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Introduccion

Para Romeo Casabona®, la
Medicina es un compendio de
clencia y arte: "Durante muchos
afios la Medicina se ha movido
dentro de un contexto misterioso
y magico, al actuar en los mecanis-
mos desconocidos de la vida y de
la muerte”. Al conseguir a través
de ella en muchas ocasiones hasta
modificar, dentro de ciertos limi-
tes, los medios de accidon de estos
mecanismos, sus ejercientes se vie-
ron rodeados siempre de un senti-
miento de admiracién y respeto,
no exentos a veces de cierto temor
ante ese poder por todos los secto-
res de la sociedad, aun los mas cul-
tos y mas poderosos. En aquellos
momentos los resultados de la
Medicina en cuanto al tratamiento
de personas enfermas estaban suje-
tos, no obstante, a un sinfin de fac-
tores provenientes del azar y de la
propia intuiciéon del médico.

Con el tiempo el gjercicio de la
Medicina fue ganando la reputa-
cion de un verdadero arte, en ra-
z6n de las dificultades que entra-
flaba, al ser accesible inicamente a
ciertas personas con una dotacioén
intelectual y moral excepcional, a
los resultados inimaginables que
era capaz de obtener gracias a la
habilidad y aporte personal del
médico ejerciente; en resumen, a la
creatividad que caracteriza a todo
arte. A los factores determinantes
del éxito ya mencionados mas
arriba habria que anadir ahora el
talento y genio del facultativo, lo
que le envolvia y elevaba en un
aura de prestigio, confianza y su-
mision a su bien hacer.

En la actualidad, y desde hace
ya no pocos decenios, la Medicina
ha sentado plaza como ciencia
dentro de las llamadas experimen-
tales.Y ello en cuanto ha consegui-
do reducir sus conocimientos a un
sistema y a una metodologia que
permite comprender en ellos su
trasfondo, comparar unos con
otros fijando sus relaciones de de-
pendencia, establecer o, mejor, ir
estableciendo las leyes que los go-
biernan, y obtener deducciones de
los mismos para asentar nuevas le-
yes sin olvidar que el proceso de
induccién es el principal instru-
mento de obtencién del conoci-
miento en esta clase de ciencias.
Sin embargo, la Medicina, a dife-
rencia de la mayoria de las demas
clencias experimentales, no pue-
de calificarse en nuestros dias
como una ciencia exacta, pues
aunque rigen también en ella los
procesos causales y leyes de la na-
turaleza, son todavia numerosos los
mecanismos biologicos y espiri-
tuales pues éstos tienen igualmen-
te una importancia capital para la
ciencia que nos ocupa del ser hu-
mano que son desconocidos o
poco conocidos. De ahi que toda-
via tenga sentido la expresiéon de
deyes del arte» (leges artis), en
cuanto supone una magnifica sin-
tesis de lo que la Medicina es en
nuestros dias: un compendio de
clencia y arte.

Segtin Criado del Val®, el tér-
mino «responsabilidad» aparece en
nuestro idioma en el Diccionario
de Autoridades, de 1737. Se trata
de un vocablo procedente de la
conjuncioén del genio creador grie-
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go y del genio juridico romano.
Para la Real Academia, el término
«responsabilidad» tiene un doble
sentido: «deuda, obligacion de reparar y
satisfacer, por si o por otro, a consecuen-
cia de delito, de una culpa o de otra cau-
sa legaly y «cargo u obligacion moral
que resulta para uno del posible yerro
en cosa o asunto determinado.

Es un hecho que el auge de la
responsabilidad del médico en el
ejercicio de su profesioén es fend-
meno de nuestros dias, estudios es-
tadisticos de la Jurisprudencia®
ponen de manifiesto que es a me-
diados del presente siglo cuando
comienzan a abundar las reclama-
ciones judiciales, si bien autores
como Penneau®, hablan del pri-
mer tercio del pasado siglo como
época en la que deja de ser excep-
cional el encontrar procesos relati-
vos a la responsabilidad médica, a
pesar de ello, cabria preguntarse
junto con Llamas Pombo® si esa
responsabilidad, ;aparece como
algo nuevo en nuestros dias? o, por
el contrario, ;existen unas bases le-
gales, doctrinales y jurisprudencia-
les en la Historia donde apoyarnos
a la hora de hacerla efectiva? .

