debe ser informado de todas las posibles eventualidades que puedan acontecer
a lo largo del tratamiento, especialmente cuando se trata de un sometimiento
voluntanio, como ocurre con la cirugia estética sin fines curativos, o con determinadas
intervenciones voluntarias dirigidas a producir la esterilizacion de los sujetos, cual

ocurre con las vasectomias.

(59) (Qué paciente se someteria a una operacion de cirugia estética si el cirujano no le
“garantizara” que iba a quedar mejor, o quien permitiria que le extrajeran sangre si ¢l
analista no se comprometiera a darle los resultados?. Evidentemente se trata de actos médicos
en los que debe mediar, si quiera sea minimamente, una obligacion de resultado.
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En este sentido se pronuncia la Sentencia de 25 de abril de 1994 (Arz 3073), en
la que, definiendo las obligaciones del médico, se afirma que el tenor de las mismas no
solo comprenden el empleo de técnicas adecuadas, sino también -y haciendo mencion
expresa a la Ley General de Sanidad- el derecho a recibir informacion completa y
continuada sobre los extremos ya sefialados, esto es, pronostico, diagnostico y
alternativas terapéuticas, incluyéndose, asimismo, informacion sobre las posibles
complicaciones que puedan presentarse, tanto en el curso de la intervencion con el

postoperatorio. En el caso que nos ocupa se trata de un paciente que voluntariamente

se sometid a una operacion de esterilizacion -vasectomia- con el objetivo de no

procrear mas hijos, a pesar de lo cual se produjo la concepcion de su esposa. La
responsabilidad del cirujano se declara en este caso por cuanto no informo al paciente
de la existencia de entre un 0,4 y un 1% de casos en que tras la intervencion, se
produce la recanalizacion espontanea de la via seminal. Desconociendo esta
informacion y cumpliendo con las recomendaciones postoperatorias establecidas por
el médico, el paciente reanudd su vida marital normal, dando como resultado, la
mencionada concepcion de la esposa. El Tribunal Supremo aprecia la existencia de

responsabilidad:

Concurren los tres requisitos precisos para la existencia de responsabilidad, pues entre la
omisién del deber de informacion y el posterior embarazo de la esposa del actor, existe
nexo de causalidad suficiente, desde el momento que el hoy apelante, fiado del resultado
del seminograma |[...] y de la interpretacién que del mismo le diera el cirujano, [...],

creyendo ser ya estéril y desconociendo la reversibilidad de su estado, comenzé a hacervida

marital normal, sin adoptar ningan tipo de precaucion que tendiera a evitar la concepcién.

Es posible apreciar aqui esa exigencia de un plus de informacion en aquellos

supuestos en los que, a pesar de seguir calificando el Tribunal la obligacion como de
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medios, lo aproxima notablemente a la obligacion de resultado propia del
arrendamiento de obra. La razon para ello es obvia: el interesado no acudiria al
facultativo en el caso de que no esperara alcanzar el resultado pretendido, por mas que
pueda parecer exagerado que se considere negligente la ausencia de informacion sobre
un riesgo tan despreciable, a pesar de lo cual, dado que puede producirse, y que de
saberlo el paciente puede mover su voluntad hacia la no realizacion del acto médico o

quirurgico, como en el caso sefialado, debe hacersele conocer.

A sensu contario, la existencia de una informacion veraz y completa en estos
supuestos de intervenciones voluntarias, hace decaer laresponsabilidad meédica cuando
no se produce el resultado querido. Tal es el supuesto planteado en la Sentencia de 27
de junio de 1997 (Arz. 5758) relativa, en este caso, a una intervencion de ligadura de

Trompas, en la que el Tribunal declara:

Si la hoy recurrenté fue informada del riesgo del fracaso de la operacion en un porcentaje
del 1 a 3 por 1.000 y acepto el riege que se convirtio en realidad, no por ello se le produce

indefension.

Es decir, la informacion adquiere un papel revelante en la medida en que no
tratdndose de una intervencion médica vital, su déficit o inadecuacion, por no decir su
ausencia, podria dar lugar, o bien a la nulidad del contrato por vicio del
consentimiento, de conformidad a lo establecido en el parrafo primero del articulo 1266
del Cédigo Civil, de acuerdo al cual, para que el error invalide el consentimiento,
debera recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato, o sobre
aquellas condiciones de la misma que principalmente hubiesen dado motivo a

celebrarlo-, o que resulta evidente en el caso de haber pactado un resultado, cuando
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no es posible garantizarlo-, y siempre y cuando no se haya dado principio a la actividad
tendente a alcanzar aquel resultado; o bien, en el caso de que aquella actividad ya se
haya desplegado sin obtener el resultado prometido, hara nacer para el facultativo la

obligacion de reparar por incumplimiento, o cumplimiento defectuoso, del contrato.

Podria incluso plantearse si, de conformidad a lo eétablecido en el segundo de los
criterios de distincion entre obligaciones de medios y resultados propuesto por
LLAMAS POMBO* vy antes mencionado, el compromiso de obtener un resultado
tratandose de una practica médica en la que esté presente un alea, que el médico por
razon de su oficio conoce y reconoce, a pesar de lo cual se compromete, no es un
modo doloso de obtener el consentimiento del paciente, que quiza de otro modo no
habria obtenido, especialmente si se asume lo recogido en la Sentencia de 26 de

octubre de 1981 (Arz. 4001).

El dolo abarca no solo la insidia 0 maquinacion directa, sino también la reticencia del que
calla o no advierte debidamente a la otra parte, aprovechandose de ello. Tampoco elimina
la existencia del dolo empleado por una parte la circunstancia de la ingenuidad o buena fe

de Ja otra.

En parecido sentido se plantea la cuestion en la Sentencia de 16 de abril de 1991
(Arz 2697) en la que se declara que lo rechazable es que se comprometa a un buen fin
de la operacién y ésta no s6lo no se consiga, sino que incluso empeore la situacion del

paciente.

(60) LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y

modernos. Opus cit. Pag. 78.
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Como antes se menciond, es este un supuesto mas tedrico que practico, dado que
la realidad profesional elude esta clase de promesas, proponiendo, simplemente, que

ya es bastante, los medios adecuados para obtener la curacion o mejoria.

De otra parte, aunque como se ha resefiado la linea jurisprudencial se decanta
claramente por la existencia de un contrato de arrendamiento de servicios, y en
consecuencia, de una obligacion de medios por parte del médico, en algunos supuestos
se plantea la concurrencia de ambos tipos de obligaciones. Tal es el caso de la
Sentencia de 25 de abril de 1994 (Arz 3073), relativa a una intervencion de cirugia
estética en la que se produce la muerte del paciente por complicaciones

postquirtrgicas, en la que se declara:

En aquellos casos en los que la Medicina tiene un caricter voluntario, es decir, en los que
el interesado acude al médico, no para la curaciéon de una dolencia patologica, sino para
¢l mejoramiento de un aspecto fisico ¢ estético... el contrato, sin perder su caracter de
arrendamiento de servicios, que impone al médico una obligacién de medios, se aproxima

ya de manera notoria al de arrendamiento de obra, que propicia la exigencia de una mayor

garantia en la obtencion del resultado que se persigue, ya que, si asi no sucediera, es obvio .

que el interesado no acudiria al facultativo para Ia obtencion de la finalidad buscada.

Recapitulando, lo que se observa en la jurisprudencia estudiada es una clara
tendencia a declarar que al médico incumben obligaciones de medios, y que solo en
determinados supuestos se reconoce la existencia de oBligaciones de resultados,
supuestos siempre referidos a la llamada Medicina voluntaria, pues en la otra; enla
necesaria, por tener tal caracter, el paciente asume el riesgo del alea presente en la

actividad médica.
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13.1.3. Otras obligaciones médicas.

Junto a las obligaciones médicas sefialadas, se sitian otras que, aun no
constituyendo el niicleo de la prestacion médica, se configuran como una parte
importante de la relacion médico-paciente. Este es el caso del secreto profesional y la

obligacion de emitir certificados que incumbe a los facultativos.
13.1.3.1. El secreto profesional.

El secreto profesional que incumbe al médico se ha configurado tradicionaimente
como un deber de caracter ético, auspiciado y protegido pbr las normas deontoldgicas
que en la materia se han dictado. De hecho, el propio Juramento Hipocratico ya hace
referencia a esa obligacion de guardar secreto de aquello que el médico conozca con

ocasion del ejercicio de su profesion.

No obstante, aun cuando el secreto mantiené su tradicional naturaleza de
obligacion médica de confidencialidad basada en la confianza que el paciente ha
depositado en el facultativo, en la actualidad, la introduccion de procedimientos
informaticos en el area de recogida y almacenamiento de datos médicos ha hecho
necesario el establecimiento de medidas que permitan garantizar al usuario de los

servicios médicos que sus datos clinicos no van a ser difundidos.

Seguidamente se analizara el contenido y alcance del secreto profesional en su
configuracion genérica, y, posteriormente, se pondran de manifiesto las especificas
garantias establecidas por la legislacion vigente para la proteccion de datos

automatizados.
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13.1.3.1.a) La obligacion genérica de guardar secreto.

El Codigo de Etica y Deontologia Médica espafiol recoge en su articulo 14,

apartados 3 y 4, el contenido y alcance del secreto profesional:

3. Elmédico guardara secreto de todo lo que el paciente le haya confiado y de lo que él
haya conocido en el ejercicio de la profesion.

4. La muerte del paciente no exime al médico del deber de secreto.

Es decir, de acuerdo a esto, forma parte del secreto, no solo aquello que
directamente ha sido comunicado al profesional, sino cuantos otros aspectos del
paciente o de su vida pueda llegar a conocer en el marco de la relacion profesional que
le vincula a éste. Segiin ATAZ LOPEZ®" el secreto profesional consiste en un

especifico deber que puede ser configurado de la siguiente manera:

El secreto médico es el deber de no revelar aquellos hechos de los que tuviera conocimiento

el médico por razén de su profesion y que afectaran a la esfera privada del paciente.

Mas adelante, el mismo autor® explica que incluye este deber:

Los hechos objeto del secreto médico son aquellos que afecten a la vida privada de una
persona o familia, sobre los que el comin sentir social o el propio interesado considere que

no deben ser revelados, y que se hayan conocido en el ejercicio de la profesion ; siempre

61) ATAZ LOPEZ, J. Los médicos v la responsabilidad civil. 1° edic. Madrid. Edit. Montecorvo.
1985. Pag. 177.

(62) ATAZ LOPEZ, J. Los médicos v la responsabilidad civil. Opus cit. Pag. 187.
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que, por supuesto se trate de datos secretos, ya que no parece que pueda considerarse que

hay violacién del secreto médico cuando se revele un dato que es notorio.

Como ha dicho YUNGANO®, el secreto médico alcanza a la naturaleza de la
enfermedad, su diagnostico, asi como todas las circunstancias inherentes a la misma,
 tales como el prondstico y el tratamiento, pero también las circunstancias en las que la
enfermedad se produce o se desarrolla, circunstancias que entran de lleno en la esfera
de la intimidad del paciente, de tal modo que su injusta revelacion significa un dafio

para el paciente y/o sus familiares.

De alguna forma, para que el médico pueda realizar el servicio que le ha sido
solicitado por el paciente, necesita que éste le abra la puerta de aquello que pertenece
a lo mas intimo de su existencia, desde el propio soporte fisico o biolégico de la misma,
lo que ocurre cuando se produce el examen fisico por el médico, hasta aquellas otras
cuestiones que tienen que ver con habitos o estilos de vida. A cambio, el profesional
se compromete a no desvelar ninguno de los datos que con base al consentimiento del
paciente ha podido llegar a conocer. De esta manera, intimidad y secreto se vinculan
estrechamente, hasta el punto de que el deber de sigilo que incumbe al médico quede

protegido, de forma general, por la normativa que protege el derecho a a intimidad.

De conformidad a lo anterior, el articulo 7 de la Ley Organica 1/1982, de 5 de

mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a

(63) YUNGANO, AR.,y OTROS. Responsabilidad profesional de los médicos. Cuestiones
civiles. penales médico-legales v_deontologicas. 2* edic. Buenos Aires. Edit. Universidad.

1986. Pag. 121.
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la propia imagen, establece qué se consideran intromisiones ilegitimas en el ambito de

proteccion de la citada norma:

La revelacion de datos privados de una persona o familia conocidos a través de la actividad

profesional u oficial de quien los revela.

De acuerdo a ello, la revelacion por parte del médico de aquello que ha llegado
a conocer de un paciente en el curso de su ejercicio profesional supone un ataque
contra la intimidad del sujeto, y, en algunos supuestos, incluso contra su honor; es
decir, supone un ataque contra unos bienes de la personalidad de tanta importancia que
estan reconocidos y garantizados constitucionalmente, debiendo ser, por tanto,

resarcidos los dafios causados en este ambito.

A pesar de la trascendencia que la revelacion de datos médicos puede tener, y de
hecho tiene, su regulacion juridica ha sido desigual. Asi, hasta la entrada en vigor de
la antes mencionada Ley Organica 1/1982, no existia regulacion civil alguna que
estableciera responsabilidad en este ambito jurisdiccional, quedando la posible sancion
en manos de los correspondientes Colegios de Médicos, como instituciones encargadas
de velar por el correcto actuar profesional en el marco del cumplimiento de las normas

deontologicas propias del ejercicio profesional.

Tampoco en el ambito penal se establecia proteccion. Echando una mirada hacia
atras se puede observar que el deber de guardar secreto estuvo penado por la ley hasta
el Codigo Penal de 1870, en el que se destipifico esta conducta, no volviendo a ser

delito en nuestro pais, con la excepcion del breve periodo de vigencia del Codigo de
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1928, hasta la entrada en vigor el Cédigo de 1995, en el que se contempla la

vulneracion del deber de secreto por parte del médico como tipo delictivo en su

articulo 199.2:

El profesional que, con incumplimiento de su obligacion de sigilo o reserva, divulgue los
secretos de otra persona, serd castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa

de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para dicha profesion por tiempo de

dos a seis ajios.

A la vista de lo expuesto cabria preguntarse si la obligacion de guardar secreto
forma parte de aquellas que antes se han definido como obligaciones principales. A
sensu contrario, si la vulneracion del deber de secreto supone un incumplimiento tal
que afecta a la propia naturaleza de la obligacion que vincula al médico con su

paciente.

Se estima que existe una diferencia sustancial entre la vulneracion del deber de
informar, que se ha calificado en este trabajo como obligacion principal, y la
vulneracion del deber de guardar secreto. Asi, respecto a la primera de las obligaciones
mencionadas, la ausencia de informacion condiciona de forma importante la validez del
consentimiento prestado por el paciente, como ya ha sido expuesto. Sin embargo, en

la vulneracion del deber de guardar secreto, la relacion médico-paciente ha sido

64) No obstante, es necesario hacer mencion de los articulo 367 y 368 del anterior Codigo Penal,
que se referian a la obligacién de guardar secreto de los funcionarios piblicos, pudiendo
incluirse en estos tipos penales aquellos supuestos de profesionales sanitarios que prestaban
Sus servicios en centros sanitarios publicos, especialmente para el INSALUD o Servicios de
Salud de las comunidades auténomas.A aquellos, aunque eran considerados -y lo siguen
siendo en la actualidad- personal estatutario, les era de aplicacion, en lo que no se dispusiera
lo contrario, la normativa concerniente a la funcion publica.
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validamente constituida, los servicios profesionales pueden haber sido prestados

adecuadamente e incluso es posible que la propia relacion haya llegado a su término

final.

Por tanto, la vulneracion del secreto no afectaria a la sustancia misma, al
contenido esencial de la prestacion debida por el profesional, de ahi que la
determinacion de responsabilidad por incumplimiento de contrato en los supuestos en
que este deber de secreto resulta vulnerado, es compleja. Si el objetivo del nacimiento
de la relacion entre el médico y el paciente es procurar la salud o mejoria de este y esta
finalidad se alcanza, no tendria, aparentemente, mayor importancia que se vulnerara el
deber de sigilo. Pero, aqui se entraria en el como deben ser prestados los servicios: no

es la cuestion principal del fin, sino la accesoria del modo.

Lo que entra en juego es otro conjunto de bienes que el Derecho trata de proteger
por cuanto tienen un alto valor social, como es la intimidad y la propia imagen. Podria

afirmarse que la vulneracion del secreto rompe la base sobre la que se establece la

relacion médico-paciente, esto es la confianza que entre ambos debe existir; sin -

embargo, la actual organizacion sanitaria, especialmente en el ambito piblico, concede

cada vez menor importancia a esa confianza que el paciente deposita en su médico.

Parecida consideracion del deber de secreto como no principal establece
LLAMAS POMBO*? al configurarlo como un deber satélite que va girando en torno

a la obligacién principal de asistencia. Todo ello nos lleva a configurar el deber de

(65) LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Aspectos tradicionales y
modernos. Opus cit. Pig.272.
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secreto como una obligacién de caracter accesorio, especialmente cuando, bajo

determinadas circunstancias, se permite su vulneracion, contempladas por los propios

Codigos deontologicos.

Tal es lo que ocurre en los supuestos de enfermedades infecciosas, en los que, en
razon de evitar el contagio, el profesional viene obligado a tomar las medidas
profilacticas necesarias, ain cuando esto pueda suponer en alguna medida una
vulneracion de su deber de secreto. Estos casos quedan mayoritariamente definidos
por la obligacién administrativa® de poner en conocimiento de las autoridades
sanitarias la existencia de ciertas enfermedades infecciosas, las cuales se encuentran
perfectamente identificadas y catalogadas. Se estima que estos supuestos no resultan
especialmente problematicos por cuanto que la propia comunicacion oficial trata de

guardar el mayor anonimato posible para el paciente afecto de alguna de dichas

enfermedades.

Mayor problema plantean aquellos supuestos en que, ain tratindose de
enfermedades de declaracion obligatoria, se produce un conflicto de intereses, 0 mas
propiamente, de derechos subjetivos. La declaracion obligatoria de enfermedades
obedece a un criterio de interés general, pero mas alla de éste, existe el interés.

particular de aquellos sujetos que se pueden ver afectados en su vida o en su salud

(66) Entre otras normas, crean esta obligacion, el Decreto de 26 de julio de 1945, por el que se
aprueba el Reglamento para la lucha contra las enfermedades infecciosas; el Real Decreto de
30 de julio de 1982, por el que se dictan normas complementarias sobre enfermedades de
declaracion obligatoria; la Resolucion de la Direccion General de la Salud Publica de 22 de
diciembre de 1981, que establece un listado de enfermedades de declaracion obligatoria y la
Ley Organica de Medidas Especiales en materia de Salud Piblica de 14 de abril de 1986.
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como consecuencia de su relacion con pacientes portadores de determinadas

enfermedades infecciosas.

El paradigma de esta situacion es el supuesto de los enfermos de SIDA o
portadores del virus de la inmunodeficiencia humana (VIH); aunque efectivamente el
articulo 10 de la Ley General de Sanidad, cuando regula el derecho a la informacion
establece que la misma ha de proporcionarse al paciente y a sus familiares, la practica
médica comun es que si el enfermo esta en condiciones de recibir dicha informacidn,
ésta solo se dirige a él, existiendo la posibilidad, no infrecuente, de que el propio
paciente solicite al médico que no se comunique su diagnostico a su familia,

especialmente a su pareja.

La cuestion planteada no es sencilla de resolver, ya que si bien el médico viene
obligado a guardar la intimidad de su paciente, su propio oficio le obliga también a
proteger, con caracter general, la salud y la vida de aquellos que puedan verse
afectados por esta situacion. En el ambito penal, ROMEO CASABONA” propone
alegar un estado de necesidad justificante de su conducta, siempre y cuando se den
todos los requisitos para ello: que el mal causado no sea mayor que el que se pretende
evitar (vulneracion del secreto frente a la vida o la salud del otro). En cualquier caso,
no existen pronunciamientos de los Tribunales de justicia que sirvan de referencia para

este supuesto.

(67) ROMEO CASABONA, C.M.y CASTELLANO ARROYO, M. “La intimidad del paciente
desde la perspectiva del secreto médico y del acceso a la historia clinica”. Revista Derecho
y Salud. Vol.1, nim. 1. Julio-diciembre, 1993. Pags. 5-17.
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Esta cuestiones pueden quedar resueltas, desde el punto de vista deontologico,

por la via del articulo 16 del mencionado Codigo de Etica y Deontologia Médica,

recientemente reformado:

Con discrecion, exclusivamente ante quien tenga que hacerlo y en sus justos y restringidos
limites, y si lo estimara necesaria, solicitando el asesoramiento del Colegio, el médico
podra revelar el secreto profesional en los siguientes casos:

a.  Por imperativo legal.

b. Enlas enfermedades de declaracion obligatoria

c.  Enlas certificaciones de nacimiento y defuncién.

d.  Si con su silencio diera lugar a un perjuicio al propio paciente o a otras personas; o

a un peligro colectivo.
e.  Cuando se vea injustamente perjudicado por causa del mantenimiento del secreto de
_un paciente y éste permite tal situacion.
f.  Cuando comparezca como denunciado ante el Colegio o sea llamado a testimoniar en
materﬁ disciplinaria.
g.  Cuando el paciente lo autorice. Sin embargo, esta autorizacion no debe perjudicar la
discrecion del médico, que procurara mantener siempre la confianza social hacia su

confidencialidad.