Asimismo, se hace necesario
también conocer el caracter que ha
tenido y tiene esa responsabilidad,
pues no puede tomarse en iguales
términos una responsabilidad de
orden ético, moral o religioso, que
la estrictamente juridica.

Evolucién historica de la
responsabilidad del médico

A lo largo de la Historia, siem-
pre ha existido preocupacion e in-
terés por el tema de la responsabi-
lidad médica, siendo la profesion
médica la primera en elaborar sus
codigos y normas deontoldgicas
en busca de una ética médica que,
al lado de los derechos y prerroga-
tivas que conlleva el prestigio so-
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cial de ese oficio («arte» se diria en
los primeros tiempos), se establez-
ca un conjunto de deberes para
hacer posible la proteccién de las
personas que hacen uso de sus ser-
Vicios.

Las primeras regulaciones de la
actividad médica no son propia-
mente de orden juridico, sino mas
bien eticodeontoldgico®, aunque
no debemos olvidar la estrecha re-
lacion que existia entre las exigen-
cias que las sociedades primitivas
imponian al médico y las creencias
religiosas que daban coercibilidad
a esas normas o usos sociales, por
lo que es dificil separar los aspectos
religiosos de los estrictamente mo-
rales.

Las primeras leyes que hacen
referencia a la actividad médica,
datan segiin Lain Entralgo® en su
Historia Universal de la Medicina, de
la época de Ur. Namnu, fundador
de la tercera dinastia Ur hacia el
afio 2050 a.C., junta a ellas, el pri-
mer texto en ocuparse de la deon-
tologia médica es el Cddigo de
Hammuraby, rey de la primera di-
nastia de Babilonia, alrededor del
afo 2394 a.C., que se conserva en
Susa, tallado en veintiuna colum-
nas de piedra, y cuya difusion y
observancia parece demostrada en
otras civilizaciones de Oriente
Medio. Dicho Cédigo dedica un
grupo de preceptos a la reglamen-
tacion de los derechos y obligacio-
nes de médicos, arquitectos vy
constructores de barcos, y entre
ellos, trece ntmeros -del 215 al
227- estrictamente a la profesion
médica.

“218. Si un médico ha tratado a
un hombre libre de una herida con la
lanceta de bronce y ha hecho morir al
hombre, o si ha abierto la nube del
hombre con la lanceta de bronce y des-
truye el ojo del hombre, se le cortarin
las manos.

219. Si un médico ha tratado una
herida grave al esclavo de un plebeyo
con el punzén de bronce y lo ha mata-
do devolverd esclavo por esclavo.

220. Si ha abierto la nube con la
lanceta de bronce y ha destruido el ojo,
pagara en plata la mitad del precio del
esclavo.”

El resto de los ntimeros se ocu-
pan de los honorarios del médico
segln sus tareas y la condicion de
sus pacientes -libres o esclavos-, la
curacién de los animales -bueyes y
asnos- y las actividades del barbero.
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Se ha discutido en la doctrina si
los preceptos que transcribimos
constituyen ya un atisbo de la res-
ponsabilidad objetiva, aunque lo
cierto es que dichos preceptos
obedecen al sistema retributivo es-
tricto -ojo por ojo, diente por
diente-, tanto en orden a la res-
ponsabilidad civil como penal®.

También en Egipto existié un
codigo de reglas y conocimientos
médicos, llamado "Libro Sagrado"
que, debian cumplirse estricta-
mente, bajo pena de muerte para el
médico, sin tomar en considera-
cién las consecuencias que la des-
viacién de estas normas tuviera
para el paciente; sin embargo, si
eran observadas no era posible la
exigencia de responsabilidad.
Dicho cédigo fue elaborado por
los sacerdotes con las declaraciones
comprensivas de los sintomas de la
enfermedad, que todo paciente
debia hacer en el templo.

También Aristoteles” pone un
ejemplo de la responsabilidad del
médico en Egipto: “entre los egip-
cios no estaba permitido levantarse
antes del tercer dia, porque si el
médico levantaba antes (al enfer-
mo), lo hacia bajo su responsabili-
dad”

En lo que respecta a los médi-
cos griegos de la Antigiiedad, exis-
ten dudas acerca de si el juramen-
to hipocratico debian cumplimen-
tarlo, aunque lo cierto es que se
trataba de un compromiso de ca-
racter ético llevado a cabo ante los
dioses, y sigue constituyendo el pa-
radigma de la deontologia médica,
por lo universal de los principios
que establece.

En lo que si existe unanimidad
es a la hora de afirmar que el
Juramento Hipocratico no tiene
como autor a Hipocrates, sino que
forma parte del llamado Corpus
Hippocraticum, colecciéon de escritos
médicos puestos bajo la autoridad
del padre de la Medicina. Se con-
sidera que el juramento procede
de circulos pitagoricos y fue escri-
to por algin médico de la Escuela
de Coan.

Se ha afirmado que el Jura-
mento contiene normas €ticas mas
estrictas que las exigidas legalmen-
te a los médicos griegos y a las
contenidas en los escritos de
Platon y Aristoteles ya que, ademas
de las relaciones interprofesionales,
el juramento hipocratico alude al

secreto médico, al aborto, castra-
c16n, determinados medicamentos
("droga letal"), al beneficio o per-
juicio de los enfermos, etc.

Corbella”, pone de manifiesto la
diferente naturaleza del Juramento
Hipocratico respecto de las normas
contenidas en el Codigo de
Hammurabi y asi, la segunda parte
del Juramento Hipocratico contie-
ne un codigo ético sobre la forma
como el médico debe portarse con
el enfermo. El médico ha de poner
toda su ciencia al servicio del enfer-
mo, evitando la injusticia y buscan-
do el bien del paciente. Se rechaza
la administracién de venenos y la
utilizacién de pesarios o sustancias
abortivas. La cirugia se deja en ma-
nos de los que tienen tal capacidad.

En Grecia no parece existir una
responsabilidad del médico en au-
sencia de elementos de culpa
como se desprende del siguiente
texto de Platon: “Un médico debe es-
tar libre de todo castigo, ya que alguien
es curado por el médico pero muere por
st mismo”®.

En el mismo sentido parece
manifestarse Alonso Pérez” cuan-
do sostiene que son reveladoras las
Gltimas proposiciones del jura-
mento hipocratico que durante si-
glos y con variantes accidentales
prestaron los médicos con mayor o
menor solemnidad: "Si observo mi

juramento con fidelidad, séame concedi-

do gozar fielmente mi vida y mi profe-
sién, honrado siempre entre los hom-
bres; si lo quebranto y soy perjuro, cai-
ga sobre mi la suerte contraria."

Pese a ello, no hay que olvidar
que el Juramento Hipocritico no
representa una sintesis de la actitud
médica ante el enfermo dentro del
ambito griego. La mentalidad he-
lena admira el cuerpo sano y tien-
de a considerar la enfermedad
como un estigma, evidenciandose
el profundo contraste entre la ética
del Corpus Hippocraticum y la con-
ciencia griega, como expresan
constantemente en sus obras los
grandes pensadores Platon y
Aristoteles, sobre el enfermo como
un ser "inmoral", y el médico que
cura como realizador de un acto
cargado de "fealdad". La fealdad y
la enfermedad son companeras na-
turales de la maldad.

En un principio, en Roma,
también desde el punto de vista éti-
co, como aplicacién del juramento
hipocratico, la profesion médica es-
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taba reservada a los esclavos, tratan-
dose muchas veces de esclavos pro-
cedentes de Grecia, circunstancia
que explicaria el rigor de sus leyes
en materia de responsabilidad mé-
dica, posteriormente, debido a la
afluencia de extranjeros, las tareas
curativas eran realizadas por perso-
nas de todas las condiciones (libre,
liberto o esclavo). Esto explica el
empleo de la cognitio extra ordi-
nem para el cobro de honorarios en
el caso de mandato, ya que dicha fi-
gura contractual era la que daba co-
bertura juridica a la prestacion de
servicios médicos cuando la realiza-
ba un hombre libre, evitando asi los
problemas de gratuidad esencial de
dicho contrato!”.

Hay que destacar que en la cul-
tura romana, se recoge juridica-
mente lo que hasta entonces no
habia pasado de ser meros precep-
tos deontologico. Temas como la
impericia, los experimentos peli-
grosos, el error profesional, el
abandono del enfermo una vez
comprometido en su curacidn,
etc., aparecen en textos romanos,
de los cuales transcribimos una
muestra a continuacion: “Imperitia
quoque culpae admuneratur, veluti si
medicus ideo servum tuum occiderit
quod eum male secuerit, aut perperam
et medicamentum dederit. Praetarea si
medicus qui servum tuum securit, dere-
liquerit curationem, at que id mortuus
fuerit servus, culpae reus est.