Esta regulacion viene a establecer las excepciones al secreto profesional que
podrian ser admitidas por /las normas de la buena prdctica; sin embargo plantea

algunos problemas de interpretacion. Asi, el apartado “e” del precepto mencionado

libera al médico de la obligacion de guardar secreto cuando se vea perjudicado, en caso

de mantenerio®?,

(68)  El anterior Codigo Deontoldgico permitia ia vulneracion del secreto cuando la causa del
perjuicio fuera atribuible al paciente; el actual sélo requierela tolerancia del paciente ante Ia
acusacion injusta, aunque ¢] no la haya promovido directamente.
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La cuestion planteada es si el médico queda liberado de su obligacion de guardar
secreto siempre que valore la existencia de un peligro real o'potencial para su gjercicio
profesional. Tal parece ser el sentido que se quiere dar a este precepto cuando se habla
de perjuicio injusto, sin que se determine quien ha de juzgar la justicia o injusticia del

perjuicio, salvo el propio profesional.

‘También se exonera al médico de la obligacion de guardar secreto en el apartado
“f”_donde parece claro que los motivos que impulsan aqui la vulneracion del secreto
son la necesidad de defensa de una acusacion formulada ante la institucion colegial por

una mala praxis profesional.

Resulta particularmente [lamativo que en los supuestos de autorizacion del
paciente recogidos en el apartado “g” se plantee una reserva que no se manifiesta para
el resto de las excepciones al secreto, apelando a ia necesidad de mantener la confianza
social en la confidencialidad del médico. Parece razonable pensar que esa confianza no
se rompe si es el propio paciente el que autoriza a la divulgacion de los hechos y datos

conocidos por el médico con motivo de su intervencion profesional.

Parece, mas bien, que se esté formulando un argumento que pudiera alegar el
profesional cuando no este convencido, por las razones que sea, de la conveniencia de
revelar informacion relativa al paciente. De esta forma, cabria la posibilidad de que,
incluso cuando el paciente solicitara la presentacion de su historia clinica como prueba
documental a lo largo de un proceso, el profesional pudiera negarse alegando razones

deontologicas.
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Recapitulando, es posible establecer la existencia de tres supuestos reconocidos
por la ética médica en nuestro pais en los que se permite la vulneracion del secreto

profesional:

a) Por mandato legal. (articulo 24 de la Constitucidn).
b) Ante la existencia de un peligro real para la vida o la salud del paciente o
terceros.

c) Ante la posibilidad de un perjuicio para el médico en su ejercicio profesional.

Ello nos permite afirmar que, en lo que a la naturaleza del secreto se refiere, ha
de ser calificado como un secreto relativo, frente al secreto absoluto -ahora y para
siempre- que expresaba el Juramento Hipocratico. Las circunstancias de tiempo y
lugar, los propios avances de la ciencia médica y de los derechos de los ciudadanos en
general, y de los usuarios en particular, han llegado a estimar como un sintoma de
progreso la posibilidad de que el secreto pueda ser vulnerado en aras a intereses
superiores a los del paciente, que serian los de el conjunto de la sociedad. Ahora bien,

junto a la flexibilizacién del deber de sigilo, cabe plantearse el alcance de dicho deber,

dicho de otro modo: el secreto profesional, que ya no se configura como deber

absoluto, tiene ademas un determinado alcance y unos limites que son convenientes

sefialar.

Asi, en cuanto a los datos que quedan al cuidado del deber de sigilo, cabe afirmar
que son todos aquellos que el médico conoce con ocasion de su ejercicio profesional,
tanto los obtenidos de forma directa, a través de informacion verbal o escrita
suministrada por el paciente y/o sus familiares, como aquellos que se descubren tras la

realizacion de determinadas exploraciones y pruebas, diagnosticas o no.
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Conocido el alcance del secreto, la siguiente cuestion es cuales son los limites que
presenta, precisamente por haberse configurado como un deber no absoluto. Asi,

podriamos establecer algunos supuestos generales:

A) Segun FERNANDEZ HIERRO® el secreto médico no existe para el propio
enfermo o sus familiares. Parece obvio, en principio, que el propio paciente conozca
los datos relativos a su proceso, cuestion que ya ha sido planteada al hablar del derecho
a la informacion. Sin embargo, cabria hacer alguna considera_cién respecto al llamado
privilegio terapéutico, este supone, que el médico, en virtud de la valoracion que
realiza del estado animico del paciente y de su modo de afrontar la enfermedad tiene
la facultad, de acuerdo a la ética médica, de ocultar a su paciente informacion relevante

acerca del proceso patologico que padece.

Aunque en principio podria entenderse que el privilegio terapéutico es una forma
de secreto, en este caso frente al propio paciente, dada la naturaleza de aquél, no

parece razonable esta conceptualizacion. El deber de secreto pretende proteger la

intimidad del paciente; el privilegio terapéutico trata salvaguardar lo que podriamos -

entender como la integridad psicologica y emocional del paciente, por lo que es mas

un limite al derecho a la informacion, que al secreto profesional.

En todo caso, interesa poner de manifiesto que no_es posible inferir de la

legislacion vigente el reconocimiento del derecho del médico a omitir informacion al

(69)  FERNANDEZ HIERRO, J. M. Sistema de responsabilidad médica. 1* edic. Granada. Edit.
Comares. 1997. Pag.154.
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paciente por razones de piedad, cuestién que si ha sido abordada en el pasado por las

normas deontoldgicas, aunque con limitaciones™:

En beneficio del paciente puede ser oportuno no comunicarie inmediatamente un pronostico
muy grave, aunque esta actitud debe considerarse excepcional con el fin de salvaguardar

el derecho del paciente a decidir sobre su futuro

Laactual redaccion del Codigo de Etica y Deontologia elimina esta posibilidad que
entronca con la tradicién mas puramente paternalista de la ética médica, optando por
una redaccion mas acorde con la consideracion del paciente, en principio, como una

persona auténoma, capaz de tomar sus propias decisiones”":

Los pacientes tienen derecho a recibir informacion sobre su enfermedad y el médico debe
esforzarse en darsela con delicadeza y de manera que pueda comprenderla. Respetara la
decision del paciente de no ser informado y comunicara entonces los extremos oportunos

al familiar o allegado que haya designado para tal fin.

Ahora bien, el derecho a estar informado no incluiria los datos subjetivos anotados
por el médico en la historia clinica. En este sentido la discusion se plantea en términos

de propiedad de la historia clinica, tema sobre el que mas adelante se volvera a incidir.

(70)  Elanterior Cédigo de Etica y Deontologia Médica, en su articulo 11.5 recogia este supuesto.

(71)  Cébdigo de Etica y Deontologia Médica, articulo 10.1.
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Cuestion diferente, y que puede ser fuente importante de conflictos, es la relativa
a la revelacion de secretos a los familiares. La Ley General de Sanidad, al hablar del
derecho a la informacion, designa como titulares de este derecho al paciente y a sus

familiares o allegados, sin que establezca preferencia entre el primero y los ultimos.

De acuerdo con esto, y de conformidad también con lo establecido en el articulo
2.2 de la Ley Organica 1/1982, que determina la inexistencia de intromision ilegitima
cuando la comunicacion de informacidn esté expresamente autorizada, podria afirmarse
que no existe vulneracion del deber de secreto cuando se informa a los familiares o
allegados del paciente sobre su proceso. Las consecuencias que se derivan de esta
cuestion son ciertamente complejas, y, sin entrar en el casuismo, podrian plantearse
algunos supuestos que lo ponen de manifiesto. Asi, por ejemplo, cabria entender que
el facultativo del centro de planificacion familiar esta obligado a informar a los padres
de la consulta que su hijo adolescente le haya hecho; también a la esposa que pregunta
al especialista en urologia por la consulta realizada por su esposo, y asi un largo

etcétera.

Es indudable que la actual regulacion en materia de informacion y de secreto no
protege de manera adecuada la intimidad de las personas, dando por supuesto la
existencia de unos lazos familiares solidos que se cimientan en la confianza entre
parientes, lo cual es cada vez menos frecuente en nuestra sociedad. Por ello, parece
prudente aconsejar al profesional sanitario que averigiie si su paciente desea que alguna
informacion sobre su proceso sea revelada a sus familiares o allegados, y en caso de

que no sea si, que respete su decision.
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B) Dado que el secreto protege un bien individual, cualquier otro interés superior
que afecte al bien general habra de ser tenido en cuanta como posible limitacion a la
obligacion de sigilo. Tal es el supuesto de las enfermedades infecciosas, que también
son limites al secreto profesional, en la medida en que su comunicacion a las
autoridades sanitarias se hace obligatoria en atencion a la necesidad de proteger al resto
de la poblacion, como ya se mencioné con anterioridad. Aun asi, primando el bien
comun, la comunicacién de datos sobre el paciente ha de ser aquella -y de hecho lo es-
que sea estrictamente necesaria para garantizar una proteccion eficaz a la poblacion o

para realizar las correspondientes encuestas sanitarias.

Incluye algun autor” como limite al secreto en aras al bien comun, la revelacion
de datos con fines investigadores o docentes, cuestion que merece ser considerada. Asi,
es obvio que los profesionales sanitarios no facultativos que trabajan junto a este deben
estar al tanto de los datos clinicos del paciente, teniendo, por tanto, acceso a su
historial médico, para poder desarroliar su trabajo adecuadamente. Sin embargo, tal
cuestion no resulta tan diafana cuando se trata de estudiantes en practicas, ya sea de

medicina, ya de enfermeria, ya auxiliares de clinica.

Es practica habitual en los centros sanitarios que los alumnos en formacion tengan
acceso a los datos médicos de los pacientes que se les asignan, bien a través de la
historia clinica, bien por comunicacion directa del profesor responsable, que

habitualmente es un profesional del centro en cuestion. La pregunta que puede

(72) Cfr. FERNANDEZ HIERRO, J.M. Sistema de responsabilidad civil. Opus cit. Pags 154 y ss.
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formularse es si estos alumnos en practicas se encuentran obligados por el secreto

profesional.

En una conceptualizacion estricta del secreto profesional la respuesta habria de ser
necesariamente negativa; en este sentido, el Codigo de Etica y Deontologia Médica
establece que el secreto es inherente al ejercicio profesional y que obliga a todos los
médicos, pero nada se dice respecto a aquellos que se encuentran en periodo de
formacion. Desde el punto de vista juridico tampoco se arroja una respuesta clara a
esta cuestion; asi, podria plantearse la interpretacion analogica del articulo 199 del

Cédigo Penal:

1. El que revelare secretos ajenos, de los que tenga conocimiento por razon de su oficio o
de sus relaciones laborales, sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios y multa

de seis a doce meses.

Se puede afirmar que una interpretacion analégica o extensiva, como seria la del
supuesto planteado, vulnera claramente el principio de legalidad, ya que el estudio y
la condicion de estudiante no es una acepcion mas del término oficio o del concepto
relaciones laborales. Otro tanto podria decirse respecto al apartado 2 del mismo

articulo:

2. El profesional que, con incumplimiento de su obligacién de sigilo o reserva divulgue los
secretos de otra persona, sera castigada con la pena de prision de uno a cuatro afios, multa
de doce a veinticuatro meses e inhabilitacién especial para dicha profesion por tiempo de

dos a seis aiios.
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Tampoco se incluye, obviamente, al estudiante de medicina en ninguna de las
posibles acepciones del término profesional. Resolver este tipo de supuestos no es
sencillo; resulta evidente la conveniencia de la formacion practica del futuro médico™,
pero la intimidad de las personas es un valor de orden superior. Hasta ahora, la
solucion mas utilizada ha sido dar por sentado que el alumno no va a transmitir
informacion alguna acerca del paciente o que si lo hace, o bien esta no es relevante, o
bien no tiene trascendencia publica, con lo cual el paciente nunca llegara a saber que
determinados datos suyos han sido desvelados. En cualquier caso, lo que se trata de
poner de manifiesto es la dificultad de proteccion de la intimidad del paciente, en los
supuestos analizados, dentro del ambito penal. No obstante, si cabria su proteccion

civil a través del articulo 7.3 de la Ley 1/ 1982:

La divulgacion de hechos relativos a la vida privada de una persona o familia que afecten
a su reputacion y buen nombre, asi como Ia revelacion o publicacion del contenido de

cartas, memorias u otros escritos personales de caracter intimo.

Dos son los supuestos de hecho que contempla la norma, a saber:

a) La divulgacion de hechos que por sus caracteristicas puedan afectar a la

reputacion y al buen nombre del afectado o de su familia.

b) La revelacion o publicacion de toda clase de hechos que hayan sido

conocidos a través de la lectura de cartas, memorias u otros escritos

personales.

(73) Recuérdese 1a klinika hipocratica.
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El primero de los supuestos se refiere a hechos que puestos en conocimiento del
publico en general, pudieran afectar al honor de las personas, no requiriéndose un
medio especial para ser conocidos; es decir, lo que define el sﬁpuesto es el tipo de
hechos a que se refiere. Tal podria ser el caso de la comunicacion de un diagndstico de

cierto tipo de enfermedades infecciosas.

El segundo de ellos se define por el soporte en el que se encuentra la informacion
ilegitimamente divulgada; se ha de tratar, en todo caso, de un soporte escrito. La duda
que plantea la aplicacion de este segundo supuesto a la vulneracion del secreto por
parte del estudiante, es la condicion de personales que han de reunir los escritos en
cuestion, es decir, solo seria de aplicacion si se pudiera admitir la condicion de
documento personal de la histonia clinica, lo cual plantea algunos problemas, ya que
aan cuando los datos que contiene son personales -estan referidos a una persona- se

trata de un documento de caracter técnico-cientifico.

En definitiva, se pone de manifiesto la existencia de un vacio normativo en esta

materia que requiere ser adecuadamente tratado. Podria ser una posible solucion la -

obtencion del consentimiento del paciente para que sus datos clinicos fueran conocidos
por los estudiantes, dando entrada, de esta forma , a la excepcion del articulo 2.2 de

la Ley 1/1982:

No se apreciara la existencia de intromision ilegitima en el ambito protegido cuando
estuviere expresamente autorizada por la ley o cuando el titular del derecho l.lubiese

otorgado al efecto su consentimiento expreso.
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Sin embargo, esta solucion somete a un alea la docencia practica de las profesiones
sanitarias, ya qlie la disponibilidad de casos estaria en funcion del consentimiento de
los pacientes. Por ello, parece mas acertado que los centros sanitarios en los cuales se
imparte docencia practica implanten hn documento por el cual el alumno se
comprometa a no revelar ninguna informacion referida a pacientes obtenida con motivo

de su aprendizaje.

En esta linea, ha sido puesto de manifiesto por FERNANDEZ HIERRO™ la
discusion doctrinal acerca de si el enfermo puede o no liberar al médico de la
obligacion de guardar secreto. Si el secreto médico se entiende desarrollado para la
proteccion del paciente, parece razonable que éste pueda disponer libremente de él,

ya que se estima que no se trata de un derecho irrenunciable.

En todo caso habria que garantizar que la renuncia no esta sujeta a ningun tipo de
coaccion externa -de profesionales sanitarios, familiares- o interna -la propia situacion
de inseguridad por causa de enfermedad, el temor a no ser capaz de tomar la decision
mas acertada, etc.-. En definitiva se trata de verificar, al igual que ocurre con el
consentimiento prestado por el paciente para ser tratado médicamente, que de manera

libre y consciente el paciente accede a que sus datos sean desvelados.

Podria apoyar esta tesis el apartado 4° del articulo 10 de la Ley General de

Sanidad, en su parrafo final, en el cual, hablando de la obligacion del profesional de

(74) FERNANDEZ HIERRO, J.M. Sistema de responsabilidad médica. Opus cit. Pag. 157.
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advertir al paciente sobre el uso de procedimientos diagndsticos o terapéuticos con

fines de investigacion, establece:

En todo caso sera imprescindible la previa autorizacion y por escrito del paciente y la

aceptacion por parte del médico y de la Direccion del correspondiente Centro Sanitario

Se entiende que el consentimiento que el paciente presta esta referido no solo a su
participacion en el estudio, sino, que es extensivo a la publica exposicion de los
hallazgos del mismo, es decir, el paciente consiente su plena participacion en la
investigacion y esta conlleva, necesariamente la publicacion y difusion de los
resultados, sin perjuicio de los establecido en la Ley del Medicamento y disposiciones
complementarias, que en materia de ensayos clinicos establecen la posibilidad de que
el paciente retire su consentimiento en cualquier momento de la investigacion sin

ninguna consecuencia para €l.

Sin embargo, en los supuestos de difusion de datos con fines docentes, a diferencia
de lo que ocurre en materia de investigacion, estos estan vinculados a una identidad
personal determinada, concreta, por lo que el consentimiento que en este caso el

paciente prestaria al centro docente debe incluir el desvelamiento de su identidad”.

(75) Las historias clinicas analizadas en el curso de una investigacion médica s¢ convierten en

casos, con independencia de cual sea el soporte personal de los mismos, ya que lo que

interesa son los datos, no la persona o personas que los aporta. En materia docente, 1o que
se da al alumno son datos vinculados a una persona concreta con el objeto de que le preste
sus cuidados o le realice una exploracion fisica o trate de llegar a un juicio diagnastico, o
cualquier otra cosa que se pretenda ensefiar.
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C) Un tema especialmente problematico a lo largo de los tiempos -especialmente

tras el incremento de demandas por supuestas negligencias médicas- es el relativo ala

obligacion del médico de colaborar con la justicia, levantando el secreto profesional.

En este sentido, tres son las cuestiones a considerar, a saber:

1°.

No se entendera que existe vulneracion del secreto si el propio paciente, en
la persona de su representante legal solicita uha determinada prueba cuya
presentacion conlleva la revelacion de datos médicos del mismos. En este
caso la cuestion se sitila en el supuesto planteado en el apartado anterior,
estimandose que no debe existir negativa por parte del médico a revelar
dichos datos, no vulnerandose el secreto profesional por ello, sino que se esta
dando cumplimiento al derecho fundamental a obtener la tutela efectiva de los

tribunales y jueces, tal como recoge el articulo 24.1 de la Constitucion.

En esta misma linea, la Sentencia de 20 de marzo de 1997 (Arz. 2184) de la
que fue ponente VILLAGOMEZ RODIL, afirma el derecho del paciente a
que sus datos médicos sean entregados cuando son solicitados como prueba,
convirtiéndose este derecho en una obligacion para el profesional que tiene
por objeto poner en condiciones de igualdad -si ello es posible- la capacidad

probatoria de las partes:

Se presenta muy dificil y a veces muy impeditiva en los procesos como el presente, en
los que resulta que se da una mejor posicion probatoria de los facultativos y de los
centros hospitalarios, tanto por las dificuitades con que tropiezan los particulares
afectados ala hora de encontrar peritos especializados y neutrales como para acceder

a la documentacion médica necesaria (historia clinica).
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La postura de los profesionales sanitarios, en esta materia, ha sido
controvertida. En este sentido, los mas extremistas justifican la negativa a
entregar la historia clinica con base al derecho constitucional a no declarar
contra si mismo®. No parece esta una postura debidamente justificada,
frente a la cual se puede alegar que se trata de un supuesto de ocultacion de
pruebas, dado que la historia clinica no es propiedad enteramente del médico,
sino también del paciente, el cual tienen derecho a solicitar que se pongan de

manifiesto las circunstancias en las que se desenvolvio la atencion recibida.

La piedra de tropiezo en esta discusion es precisamente la atribucion de
propiedad de la historia clinica. Asi, existe un sector que estima que la
historia, o al menos los datos que ésta contienen son propiedad del paciente,
en la medida en que sin la intervencion de éste no habria sido posible la

elaboracion de la citada informacion clinica.

Otros, espeéialmente los profesionales, sostienen que la historia es propiedad
exclusiva del médico, estando protegida por las leyes de propiedad
intelectual, apoyando esta tesis en la indudable carga cientifico-intelectual que
tienen algunos de sus contenidos, como son diagnostico, pronostico,
tratamiento y otras observaciones realizadas por el profesional. Frente a este

argumento se alega que tales aportaciones no tienen el caracter de creacion

(76)

Planteaba Roberto Cantero en una entrevista que le fue realizada por Diario Médico el 15 de
Jjulio de 1997 esta hipétesis: “La base esencial para imputar una responsabilidad penal al
médico es la historias. Si ésta se convierte en el unico medio para procesar al facultativo
equivale a declarar contra si mismo. Esto vulnera la Constitucién, lo que ampararia su
negativa a aportarla al proceso”.
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original que requiere el articulo 10.1 de la Ley 22/ 1987 de Propiedad
intelectual, ya que no suponen mas que la aplicacion técnica y cientifica de

aquello que otros antes han descubierto a los datos que el paciente aporta.

ROMEO CASABONA? propone la solucion intermedia, entendiendo que

la historia clinica contienen tres partes diferenciadas:

a) Datos relativos a la organizacion administrativa y econdmica del centro

sanitario donde se presta la asistencia.

b) Datos identificativos del paciente -basicamente datos de filiacion y
domicilio- y datos clinicos que aporta el propio paciente, directa o

indirectamente.

c) Datos relativos a los resultados de las exploraciones y pruebas
diagnosticas, juicios diagnostico y pronostico, prescripcion de tratamientos

y otras anotaciones de caracter subjetivo realizadas por el médico.

Segun el citado autor, s6lo estas ultimas podrian ser susceptibles de ser
consideradas creacion cientifica objeto de propiedad intelectual por parte de
un médico o médicos. Sin embargo, desde esta consideracion quedara el
paciente imposibilitado al acceso a aquellos datos que particularmente le

interesasen, cuales son los contenidos en el apartado c), ya que los otros son

ROMEO CASABONA, C.M. “La intimidad del paciente desde la perspectiva del secreto
medico y del acceso a la historia clinica”. Opus cit. Pag. 14. i
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2°.

publicos y notorios. Por tanto, no parece ésta una solucion acertada de cara

a garantizar la mencionada igualdad en materia de capacidad probatoria.