Hic puto ad exemplum aquiliae
daudam actionem... in medicum qui
negligenter curavit, sive homoperriit,
sive debilitatus est..

En cuanto a los delitos cometi-
dos en el ejercicio de la Medicina:
Qui hominen occiderit... qui hominis
necandi causa venenum confecerit, de-
derit..., eadem lege et venefici capite
damnatur que atibus odiosis tam vene-
ris quam susurris magicis homines occi-
derint, vel mala medicamenta publice
vendiderint... si cuit temere cicutam, sa-
lamandra, aconitum, mandragoram,
cantharidas aut quid listramenti causa
dederint, poena teneantur huius legis...
poena insulae deportatic est et om-
nium, bonorumn ademptio. Sed solent
hodie capite puniri nisi, honestiore loco
positi_fuerint, quam ut poenam legis
sustineant: humiliores solent enin vel
bestiis subiici, altiores vero deportantur
insulam.

Senala Martin-Pereda”, que en
el Derecho Romano, si el homici-
dio culposo de un hombre libre no

era en general castigado por la via
del procedimiento ordinario, al
que se aplicaba la ley del homicidio
y se conminaba con graves penas.
Para los juristas entre los varios ca-
sos distinguibles se encontraba la
muerte ocasionada por la negli-
gencia del médico, supuesto que fi-
gura en las fuentes como acto ver-
daderamente criminal, posteriores,
era un requisito indispensable en el
homicidio la intencién o proposito
por lo que se le separ6 de tal deli-
to, considerandole como extraor-
dinario, esto es, no previsto legal-
mente.

“La responsabilidad médica podia
darse en tres circunstancias: 1) por el
abandono de los cuidados después de la
operacion; 2) por impericia (haber ope-
rado mal) y 3) por la administracion
inoportuna de algiin medicamento” .

Se podia ejercer dos acciones
diferentes para la exigencia de res-
ponsabilidad a los médicos, depen-
diendo de la condiciéon del pacien-
te, asi si éste era esclavo, el duefio
podia ejercitar la accion de la Lex
Agquilia™ para que se indemnizase
el dafio ocasionado a su propiedad;
la indemnizaciéon se fijaba con
arreglo al valor mas alto que hu-
biera tenido el esclavo en el afio
precedente, si se producia la muer-
te, o en el mes anterior, si solamen-
te era herido. Si el paciente era
hombre libre, cabia la accién de lo-
cacion en virtud del arrendamien-
to de servicios por el que estaba li-
gado el médico esclavo o liberto.

A este respecto, sefialar que, si
bien la opinién mayoritaria es que
se utilizara una u otra accidn, de-
pendiendo de la condicién de libre
o esclavo del paciente, y que no ca-
bia la acumulacion de ambas accio-
nes.

El problema, se presenta cuan-
do trataindose de un paciente libre,
y también de un médico libre, no
puede acudirse a la accion de loca-
ci6on ya que dichos médicos, al no
ser de baja condicion, no podian
vincularse por el contrato de loca-
tio (conductio)".

Segin Llamas Pombo®, Plinio
se refiere precisamente al supuesto
que planteabamos del médico li-
bre, vinculado por el contrato de
mandato, y no por la locatio-con-
ductio, y consecuentemente ex-
cluido de la accion de la locacidn,
cuando el paciente era libre, con lo
que tampoco tenia cabida la accidon
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de la Lex Aquilia, explicando asi la
aparente contradicciéon entre el
texto citado de Plinio y las declara-
ciones de responsabilidad que re-
cogen los pasajes transcritos ante-
riormente.

La responsabilidad médica en la
tradicion visigoda es tratada de ma-
nera muy distinta, el médico negli-
gente o incompetente era puesto a
disposicidon de la familia del pa-
ciente muerto para que lo matase o
lo hiera esclavo. Ademas, cuando el
resultado de la actividad del médi-
co no era satisfactorio, el médico
no cobraba sus emolumentos,
como si de dos obligaciones de re-
sultado se tratase, si el médico no
cumplia su cometido -curar al en-
fermo, seglin su compromiso- el
contrato habia sido incumplido
por su parte y cesaba la obligacion
de pagar esta contraprestacion.

Segin Corbella®, el primer
compendio exclusivo de Derecho
médico lo constituye el texto de
Si-yuan-lu, llevado acabo por Son
Ts’eu, médico chino en 1247.