Cuestion diferente es cuando, en su propio interés, el profesional solicita que
se le libere de la obligacion de guardar secreto. Este supuesto esta previsto
en el Codigo deontologico médico, como ya se sefial0 anteriormente; sin
embargo, debe estimarse que el profesional no esta autorizado a revelar mas
allé de lo estrictamente necesario para probar su buena praxis o cualquier otra

cuestion que esté en disputa. En definitiva, el profesional podria explicar el

‘procedimiento diagnostico o terapéutico seguido en este caso, pero no esta

autorizado a comunicar sus resultados si no cuenta con la autorizacion del
paciente. En la linea expuesta, LLAMAS POMBO"® afirma que no todas

las causas son legitimas para vulnerar el deber de guardar secreto:

Mas dudoso resulta el caso en el que el médico viola el secreto profesional revelando

los actos y tratamientos realizados, de lo que puede decirse facilmente el mal que

afecta al paciente, para justificar o establecer el montante de sus honorarios.

En conclusion, se trata de que la causa por la que un médico vulnera el
secreto de su paciente en su propio interés esté ligada a la imposibilidad de
procurar su defensa por otro medio diferente, y nunca por razones

exclusivamente pecuniarias.

(78)

LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Opus cit. Pag. 281.

-239-

i6n realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digitali;

© Del



Responsabilidad civil médica Estado de 1a cuestion

PR

3°. Finalmente cabe plantear la pbsibilidad de vulnerar el secreto cuando de ello

se puéda derivar dejar impune un determinado delito. La Ley de
Enjuiciamiento Criminal establece la obligacion general de los ciudadanos de
denunciar los delitos que llegueﬁ a su conocimiento (articulo 259), obligacion
que se vuelve especifica en el articulo 262 para los Profesores de Medicina,
Cirugia o Farmacia. Para el supuesto de los malos tratos a menores y a
mujeres, por ejemplo, la mayor parte de los centros sanitarios han elaborado
protocolos de atencién que incluyen la denuncia a la autoridad competente,
en unos casos Servicios Sociales, y, en otros, el Ministerio Fiscal. Parece
evidente que el riesgo que estas situaciones suponen para la vida, la salud y
la integridad fisica de las personas son causa suficiente para vulnerar el

secreto y prevalecera frente a éste.

También dentro de este tercer supuesto, cabria hacer mencion de aquellas
situaciones en las que el médico es llamado a testificar o instado a entregar
una historia clinica por el juez que desea verificar la competencia del sujeto
en el momento de cometer un determinado acto delictivo. Este tipo de
situaciones es especialmente frecuente en el ambito de la psiquiatria. Con
motivo del II Encuentro sobre responsabilidad civil y penal de los médicos,
celebrado en abril de 1998, el psiquiatra y presidente del Comité Asistencial
de Etica del Hospital La Princesa de Madrid, Jesus Gonzalez Cajal, afirmaba
que, a su juicio, resultaba perfectamente legal no entregar al juez la historia
clinica del paciente completa, sino solo aquello que exactamente se pide,
excepto en los supuestos en que se solicite por escrito la totalidad del

historial.
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En el mismo evento se pronunci6 el magistrado Jos¢ Maria Alvarez
Cienfuegos, afirmando la necesidad de dar una regulaciéon mas actual al
indiscutido derecho de la autoridad judicial a acceder a la informacion clinica
de una persona, llegando a sugerir la posibilidad de que una futura reforma
legisiativa prevea que el examen y debate sobre la informacion clinica

documental se celebre en vista reservada entre el juez y las partes.

Resulta evidente que no todos los procedimientos requieren datos clinicos
completos del paciente, por lo que es razonable plantear la conveniencia de
que la solicitud de 1a historia clinica esté debidamente razonada y se expliciten
claramente los datos que se necesitan, de tal manera que se puedan
compatibilizar el normal desarrollo de un proceso judicial con el derecho a la
intimidad, que, como norma general, es prevalente, salvo que estén en juego

intereses generales.

Ahora bien, no es suficiente con una solicitud motivada para estimar que el
médico queda relevado de éu deber de guardar secreto, sino que esta
exoneracion debe ser realizada de manera explicita; es decir, el médico debe
solicitar del juez que le libere de su obligacion de secreto y, a partir de ahi,
estaré en las debidas condiciones para hacer entrega a la autoridad judicial de
los datos del paciente que sean pertinentes. Esta cuestion no resulta baladi
por cuanto no siempre los pacientes estaran de acuerdo con que se

manifiesten su datos clinicos”®, y no se debe poner al profesional en la

El ejemplo mas sencillo es el del conductor que maneja su vehiculo bajo la influencia del
algin tipo de medicamento que disminuye su capacidad de atencién y concentracion y que
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tesitura de tener que elegir entre dos tipos de responsabilidad: la que se
derivaria de su negativa a colaborar con la justicia, en el caso de no querer
entregar la historia clinica; o aquella otra fruto de la vulneracién del secreto

profesional.
13.1.3.1.b)Tratamiento automatizado de datos.

En intima relacién con lo expuesto se encuentra la Ley Organica 5/1992, de 29 de
octubre, sobre Tratamiento Automatizado de los Datos de Caracter Personal, la cual
hace mencion a los datos relativos a la salud en los articulos 8 al 11. Esta normativa da
solucion a algunos de los problemas planteados anteriormente, pero solo para el
supuesto de que los datos a proteger se encuentren en soporte informatico. Asi,

algunas de las cuestiones que deben ser destacadas son las siguientes:

a) La Ley autoriza a centros e instituciones sanitanas, tanto publicas como
privadas, y también a los profesionales a proceder al tratamiento automatizado de los
datos relativos a la salud de las personas que acudan a ellos o vayan a ser tratadas en
los mismos; es decir, implica no solo las relaciones que se establecen entre el usuario
y los profesionales y centros con la intencion de recibir una determinada terapéutica,

sino cualquier otra relaciéon que pudiera establecerse con distinta finalidad.

b) Se conmina al responsable de los datos a establecer las medidas de seguridad

que sean precisas para proteger adecuadamente los mismos de la manipulacion y/o el

ocasiona dafios a otras personas o bienes.
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conocimiento de personas no autorizadas, hasta el punto que no se permite el
tratamiento automatizado de los datos en aquellos casos en que no se pueda garantizar

debidamente la seguridad de los mismos.

¢) Se establece la obligacion de guardar secreto para el responsable del fichero y
para todos aquellos que intervengan en cualquier fase del tratamiento de los datos,
manteniéndose esta obligacion aun después de finalizar sus relacion con el titular del
fichero automatizado o con el responsable del mismo. De esta forma, quedan
amparados por el secreto aquellos datos que los estudiantes de profesiones sanitarias
puedan manejar durante su periodo de formacion; ahora bien, no debe olvidarse que
esta regulacion solo afecta a aquellos datos que se encuentran en soporte informatico,

y no a los que usan soporte convencional.

d) Para la cesion de los datos se precisa, de una parte, el previo consentimiento del
afectado, y de otra que la cesion esté relacionada con fines legitimos del cedente y del
cesionario; esto es, se estima que por encima del interés del propio sujeto en proteger
sus datos, existe un interés superior que implica que, ain contando con el
consentimiento del afectado, los datos no puedan ser cedidos si los fines perseguidos

no son legitimos.

Las excepciones a la obligacion de obtener el previo consentimiento se regulan en

el articulo 11.2;

- Por mandato legal.
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- Cuando la cesion responda a una relacion juridica legitimamente establecida
que requiera de la transmisién de esos datos. Tal podria ser el supuesto del
médico en el ejercicio privado de su profesion que requiere los servicios de
otros profesionales para que cooperen en el diagnostico o tratamiento de su

paciente®®.

-Cuando se trate de datos recogidos de fuentes accesibles al publico, como
ocurre con los boletines epidemiologicos u otras publicaciones medico-

sanitarias.
- Cuando la cesion se produzca entre administraciones publicas.

- Por razones de urgencia o para realizar estudios epidemiolégicos en los

términos establecidos en el articulo 8 de la Ley General de Sanidad.

- Cuando la cesion tenga por destinatario el Defensor del Pueblo, el
Ministerio Fiscal o los Jueces o Tribunales, en el ejercicio de las funciones
que tienen atribuidas. Se acaba asi, parcialmente, con la discusion antes
planteada respecto a la obligacion o no de entregar la historia clinica. Cabe

interpretar del propio espiritu de la Ley y de la concreta redaccion del

(80)

De todas formas, en este supuesto de excepcion al consentimiento cabria plantear que mas
que una excepcion en sentido estricto, se trata de que el inicial consentimiento prestado por
el paciente alcanza o tiene efectos sobre aquellas necesarias cesionés o transmisiones que
deba hacer el médico a otros profesionales para completar el servicio prestado. Piénsese, por
¢jemplo, en el médico rehabilitador que prescribe fisioterapia a su paciente, que
necesariamente debera informar al centro o profesional que se vaya a ocupar de la fisioterapia
de aquellos datos que sean necesarios para la aplicacion correcta del tratamiento.
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articulo 11, que al solicitar Gnicamente el consentimiento del paciente se
estima que éste es el unico que tiene derecho a disponer de ella, sin més
excepciones que las previstas en la norma, sin que se haga mencion expresa
o tacita de la obtencion del consentimiento del profesional que ha recogido
y procesado los datos, aun cuando ese procesamiento implique una actividad
intelectual por parte de quien lo realiza. Sin embargo, hay que considerar la
aplicacion 1imitada de este supuesto a aquellos datos que se encuentran en

soporte informatico.

Atn de una manera mas especifica, aborda esta cuestion la Recomendacion R (97)
5, de 13 de febrero de 1997, del Comité de Ministros del Consejo de Europa a los
Estados Miembros sobre Proteccion de Datos Médicos, la cual define tres tipos de

datos objeto de proteccion:

-La expresion “datos personales” abarca cualquier informacioén relativa a un individuo
identificado e identificable. Un individuo no se considerara “identificable” si la
identificacion requiere una cantidad de tiempo y medios no razonables. En los casos en que

el individuo no sea identificable, los datos son denominados anénimos

- La expresion “datos médicos” se refiere a todos los dates personales relativos a la salud
del individuo . Se refiere también a los datos que tengan una clara y estrecha relacion con

la salud y los datos genéticos;
-la expresion “datos genéticos” se reficre a todos los datos, cualquiera que sea su clase,

relativos a las caracteristicas hereditarias de un individuo o al patrén hereditario de tales

caracteristicas dentro de un grupo de individuos emparentados.
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También se refiere a todos los datos sobre cualquier informacion genética que el individuo
porte (genes) y a los datos de la linea genética relativos a cualquier aspecto de la salud o la

enfermedad, ya se presente con caracteristicas identificables o no.

Estas definiciones no resultan vanas en la medida en que colaboran a delimitar
cuales son los datos que quedan protegidos por la Recomendacion, amén de que
puedan servir de referente en marcos distintos al de la norma. Asi, resulta
particularmente interesante los criterios para estimar la identificabilidad del individuo,
de manera que no es preciso que bajo ninguna circunstancia se puedan atribuir ciertos
datos a un determinado sujeto, siendo suficiente con que tal atribucion requieran un

esfuerzo que se considera desproporcionado.

Esta cuestion, si bien se estima necesaria al objeto de establecer unos limites
razonables a lo que deban ser datos protegidos -también han sido denominados como
datos sensibles- plantea el problema de su falta de concrecion: jcual es el limite de lo
razonable?. En cualquier caso, es un valido intento para delimitar la esfera de

informacion protegida.

En sentido contrario, se observa como la expresion datos médicos engloba no solo
los referidos estrictamente a la salud del sujeto, sino también aquellos que pudieran
guardar relacion con la misma. En este sentido, quedarié dentro del ambito de
proteccidn aquellos datos relativos al estilo de vida, habitos sexuales y algunos otros

en cuanto guardan relacion directa con la salud de los sujetos.

Igualmente, en materia de datos genéticos entiende la Recomendacion que la

proteccion debe ser atin mayor, lo cual, por otro lado, es propio del gran avance que
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se ha producido en el conocimiento de genoma o mapa genético de los seres humanos,
-asi como de las posibles aplicaciones, de todo orden, que esto puede tener. Por ello,
la proteccion de los datos genéticos abarca la practica totalidad de la informacion

referida a los mismos, tanto del sujeto como de sus parientes.

En cuanto a su ambito de aplicacion, la Recomendacion la circunscribe a los datos
automatizados, aunque permite, si asi lo disponen los Estados miembros, que los
principios que recoge se puedan aplicar a datos médicos que no hayan sido procesados

de forma automatizada.

Otra cuestion de interés es la relativa a quien esta facultado a recoger datos
médicos. Hasta ahora, ademas de a los profesionales sanitarios, se autorizaba a otros
operadores a recoger los datos, quedando sujetos al secreto profesional. La
Recomendacion, en principio, solo autoriza a recoger y procesar los datos a los citados
profesionales sanitarios, y excepcionalmente a individuos u organos que trabajen en

representacion de ellos.

La duda que plantea esta redaccion es si esa representacion lo es desde el punto
de vista legal, o si simplemente se trata de un modo coloquial de expresar que el
operador no sanitario esta cumpliendo ordenes de un médico,. como ocurriria con los
técnicos informaticos y/o con los profesionales que, en determinados casos, colaboran
en el procesamiento de datos para obtener estadisticas, especialmente en materia de
investigacion o informacion epidemiologica. Parece que lo mas acertado es considerar
este ultimo supuesto como el querido por la norma, dadas las. caracteristicas del

trabajo y del propio medio sanitario.
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Para proceder a la recogida y procesamiento de los datos se requiere el
consentimiento del sujeto, que debe ser libre, expreso e informado, permitiéndose el
acceso del mismo a sus datos médicos, con las Unicas excepciones de que afecte a la
seguridad del Estado, cause un serio dafio a la salud del afectado®” o la informacion
afecte témbién a terceros cuya intimidad es preciso proteger. De igual forma se permite

al afectado solicitar la rectificacion de los datos erroneos referidos a su persona.

También destaca en la Recomendacion la especial referencia a la proteccion de
datos de los no nacidos y que se hacia necesaria en un momento en que la informacion
genética que se posee del no nato permite predecir qué enfermedades tendra, junto a
otra multitud de caracteristicas. Igualmente, se concede una gran proteccion alos datos
genéticos, exigiéndose la creacion de una ley especifica para autorizar y determinar el
modo en que deben ser procesados esos datos genéticos cuya finalidad sea emplearios

en una investigacion judicial.

En materia de conservacion de los datos, se establece que los mismos no se deben
mantener mas tiempo de aquel que sea necesario para alcanzar el proposito para el que
se obtuvieron. Esta cuestion puede plantear algunos problemas, ya que en
determinados supuestos puede resultar relativamente sencillo dar por finalizada la
accion o conjunto de acciones que motivaron larecogida y procesamiento de los datos,
como ocurre en los casos en que la finalidad fuera llevar a cabo una investigacion;
obviamente, cuando esta concluye, se puede afirmar, como norma general, que los

datos ya no van a ser necesarios; pero cuando la obtencion de datos responde a un fin

(81)  Parece éste un supuesto de lo que se ha denominado privilegio terapéutico.
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diagnéstico o terapéutico, habra que tener en cuenta si se trata de una enfermedad
aguda o cronica, resultando en este ultimo supuesto practicamente imposible
determinar cuando deben ser destruidos los datos porque ya no se vayan a necesitar.

La mayor parte de las veces, el archivo se mantendra hasta que se produzca el alta o

fallecimiento del paciente.

También en materia de conservacion destaca la excepcion contemplada por la
Recomendacion que atiende a mantener el archivo siempre y cuando los datos puedan
ser necesitados por los profesionales, operadores o jefes de archivo en razon a su
defensa en el ejercicio de una reclamacion legal, sin que se establezca ningun limite al
tiempo de su conservacion . Se trata, en consecuencia, de un uso privilegiado de los
datos por parte de las personas sefialadas que alcanza, no sélo su conservacion en el
tiempo, sino también la posibilidad de uso, que no requiere el consentimiento del
paciente. Asimismo, hay que entender que esa necesidad de usar los datos es conocida
por las personas autorizadas antes de que se produzca el alta o el fallecimiento de

aquél, ya que es en este momento cuando, normalmente, seran destruidos los datos.

La investigacion cientifica tiene un tratamiento individualizado indicandose la

conveniencia de que los datos usados con estos fines sean anénimos, pero permitiendo

el uso de datos personales cuando no fuera posible llevar a cabo un determinado

proyecto sin dar a conocer esos datos y siempre que sus fines fueran legitimos.
Obviamente, ha de entenderse que la legitimidad de los fines vendria determinada,
principalmente, por tratarse de un interés superior al de la intimidad del sujeto del que

proceden los datos en cuestion.
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Aln asi, se establecen unos requisitos que deben ser cumplidos para proceder a la
publicacién de los datos tales como el consentimiento del afectado o de su
representante legal para usar los datos con fines de investigacion, o, en su caso, la
autorizacion del 6rgano designado por la ley nacional. En este ultimo caso, se requiere
un consentimiento presunto del titular de los datos -no se debe haber opuesto
expresamente a la revelacion de los datos-, asi como que, o bien el interés del proyecto

justifique la autorizacion, o bien se trate de una medida necesaria por razones de salud

publica.

Finalmente, hace mencion la Recomendacion de los flujos transfronterizos de
datos, los cuales permite siempre que existan medidas que garanticen una proteccion

adecuadas de los mismos.

También el Codigo de Etica y Deontologia Médica se ocupa de los datos
informatizados en su articulo 17, sefialando, entre otras cuestiones, que los bancos de
datos sanitarios estaran bajo la responsabilidad de un médicd, cuestion que es dificil
materializar fuera del ambito de la sanidad privada individual, por cuanto que
correspondera al gestor de los centros sanitarios publicos o privados decidir si el jefe

de archivo sera un profesional de la medicina u otro con una mayor cualificacion en el

manejo de aquél.

En nuestro Pais, durante un largo periodo de tiempo no se dio paso al desarrollo
reglamentario previsto por la Ley Organica 5/1992 de Regulaciéon del Tratamiento
Automatizado de Datos que tenia por finalidad establecer los niveles de proteccion y

las medidas de seguridad necesarias para hacer efectivo aquél, acometiéndose
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soluciones sectoriales una vez que se detectaban las fugas de informacion o los

defectos del sistema de archivos, en general.

En este sentido, la Agencia de Proteccion de Datos realizo durante 1996 una
inspeccion en seis centros sanitarios del INSALUD, detectandose importantes lagunas
en el control de los datos clinicos de los pacientes. Con el objeto de mejorar la
situacion, la institucion afectada dicté la circular numero 9/97, de 9 de julio, sobre
proteccion de datos. Cabe destacar de esta norma interna su intento de establecer un
férreo control en materia de acceso y procesamiento de datos, tanto los referidos a su

personal como los clinicos de los pacientes, incluyendo los no automatizados.

Plantea la circular la asignacion a los posibles usuarios del sistema de niveles de
acceso bien definidos, teniendo entrada mediante una contrasefia que ha de ser
cambiada periédicamente y estableciéndose ficheros de usuarios en el que consten sus
datos identificativos, su contrasefia, los accesos autorizados y los motivos de tal

autorizacion. A partir de aqui cada usuario adquiere el compromiso de utilizar la

informacion a la que tiene acceso exclusivamente para los fines para los que ha sido

autorizado, a la vez que se responsabiliza de todos los accesos que se hagan mediante
el uso de su contrasefia personal. También se establecen controles de acceso a los
locales donde se encuentren los ordenadores o las terminales para el personal,
manteniéndose un especial cuidado con aquellos ordenadores que estén situados en

lugares de atencion al publico.

En definitiva, se trata de un conjunto de medidas de caracter practico que
pretenden dar un paso mas alld en la proteccion de la intimidad del paciente, que corre

un riesgo frecuente de ser vulnerada de manera especial en los grandes centros
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sanitarios, donde existe un gran numero de personas que transitan por las zonas donde

se encuentran los ordenadores que contienen datos clinicos.

Asi, es corriente que en las unidades de hospitalizacion donde estan informatizadas
las historias clinicas, la terminal suele situarse en la zona denominada control de
enfermeria, que, generalmente, es, a la vez, punto de informacion y de cita obligada
para todo el que entra y sale de dicha unidad, con lo cual, si las pantallas estan abiertas
y orientadas al piblico, con los datos de identificacion del paciente expuestos, es mas
que probable que cualquiera pueda leerlos. En este sentido, la circular no ha hecho
mas que recoger aquellos supuestos que configuran la practica cotidiana en los centros
sanitarios publicos para tratar de corregir las fugas de informacién que se puedan

producir, aiin sin la intencion de los profesionales sanitarios, solo por desconocimiento

o descuido.

Completando este marco normativo, el 11 de junio de 1999 se aprueba el esperado
Reglamento de Medidas de Seguridad de los Ficheros Automatizados. en el cual,
ademas de otra serie de cuestiones se equiparan los datos de salud a otros datos
altamente sensibles, como los relativos a creencias, ideologias, religion, etc.,
otorgandosele un nivel alto de proteccion, lo que implica que junto a las medidas
generales de acceso restringido, control de usuaﬁos, uso de contrasefias, y otras, se

establecen las siguientes:

- En cada acceso se guardaran, como minimo, la identificacion del usuario, la fecha

y la hora, el fichero accedido, el tipo de acceso y si ha sido autorizado o denegado.
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- Si el acceso ha sido autorizado se guardara la informacion que permita identificar

el registro accedido.