En la Edad Media, la influencia
religiosa serd la causa de que se
vuelva a la concepciéon deontolo-
gica de la responsabilidad del mé-
dico. Dicha influencia religiosa se
manifiesta en la "Plegaria del
Meédico", de Maimoénides, ya en la
baja Edad Media.

En lo que respecta a nuestro
Derecho historico"”, la Ley VI del
Titulo I del Libro XI del Fuero
Juzgo, establece que: si algin fisico
sangrare algiin omne libre, si enflaque-
ciere con sangria, el fisico debe pechar
C. e L. sueldos. E si muriere metan el
fisico en poder de los parientes que ha-
gan del lo que quisieren. e si el siervo
enflaqueciere, e muriere por sangria, en-
tregare otro tal siervo a su sennor.

En contraposiciéon, la Ley VII
del mismo Titulo, excluia de la pri-
si6n al médico, salvo que no fuera
conocido o en caso de homicidio:
Nengun omne meta fisico en carcel,
manguer que non seya conocido fueras
ende por omecillo. E si deviere alguna
cosa, dé buen fiador.

El Fuero Real en la Ley I del
Titulo XVI del Libro IV, , después
de establecer la prohibiciéon del
ejercicio de fisico o de maestro de
llagas, sin haber sido aprobado por
bueno por los fisicos de la villa y
por otorgamiento de Alcaldes, afia-
de: ... e si matare o lisiare home, o mu-
ger, el cuerpo, e lo que hubiere, sea a
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merced del Rey, si fijos no hubiere: ¢ si
fijos hubiere, hereden sus hijos el haber,
y el cuerpo sea a merced del Rey.

Segin la Ley II del mismo
Titulo, se perdian los honorarios
en caso de resultado desfavorable:
“Si algiin fisico o maestro de llagas to-
mare a alguno en guarda por pleyto que
lo sane, e si ante que sea sano de aque-
lla enfermedad muriere, no pueda de-
mandar el precio que habia tajado: y
esto mesmo sea si puso de sanarlo a
plazo senalado, é no lo sané.

En las Partidas, tenemos que en
la Ley IX del Titulo XV de la
Sétima, también se recoge el resarci-
miento del dafio ocasionado por la
actividad médica a libres y siervos, el
abandono del paciente una vez co-
menzado el tratamiento y las penas
en caso de muerte:*“ Fisico y ¢urujano,
o albeytar, que touiese en su guarda sie-
rio, o bestia, de algund ome, e la tajas-
se, 0 la quemasse, o la amelezinasse, de
manera que por el amelezinamiento que
le fiziesse muriesse el sieruo, o la bestia,
o fincase lisiado; tenudo seria qualquier
dellos, de facer emienda a su sefior, del
dano que le viniesse, por tal razon como
esta, en su sieruo o en su bestia. Esso
mismo seria, quando el Fisico, o el ¢uru-
Jjano, o el albeytar comencasse a melezi-
nar el ome o la bestia, e despues lo des-
amparasse. Ca tenudo seria de pechar
con el dafio, que acaesciesse por tal razon
como esta. Pero si el ome que muriesse
por culpa del Fisico, o del Curujano,
fuesse libre, entonces, aquel por cuya cul-
pa muriesse, deue auer pena segund
aluedrio del Judgador.

En la Ley VI del Titulo VIII de la
Séptima se establecen penas para los
que fingen tener mayores conoci-
mientos médicos de los que verda-
deramente poseen:“...E acaesce a las
vegadas que porque non son tan sabido-
res como fazen la demuestra, mueren al-
gunos enfermos o llagados por culpa de-
llo. E dezimos por ende que si algun fi-
sico diesse tan fuerte melezina, o aquella
que non deve a algund ome o mujer que
tuuise en guardia, si se muriese el enfer-
mo, o si algund ¢urujano fendiesse algun
llagado, o le aserrase en la cabeza, o le
quemasse nervios, o huesos de manera
que muriese por ende, o si algun ome o
muger diesse yervas, o melezina a otra
muger porque se emprefiase, e muriesse
por ello, que cada uno de los que tal ye-
rro fazen deue ser desterrado en alguna
ysla por cinco afios, porque fue en gran
culpa trabajandose de lo que non sabia
tan ciertamente como era menestet, ¢ de
como fazia muestra, e demas deven ser
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defendido que no se trabaje deste menes-
ter. E se por aventura el que muriese por
culpa del fisico, o del ¢urujano fuesse sier-
vo, develo pechar a su sefior segun alve-
drio de omes buenos. Pero si alguno de
los fisicos o de los (umjauoc a sabiendas
e maliciosamente fiziesen alguuo de los
yerros sobreduchos deven morir por ende.
Otrosi dezimos que los boticarios que
dan a los omes a comer o a beuer esca-
monea, o otra melezina fuerte, sin man-
dado de los fisicos, si alguno beuiendola
se muriesse por ello. deue auer el que la
diesse pena de omicida.

Asimismo, en la Ley 10 del Titulo
VIII de la Quinta, se establece la obli-

gacién de resarcir por los danos causa-

dos por "culpa o por mengua de saber":
“como los oreces e los otros menestrales
son tenudos de pechar las piedras e las
otras cosas que quebrantaren por su cul-
pa, o por mengua de sabiduria, esto que
diximos de los oreces, se entiende tam-
bién de los otros maestros, e de los
Fisicos, de los ¢urujanos e de los albey-
tares, e de todos los otros que resciben
precio, para_facer alguna obra, o melezi-
nar alguna cosa, si errare en ella por
culpa, o por mengua de saber.

Los Titulos XV a XVIII del
Libro II de la Nueva Recopilacion
pasan sustancialmente a constituir
los Titulos X, XI, XII y XIV de la
Novisima, regulando la profesion
médica y su organizacién®, pero
sin hacer referencia alguna a la res-
ponsabilidad criminal nacida de su
legitimo ejercicio, por torpeza o
negligencia, que debi6 seguir regu-
landose por los textos de las
Partidas y del Fuero Real"".

A finales del siglo XVIII, prin-
cipios del XIX es cuando, sobre
todo en Francia, comienza una
preocupaciéon importante por el
tema de la responsabilidad médica
en los medios jurisprudenciales y
doctrinales”. Dicha preocupacién
no se traslada a la via legislativa,
donde se omite toda alusion en
este sentido; pensemos que los
Codigos civiles de la 6rbita napo-
lednica olvidan por completo la
regulacién de las profesiones libe-
rales. Si hay que destacar el Codigo
Thomas Percival, que expresaba
modelos de moralidad que con-
trastaban con la conducta agresiva
de los meédicos britinicos de la
época, situandose en la linea hipo-
cratica, en la parte dedicada al tra-
to con los enfermos®.

Al respecto, Martinez-Pereda"’,
sefala que en Francia en el siglo

XIX, "los Tribunales, por un ciego
respeto a la superioridad de la
ciencia, rehuyeron el enjuicia-
miento de las conductas de los pro-
fesionales del saber médico, los
que, por otra parte, habian requeri-
do siempre el maximo de libertad
para su actuacién en unos conoci-
mientos que, en parte, han progre-
sado a costa de errores".

En lo que respecta a la codifica-
cién penal de nuestro pais, en un
principio en el siglo XIX, el
Codigo de 1822 denominé culpa
al delito imprudente y definié la
culpa en su articulo segundo, sefia-
lando que "comete culpa el que li-
bremente, pero sin malicia infringe
la ley por alguna causa que puede
y debe evitar", y el Coédigo de
1828, que la ubicé dentro de la
Parte General en los articulos 33 y
34. Posteriormente, se produjo un
cambio profundo en la regulacion
de esta materia y asi, los Codigos
de 1848, 1850, 1860, 1932, 1944 y
sus sucesivas reformas enclavaron la
imprudencia dentro del Libro II.
"De los delitos en particular".

El Codigo Penal vigente (Ley
Organica 10/1995, de 23 de no-
viembre), adopta un sistema dife-
rente, recogiendo en su articulo 12
que "las acciones u omisiones im-
prudentes solo se castigaran cuan-
do expresamente lo disponga la
Ley", con lo que sustituye el prece-
dente criterio del crimen culpae,
especificando en su catilogo de in-
fracciones los delitos concretos que
pueden cometerse por impruden-
cia, crimina culposa.