- Todos los mecanismos de seguridad mencionados estaran bajo el control directo
del responsable de seguridad, que es la persona designada por el responsable del
fichero y encargada de velar que las medidas se cumplen, debiendo revisar
periodicamente la informacion registrada y elaborar un informe, en el que se

manifiesten los problemas detectados, al menos una vez al mes.
- El periodo minimo de conservacion de los registros realizados sera de dos afios.

Por ultimo, y por lo que se refiere al valor probatorio en juicio de las historias
clinicas informatizadas, junto a la seguridad de los accesos, otro de los problemas
existentes era el relativo a la autenticidad de los datos del usuario. Esta cuestion queda
resuelta tras la publicacion del Real Decreto-ley 14/1999, que regula la llamada firma

-electronica avanzada, la cual tiene plena validez -idéntica a la firma manuscrita-

siempre que esté avalada por un certificado reconocido y que haya sido producida por-

un dispositivo seguro de creacion de firma.

A los efectos sefialados se entiende por avanzada aquella firma electronica que
permite la identificacion del signatario y haya sido creada por medios que éste mantiene
bajo su exclusivo control, de manera que cualquier modificacion ulterior de los datos
vinculados a esta forma puede ser detéctada -es lo que se ha denominado como rastro

electronico-.

-253-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

los autores. Digital;

© Del



Responsabilidad civil médica Estado de la cuestion

b

En cambio, respecto a la llamada firma electronica sin mas -conjunto de datos
utilizados como medio para identificar formalmente al autor o autores del documento
que la recoge- la norma prevé que no sera excluida como prueba en juicio, aunque su

valor sera modulado por el juez junto con los demas indicios que obren en autos.

A la luz de lo expuesto, se puede afirmar que las nuevas tecnologias estan
dibujando un nuevo modo de hacer y ejercer las profesiones sanitarias que requiere de
un también nuevo abordaje juridico de las cuestiones que se suscitan, que permitan dar
soluciones a los problemas planteados y que sirvan de clara guia de comportamiento

profesional para aquellos que se ocupan del ejercicio de la Medicina.

13.1.3.2. La emision de certificados.

El deber de certificar puede ser entendido como una prolongacion del deber de
informar, donde no sélo se da conocimiento de la situacion del paciente, sino que
ademas se afirma de manera indubitada que los datos referidos a esa situacion son
ciertos. De esta forma, la emision de certificados se configura como un deber mas alla
de lo que representa la informacion escrita, es decir, no se trata solamente de dejar
constancia escrita de lo que ya verbalmente conoce el paciente, sino también y

principalmente de contar con una verificacion por escrito sobre unos hechos que el
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médico, por su condicién de tal, debe constatar sobre la enfermedad del paciente®?.

Este parece ser el sentido del articulo 10.8 de la Ley General de Sanidad que establece

el derecho del paciente:

A que se le extienda certificado acreditativo de su estado de salud, cuando su exigencia se

establezca por una disposicion legal o reglamentaria

Cabe entender que si se tratara de la simple informacion por escrito a que se refiere
el apartado 5 del mismo articulo careceria de sentido la repeticion de la enunciacion
de este derecho. No se quiere decir con ello que se trate de un documento que no
admita contradiccion -lo que resulta obvio, ya que si la situacion del paciente
demuestra otra cosa distinta a lo que el certificado contiene, primara esta realidad sobre
cualquier otra cosa-, pero si debe concederse al certificado un cierto valor probatorio

frente a terceros.

Tal ocurre con los certificados de defuncion, que se convierten en un elemento
necesario para proceder a la inscripcion de la misma, o con los de nacimiento; pero no
sOlo en estos supuestos, sino también en otros mas comunes como la acreditacion del
estado de salud de un paciente para excusar su asistencia al trabajo o el cumplimiento

de otras obligaciones.

En cualquier caso, el citado articulo 10.8 de la Ley General de Sanidad parece

hacer referencia a un tipo de documento médico que cuenta con una exigencia legal,

(82) Cfr. FERNANDEZ HIERRO, J.M. Sistema de responsabilidad médica. Opus cit. Pag.170
y SS.
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de tal manera, que sin ese mandato, quedaria bajo el libre arbitrio del médico la

decision de emitir dicho certificado®. De acuerdo a esto podriamos distinguir dos

tipos de documentos médicos que dejan constancia del estado de salud de la persona:

a)

b)

Los informes médicos, que son los documentos resultantes de la obligacion
de informar por escrito que el médico tiene respecto a su paciente, a lo largo
de todo el tratamiento y al alta, de conformidad a lo establecido en el articulo

10.5 de la Ley General de Sanidad.

Los certificados médicos, que son los documentos acreditativos del estado de
salud del paciente, que se generan, como norma general, a peticion del
interesado, pero respecto de los cuales la obligacion del profesional de la
Medicina resulta del imperativo legal, de forma que si este no existe, el

médico no viene obligado a emitirlo

En general, los certificados médicos no requieren de una forma especial, salvo,

logicamente, la escrita. No obstante, en funcion del propésito u objetivo que se persiga

con su emision, estos certificados deberan contener ciertos extremos, como ocurre, por

ejemplo, los que se requieren para la inscripcion de la defuncion

(84)

(83)

84)

Asi ocurre, por ejemplo con los certificados de defuncién, donde por mandato de los articulo
85 de lIa Ley del Registro Civil y 274 de su Reglamento se establece la obligacion del
facultativo que asistié¢ al difunto, o, en su caso, al que reconocié al cadaver, de enviar de
manera inmediata certificado de defuncion al Registro Civil.

El articulo 274 del Reglamento del Registro Civil establece que el parte o certificado de
defuncion debera contener, ademas de los datos personales tanto del difunto, como del propio
médico que lo suscribe, la declaracion de que existen sefiales inequivocas de muerte, 1a causa
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En cuanto a la responsabilidad médica'que se pudiera derivar de la emision de
cértiﬁcados, ha sido esta una cuestion que ha preocupado, fundamentalmente, a los
penalistas, como bien ha puesto de manifiesto LLAMAS POMBO®, ya que el
incumplimiento de la obligacion de certificar, o mejor, el cumplimiento indebido o
inadecuado de este puede dar lugar a ciertos delitos de falsificacion de documentos; asi,

el articulo 397 del Coédigo Penal establece:

El facultativo que librare certificado falso sera castigado con la pena de multa de tres a

doce meses.

La falsedad del certificado puede estimarse atendiendo a dos supuestos, el primero
de ellos, cuando el médico acredita un cierto estado del paciente sin haberlo examinado
personalmente. El otro supuesto, que podria entenderse como falsedad en sentido
estricto, seria aquel que se produce cuando el facultativo, examinando por si mismo al

afectado, hace constar en el documento una realidad distinta a la observada.

En este ultimo caso, y a la luz de la complejidad que reviste el ejercicio de la .

Medicina, estimar la existencia de falsedad en el certificado por el hecho de no
producirse el examen del facultativo in personam puede parecer excesivo. La practica
médica actual, especialmente en el ambito publico, exige que no sea un sélo médico el
que se ocupe del paciente, sino un equipo profesional que se encuentra plenamente

informado de los datos clinicos y terapéuticos del mismo, por lo que cabria pensar que

de la misma, la fecha, hora y lugar en que se produjo la defuncion.

(85) LLAMAS POMBO, E. La responsabilidad civil del médico. Opus cit. Pag. 58.
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cualquier médico que pertenezca a dicho equipo y tenga acceso a la historia clinica del

paciente estaria en condiciones de emitir el correspondiente certificado®®.

14.LA RESPONSABILIDAD _MED]CA

EXTRACONTRACTUAL.

Ya se ha sefialado®” que en la responsabilidad extracontractual no existe una
especifica obligacion que ligue al deudor de la prestacion con el acreedor de la misma,
sino que es la produccion de un dafio, como resultado de la conducta culpable o

negligente de su agente, la que hace nacer la obligacion de reparar.

En el ambito de la responsabilidad médica, y especialmente en las dos ultimas
décadas, han sido cada vez mas frecuentes las demandas por responsabilidad
extracontractual. La razon para ello es que cada vez mas la Medicina se ejerce en
centros sanitarios, privados o publicos, de los que el médico, aunque altamente
cualificado, es un trabajador mas. De esta forma, es posible encontrar situaciones de
asistencia médica en las que no existe ningun tipo de vinculo contractual entre el
médico y el paciente al que atiende, incluso mas, puede tratarse de una asistencia en
la cual ninguna de las partes se han elegido o aceptado mutuamente: el médico ha sido
asignado por la organizacion asistencial a ese paciente, de la misma manera que a éste

le ha sido asignado ese concreto facultativo que no ha elegido.

(86) Cfr. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1994 (Arz. 3.931).

387 Cfr. en este trabajo el epigrafe 9.2.2.1. La responsabilidad extracontractual por hechos
propios. Pag. 142.
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En este contexto, la aparicion de un dafio en el paciente, imputable a titulo de
culpa al médico, no puede quedar bajo el paraguas de la responsabilidad generada por
el incumplimiento de un contrato, porque éste nunca ha existido entre las partes. Asi
lo ha hecho notar el Tribunal Supremo desde hace tiempo, como pone de manifiesto

la Sentencia de 20 de febrero de 1981 (Arz.564), y de la que fue ponente GONZALEZ
ALEGRE: |

[-..] sin desconocer la relacion entre Seguridad Social y personal a su servicio, en cada
centro‘ dependiente de la misma, como no menos entre Seguridad Social y beneficiario de
sus diversas prestaciones, entre ellas las atenciones médico sanitarias, lo que no cabe
.entender y configurar en consecuencia es el que entre estos y el personal se de lugar o se
establezca por este hecho o mera circunstancia, variable en todo momento, una relacion que
lo sea contractual y en su consecuencia, los resultados de cada una de las prestaciones
recibidas, si lo son daiios por culpa, negligencia, imprudencia del que los presta, no dejara
de tener la cualidad de un extraiio para el que los sufre, dando lugar a una responsabilidad
civil para cuya efectividad habra de ejercitarse la accion por culpa extracontractual o

aquiliana que sanciona el articulo 1902 y en su caso el 1903 del Cadigo Civil.

Lo antedicho no debe hacer pensar que la Gnica diferencia existente entre la -

responsabilidad contractual y la extracontractual sea la presencia o no de un contrato,
y ast lo ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo en diversas sentencias, entre las
que resulta paradigmatica la de 19 de junio de 1984 (Arz.3250), en la que fue ponente
SERENA VELLOSO, y en la que se estima que no es solo la existencia material o no
del contrato lo que determinara la aparicion de uno u otro tipo de responsabilidad, sino

su alcance y contenido:

No es bastante que haya un contrato (0 una preexistente relacion de otra naturaleza) entre

las partes para que la responsabilidad contractual opere con exclusién de la aquiliana, sino
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que se requiere para ello que la realizacion del hecho dafioso acontezca dentro de la
rigurosa orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del contenido negocial, pues si se

trata de negligencia extraia a lo que constituye propiamente la materia del contrato,

desplegara aquella sus efectos propios.

En esta Sentencia se sefialan hasta nueve diferencias entre la responsabilidad
contractual y la extracontractual -sin que se trate de un catalogo cerrado, pues el

magistrado ponente termina su enumeracion con un efcétera-, entre las cuales destacan

las que seguidamente se analizan.

14.1. Diferencias entre la responsabilidad contractual y la extracontractual en

razon de su origen.

Como ya se ha sefialado el deber de indemnizar que surge de la infraccion de un
contrato, nace, precisamente como consecuencia de la existencia de este. Es el
incumplimiento o el cumplimiento defectuoso o con retraso lo que ocasiona el
nacimiento para el deudor de la obligacion de reparar. Por el contrario, en el ambito
extracontractual, la obligacion surge en el momento en que se produce el dafio.
Conviene, no obstante, hacer algunas matizaciones, respecto a la existencia de una
dualidad de sistemas de responsabilidad ya que, segiin han sefialado algunos autores®®,

las diferencias pueden llegar a tener escasa trascendencia:

(88)  TRIGO REPRESAS. Unificacién de 1a responsabilidad por daiios. Citado por: BLANCO

GOMEZ, 1.J. La concurrencia de responsabilidad civil contractual y extracontractual en un
mismo hecho dafioso. 1* edic. Madrid. Edit. Dykinson. 1999. P4g.30 y ss.
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Si para que exista responsabilidad extracontractual es necesaria la violacion de un deber
establecido por la ley, y para que exista responsabilidad contractual se requiere que el
agente haya contravenido una obligacion resultante de un contrato, cabe concluir que las

llamadas responsabilidades contractual y extracontractual, tienen idéntica naturaleza

En parecido sentido se pronuncia YZQUIERDO TOLSADA®, que sostiene la
existencia de diversas razones que llevan a la doctrina modemna a proponer el
acercamiento entre ambos tipos de responsabilidad, entre las cuales se encuentran las

de orden sustantivo:

La existencia de dos regimenes sustancialmente distintos estaria justificada en el seno de
una economia poco desarrollada, pero no en un estado de las relaciones sociales como el
actual, en el que la constante exposicion a los riesgos de la vida diaria reclama una cada vez
mas vigorosa defensa de la persona: indemnizar al acreedor o victima [...] significa tanto
como dejarle indemne [..;] no hay razon légica para proporcionarle soluciones diferentes

segun que la victima sea un contratante o un tercero.

En todo caso, habria que valorar como afecta ese distinto origen, a la
responsabilidad dimanante de la actividad médica. En este sentido es necesario poner
de manifiesto que resulta dificil realizar una tajante diferenciacion entre las
obligaciones que del contrato de servicios médicos se derivan para el profesional, y
cuyo incumplimiento genera responsabilidad, y aquellas que debieron cumplirse como
concrecion del deber genérico de no dafiar que incumbe a todos y también al
profesional, en el ejercicio de su actividad, aun cuando no esté vinculado a su paciente

por una relacion preexistente, y que en el caso de ser vulnerado genera responsabilidad

(89) 1ZQUIERDO TOLSADA, M. Responsabilidad civil contractual v extracontractual. 1* edic.
Madrid. Edit. Reus. 1998. Pag. 87.
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extracontractual. Es posible afirmar que en el ambito del ejercicio profesional de la
Medicina el deber genérico de no daiiar se concreta en el debido cumplimiento de las

obligaciones que incumben al profesional y que ya han sido sefialadas.

La obligacion de reparar por dafio extracontractual en el ambito médico ha estado
especialmente referida a aquellos supuestos en que el trabajo del profesional se
desarrolla por cuenta ajena, ya sea en el ambito privado o en el piblico. Por lo que
respecta al trabajo por cuenta ajena en el marco de una relacion de Derecho privado,
no se aprecian, en principio, cambios significativos en relacion a la obligacion de
reparar dimanante de un incumplimiento contractual; sin embargo, en virtud de la
reforma operada en la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, asi como en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, modificada por la Ley 4/1999 de 13 de enero, se plantea una diferencia
fundamental cuando el profesional trabaja para una institucion publica, y es la
atribucion de competencia para conocer del asunto a la jurisdiccion contencioso-

administrativa.

Sin perjuicio dé profundizar mas adelante en esta cuestion, conviene ahora sefialar
algunos aspectos de la misma. Asi, el articulo 2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, establece:

El orden jurisdiccional contencioso-administrative conocera de las cuestiones que se

susciten en relacion con:
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[.--/...] €) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, cualquiera que
sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que se derive, no pudiendo ser

demandadas aquéllas por este motivo ante los 6rdenes jurisdiccionales civil o social.

De esta manera, se pone punto final, a pesar de la resistencia de algunos®”, a la
vieja discusion sobre jurisdicciones competentes en materia de pleitos contra la

Administracién Sanitaria por razon de dafios producidos por personal a su servicio.

A mayor ébundamiento -y sin perjuicio de un anélisis posterior mas profundo-,
con la clara intencidn de cerrar definitivamente esta cuestion, la reforma operada en la
Ley 30/1992 de Régimen Juridico y Procedimiento Administrativo Comiin en virtud
de la Ley 4/1999 de 13 de enero incorpora una disposicion adicional sefialada como
duodécima en la que, por razon de responsabilidad en materia de asistencia sanitaria,

establece lo siguiente:

La responsabilidad patrimonial de las Entidades Gestoras y servicios comunes de la

Seguridad Social, sean estatales o autenomicos, asi como de las demas entidades, servicios

¥ organismos del Sistemna Nacional de Salud y de los centros sanitarios concertados con

ellas, por los dafios y perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion administrativa prevista en esta
Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden contenciosos-administrativo en

todo caso.

(90) En este sentido se pronunciaba para Diario Médico JOSE MARIA ALVAREZ
CIENFUEGOS en julio del 98, para el cual “dada la saturacion de ia via contenciosa ...
acudir a la via civil o a la social puede ser una necesidad”.
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Resulta evidente que la jurisdiccion competente para exigir responsabilidad
patrimonial a la Administracion sanitaria por los dafios producidos por el personal a su
servicio es la contenciosa, trataindose de una responsabilidad directa, tal y como

establece el articulo 145.1 de la Ley 30/1992:

Para hacer efectiva la responsabilidad patrimonial a que se refiere el Capitulo I de este
Titulo, los particulares exigiran directamente a Ja Administracion Piblica correspondiente

las indemnizaciones por los daiios y perjuicios causados por el personal a su servicio.

14.2. Diferencias entre la responsabilidad contractual y la extracontractual por

el grado de culpa exigible.

Se acepta generalmente que para dar lugar al nacimiento de responsabilidad
contractual se requiere, al mehos, culpa leve, mientras que para la extracontractual es
suficiente con una culpa levisima. Asi lo sefialaba el aforismo romano in lege Aquilia
levissima culpa venit, y asi parece recogerlo también el Codigo Civil en el articulo
1089 que se refiere a cualquier género de culpa o negligencia, amén de haber sido,
durante largo tiempo doctrina constante del Tribunal Supremo, tal y como ha sido
puesto de manifiesto por CAVANILLAS MUGICA®", aunque ha sido sustituido

paulatinamente por una cada vez mayor objetivacion de la culpa.

91 CAVANILLAS MUGICA, S. La_transformacién de la responsabilidad civil en la
jurisprudencia. Opus cit. Pag. 55 y ss.
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Sin embargo, otros autores, como LASARTE ALVAREZ®?, sefialan que la

graduacion de la culpa no tiene interés en materia de responsabilidad extracontractual:

En efecto, toda vez que el autor del acto ilicito responde siempre del daiio, cualquiera que
sea el grado de Ia falta de diligencia que se pueda identificar en el supuesto de hecho, es
innecesario resucitar la vieja doctrina de la graduacion de la culpa. En tal sentido, parece
indudable el sentido que ha de atribuirse al articulo 1089 cuando habla de “... y de los actos

u omisiones ilicitos o en que intervengan cualquier género de culpa o negligencia”.

Como puede observarse, no es esta una cuestion pacifica desde el punto de vista
doctrinal. No obstante, conviene poner de manifiesto que, también en matenia de
responsabilidad extracontractual médica, el Tribunal Supremo sigue manteniendo esta
distincion. Asi, la Sentencia de 19 de febrero de 1998 (Arz. 877), de la que fue ponente
FERNANDEZ-CID DE TEMES, en un supuesto de paralisis de pie izquierdo

secundaria a intervencion quirargica, sefiala la aceptacion del principio sefialado, in

lege Aquilia levissima culpa venit: _ =/

En esta tesitura, se acoge la Sentencia del Juzgado y su apreciacion de culpa aunque
fuera levisima [...], bien por realizar la operacion de forma rutinaria, ya por ne

verificarse control, sea por realizar este de modo insuficiente.

En opinién de CAVANILLAS MUGICA®?, en el recurso a la culpa levisima lo

que hay que ver es una técnica jurisprudencial de extender el ambito de influencia de

92) LASARTE ALVAREZ, C. Principios de Derecho Civil. Vol. 2. Derecho de obligaciones.
Opus cit. Pag. 344.

93) CAVANILLAS MUGICA, S. La transformacion de ]a responsabilidad_civil en la
jurisprudencia. Opus cit. Pag. 55y ss.
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la responsabilidad hasta producir su cuasi objetivacion. No obstante, como ya se ha
manifestado, la apreciacion cada vez mas objetiva de la responsabilidad tiene dificil
cabida en el ambito del ejercicio de las profesi;;mes sanitarias, y mas especificamente,
en el ejercicio de la Medicina. Prueba de ello es que no opera en materia de
responsabilidad médica extracontractual la inversion de Ia carga de la prueba, comun,

por otra parte, en otros sectores de actividad.

Por ello, resulta mas aceptable sostener que la exigencia de responsabilidad al
médico en los supuestos de culpa leve es acorde con la idea del alto valor del bien
juridico que se trata de proteger -vida, salud o integridad corporal-, lo que exige

de su parte un mayor grado de cuidado en su actuar.

14.3. Diferencias entre la responsabilidad contractual y la extracontractual por

la capacidad del obligado:

Este criterio diferencial, que tampoco resulta pacifico, supone la afirmacién de que
para que nazca una responsabilidad contractual, es necesaria la previa capacidad para
obligarse por un contrato, mientras que en los supuestos de responsabilidad
contractual, tal capacidad no se requiere. Son diversos los argumentos que se han dado
en contra de esta afirmacion, y el primero de todos es que no es posible confundir la
capacidad para obligarse con la capacidad necesaria para incurrir en responsabilidad

contractual.
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Como ha dicho CAVANILLAS MUGICA®, con las reglas sobre la capacidad
contractual del.menor, lo que se persigue es proteger a éste de una captacion viciada
de su voluntad, mientras que en los supuestos de responsabilidad contractual, la
obligacién se ha adquirido validamente a través de los mecanismos que el Derecho
provee para ello, originandose la obligacion de responder en los casos de
incumplimiento o cumplimiento defectuoso, de la misma forma que nace esta

obligacion de reparar en los supuestos de ilicitos extracontractuales.
14.4. Responsabilidad contraida por los hechos de los dependientes.

Ya se ha hecho mencion, parcialmente a este supueSto. Tal como se apuntaba
antes, las obligaciones extracontractuales del médico aparecen generalmente en el
marco del trabajo por cuenta ajena, ya sea para una empresa publica o privada. En este
ultimo caso, la diferencia mas significativa entre ambos regimenes de responsabilidad
es que la extracontractual del empresario por hechos de su dependiente admite
exoneracion, si prueba que obro con la diligencia de un buen padre de familia, y ello
debido a que se trata de una responsabilidad vicaria o por sustitucion, mientras que en
los supuestos de responsabilidad contractual, el empresario no responde en concepto
de hechos causados por su dependiente, sino como deudor que utilizo medios

inadecuados para satisfacer la obligacion.

Cuestion distinta se plantea cuando el trabajo del profesional se desarrolla por

cuenta de la empresa piblica. En este sentido, y como mas adelante se vera, la

94) CAVANILLAS MUGICA, S. La_concurrencia_de responsabilidad contractual y
extracontractual. Opus cit. Pag. 48 y ss.
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reforma de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo ha introducido cambios significativos en matena de

responsabilidad médica.

14.5. La prescripcién de acciones en la responsabilidad civil contractual y

extracontractual.

El plazo de prescripcion de ambos tipos de responsabilidad parece ser la auténtica
clave de diferenciacion entre ambos tipos de responsabilidad. Asi, y en materia de
responsabilidad extracontractual, el articulo 1968 del Codigo Civil establece que

prescribe por el transcurso de un afio:
La accién para exigir la responsabilidad civil por injuria o calumnia y por las obligaciones

derivadas de la culpa o negligencia de que se trata en el articulo 1.902, desde que lo supo

el agraviado
Por su parte, el articulo 1964 del mismo cuerpo legal prescribe:

La accién hipotecaria prescribe a los veinte afios, y las personales que no tengan senalado

término especial de prescripcion a los quince

De esta manera, se establecen dos distintos plazos de prescripcion en funcion de
que se trate de responsabilidad extracontractual, para la cual se fija un afio, o de

responsabilidad contractual, cuyo plazo de prescripcion es de quince afios.
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Tgualmente, es de aplicacion el articulo 1969, también del Codigo Civil, que

establece:

El tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién

especial que otra cosa determine, se contara desde el dia que pudieron ejercitarse

Sin embargo, a pesar de la claridad del precepto, el computo de los plazos no
resulta tan sencillo, especialmente en materia de responsabilidad médica, pues ambos
tipos de responsabilidad requieren que el agraviado conozca el alcance del dafio. En
este sentido el plazo de prescripcion no comenzaria a computarse hasta tener certeza
del alcance de las lesiones y secuelas consecuencia de la actuacion del facultativo. Es

asi como se pronuncia, entre otras®, la Sentencia de 19 de febrero de 1998 (Arz. 877)

de la que fue ponente FERNANDEZ-CID DE TEMES:

Es de destacar que la doctrina legal, sentada por sentencias uniformes y constantes de esta
Sala seiiala al respecto:

1) Que a los efectos de consecuencias derivadas de lesiones, para la fijacion del dies a quo
del plazo de un acto a los fines de los articulos 1968.2 y 1969 del Codigo Civil, hay que
atenerse al momento en que se conozcan de modo definitivo los efectos del quebranto
padecido, segin el alta médica,[...], salvo que subsistan secuelas fisicas o psiquicas
susceptibles de mejora [...], pues que entonces ha de situarse el computo inicial del plazo
en el momento en que se tenga conocimiento del tltimo estadio del total resultado, pues las
series progresivas o que asi se creen no pueden fraccionarse y al paciente ha de
comunicarsele el diagnostico irreversible y definitivo del dafio causado, sin pretender que

lo deduzca como tal cuando conserva esperanzas de mejorar.

95) Cfr. entre otras, las Sentencias de 22 de marzo y 13 de septiembre de 1985 (Arz. 1197y Arz.
4259), 21 de abril de 1986 (Arz. 1864), 8 de octubre de 1988 (Arz. 7393), 14 de noviembre
de 1991 (Arz. 1632) y 15 de junio de 1998 (Arz. 5054).
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2) El instituto de la prescripcion ha de interpretarse y aplicarse de modo restrictive, por
basarse en criterios de seguridad juridica y presuncion del abandono del derecho ¥ no en
principios de justicia intrinseca [...].

3) Como consecuencia de los puntos anteriores, ha de concluirse [...] que tanto la
indeterminacion del dia inicial como las dudas que sobre el particular puedan surgir no
deben resolverse, en principio, en contra de la parte a cuyo favor juega el derecho

reclamado.

Como se puede observar, la referida resolucion no deja lugar a dudas, y asi, debe
considerarse doctrina general que el computo del plazo juega a favor de la parte
perjudicada, en los supuestos en que los dafios se prolonguen a través del tiempo o que

nos sea posible conocer o valorar de manera inmediata el alcance de las secuelas.

14.6. La carga de la prueba.

La regla general en materia de carga de la prueba esta contenida en el articulo

1214 del Codigo Civil:

Incumbe la prueba de las obligaciones al que reclama su cumplimiento, y la de su extincion

al que la opone.

La interpretacion de este precepto ha sido diversa, especialmente en el ambito de
la doctrina procesalista. Asi, por ejemplo, segin ATAZ LOPEZ®® la primera
diferencia entre la responsabilidad contractual y la extracontractual consistiria en que

la infraccion contractual se presume voluntaria, y es el deudor quien tiene que probar

(96) ATAZ LOPEZ, J. Los médicos v la responsabilidad civil. Opus cit. Pag. 252 y ss.
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el caracter fortuito de la misma; mientras que en los supuestos de responsabilidad
extracontractual ha de ser la victima quien pruebe la culpa del demandado. En parecido

sentido se pronuncia MONTES®”:

Mientras en la responsabilidad extracontractual la culpabilidad del autor del hecho ilicito
es elemento constitutivo de una obligacion de nueva factura (y de ahi que incumba al
daiiado la prueba del mismo en cuanto alega que ha tenido lugar el nacimiento a su favor
de un derecho al resarcimiento del dafio), en la responsabilidad contractual se trata de un
originario deudor que no realiza el comportamiento que ya estaba a priori establecido y que

¢l sabia con toda nitidez que le incumbia verificar. Parece, pues, logico que en esta tesitura
Ia carga de la prueba se invierta, se presuma iuris tantum la culpa del obligado, y sea éste
el que tenga que acreditar camplidamente su inocencia si quiere evitar la responsabilidad

dimanante del incumplimiento.

No obstante, el criterio con mayor consenso®® es el que considera que el acreedor
tiene la carga de probar los hechos constitutivos de la obligacion sobre los que basa su
pretension y, al deudor, por su parte, le corresponde la concurrencia de hechos que

extingan, impidan o excluyan de cualquier forma la obligacion.

En los casos de responsabilidad médica el supuesto comun es que sea el paciente

el que alegue el incumplimiento o cumplimiento defectuoso por parte del profesional,

C2)) MONTES, C. El incumplimiento de las obligaciones. 1* edic. Madrid. Edit. Tecnos. 1989.
Pag. 133.

(98) Cfr. RAMOS MENDEZ Derecho Procesal Civil, I Barcelona. Edit. Bosch. 1990. También
SERRA DOMINGUEZ “De la prueba de las obligaciones (comentarios al articulo 1214 del
CC)” en AAVV. Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, XVI. Vol.2°.
Madrid. Edit. Edersa. 1981.
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correspondiéndole asi el orms probandi. En definitiva, como afirma SANTOS BRIZ®:

Partiendo de lo afirmado por el articulo 1214, incumbe }a prueba de las obligaciones al que
reclama su cumplimiento y la de su extincion al que la opone. En consecuencia, el
perjudicado que reclama la indemnizacién ha de probar, en cualquier caso, tanto el
perjuicio como el hecho del que se derive la obligacion de reparar; y este principio es

independiente de que la obligacion sea contractual o no

Y esto es asi, a pesar del fendmeno objetivador apreciado en el ambito de la
responsabilidad extracontractual, que se inicia en nuestra jurisprudencia en torno a los
afios cuarenta”®, pero que ha adquirido fuerza en los Gltimos quince aﬁbs de una
manera especial. Son diversas las Sentencias que establecen la ausencia de
desplazamiento hacia el demandado del onus probandi en los supuestos de
responsabilidad médica. Asi, y entre otras, las Sentencias de 12 de julio de 1988 (Arz.
5991); 8 de febrero de 1991 (Arz. 1157); de 21 de febrero de 1992 (Arz. 1419); de
29 de marzo de 1994 (Arz. 2305),; 26 de septiembre de 1994 (Arz. 7303); de 21 de
enero de 1997 (Arz. 4926), 20 de marzo de 1997 (Arz. 2184), 10 de noviembre de
1997 (Arz. 7868); 19 de febrero de 1998 (Arz. 634).

Precisamente la Sentencia de 16 de diciembre de 1997 (Arz. 8690), y de la que fue
ponente MARTINEZ-CALCERRADA GOMEZ, establece de un modo muy

completo lo que se viene afirmando:

99) SANTOS BRIZ, J. Los médicos v la responsabilidad civil. Opus cit. Pag. 254.

(100) Es emblemadtica, en este sentido, la Sentencia de 10 de julio de 1943 (Arz. 856), que inicia
la praxis de la inversion de la carga de la prueba.
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En sede de responsabilidad médica, conviene verificar las siguientes precisiones ajustadas

a una respetuosa hermenéutica de nuestro Derecho Positivo, en relacion con esa

cuestionada carga de la prueba:

1)

2)

3)

Que ante todo conflicto tendente a exigir responsabilidad al autor de una conducta o
ilicito, la carga de la prueba prevista en el articulo 1214, es inevitable: El actor o
perjudicado debe probar la obligacion cuyo cumplimiento se reclama, y el
demandado la extincion de esa obligacion per suno incumplimiento; en consecuencia,
aquel actor habra de acreditar no sélo la existencia de la obligacion, sino que el
obligado ne la ha cumplido por no actuar adecuadamente en la observancia de la
prestacion.

Trasladada esa teoria a las clases de responsabilidad contractual como

extracontractual -pues en ambas opera- resulta:

a) En la contractual, el acreedor o perjudicado que acciona, debera acreditar
la obligacion y caracteristicas de la prestacion -si es de hacer o de dar, sies de
medios o de resultado- asi como el no cumplimiento porque el deudor no ha
actuado bajo la observancia de los deberes de esa prestacion (articulo 1101
CC), al no concurrir la exoneracion del casus del articulo 1105 CC, mientras
que el deudor puede oponer, previa prueba, el pago o cumplimiento.

b) En la extracontractual, ex articulo 1902 CC, el perjudicado o dafiado, habra
de acreditar no sélo ese datio -es el subrogado de la obligacion precedente- sino
la autoria de la conducta daiiosa, el nexo causal y la voluntariedad de esa
autoria por infringirse deberes generales de prevencion o el general naeminem
laedere; |...]Una jurisprudencia y muy clasica [...] por razones de solidaridad o
de justicia social viene defendiendo desde la Sentencia de 10 de julio 1943, que
en la extracontractual rige el principio de inversién de la carga de la prueba:
o sea al perjudicado que accione le basta con acreditar el dafio, del que ya, sin
mas, resultaran los demas presupuestos de la responsabilidad del autor -accién,
culpa o infraccién, deberes y nexo-, salvo prueba de no culpa a cargo de éste o

demandado.

En la responsabilidad médica, [...], el mecanismo de prueba de responsabilidad sera
el acorde con lo antes dicho a propésito de la contractual: el actor o paciente habra

de acreditar, no sélo el daiio sino la autoria y relacion de causalidad y hasta la
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5)

infraccion de los deberes profesionales o “lex artis ad hoc™; de ahi que se afirme,
desde siempre, que al ser la obligacion del médico, Ia de observar esos deberes
asistenciales [...], 0 sea “los medios para curar” y no el resultado o la curacion del
paciente ( de impredecible prevision hasta el enigma somatico o reaccion fisiologica
del enfermo), no cabe derivar del daiio o mal del paciente, sin mas, la responsabilidad
del médico.
Por ello, cuando se ubica la responsabilidad del médico en sede extracontractual la
jurisprudencia ha sostenido la excepcion referida a la inversion del “onus probandi”
o el seguimiento de que “al actor le incumbe la prueba”, con lo que, por este camino,
se alcanza igual solucion a la de la contractual
Sostener, sin mas, que siempre se presume la culpa del deudor (médico en el caso de
autos) en base al articulo 1183 CC no es sino simplificar el problema y desconocer
que este articulo solo se refiere a las obligaciones de dar al incumplirse, entonces, Ja
accesoria de conservar, ex articulo 1094 CC, mientras que en sede de responsabilidad
médica, la prestacion de hacer o “facere” profesional o medial [...] , es inconcusa; sin
que tampoco quepa extraer aquel aserto de que en toda clase de obligaciones se
presume la culpa del deudor en caso de incumplimiento, ni del articulo 1098, ni del
1099, ni, por supuesto, del articulo 1103 ni del 1104 todos del CC, en especial, a
proposito de las obligaciones de hacer en que se enmarca la prestacién del médico,
porque [...] “desde siempre” el médico se obliga a “procurar la salud o curacion -
medios-" perono a la curacién efectiva -resultado-; luego solo cuando en esa procura
se demuestre su culpa o falta de diligencia respondera, y claro es, que ese presupuesto
entra de lleno en el “onus probandi” del actor o paciente,
Por ultimo, seria innecesario reproducir un sinfin de sentencias de esta Sala en las
que se confirma hasta la saciedad que en sede de responsabilidad médica -tanto
contractual como en la extracontractual- la culpa asi como la relacion de causalidad

entre el dafio 0 mal del paciente y la actuacion médica ha de probaria el paciente [...J.

De esta manera se descarta plenamente cualquier intento de objetivacion de la

responsabilidad extracontractual del médico, en contra de la general tendencia en otros
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ambitos, lo que, por otra parte, es logica consecuencia de la propia naturaleza de la

profesion tal y como se ha ido describiendo.

15. CONC‘URRENCIA DE AMBOS TIrPOS DE

RESPONSABILIDAD.

Desde hace varios afios se viene produciendo la incidencia concurrente de
responsabilidades contractuales y extracontractuales en distintos ambitos, entre los que
se encuentra el propio de las prestaciones médicas. La pregunta necesaria en estos
supuestos es si puede un dafio ser considerado contractual y extracontractual al mismo
tiempo. Esta cuestion era apuntada ya hace tiempo por GARCiA

VALDECASAS®:

El problema que se presenta es el de la posible concurrencia de ambas clases de
responsabilidad cuando en el hecho causante del daiio concurren, al mismo tiempo,
fos caracteres de una infraccién contractual y de una violacion del deber general de

no causar daiio a otro.

(101) GARCIA VALDECASAS. “El problema de la acumulacion contractual y delictual en el
Derecho espafiol”. R.D.P., 1962, pags.831 y ss. Citado por YZQUIERDO TOLSADA, M.

Responsabilidad Civil : Contractual y extracontractual. Opus cit. Pag. 115y ss.
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En este sentido, el propio Tribunal Supremo ha indicado que no es suficiente la
existencia de un contrato para excluir absolutamente la responsabilidad aquiliana. Asi,
la ya mencionada Sentencia de 19 de junio de 1984 (Arz. 3250), dela que fue ponente
SERENA VELLOSO:

No es bastante que haya un contrato (o una preexistente relacion de otra naturaleza)
entre las partes para que la responsabilidad contractual opere con exclusion de la
aquiliana, sino que se requiere para ello que la realizacion del hecho dafioso
acontezca dentro de la rigurosa orbita de lo pactado y como preciso desarrollo del
contenido negocial, pues si se trata de negligencia extraiia a lo que constituye materia
del contrato, desplegara aquella sus efectos propios; o, en otras palabras, que puede
darse Ia concurrencia de ambas clases de responsabilidades en yuxtaposicion que no
desaparece sino cuando el acto causante se presenta con entera abstraccion de la
relacion preexistente y operaria y lo haria con la misma extension e intensidad
aunque esta no hubiera existido nunca [...] presentindose unicamente como una
violacién del deber general de no dafiar a nadie; mientras que se da la
responsabilidad contractual pura cuando el hecho sélo y Gtnicamente se presenta como
infraccion de una de las obligaciones pactadas de tal suerte que el determinar el
incumplimiento de la 6bligaci6n depende integramente de la misma, siendo

inimaginable su encuadramiento dentro del general deber de no dafiar a otre;|...].

Nuestro Tribunal Supremo se ha manifestado indicando la posibilidad de acumular
ambos tipos de acciones, contractual y extracontractual, aunque la acumulacion no es
tal en sentido estricto, porque lo que se viene a permitir es el alternativo y subsidiario
ejercicio de una u otra por cuanto que, segiin su criterio, ambas responden a idéntica

finalidad reparadora.
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En este sentido se pronuncia, entre otras, la Sentencia de 3 de mayo de 1999 (Arz.

3426), de la que fue ponente GARCIA VARELA:

Es la doctrina cominmente aceptada que la culpa contractual y extracontractual
responden a un principio coman de derecho e idéntica finalidad reparadora,
comprendidos en el concepto genérico que a la obligacion de indemnizar asigna el
articulo 1106 del Cédigo Civil, por lo que el articulo 1104, dictado para las
coyunturas de culpa contractual es aplicable a la obligacién nacida de culpa aquiliana
o extracontractual, de ahi que cuando un hecho viola una obligacion contractual y,
al mismo tiempo, el deber general de no dafiar a otro, se produce una yuxtaposicion
de responsabilidades, de la que surgen acciones distintas, que pueden ejercitarse
alternativa y subsidiariamente, y optando por uma u otra, tendentes ambas al mismo

fin; [...].

Pero el Tribunal Supremo ha llegado mas alla al admitir no solo la posible eleccion
entre el ejercicio de una u otra accion, sino, incluso, que sea el propio juzgador el que
elija las normas que mejor se acomoden a los hechos relatados 2. En este sentido se
manifiesta la Sentencia de 8 de marzo de 1999 (Arz. 2660), de la que fue ponente
SIERRA GIL DE LA CUESTA:

Criterios jurisprudenciales que gozan de manifestada continuidad en cuanto a la
referida “unidad conceptual” [...] que admite concurrencia de culpas por los mismos
hechos [..] o “yuxtapesicion de las responsabilidades contractuales y
extracontractuales que dan lugar a acciones que pueden ejercitarse alternativa o
subsidiariamente u optando por una u otra e incluso proporcionando los hechos al

juzgador para que este aplique las normas de concurso de ambas responsabilidades

(102)  Cir. Sentencias de 20 de diciembre de 1991 (Arz. 9468), 15 de febrero de 1993 (Arz. 771)
y 11 de febrero de 1993 (Arz. 1457), 6 de mayo de 1998 (Arz. 2934), 8 de abril de 1999 (Arz.
2660) y 3 de mayo de 1999 (Arz.. 3426), entre otras.
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que mas se acomoden a ellos, todo en favor de la victima y para el logro de un

resarcimiento del dafio lo mas completo posible”

En definitiva se trata de medidas desarrolladas por via jurisprudencial que
pretenden facilitar el resarcimiento de la victima, aun a costa de cierta impureza
procesal, aunque también es cierto que nada impide que el juez situe la accion en la
sede adecuada en virtud del principio iura novit curia, sin que ello suponga una

alteracion de la causa de pedir.

16. EL IMPACTO DE LA REFORMA DE LA LEY DE
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO EN LA

RESPONSABILIDAD MEDICA EXTRACONTRACTUAL.

El articulo 51 de 1a recientemente derogada Ley de Enjuiciamiento Civil atribuia

" alajurisdiccion ordinaria la competencia exclusiva para conocer de los negocios civiles

que se suscitaran en el territorio espafiol. De acuerdo a ello, parecia, cuando menos

razonable, considerar que las demandas por responsabilidad médica debian ser

conocidas en el ambito de dicha jurisdiccion.

Sin embargo, tal cuestion no resulto pacifica cuando junto a los profesionales
aparecia demandada la entidad publica para la que trabajaban, integrada, ademas dentro
de la Seguridad Social. Asi las cosas, tres ordenes jurisdiccionales reclamaban para si

la competencia en esta materia, a saber, el contenciosos-administrativo, el civil y el
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social. ACHA"® realiza un estudio de las vias de reclamacion desarrolladas contra el
Servicio Vasco de Salud (Osakidetza) entre 1992 y 1996 y llegando a la conclusion de
que la mayor parte de los casos se tramitaron en via civil, siguiéndole muy de cerca los
que se sustanciaron ante la jurisdiccion social, y, finalmente, con gran diferencia

respecto a las anteriores, fue la via contencioso-administrativa la escogida.

La alegaciones del orden jurisdiccional social se basaban en lo establecido en el
articulo 1.4 de la Ley de Procedimiento Laboral, que atribuye competencia a este orden

jurisdiccional en materia de pleitos sobre Seguridad Social.*”

Por su parte, la jurisdiccion civil, conjugando, de una parte, su vis atractiva, y de
otra, la afirmacién de que la Administracion Publica Sanitaria no actuaba en las
relaciones de prestacion de servicios dotada de ius imperium, sino como sujeto de
derecho privado, reclamaba para si la competencia exclusiva en este tipo de

procedimientos®®.