La responsabilidad profesional

Es en el siglo XX cuando se
produce la plena asuncién de la
responsabilidad del médico, sena-
lando al respecto De La Oliva"?,
que existe en el aspecto de la res-
ponsabilidad médica una doble re-
volucion, biologica y juridica. La
primera porque el papel del médi-
co ha cambiado extraordinaria-
mente de un siglo a esta parte. La
segunda, porque cuando el hombre
de nuestros dias experimenta un
perjuicio, tiende a identificarlo con
una injusticia, y busca un responsa-
ble para la misma.

Romeo Casabona®, relaciona la
propia evolucién experimentada
en la actividad profesional en ge-
neral con el auge de la responsabi-
lidad que de la misma pueda deri-
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varse, sefialando que dicha evolu-

cidén se ha producido por diversos

motivos:

1. Una mayor demanda de los ser-
vicios profesionales de toda in-
dole y naturaleza. Esta situacidon
estd motivada por el aumento
del nivel de bienestar global en
nuestro entorno cultural y so-
cial, lo que ha propiciado una
mayor capacidad econémica
para solicitar servicios profesio-
nales y el acceso masivo a los
bienes de consumo.

2. La existencia de una mayor

oferta de servicios profesionales
nuevos o mas especializados, a
la vez que el desarrollo tecnolo-
gico y cientifico, su conoci-
miento y sus aplicaciones han
permitido al mismo tiempo po-
ner a disposicién de la sociedad
no sélo aquéllos, sino también
bienes de consumo en mayor
cantidad, calidad de prestacio-
nes y a precios por lo general
mas accesibles.
El incremento de las prestacio-
nes profesionales en esa doble
vertiente de oferta y demanda
es uno de los factores desenca-
denantes de la mayor compleji-
dad actual de las relaciones en-
tre profesionales y clientes.

3. Los profesionales se han visto de
este modo obligados a valerse de
conocimientos y habilidades
cada vez mas profundos y espe-
cializados para poder realizar
adecuada y correctamente la ac-
tividad profesional respectiva. La
Medicina de nuestros dias, tecni-
ficada y compleja, ha conducido
a un nuevo tipo de médico, que
caracteriza sobre todo a las mas
jovenes generaciones de profe-
sionales: el médico intuitivo, ha-
bilidoso, individualista, ha ido
dejando paso al técnico, experto,
que se integra en el engranaje de
la estructura sanitaria -principal-
mente hospitalaria- que es capaz
de analizar y valorar una serie de
datos cada vez mas precisos so-
bre su paciente, que requiere de
material e instrumentos paulati-
namente mas sofisticados e im-
prescindibles, que debe hacer
uso, cada vez con mas frecuen-
cia, de las aportaciones de la
Biofisica, Bioquimica,Farma-
cologia, etc.”

Ello, a su vez, ha puesto de ma-
nifiesto otras caracteristicas:

a) Aumento de las obligaciones
que debe cumplir el profe-
sional en su desempeiio, que
discurren desde las generales
de la necesidad de una ma-
yor preparacion y cualifica-
ci6n, hasta las especificas que
le vinculan con cada cliente
en concreto, como el deber
de informacién, por un
lado, y el de secreto, por
otro.

b) Las prestaciones cada vez
mas amplias y efectivas ge-
neran como consecuencia
necesaria (dentro de unos li-
mites) la asuncidén por parte
de los profesionales de peli-
gros y riesgos mayores para
sus clientes o para la colecti-
vidad en cuanto tal. El ejer-
cicio de la Medicina ha ido
convirtiéndose progresiva-
mente por este proceso en
una actividad compleja e in-
terdependiente. Ademas, nos
encontramos con que la dis-
posiciéon de medios mas efi-
caces, pero también mas
agresivos para el organismo
humano ha puesto de mani-
fiesto que la actividad médi-
ca curativa puede llevar apa-
rejados en ciertas ocasiones
riesgos considerables para el
paciente, secundarios al tra-
tamiento mismo.

¢) La posesion de tales conoci-
mientos mas especializados
y profundos ha modificado
sustancialmente las tradicio-
nales relaciones entre profe-
sional y cliente, que se con-
cretan en:

1) distanciamiento entre ambos
por la respectiva condicion de
experto y profano o lego, lo
cual es en ocasiones también
tuente de un clima de descon-
flanza, que en cierta medida
ha desplazado la tradicional y
deseable relacion de confianza
entre profesional y cliente.