Por lo que se refiere a la jurisdiccion contencioso-administrativo, aunque la Ley
30/1992 establecia la responsabilidad directa de las Administraciones pablicas, aun

actuando en relaciones de derecho privado, por los dafios y perjuicios causados por su

(103)  ACHA, R. “La Administracién y la Responsabilidad Sanitaria” en: La responsabilidad por
los actos médicos v soluciones extrajudiciales. Bilbao, 1996, citado por FERNANDEZ
HIERRO, J.M. Sistema de responsabilidad civil. Opus cit. Pag. 518.

(104)  Cfr. Sentencias de 24 de abril de 1990 (Arz. 8.955); 5 de junio de 1991 (Arz. 5131); 21 de
abril de 1993 (Arz. 3344), entre otras.

(105) Cfr. Entre otras, Sentencias de 7 de abril de 1989 (Arz. 2997); 30 de enero de 1990 (Arz.

74); 28 de marzo de 1990 (Arz. 1734); 30 de julio de 1991 (Arz. 5435); 8 de abril de 1996
(Arz. 2998); 24 de junio de 1997 (Arz. 5208); 30 de abril de 1998 (Arz. 3457).
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personal, asi como la competencia de aquella jurisdiccion, su aplicacion fue desigual
y necesit6 plantear repetidas veces cuestiones de competencia por esta causa. La razon
para ello tal vez estribaba en que el articulo 146 mantenia abierta la puerta de la

reclamacion civil en la persona o personas del empleado piblico.

Sin embargo, la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, junto con la de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, ambas de 1998, reconduce la situacion,
recortando, la primera, la competencia de los tribunales civiles, y atrayendo, la
segunda, las causas en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion,

cualquiera que sea su naturaleza.

Asi, y en primer lugar, la Ley Organica del Poder Judicial en la reforma realizada
por la Ley Organica 6/1998 de 13 de julio introduce en el articulo 9.4 la siguiente

prescripcion:

Los del orden contencioso-administrativo conoceran de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con los actos de las Administraciones Puablicas sujetas al
Derecho Administrativo, con las disposiciones de rango inferior a la Ley y con los
Decretos legislativos en los términos previstos en el articulo 2.6 de la Constitucion
[-)

Conoceran, asimismo, de las pretensiones que se deduzcan en relacion con la
responsabilidad patrimonial de las A dministraciones Publicas y del personal a su
servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que

se derive.

En segundo lugar, laLey 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-

Administrativa, dispone en su articulo 2:
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El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las cuestiones que se

susciten en relacion con:

[-ofo]
¢) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Piblicas, cualquiera que

sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacién de que se derive, no pudiendo
ser demandadas aquéllas por este motivo ante los ordenes jurisdiccionales civil o

social.

Asi pues, de una manera taxativa, se trata de zanjar definitivamente los conflictos
de competencia entre los distintos oOrdenes jurisdiccionales en materia de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. En sintesis, se articula

lo que ya la Exposicion de Motivos de la Ley 29/ 1998 anunciaba:

Algo parecido debe decirse de las cuestiones que se susciten en relacion con la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica. Los principios de su
peculiar régimen juridico, que tiene cobertura constitucional, son de naturaleza
publica y hoy en dia la Ley impone que en todo caso la responsabilidad se exija a
través de un mismo tipo de procedimiento administrativo. Por eso parece muy
conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de asuntos en la
Jurisdiccion Contencioso-A dministrativa, evitando la dispersion de acciones que
actualmente existe y garantizando la uniformidad jurisprudencial, salvo, como es
logico, en aquellos casos en que la responsabilidad derive de la comision de una

infraccion penal.

Al hilo de esta tltima afirmacion hay que considerar otro cambio que introduce la
mencionada Ley. La normativa anterior admitia la posibilidad de exigir responsabilidad
patrimonial de la Administracion junto con la posibilidad de ejercitar acciones penales
y/o civiles contra el causante material del dafio. Esta posibilidad desaparece en virtud
de la reforma de la Ley 30/1992 operada por la Ley 4/1999 de 13 de enero, la cual en

su articulo 144 continua en linea con lo establecido en el articulo 2 de la Ley 29/1998,
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a 1a vez que suprime de la redaccion del articulo 146 la referencia a la exigencia de

responsabilidad civil, manteniendo solo la penal:

1. La responsabilidad penal del personal al servicio de las Administraciones publicas,
asi como la responsabilidad civil derivada de} delito se exigira de acuerdo con lo

previsto en la legislacién correspondiente.(%®

De esta manera, la Ley viene a cerrar la posibilidad de exigir responsabilidad civil
al causante material del dafio si su accién no esta tipificada como delito; ello lleva a
afirmar que, al menos inicialmente, la Gnica demandada va a ser la Administracion,
siempre y cuando el dafio no sea resultado de una actividad delictiva. Sin embargo, no

es eso lo que establece el parrafo final del articulo 9.4, en el que se dice:

Si a la produccién del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el demandante

deducira también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional.

Esta cuestion, que también recoge el articulo 21.1.b) de la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, viene a afiadir un pozo de dificultad a una cuestion que

empezaba a aclararse.

No se duda de la legitimacion pasiva que pueda corresponder al personal al
servicio de las Administraciones Publicas causantes directos del dafio que se pretende
resarcir, no sélo porque la Ley se la otorga, sino porque no podia ser de otro modo,

habida cuenta que uno de los cambios introducidos por la reforma de la Ley 30/1992

(106) La redaccion anterior establecia: La responsabilidad civil y penal del personal al servicio
de las Administraciones Publicas se exigird de acuerdo con lo previsto en la legislacion
correspondiente.
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les afecta directamente, ya que frente a la redaccion anterior en la que la

Administracion implicada, de manera potestativa podia repetir contra su personal en

los supuestos en que hubiera indemnizado el dafio, ahora, esa potestad se convierte en

mandato. Asi, el articulo 145.2 establece:

La Administracion correspondiente, cuando hubiere indemnizado directamente a los
lesionados, exigira de oficio de sus autoridades y demas personal a su servicio la
responsabilidad en que hubieran incurrido por dolo, o culpa o negligencia graves,

previa instruccién del procedimiento que reglamentariamente se determine.

Varias son las cuestiones a hacer notar:

- En primer lugar, sera responsable la persona fisica que preste servicio en la
Administracion en cuestion, a la que sea imputable el hecho que determin6 el

dafio a titulo de dolo o culpa.

- En segundo lugar, la exigencia de responsabilidad por parte de la
Administracion no incluye los supuestos en los que el dafio sea consecuencia
de funcionamiento normal -y que hayan entrado en el concepto de
indemnizables de conformidad a lo establecido en el articulo 141 de la misma

Ley!?-.

107)

Dicho articulo en su apartado primero establece: Sélo serdn indemnizables las lesiones
producidas al particular provenientes de danos que este no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la ley. No serdn indemnizables los dafios que se deriven de hechos
o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos ...
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- En tercer lugar, se exige dolo o una culpa grave. Aunque nada dice la propia
Ley respecto al criterio de gravedad, es posible aplicar el general de omision
de la diligencia que el mas descuidado pondria de ordinario en la realizacion
de la actividad. En opinion d¢ GONZALEZ PEREZ" los criterios parala
exigencia de responsabilidad por parte de la Administracion a su personal son

los siguientes:

— " Resultado daiiose producido. Parece evidente que ha de existir una proporcion

entre ¢l daiio y el tipo de actividad realizada.
Existencia o no de intencionalidad. En caso de qué no exista intencionalidad, ha
de tenerse en cuenta que la Ley exige que concurra “culpa o negligencia grave”,
calificacion que existia en la normativa anterior, reveladora de que no es
suﬁcienté una falta de normal diligencia.

—  Responsabilidad profesional del personal al servicio de las Administraciones
Publicas. Habra de tenerse en cuenta, en este caso, la profesion, a fin de
verificar hasta que punto, aplicando los conocimientos y preparacion de ella, la
falta cometida reviste la “gravedad” exigida.

—  Relaciéon con la produccion del resultado dafioso. Se esta haciendo referencia

a la imputabilidad, debiendo verificarse ésta en razon de la concurrenciadela .

actuacion de otras personas que hubiesen intervenido y de las condiciones

materiales en que se realizé.

En definitiva, se trata de criterios que permiten a la Administracion afectada exigir
de oficio a sus autoridades y personal a su servicio, cuando-se cumplan los requisitos

sefialados, la responsabilidad en que hubieran incurrido. Es por esta causa que se afirma

(108) GONZALEZ PEREZ, J. y OTROS. Comentarios a la_Lev 4/1999 de 13 de enero de
modificacion de la Ley 30/1992. 1* edic. Madrid. Edit. Civitas. 1999. Pag. 547.
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no sélo la conveniencia, sino también la necesidad de llamar al proceso a las personas

que, aunque no de una forma directa, puedan resultar afectados por la estimacion de

las pretensiones del demandante.

Esta consideracion no impide valorar la dificultad de llamar a un sujeto privado a
un procedimiento regido por normas de Derecho Piiblico, tanto desde el punto de vista
procesal -no se le podria reclamar, por ejemplo, el expediente administrativo-, sino
también desde el punto de vista sustantivo. Habra que entender que su participacion

esta dirigida fundamentalmente a evitar indefension.

Otra cuestion que queda zanjada con las reformas legislativas mencionadas es la
relativa a la incompetencia de la Jurisdiccion de lo Social para conocer de las
reclamaciones contra las Administraciones Sanitarias. En este sentido, a lo ya

expresado, hay que afiadir lo establecido en la disposicion adicional duodécima de la

Ley 30/1992 en su redaccion por la Ley 4/1999: S

Seguridad Sacial, sean estatales o autonomicos, asi como de las demis entidades, servicios
y organismos del Sistema Nacional de Salud y de los Centros sanitarios concertados con
ellas, por los daiios o perjuicios causados por o con ocasion de la asistencia sanitaria, y las
correspondientes reclamaciones, seguiran la tramitacion administrativa prevista en esta

Ley, correspondiendo su revision jurisdiccional al orden contencioso-administrativo en

todo caso.

De esta forma se pone fin al problema relativo a la disparidad de criterios
jurisprudenciales sobre el orden jurisdiccional competente para conocer de aquellos

procesos en los que el dafio se produce con ocasion de la asistencia sanitaria publica.
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En definitiva, frente a la anterior situacion de inconcrecion, se atribuye ahora, de
manera expresa el conocimiento de las pretensiones en relacion con la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas; pero, mas alla, se extingue la posibilidad
de demandar en via civil -salvo en los supuestos en que este tipo de responsabilidad
derive de un hecho delictivo- a los profesionales sanitarios que prestan sus servicios

para una Administracion Publica.

De esta forma, la exigencia de responsabilidad civil extracontractual del
profesional sanitario queda circunscrita a aquellas actuaciones generadoras de dafio que
se producen en el marco del trabajo por cuenta ajena en la empresa privada, o en su
caso, en el libre ejercicio de la profesion, siempre que el dafio producido esté fuera de

la orbita de lo pactado.
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Conclusiones
A. FORMACION DEL MEDICO:

A1 La formacion del médico generalista:
ALl

Tanto en el mundo griego como en el romano la Medicina fue aprendida a
través de la practica, por la propia experiencia, con la ayuda de un maestro o de varios
agrupados por una doctrina compartida, en las denominadas escuelas de Medicina. Esta
situacion se mantiene practicamente sin cambios hasta la aparicion de las primeras
universidades en el medievo. La Gnica excepcion a esta realidad se da en el Islam,
donde la formacion del médico se realizo en escuelas. Por su parte, la Cirugia, que se

mantuvo separada de la Medicina hasta finales del siglo XVIII, se aprende por medio

de la practica.

Al2.

El primer intent6 de regulacion de la formacion y el ejercicio médico se debe
a los romanos. Sin embargo, a pesar de que se dictaron algunas disposiciones con esta

finalidad, el ejercicio de la Medicina fue una actividad enteramente libre en Roma para

la que no se requeria titulacion alguna.
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Al3.

La integracion académica de la Medicina en la educacion medieval tuvo lugar
de forma efectiva en el siglo VIII, en que comenzo a ensefiarse de forma sistematica
en primer lugar, en las escuelas monésticas. Con los precedentes de la escuela de
Salerno (siglo IX) y la de Montpellier (siglo XII), en el siglo XIII, se consolida la
formacion médica en las escuelas laicas: La razon de este cambio hay que encontrarla,
fundamentalmente, en el Concilio de Letran (1215), que prohibe el ejercicio de la

Medicina a los religiosos, lo que aleja la ensefianza de 1a Medicina de los monasterios.
Al4

En el siglo XV1 ya esta muy avanzado el proceso de fundacion de universidades

en toda Europa y la formacion del médico se realiza en ellas. Se trata de educacion -

eminentemente tedrica, aunque en distintos momentos se recupera la idea hipocratica

de ensefianza junto al lecho del enfermo. Solo Inglaterra se aleja de este modelo de

ensefianza, realizandola dentro de los hospitales, lo que dota a esta formacion de un -

caracter muy practico. En este mismo periodo, en Espafia se reforman las ensefianzas
de la Medicina, estableciéndose como requisito de acceso a estos estudios el titulo de
bachiller en artes, tras los cuales comenzaba un periodo de formacion teérica en
Medicina, que duraba cuatro afios, después de los cuales y para poder ejercer debia

practicar durante dos afios al lado de un médico con experiencia, designado para tal fin.

AlS.

Mejora la formacion universitaria de fos médicos con el levantamiento de la
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prohibicion de diseccionar cadaveres. Estas disecciones se hacen inicialmente con la
finalidad de ihcrementar el conocimiento anatomico del ser humano, pero
posteriormente van a ser utilizadas también para conocer la causa de la muerte de las
personas, de manera que ya en el siglo XVIII se consolida la Medicina Legal como una
especialidad con entidad propia. También en este momento se incorporan a las

ensefianzas de Medicina disciplinas como la Obstetricia y la Oftalmologia.

ALS6.

También durante el siglo XVIII la ensefianza de la Cirugia alcanza un alto nivel
de desarrollo, de forma que el cirujano deja de ser un empirico de bajo nivel social para

convertirse en un técnico de prestigio que se forma en centros docentes de tanto
prestigio como las universidades. Estos centros se hallan normalmente vinculados al
gjército y la armada, lo cual es razonable ya que la mejora de las técnicas quirurgicas

fue muchas veces propiciada por la necesidad de curar la heridas de guerra.
Al7

En el siglo XIX se produce la unificacion de la Medicina y la Cirugia, dando
lugar al titulo de Licenciado en Medicina y Cirugia, denominacién que se mantiene en

nuestro Pais hasta la actualidad.

AlLS.

Es en las postrimerias del siglo XIX y comienzos del XX cuando se aprecia
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en nuestro Espafia una mayor esfuerzo reformador de las ensefianzas de la Medicina,
si bien, el disefio ideado para ello no refleja los avances cientificos, tecnologicos e
incluso pedagogicos que se estan produciendo en otras partes del mundo,
especialmente en Europa. Es posible afirmar que la estructura universitaria espafiola
durante las primeras partes del siglo XX no propicia la investigacion y con ello el
avance de las disciplinas médicas. Estos cambios comienzan a producirse en los ultimos

veinte afios especialmente en lo que a la formacion basica y a la investigacion se refiere.
AIL La formacion del médico especialista:
A IL1

Aunque en Roma aparecen los primeros especialistas -oculistas y dentistas,
entre otros-, su consideracion social era inferior a la del médico general, y sus
conocimientos muy reducidos. Las especialidades, en sentido propio alcanzaron su
plena consolidacion en el siglo XIX debido, entre otras razones, al incremento de los
conocimientos médicos que se va produciendo a lo largo de los siglos -especialmente
desde el XVI en adelante-, lo que imposibilitaba que un unico profesional pudiera
alcanzarlos en su totalidad. También favorece el desarrollo de las especialidades la
invencién de nuevos instrumentos de estudio y diagnostico que permiten detectar y/o

conocer con mayor nivel de detalle determinadas entidades morbosas.
AllL2,

En la actualidad, las especialidades médicas han alcanzado un aito nivel de

definicion y aquellos que las practican adquieren un gran prestigio social, mientras que
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el médico generalista ha visto reducida su consideracion social. Este afan por atomizar
el conocimiento ha dado lugar a la paradoja de que, al menos desde el punto de vista
académico, el medico general ha de adquirir la condicion de especialista en Medicina
Familiar y Comunitaria para poder ejercer. Efectivamente, la normativa europea y su
transposicion al Derecho espafiol disponen que para ejercer como médico general en
el ambito de la sanidad publica es necesario contar con la mencionada especialidad, lo
que viene a significar que el estudiante que termina su formacion como médico recibe

un titulo que sdlo le autoriza para el ejercicio privado de la Medicina General.
AlIL3.

El modo de adquirir la formacion especializada es a través del sistema MIR -
Médico Interno Residente-, que debe ser criticado por tratarse de un sistema
centralizado y por fomentar mas el conocimiento memoristico que la habilidad clinica.
Asimismo, este sistema de formacion especializada impide la satisfaccion de vocaciones
profesionales, toda vez que la eleccion de la especialidad se realiza en virtud del

nimero de plazas disponibles y de la puntuacion alcanzada en el examen

correspondiente.

Por todo ello, seria conveniente proceder a la reforma de la formacion
especializada, en primer lugar, descentralizando la convocatoria, de tal manera que esta
fuera realizada en el marco de cada Comunidad Auténoma, atendiendo, entre otros
criterios, al diagnostico de salud de la poblacion, de tal forma que, en funcién de las
necesidades concretas, se establezca el nimero de especialistas necesario. En segundo
lugar, la reforma seria insuficiente si al mismo tiempo no se modificaran los sistemas

de acceso a las facultades de Medicina, adecuando, de una parte, el namero de plazas
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a las necesidades reales de profesionales, y de otra, condicionando la entrada a los
estudios a la realizacién de un curso inicial, y no tinicamente, como ocurre hasta ahora,
a la calificacion obtenida en las pruebas de acceso a la Universidad, de tal forma que
se potencien las vocaciones. Si resulta aprobado el proyecto de Ley de Universidades
presentado recientemente por el Gobierno, queda a las Universidades el reto de
determinar los sistemas de accesos a los estudios mas idoneos para compatibilizar la

satisfaccion de profesiones con las necesidades de profesionales de la Medicina de la

poblacion.

B. CONTROL DEL EJERCICIO PROFESIONAL:
B. L

Es en Roma donde, por primera vez, se intenta limitar el nimero de
profesionales que pueden ejercer en una localidad y también donde aparecen los
primeros collegia o asociaciones de médicos encargados de controlar el ejercicio
profesional. Sin embargo, la consolidacion de este tipo de agrupaciones de
profesionales no se producira hasta el medievo con la aparicion de los gremios. La
finalidad de estos era controlar el ejercicio profesional, especialmente para no romper
el equilibrio entre la oferta y la demanda y para mantener el ejercicio monopolistico de
la actividad intervenida. Existieron diversos gremios que agrupaban a profesionales de
la Medicina y la Cirugia. Asi, inicialmente, los cirujanos compartian gremio con los
barberos y los médicos con los artistas y boticarios. A partir del siglo XIII, y de modo
paulatino, se fueron separando los cirujanos con formacion de aquellos que no la

tenian, y los médicos de otros profesionales que no se dedicaban al arte de curar.
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B.I

Hacia 1140 Rogerio II de Sicilia dicta un conjunto de normas dirigidas a
controlar el ejercicio profesional, continuando, afios mas tarde, Federico IT enla misma
linea, de manera que se prohibe el ejercicio a todos aquellos que no hubieran superado
un examen realizado por los maestros de la Escuela de Salerno. La finalidad de estas
medidas era proteger a los pacientes de la falta de pericia y conocimiento de médicos
y cirujanos. También en la Peninsula Ibérica, en el siglo XIII, se establecen medidas
encaminadas a controlar el ejercicio profesional consistentes, al igual que las
anteriores, en exigir la realizacion de un examen para poder ejercer. Estas medidas
constituyen el precedente del Tribunal del Protomedicato, institucion nacida en el siglo

XV y que perdurara hasta el siglo XIX.
B. IIL

En nuestro Pais, el control del ejercicio de la Medicina fue competencia del
Tribunal del Protomedicato entre 1477 y 1822, un largo periodo en el que esta
institucion suftio diversas vicisitudes. Su cometido era, entre otros, certificar la
competencia para el ejercicio de la Medicina de aquellos que habian cursado los
estudios correspondientes mediante la realizacién de un examen. El Tribunal estuvo
compuesto inicialmente solo por médicos, incorporandose, paulatinamente, boticarios
y cirujanos, cuando se atribuy6 al Tribunal competencia para el control del ejercicio
profe_:sional de estos. La eficacia de esta institucion fue mas bien escasa, debido,
principalmente, al alto nivel de corrupcion del que adolecia desde sus origenes y que

obligo en distintos momentos a dictar medidas destinadas a corregirla, sin mucho éxito.
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B.IV.

En Europa, el control del gjercicio profesional se atribuye, a partir del siglo
XVI, a los colegios profesionales que poco a poco se van creando. Este es el caso del
Colegio de Medicina de Lyons y el Colegio de Médicos de Londres. Sin embargo, en
Espafia, no aparece el primer colegio profesional de Médicos hasta 1795, conviviendo
con el Tribunal del Protomedicato, que se reservaba, como se ha dicho, el control del
acceso a la practica médica, mientras que al Colegio correspondian, entre otras, las

pericias médico-legales y la censura de las obras médicas.
B.V.

Consolidados los colegios profesionales como corporaciones encargadas, de
modo principal, de velar por el correcto ejercicio profesional, se les da un gran impulso
al disponer la Constitucion de 1978 en su articulo 36 que por ley se regularan sus

peculiaridades, asi como el ejercicio de las profesiones tituladas. La existencia de los

colegios, se encuentra plenamente justificada, particularmente en lo que se refiere al -

objetivo de proteger a los usuarios de servicios profesionales. Sin embargo, ello no
debe ser obstaculo para propiciar otras formas de asociacionismo profesional

concebidos como foros de debate y desarrollo profesional.
B.VL

Se hace preciso el desarrollo de una regulacion especifica dirigida a desarrollar
la competencia de los colegios profesionales en materia de control del ejercicio

profesional de sus asociados que sea mas explicita que el genérico control que se
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recoge en la normativa vigente, y enla que se tipifiquen conductas profesionales sujetas

a sancién. Dicha regulacion debera recoger, igualmente, la responsabilidad de los

colegios en los supuestos en que incumplan o no desarrollen adecuadamente esta

funcion.
C. ASISTENCIA MEDICA:

C.L

Desde la antigiiedad la asistencia médica se estructura en tres niveles de
atencion en funcion de la clase social del paciente, de manera que los mejores servicios
quedan reservados para aquellos que pueden pagarlos. En Grecia esto va a condicionar
la apan'dén de distintos tipos de servicios médicos: Los médicos publicos que eran
contratados por la ciudad para la atencion de extranjeros y pobres; los periodeutas, qué
ofrecian sus servicios de forma itinerante a quienes pudieran pagarlos y que utilizaban
pequefios consultorios para recibir a los pacientes. Junto a estos, es coherente pensar

que existian médicos de prestigio que atendian a los ciudadanos mas ricos.

En Roma, la asistencia médica se encuentra inicialmente en manos de esclavos,
que actian bajo la direccion de un superpositus medicorum, cuya mision era la atencion
a las clase mas humildes. También ejercen en Roma médicos extranjeros,
mayoritariamente griegos. Para estos ultimos la situacion cambia a partir del afio 46 en
el que se concede la ciudadania romana a todos los médicos instalados en el Imperio,
como resultado de la mayor consideracion social alcanzada por esta profesion. Destaca

también en Roma la creacion de valetudinaria, centros destinados a la atencion de

viejos soldados.
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CIL

Una de las principales contribuciones del Islam en materia de asistencia médica
fue la creacion de casas para enfermos, en algunas de las cuales existian salas
destinadas a distintas especialidades, basicamente fiebres, ojos y cirugia y los médicos
visitaban a los pacientes acompafiados de los estudiantes. Se trataba de una estructura
organizativa similar a la de los actuales hospitales clinicos, donde, ademas, la direccion
facultativa se enc.ontraba separada de la administracion del Centro. Se trata de una
organizacion asistencial totalmente innovadora que no comienza a introducirse en

Europa hasta el siglo XVI.
C.IIL

La Edad Media trae consigo la consolidacion de una forma de atencion que
tiene su precedente remoto en los templos griegos de culto a Asklepio y en los
valetudinaria romanos: los hospitales. Estos se encuentran intimamente vinculados al
concepto de caridad cristiana, dandose un gran impulso a la creacion de los mismos
tras la afirmacion del cristianismo como religion oficial de Bizancio en el afio 391,
aunque ya con anterioridad, en el 370, se habia construido al menos un hospital
cristiano, en la ciudad de Cesarea. Sin embargo, en ningun caso debe pensarse que la
creacion de hospitales va a suponer una mejora sustancial en la atencion a los pobres,
ya que los hospitales carecian de médicos y los pacientes eran atendidos por cuidadores
vinculados, generalmente, a ordenes religiosos. Es mas, en muchos casos, la entrada
en el hospital iba a condicionar una muerte segura, tal vez no por la patologia que
motivo el ingreso, pero si por el contagio de otras enfermedades, ya que todas las salas

fueron, inicialmente, comunes, con la unica excepcion de la atencion a los enfermos
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leprosos, que de manera temprana fueron aislados. De hecho, las primeras leproserias
europeas datan del siglo V1, situandose lejos de las zonas habitadas por los sanos, pero

lo suficientemente cerca de las ciudades y caminos como para que pudieran pedir

limosnas a los transeuntes.

C.IV.

Una caracteristica de estos primeros hospitales medievales es que las salas de
los pacientes comunicaban con una capilla, € incluso, muchos de ellos se fundaron al
lado de catedrales. No obstante, la distribucion social que se va consolidando a lo
largo de la Edad Media da lugar a la aparicion de hospitales fundados por burgueses

y nobles, como el del Espiritu Santo en la ciudad de Liibeck.

En el siglo XIV comienzan a crearse los primeros hospitales para apestados
en los puertos mediterraneos, con la finalidad de aislar a los enfermos y proteger el

comercio. Por estas fechas también comienzan a crearse las primeras instituciones

manicomiales.

Cc.v.
En todo caso, hay que afirmar que los hospitales medievales responden mas

al concepto de asilo que al de centro sanitario, al plantearse mas como una forma de

asistencia social que como un medio de procurar la salud.
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C.VL

Con esta unica novedad en cuanto al auxilio a los pobres, la Edad Media
mantiene la misma diversificacion asistencial que en el pasado: los nobles y reyes son
atendidos por un médico que esta dedicado en exclusiva a ellos, mientras que los

burgueses reciben asistencia domiciliaria de manos de médicos cualificados y de

prestigio.
C.VIL

El Renacimiento trae como novedad la aparicion de establecimientos sanitarios
especializados como consecuencia, entre otras razones, de la extension de ciertas
enfermedades como las venéreas y el escorbuto, ademas de las ya conocidas como la

lepra y la peste.
C.VIIL

A partir del siglo XVIII los hospitales comienzan a sufrir una paulatina
transformacion que va a suponer una mejora en la salud de la poblacion menos
favorecida. Asi, junto a la definitiva consolidacion de la separacion de los enfermos
comunes de aquellos que padecian sifilis, lepra y otras enfermedades infecciosas
conocidas; se produce un hecho que determinara que los hospitales se conviertan en
verdaderos centros sanitarios y no en meros centros asistenciales, y es su utilizacion
como centros docentes y de investigacion, lo que atraera a profesionales de prestigio.
Igualmente, se produce una mejora en la atencion a los pacientes psiquiatricos, siendo

pionero en esta materia el médico francés Phillipe Pinel, que, entre otras cosas,
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consiguio alejar las tradicionales cadenas de estos pacientes

CIX

También en el siglo XVIII comienza una creciente preocupacion del Estado por
la salud de los ciudadanos, creandose servicios de recogida de basura y el desarrollo
de una serie de medidas destinadas a prevenir la propagacion de enfermedades

infecciosas que de manera tan dramatica habia diezmado la poblacion europea en los

siglos precedentes.
CX

En este mismo periodo aparecen en el Reino Unido las llamadas sociedades de
ayuda mutua, en un intento de mejorar la atencion a las clases menos privilegiadas,
iniciativa de caracter ciudadano y precedente de instituciones de caracter estatal que

se iran creando en otros paises de Europa.
CXl.

Los movimientos sociales del siglo XIX van a propiciar una serie de cambios
que afectaran a la asistencia sanitaria, comenzado ésta a ser considerada como un
derecho inalienable de la persona. En esta idea comienzan a desarrollarse estructuras
destinadas a la atencion gratuita de los obreros y campesinos, siendo especialmente
destacable el sistema de krankenkassen de Bismarck, que se convierte en precedente

de los sistemas de seguridad social.
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C.XIl

Entre 1908 y 1936 se adoptaron en nuestro Pais una serie de medidas
dirigidas a promover la asistencia sanitaria gratuita, si bien ninguna de ellas llega a
tener gran efectividad. Finalizada la Guerra Civil, y fruto del desarrollo del sistema de
seguros previsto en el Fuero del Trabajo de 1938, se implanta en 1942 el Seguro
Obligatorio de Enfermedad, que proporciona asistencia sanitaria gratuita alos obreros
y sus familias,lpeAse a lo cual sigue quedando sin cobertura sanitaria una buena parte de

la poblacion espaiiola.
C.XIIL

La promulgacion de la Ley General de Sanidad en 1986 propicia la reforma de
la sanidad espafiola y con ella, entre otros aspectos, se garantiza la universalizacion de
la asistencia, de forma que se da efectividad al derecho a la proteccion de la salud de

todos los ciudadanos reconocido en la Constitucion de 1978.
C.X1v.

La asistencia médica actual se caracteriza por el igual acceso de todos los
ciudadanos a todas las prestaciones que ofrece el sistema sanitario publico. No
obstante, esto no significa que todos los ciudadanos tengan a su alcance toda la
asistencia médica que la ciencia y la técnica permiten ofrecer al dia de hoy, sino solo
aquella que el sistema sanitario tiene incorporada a su catalogo de prestaciones,
necesariamente limitado por la escasez de recursos financieros que hace temer un

futuro incierto al Sistema Sanitario Publico. Esto implica que, aunque las desigualdades
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sociales han sido notablemente corregidas, aun quedan parcelas en las que el acceso a

ciertos servicios médicos, o incluso la calidad de los recibidos, queda condicionada al

poder adquisitivo del solicitante de los mismos.
D. CARACTERISTICAS DEL CONTRATO DE SERVICIOS MEDICOS:
D1

La jurisprudencia mas reciente se manifiesta a favor de la consideracion del
contrato que vincula al médico con su paciente como un arrendamiento de servicios en
virtud de que tanto las caracteristicas biologicas del ser humano, como los propios
avances de la ciencia médica impide garantizar un resultado cierto de curacién, de
manera que a lo que se obliga el facultativo es a poner los medios necesarios y

disponibles para la curacion del paciente.
D.IL

El contrato de arrendamiento de servicios que celebra el médico con el paciente

reviste las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de un contrato basado en la confianza, especialmente desde el
lado del enfermo que elige al profesional. Esta caracteristica desaparece
cuando la relacion médico-paciente no se produce en virtud de un
contrato o acuerdo de voluntades entre ambas partes, sino en el marco
juridico del trabajo profesional por cuenta ajena, en el que es la

empresa, piblica o privada, para la que el médico trabaja la que oferta
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la prestacion. Si se trata de un centro asistencial privado seria posible
considerar la existencia de un residuo de esta confianza en la medida en
que el paciente elige voluntariamente ese centro en atencion a sus
caracteristicas, lo que podria hacer al profesional depositario de la

confianza que el paciente ha puesto en el centro sanitario.

b. No se requiere ninguna forma especial para la celebracion, siendo de

aplicacion los articulos 1254 y 1258 del Codigo Civil -

c. Se trata de un contrato bilateral que genera obligaciones para ambas
partes, que en el caso del paciente estan referidas, fundamentalmente,

al pago de los honorarios, y en el caso del médico a realizar la

prestacion pactada.

4 Se trata de un contrato de tracto sucesivo que esta destinado a

desplegar efectos reiterados durante un cierto periodo de tiempo.
D IIL

Las obligaciones contractuales del médico son obligaciones de medios, por lo
que su prestacion consiste en poner a disposicion del paciente todos aquellos medios
que en el estado actual de la ciencia sean los mas idoneos para conseguir la
recuperacion o mejoria del paciente. Asi lo ha sefialado de manera reiterada el Tribunal
Supremo, que llega a afirmar que no se puede exigir al facultativo que venza
dificultades equiparables a la imposibilidad, y que la curacién no es algo que se

encuentra a la libre disposicion del profesional, sino que esta influenciada por factores
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DIV.

Siendo la norma general que las obligaciones del médico son de medios, se
plantean algunas excepciones en las que la actividad de este profesional si puede
entrafiar la existencia de obligaciones de resultado. Entrarian en esta excepcion dos
tipos de supuestos; el primero de ellos vendria conformado por lo que se ha
denominado Medicina voluntaria, que hace referencia a aquella practica médica cuya
finalidad no es terapéutica en sentido estricto, como ocurre con la cirugia estética, de
tal manera que el paciente acepta que el médico realice ciertas actividades sobre su
cuerpo porque espera un determinado resultado, de forma que sin ésta conviccion
nunca se habria otorgado el consentimiento. El segundo supuesto hace referencia a
aquellas actividades médicas cuya finalidad es cooperar a la identificacion de un
diagnéstico, como ocurre con la radiologia o con los analisis clinicos, o bien informar
respecto del estado del paciente, como pasa en la emision de certificados; son estos
supuestos de Medicina necesaria o curativa, pero aqui no esta presente la incertidumbre
que caracteriza la actividad médica por cuanto que el contenido mismo de la prestacion

demanda un resultado.
D.V.
El analisis de la doctrina y de la jurisprudencia emanada del Tribunal Supremo

permite dividir el concreto contenido de la prestacion médica en obligaciones

principales y secundanas.
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D.VL

La primera de la obligaciones principales viene configurada como deber de

asistencia, que contiene las siguientes proyecciones:

1. Deber de utilizar cuantos remedios conozca ia ciencia
médica y estén a disposicion del médico en el lugar en

que se produce el tratamiento.

2. Deber de disponer los medios mecanicos y técnicos
necesarios pararealizar eficazmente el tratamiento. Este
deber también esta condicionado por el lugar en que

acontece la prestacion

3. Deber de continuar el tratamiento hasta el alta. Se
entiende como parte de la obligacion principal de
aststencia en la medida en que el abandono del cuidado
es equivalente a retirar los medios dispuestos en la

obligacion antes descrita.

D.VIL

El deber de informar al paciente se configura, generalmente, como obligacion
secundana en las obligaciones de medios. Se trata de una mandato ex lege en virtud de
los establecido en el articulo 10.5 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de

Samidad, en el que se establece el derecho de aquél a recibir informacion completa y
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continuada, verbal y escrita sobre su proceso, incluyendo diagndstico, prondstico y

alternativas de tratamiento.

D.VIIL

En las obligaciones de resultado, el deber de informar aparece configurado
como principal, precisamente por tratarse, en la mayor parte de los casos, de la ya
mencionada Medicina voluntaria. En estos supuestos, una informacion completa y
veraz, que incluya todos los riesgos posibles, y no solo los probables, se convierte en
un elemento determinante del consentimiento, de manera que este podria no haberse
prestado en aquellos supuestos en que el déficit informativo arroja una confrontacion
entre los resultados obtenidos y las expectativas que el paciente tenia. Es decir, en
estos supuestos, el interesado no acudiria al faéultativo si no esperara alcanzar el
resultado pretendido, de manera que por mas que pueda parecer despreciable la
posibilidad de que no se alcance el mismo, dicha posibilidad debe ser comunicada al
paciente a fin de que pueda, en caso de estimarlo oportuno, mover su voluntad hacia
la no realizacion del acto médico. De esta forma, la ausencia, el déficit o inadecuacion
de la informacion en las obligaciones de resultado puede dar lugar a la nulidad del
contrato por vicio del consentimiento, en virtud de lo establecido en el articulo 1266
del Codigo Civil, siempre y cuando no se haya iniciado la actividad tendente a alcanzar
el resultado. En el caso de que dicha actividad ya se haya desplegado sin obtener el
resultado prometido, hara nacer para el facultativo la obligacion de reparar por

incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato.

D.IX.
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Uno de los problemas que plantea el deber de informar es el de la determinacion
de su alcance. Es evidente que se ha de incluir el diagnostico y el tratamiento
propuesto, pero no basta con esto, sino que es necesario explicar al paciente todas las
alternativas terapéuticas que tiene a su alcance, asi como los riesgos y beneficios de

cada una de ellas.
D.X.

Incluye el deber de informacion aquella que se refiere al pronostico, es decir,
al curso probable de la enfermedad en virtud del tratamiento aplicado, debiendo incluir,
necesariamente, las posible complicaciones o riesgos que puedan aparecer. En este
ultimo sentido es preciso determinar cuales son los riesgos acerca de los que debe ser
informado el paciente, todos los posibles o solo los mas frecuentes. El primero de los
supuestos cuenta con muchos detractores, especialmente en el ambito de la profesion
meédica, en el entendimiento de que una informacion tan exhaustiva puede conducir a

que nadie preste su consentimiento para realizar un tratamiento médico ante el temor

de lo que pueda sucederle. Frente a este planteamiento cabe afirmar que la restriccion -

de la informacion puede dar lugar a un consentimiento viciado.

Conrespecto a las obligaciones de medios, el Tribunal Supremo formula como
limite razonable de la informacion acerca de las complicaciones o riesgos, aquella que
se refiera a las mas usuales, por presentar un porcentaje significativo de aparicion; pero
no de las que raramente se producen. No obstante, en las obligaciones de resultado, la
informacion debe alcanzar a todos -aquellos riesgos que aun siendo de infrecuente
aparicion, puedan condicionar el consentimiento del paciente en virtud de la naturaleza

de la prestacion médica solicitada.
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D.XIL

El deber de guardar secreto, entendido como la obligacion del médico de no
revelar aquellos hechos que afecten a la esfera privada del paciente de los que tuviera
conocimiento con ocasion de su ejercicio profesional, se configura como una
obligacion secundaria, en la medida en que no afecta al contenido esencial de la

prestacion debida.
D.X1I.

La determinacion de la existencia de responsabilidad por incumplimiento en los
supuestos de vulneracion del deber de sigilo es compleja. Si el objetivo de la relacion
es promover la curacion o mejoria del paciente y esta se alcanza, aunque se rompé el
secreto la prestacion aparece aparentemente cumplida. Sin embargo, la vulneracion de
este deber afecta al modo en que debe ser cumplida la prestacion y rompe la base de
confianza sobre la que se establece la relacion médico paciente. A pesar de ello, tanto
la doctrina como el Tribunal Supremo no han considerado que pueda derivarse
responsabilidad por incumplimiento contractual en los supuestos de vulneracion del
secreto profesional, reconduciéndose los mismos, bien a través de la Ley Organica
1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal

y familiar y a la propia imagen, bien a través del articulo 199 del Codigo Penal.
D.XIII.

La ética médica reconoce en nuestro Pais tres supuestos en los que se permite

la vulneracion del secreto:
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1. Por mandato legal ex articulo 24 de la Constitucion espafiola
de 1978.
2. Ante la existencia de un peligro real para la vida o la salud del

paciente o de terceros.
3. Ante la posibilidad de un perjuicio para el médico en su

ejercicio profesional.

D.XIV.

Con base a lo anterior es posible afirmar que el deber de guardar secreto es
relativo, de manera que las circunstancias de tiempo y lugar, los propios avances de la
ciencia médica y de los derechos de los ciudadanos en general, y de los usuarios en
particular, permiten estimar como sintoma de progreso la posibilidad de que el secreto

pueda ser vulnerado en aras a intereses superiores a los del paciente.

D.XV.

La actual regulacion del deber de guardar secreto excluye del ambito del mismo
al paciente y a sus familiares. Respecto del primero, se entiende como natural
consecuencia de la naturaleza misma de la actividad médica, pues nadie como el
paciente, puede tener un interés mas legitimo en que se le proporciones informacion
sobre su estado. Por ello, es posible afirmar que el denominado privilegio terapéitico
no constituye un limite al deber de secreto, sino que se configura como una verdadera
excepcion del deber de informar al paciente que corresponde al facultativo, cuya

legitimidad se cuestiona.
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Respecto a la informacion que se proporciona a los parientes o allegados, y que

no constituye una vulneracién del deber de secreto en virtud de lo dispuesto en el

articulo 10.5 de la Ley General de Sanidad, hay que afirmar que la actual regulacion
en materia de secreto no protege adecuadamente la intimidad de las personas cuando
da por sentado la existencia de unos lazos familiares solidos donde la comunicacion es

fluida y la intimidad tiene una configuraciéon mas estrecha.
D.XVI.

Se hace necesaria una reforma de la legalidad vigente en virtud de la cual la
informacioén a los familiares se convierta en una excepcion consentida por el propio
paciente, cuando esté en condiciones de hacerlo, o excepcion necesaria cuando las
condiciones de capacidad del usuario de los servicios médicos no le permitan tomar

una decision autonoma.

D. XVIL

El establecimiento como limite al secreto profesional el interés superior que
constituye la docencia en el ambito de la Medicina requiere una regulacion que permita
compatibilizar el derecho del paciente a su intimidad con la necesidad de acceso a la
historia clinica de los estudiantes de Medicina para completar adecuadamente su

formacion.
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D.XVIIL

En relacion a la vulneracion del secreto cabe realizar tres consideraciones:

No se estima que exista vulneracion del deber de guardar secreto
cuando es el propio paciente, por si o en la persona de su representante

legal, el que solicita la revelacion de determinados datos médicos.

En los supuestos en que sea el profesional el que solicita que se le libere
de su obligacion de guardar secreto en su propio interés, aiin cuando
el Codigo de Deontologia médica lo autoriza, se cuestiona la
1egitirrﬁdad de esta actuacion en aquellos supuestos en que el paciente
no consienta la divulgacion de sus datos. Solo resultaria admisible la
ruptura del secreto en el propio interés del médico cuando esta se
encuentre ligada a la imposibilidad del profesional de procurar su

defensa por cualquier otro medio.

El tercero de los supuestos posibles es cuando la eventual vulneracion
del secreto surge como consecuencia de la obligacion de colaborar con
la Justicia en evitacion o denuncia de un delito que incumbe a todos los
ciudadanos, y mas especificamente a médicos, cirujanos vy
farmacéuticos. En estos casos procede que la informacién
proporcionada se ajuste a las necesidades estrictas del procedimiento,
de manera que la solicitud motivada emitida por el juez debe explicitar
que datos son de su interés y, paralelamente, liberar al médico de su

obligacion de sigilo respecto de los mismos.
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D.XXV.

La proteccion de los datos clinicos automatizados se realiza en virtud de la Ley
Organica 5/1992, de 29 de octubre sobre tratamiento automatizado de los datos de
caracter personal y disposiciones complementarias, asi como por la Recomendacion de
la Union Europea de 13 de febrero de 1997 sobre proteccion de datos médicos. En esta
normativa se establecen una serie de medidas destinadas a preservar la intimidad de los
sujetos cuyos datos personales han sido automatizados, las cuales se completan en
virtud del Real Decreto de 11 de junio de 1999, por el que se aprueba el Reglamento
de medidas de seguridad de los ficheros automatizados y el Real Decreto-ley 14/1999

que regula la firma electronica avanzada.

En definitiva, esta normativa pone de manifiesto que las nuevas tecnologias
- susceptibles de aplicacion a la Medicina hacen surgir la necesidad de un estudio
juridico de las cuestiones que puedan plantear, que trasciende del marco tradicional en
el que los temas relativos a la informacion y al secreto profesional se habian movido

hasta ahora.
D.XXVI.

Entre las obligaciones secundarias se situa también el deber de certificar, que
debe ser entendido como una prolongacion del deber de informar, pero, en este caso,
su finalidad no es exclusivamente dar a conocer al paciente cual es su estado, sino,
principalmente, acreditar de manera fehaciente el mismo en virtud de requerimiento
legal. Por ello, se afirma que existen, al menos, dos tipos de informacion de la que

debe dejarse constancia escrita en virtud de los establecido en los articulos 10.5 y 10.8
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de la Ley General de Sanidad. El primer tipo de informacion escrita es parte del deber
de informar al paciente que incumbe al médico, y su finalidad es dar cumplimiento a
este mandato. El segundo, hace referencia a obligacion del médico de acreditar el
estado de salud del paciente, solo a solicitud de éste y siempre que exista un precepto
legal o reglamentario que asi lo determine. En todo caso, se trata de un documento que

puede ser desvirtuado mediante la aportacion de prueba en contrario.
E. RESPONSABILIDAD MEDICA:
EL

Los primeros intentos de exigencia de responsabilidad juridica al médico
aparecen en Roma, donde se exige la reparacion en los supuestos de abandono de los
cui‘dados por impericia. De manera particular va a ser la Lex Aquilia la encargada de
dar cauce a las acciones que se ejerciten contra la practica imperita de los médicos,
aunque junto a ella también fueron usadas otras formas de reclamacion, como la accion

de locacion.
EIL

La responsabilidad de los médicos en el medievo estuvo muy vinculada al
cumplimiento de ciertos deberes de caracter religioso, como el deber de recordarle al
paciente que debia confesar sus pecados. No obstante, también se contemplan
consecuencias para la mala praxis, tanto en el Fuero Juzgo como en las Partidas,

estableciéndose severas penas para el médico que incurriera en ella.
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EIIL

Con la creacién del Protomedicato en el siglo XV se atribuye a este organo la
vigilancia y control del correcto ejercicio profesional, estando facultados para imponer

las sanciones pecuniarias que estimasen convenientes.
EIV.

El constitucionalismo de los primeros afios del siglo XIX establece un unico
fuero para toda clase de personas, de tal manera que corresponde ahora al Derecho
comun la determinacion y regulacion de las conductas que habran de ser calificadas
como ilicitos civiles y penales. De esta manera, también la responsabilidad en la que
puedan incurrir los médicos en e] ejercicio de su profesion sera analizada a la luz del

Derecho comin.
EV.

La responsabilidad juridica se configura en el Derecho espafiol como un deber
de reparar que se impone a un sujeto como consecuencia del dafio causado al interés
de un tercero, siempre que haya existido voluntad de causar ese dafio o, al menos,
posibilidad de evitarlo. Se vincula asi la idea de culpa a la responsabilidad,
configurandose, por tanto, un sistema subjetivo de la misma, que alcanza su expresion
enlos articulos 1101 y 1902 del Codigo Civil, relativos a la responsabilidad contractual

y extracontractual respectivamente.
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No obstante, el sistema general de responsabilidad subjetiva admite
excepciones, como ha sido puesto de manifiesto por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, el cual, a partir de la Ley sobre Uso y Circulacion de Vehiculos de Motor
de 24 de diciembre de 1962, comienza a manifestar una paulatina inclinacion al
principio de responsabilidad objetiva, a través, principalmente de la inversion de la
carga de la prueba, de manera que obliga al autor de los dafios a probar que actué con

la debida diligencia, basandose en una presuncion iuris tantum de culpabilidad del

agente. Sin embargo, esta tendencia objetivadora no va a afectar a la responsabilidad

médica, ya que la obligacion del profesional consiste en un hacer con diligencia y, una
vez que se ha producido la actividad, compete al perjudicado probar que el dafio es
consecuencia de un incumplimiento defectuoso por negligencia. El Tribunal Supremo
ha puesto de manifiesto en reiteradas ocasiones que en la obligacion de actividad es

precisa la prueba de la falta de diligencia para apreciar el incumplimiento.
E.VIL

No basta al facultativo el despliegue de cualquier actividad para afirmar el
cumplimiento de la prestacion debida, sino que se ha de tratar de una actuacion
diligente que se encamine a la obtencion de un resultado de curacidn, mejoria o alivio.
Se establece como medida de la diligencia la llamada lex artis ad hoc, que se define
como el criterio valorativo de la correccion del acto profesional ejecutado por el
médico que tiene en cuenta para calificar dicho acto conforme o no con la técnica
normal requerida, las caracteristicas de su autor y de su profesion, la complejidad y

trascendencia vital de la situacion del paciente, asi como la influencia de otros factores
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endbgenos. Es decir, la lex artis ad hoc determina la diligencia que exige la naturaleza
de la obligacion y corresponde a las circunstancias de las personas, del tiempo y del

lugar donde se desarrolla la prestacion.

E.VIIL

De modo general, la responsabilidad médica extracontractual surge en el
contexto del trabajo profesional por cuenta ajena en el ambito privado cuando el dafio

es resultado de un actividad que encuentra fuera de la orbita de lo pactado.
EIX.

La primera diferencia entre la responsabilidad contractual y la extracontractual
es la existencia de un contrato previo o no, que determina, a su vez, la existencia de un
conjunto de obligaciones especificas nacida del acuerdo de voluntades de las partes,
o bien la existencia de un deber genérico de no causar dafio que incumbe a todos. No
obstante, del analisis de la jurisprudencia del Tribunal Supremo es posible sostener la
existencia de otras diferencias entre la responsabilidad contractual y la extracontractual,

entre las que se encuentran:

E.X.1. Por su origen: El incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un
contrato hace nacer para el deudor la obligacion de reparar,
precisamente por la existencia de una obligacion previa, mientras que
en el ambito extracontractual la obligacion surge en el momento en que
aparece el dafio. Sin embargo, en la practica la diferencia no es tal, lo

que se aprecia claramente en el ambito de la responsabilidad civil

-315-

ion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria, 2007

, los autores. Digital:

© Del



Formacion, asistencia y responsabilidad médica

Conclusiones

m

EX2.

EX3.

médica, ya que resulta dificil distinguir entre las actividades que en el
marco del contrato debia realizar el médico y cuyo incumplimiento han
dado lugar a responsabilidad, de aquellas otras que debieron cumplirse
como concrecion del deber genérico de no dafiar, que incumbe al
profesional en el ejercicio de su actividad, y que en el caso de ser

vulnerado genera responsabilidad.

Por el grado de culpa exigible. Aun cuando en materia de
responsabilidad civil, en general, la graduacion de la culpa ha ido
perdiendo cada vez mas interés para los Tribunales, en el ambito de la
responsabilidad médica el Tribunal Supremo ha mantenido que para dar
lugar al nacimiento de responsabilidad contractual se requiere, al
menos, culpa leve, mientras que para la extracontractual es suficiente
con una culpa levisima, lo que es acorde con la idea del alto valor del
bien juridico que se trata de proteger y, por ello, se exige un mayor

cuidado al actuar.

Por la capacidad del obligado. Este criterio diferencial supone la
afirmacion de que para que nazca responsabilidad contractual es
necesaria la previa capacidad para contratar, mientras que en los
supuestos de responsabilidad extracontractual no se requiere dicha
capacidad. Ademas de la escasa trascendencia que esta distincion
podria tener en el ambito de la responsabilidad médica, ya que es
posible establecer una presuncion general de capacidad para todos los
profesionales en ejercicio, tampoco en el marco general de la

responsabilidad civil la tiene, ya que no es igual la capacidad exigida
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para obligarse por un contrato, que la capacidad necesaria para incurrir

en responsabilidad contractual.

E.X.4. La responsabilidad contraida por los hechos de los dependientes. La
diferencia fundamental entre las obligaciones contractuales y
extracontractuales se producen cuando en el ambito del trabajo médico
por cuenta ajena cabe al empresario privado exonerarse de la
responsabilidad cuando pruebe que obré con la diligencia de un buen
padre de familia, ya que, en estos casos, su responsabilidad es vicaria,
mientras que estd posibilidad no existe en los supuestos de
responsabilidad contractual por tratarse de una responsabilidad directa
por la utilizacion de medios inadecuados para realizar la prestacion
pactada.

Ahora bien, cuando el empresario es la Administracion Publica, en
virtud de la establecido enla Ley 30/1992, reformada por la Ley 4/1999
de 13 de enero, se establece la responsabilidad directa de esta.

De esta forma, la responsabilidad extracontractual del médico quedara
circunscrita a aquellos supuestos en que se produzca un dafio resultado
de una actividad que se encuentre fuera de la orbita de lo pactado, o
bien cuando trabaje por cuenta de un empresario privado, mientras que
cuando lo haga para la Administracion Publica, los posibles dafios que
se deriven de su ejercicio profesional entrarian en la esfera de

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

E.X.5. Por la prescripcion. El distinto plazo de prescripcion de ambos tipos de

responsabilidad constituyen la auténtica clave de diferenciacion, de
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EX.e6.

manera que para la responsabilidad contractual prescribe a los quince
afios por mandato del articulo 1964, mientras que la extracontractual
lo hace al afio, en virtud del articulo 1968 del Codigo Civil.

Sin embargo el mayor problema que plantea esta cuestion es el
computo de plazos. Del analisis de la jurisprudencia del Tribunal
Supremo es posible concluir que debe considerarse que €l computo del

plazo de prescripcién debe jugar a favor de la parte perjudicada en los

supuestos en que los dafios se prolonguen a través del tiempo o cuando

no sea posible conocer o valorar de manera inmediata el alcance de las

secuelas.

La carga de la prueba. En los supuestos de responsabilidad civil médica,
como norma general, la carga de la prueba recae sobre el paciente que
alega el incumplimiento o cumplimiento defectuoso, de manera que no
ha sido afectada por el fendmeno objetivador que se ha desarrollado

con fuerza en los Ultimos quince afios. De esta manera se descarta

cualquier intento de objetivacion de la responsabilidad del médico, en

contra de la general tendencia en esta materia, lo que se entiende como
logica consecuencia de la propia naturaleza de la profesion médica, que

conlleva una cierta incertidumbre en cuanto a los resultados.

EXI

Del analisis de la jurisprudencia se desprende la posible concurrencia de

responsabilidad contractual y extracontractual en un mismo evento dafioso,

permitiendo el Tribunal Supremo el uso alternativo y subsidiario una y otra accion, e
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incluso liegando a ser el mismo el que elija una u otra accion en virtud de los hechos.

Se incorpora, asi, una nueva medida destinada a facilitar el resarcimiento de la victima.
E.X1I

En virtud de la reforma de la Ley Organica del Poder Judicial, junto con la de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se atribuye competencia exclusiva a esta
{ltima en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracion, cualquiera que

sea la naturaleza de su actividad. Junto a ello, la Ley 4/1999 de 13 de enero, de

modificacién de la Ley 30/1992 suprime la posibilidad de exigir responsabilidad civil

al causante material del dafio si su accién no estd calificada como delito.

Esta reforma afecta a la responsabilidad del médico que presta sus servicios
para la Administracion sanitaria en la medida en que, en primer lugar, se atribuye de
manera expresa el conocimiento de las pretensiones en materia de responsabilidad
patrimonial a la jurisdiccion contencioso-administrativa y, en segundo lugar, desaparece
la posibilidad de demandar en via civil -salvo en los supuestos en que este tipo de
responsabilidad derive de un hecho ilicito- a los profesionales sanitarios que presten sus

servicios en la Administracion sanitaria.

De esta forma, con caracter general, la exigencia de responsabilidad civil
extracontractual al profesional sanitario queda circunscrita a aquellas actuaciones
generadoras de dafio que se producen en el marco del trabajo por cuenta ajena en la

empresa privada o, en su caso, en el del libre ejercicio de la profesion.
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ANEXO DE JURISPRUDENCIA

Caracteres de la responsabilidad civil

Sentencia de 10 de octubre de 1968 (Arz. 4271)
Sentencia de 28 de marzo de 1985 (Arz. 1252)
Sentencia de 23 de septiembre de 1988 (Arz. 5864)
Sentencia de 27 de octubre de 1990 (Arz. 1781)
Sentencia de 24 de noviembre de 1986 (Arz. 6578)
Sentencia de 6 de marzo de 1989 (Arz. 1996)
Sentencia de 27 de octubre de 1990 (Arz. 8053

Diligencia exigible:

Sentencia de 15 de abril de 1980 (Arz. 1417)
Sentencia de 5 de julio de 1989 (Arz. 5297)
Sentencia de 19 de febrero de 1998 (Arz. 877)

Nexo causal:

Sentencia de 22 de octubre de 1948 (Arz. 1212)
Sentencia de 4 de junio de 1980 (Arz. 2399)
Sentencia de 7 de febrero de 1973 (Arz. 407)
Sentencia de 28 de diciembre de 1979 (Arz. 4663)
Sentencia de 30 de diciembre de 1981 (Arz. 1537)
Sentencia de 28 de marzo de 1983 (Arz. 1646)
Sentencia de 19 de febrero de 1985 (Arz. 561)
Sentencia de 23 de enero de 1986 (Arz. 113)
Sentencia del0 de febrero de 1987 (Arz. 702)
Sentencia de 13 de julio de 1987 (Arz. 5488)
Sentencia de 12 de julio de 1988 (Arz. 5991)
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itencia del0 de febrero de 1987 (Arz. 702)
itencia de 13 de julio de 1987 (Arz. 5488)
itencia de 12 de julio de 1988 (Arz. 5991)
itencia de 12 de febrero de 1990 (Arz. 677)
itencia de 11 de febrero de 1992 (Arz. 1209)
tencia de 8 de noviembre de 1993 (Arz. 9785)
tencia de 13 de julio de 1998 (Arz. 5411)

lucion del sistema de responsabilidad por culpa
itencia de 31 de octubre de 1931

tencia de 24 de marzo de 1953 (Arz. 913)
tencia de 26 de junio de 1974 (Arz. 3375)
tencia de 4 de octubre de 1982 (Arz. 7698)
tencia de 28 de febrero de 1983 (Arz. 1083)
tencia de 7 de abril de 1983 (Arz. 2104)

tencia de 16 de mayo de 1983 (Arz. 2826)
tencia de 18 de mayo de 1984 (Arz. 2420)
tencia de 6 de junio de 1984 (Arz. 3216)
tencia de 25 de junio de 1984 (Arz. 1145)
tencia 12 de diciembre de 1984 (Arz. 6039)
tencia de 14 de febrero de 1985 (Arz. 552)
tencia de 10 de julio de 1985 (Arz. 3965)
tencia de 26 de junio de 1987 (Arz. 9956)
tencia de 5 de julio de 1989 (Arz. 5297)

tencia de 29 de septiembre de 1989 (Arz. 6392)
tencia de 19 de diciembre de 1989 (Arz. 8845)
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Sentencia de 21 de abril de 1986 (Arz. 1864)

Sentencia de 16 de diciembre de 1987 (Arz. 9511)
| Sentencia de 8 de octubre de 1988 (Arz. 7393)
Sentencia de 14 de noviembre de 191 (Arz. 1632)
Sentencia de 19 de febrero de 1998 (Arz. 877)
Sentencia de 15 de junio de 1998 (Arz. 5054)

Responsabilidad de los padres:
Sentencia de 10 de marzo de 1983 (Arz. 1469)

Responsabilidad del empresario:

Sentencia de 30 de abril de 1969 (Arz. 2309)
Sentencia de 23 de febrero de 1976 (Arz. 880)
Sentencia de 26 de junio de 1984 (Arz. 3256)
Sentencia de 9 de julio de 1984 (Arz. 3801)
Sentencia de 16 de diciembre de 1987 (Arz. 9511)
Sentencia de 26 de junio de 1988 (Arz. 5124)
Sentencia de 23 de febrero de 1988 (Arz. 6854)
Sentencia de 24 de febrero de 1994 (Arz. 1427)

Culpa in eligendo o in vigilando:

Sentencia de 23 de febrero de 1976 (Arz. 880)
Sentencia de 30 de diciembre de 1981 (Arz. 5357)
Sentencia de 28 de enero de 1983 (Arz. 393)
Sentencia de 22 de febrero de 1991 (Arz. 1587)
Sentencia de 11 de marzo de 1996 (Arz. 2415)
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Sentencia de 15 de octubre de 1996 (Arz. 7110)
Sentencia de 7 de abril de 1997 (Arz. 2742)
Sentencia de 22 de julio de 1997 (Arz. 221)

Contrato médico de arrendamiento de servicios:

Sentencia de 16 de febrero de 1935 (Arz. 462)
Sentencia de 18 de enero de 1941 (Arz. 5)
Sentencia de 28 de diciembre de 1979 (Arz. 4663)
Sentencia de 7 de febrero de 1990 (Arz. 668>)
Sentencia de 3 de diciembre de 1991 ( Arz. 8907)
Sentencia de 15 de febrero de 1992 (Arz. 771)
Sentencia de 11 de febrero de 1997 (Arz. 940)
Sentencia de 28 de junio de 1997 (Arz. 5151)
Sentencia de 31 de diciembre de 1997 (Arz. 9493)

Obligaciones de medios:

Sentencia de 26 de junio de 1986 (Arz. 2824)
Sentencia de 12 de julio de 1988 ( Arz. 5991)
Sentencia de 17 de junio de 1989 (Arz. 4696)
Sentencia de 7 de febrero de 1990 (Arz. 668)
Sentencia de 12 de febrero de 1990 (Arz. 677)
Sentencia de 6 de noviembre de 1990 (Arz. 8528)
Sentencia de 11 de marzo de 1991 (Arz. 2209)
Sentencia de 15 de febrero de 1992 (Arz. 771)
Sentencia de 23 de marzo de 1993 (Arz. 9134)
Sentencia de 25 de abril de 1994 (Arz. 3037)
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Sentencia de 1 de junio de 1994 (Arz. 4570)
Sentencia de 10 de octubre de 1994 (Arz. 7475)
Sentencia de 15 de octubre de 1996 (Arz. 7112)
Sentencia de 2 de diciembre de 1996 (Arz. 8938)
Sentencia de 25 de enero de 1997 (Arz. 4734)
Sentencia de 7 de mayo de 1997 (Arz. 3874)
Sentencia de 20 de junio de 1997 (Arz.4881)
Sentencia de 2 de diciembre de 1997 (Arz. 8964)
Sentencia de 13 de febrero de 1997 (Arz. 8816)

Obligaciones médicas. La lex artis ad hoc:
Sentencia de 7 de febrero de 1990 (Arz. 668)
Sentencia de 29 de junio de 1990 (Arz. 4945)
Sentencia de 6 de noviembre de 1990 (8528)
Sentencia de 11 de marzo de 1991 (Arz. 2209)
Sentencia de 22 de abril de 1997 (Arz. 3249)
Sentencia de 12 de diciembre de 1997 (Arz. 8816)

Obligaciones médicas. La informacion:
Sentencia de 25 de abril de 1994 (Arz. 3037)
Sentencia de 7 de junio de 1994 (Arz. 4897)
Sentencia de 18 de febrero de 1997 (Arz. 1240)
Sentencia de 5 de marzo de 1997 (Arz. 1659)
Sentencia de 6 de junio de 1997 (Arz. 4610)
Sentencia de 7 de junio de 1994 (Arz. 4897)
Sentencia de 27 de junio de 1997 (Arz. 5758)
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Sentencia de 28 de junio de 1997 (Arz. 5151)
Sentencia de 2 de octubre de 1997 (Arz. 7405)
Sentencia de 10 de noviembre de 1997 (Arz. 7868)

Culpa médica. Sistema subjetivo:

Sentencia de 12 de julio de 1988 (Arz. 5991)
Sentencia de 8 de febrero de 1991 (Arz. 1157) -
Sentencia de 21 de febrero de 1992 (Arz. 1419)
Sentencia de 21 de marzo de 1994 (Arz. 2305)
Sentencia de 26 de septiembre de 1994 (Arz. 7303)
Sentencia de 21 de enero de 1997 (Arz. 4926)
Sentencia de 20 de marzo de 1997 (Arz. 2184)
Sentencia de 10 de noviembre de 1997 (Arz. 7868)
Sentencia de 19 de febrero de 1998 (Arz. 634)
Sentencia de 16 de diciembre de 1997 (Arz. 8690)
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