A este respecto, Llamas
Pombo®, senala que se de-
beria lograr un equilibrio de
fuerzas entre los legitimos
intereses del paciente y la
propia funcién médica ya
que, si tal equilibrio se rom-
pe, las repercusiones pueden
ser bastante graves. Desde el
punto de vista del paciente,
y ante una sensacion general

2)

Torres C, Abad C*

de inseguridad e indefen-
sién frente a la funcién sani-
taria, desaparece la confianza
necesaria que se deposita en
el médico, con lo que la efi-
cacia misma del tratamiento
puede verse disminuida, de-
bido a la influencia que ad-
quiere en la curacion el as-
pecto psicologico. Desde el
punto de vista del médico,
parece dificil que ejerza
competentemente su activi-
dad bajo la «espada de
Damocles» que representa la
posibilidad inminente de
una exigencia de responsa-
bilidad, no siempre en un
proceso civil, sino muy fre-
cuentemente en uno penal,
con las connotaciones socia-
les del mismo. Amenaza que
no puede convertirse en la
motivaciéon esencial en el
desempenio de la Medicina,
que debe permanecer fiel a
criterios cientificos y racio-
nales. Alude Romeo Casa-
bona" a lo perjudicial de
una «medicina defensiva»,
tanto para el facultativo
como para el paciente, en la
que se obstaculiza y se enca-
rece el tratamiento en pre-
vencién de posibles recla-
maciones de responsabili-
dad. El médico ha de con-
vencerse, como acertada-
mente ha sefalado Romeo
Casabona, de que el Dere-
cho no es una «maquina ri-
gida e implacable, atenta a
reprimir la menor desvia-
cién en el ejercicio de su ac-
tividad», sino que la protec-
cion eficaz del paciente
frente a las consecuencias de
actos meédicos culpables,
«constituye un elemento di-
suasorio y selectivo que
tiende a elevar el nivel del
ejercicio profesional».

mayor necesidad de los pro-

fanos (los potenciales clien—

tes) de acudir a los expertos
(los profesionales) para valer-
se de sus criterios, de sus co-
nocimientos y de sus capaci-
dades; esta necesidad de acu-
dir al experto se concreta en
una cada vez mayor logica
dependencia hacia el mismo,
asi como (paraddjicamente
con lo manifestado mas arri-
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ba) en tener que confiar en
él, en su cualificacidn;

3) situacion de privilegio del pro-
fesional, al haber incrementa-
do sus prerrogativas (las que se
derivan en si mismas del po-
der que supone todo conoci-
miento o informacion en po-
sesion de unos pocos).

Para Llamas Pombo®, sélo el
empleo de sofisticadas técnicas de
anestesia, de rayos X con fines tan-
to diagndsticos como terapéuticos
y un sinfin de avances cientificos
circunscribibles a los altimos cin-
cuenta afios explican la necesidad
de que el Derecho (principalmen-
te los Tribunales y la doctrina)
tome en consideracion la exigencia
de responsabilidad que la sociedad
actual reclama.

Seguin el mismo autor, desde el
punto de vista estrictamente juri-
dico, también se han sentado las
bases de una nueva responsabilidad
meédica, y ello debido a que, la dua-
lidad Etica y Derecho, deontologia
y legalidad se puso de relieve cla-
ramente en el pasado siglo XX.
Tal vez es a partir del proceso de
Nurember contra los médicos na-
zis, cuando fundamentalmente la
cultura anglosajona en particular
provoca la creacién de instrumen-
tos supranacionales de regulacion
de la conducta médica, con afin de
elaborar una ética médica de caric-
ter universal (en el tiempo y en el
espacio), con todas las limitaciones
que esto conlleva.

Para Savatier"?, las nuevas técni-
cas de produccion en masa, la sus-
titucion del elemento humano por
el mecanico en el proceso produc-
tivo, la multiplicacién de agentes
intermedios entre el primer pro-
ductor y el consumidor, el manejo
por el hombre de instrumentos y
fuerzas de la naturaleza cada vez
mas poderosos y peligrosos son,
entre otros muchos, factores que
han provocado un aumento singu-
lar en el ndmero de accidentes con
consecuencias danosas para el
hombre. Estos factores han deter-
minado la implantacion de cierta
conciencia en nuestra sociedad,
que Savatier” resume en dos ideas
fundamentales: por una parte, la de
que todo riesgo debe tener un ga-
rante y todo dafno un responsable,
es decir, no puede dejarse un per-
juicio sin reparacidn, y muy espe-
cialmente cuando tal perjuicio
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afecta a personas y no a bienes. La
segunda idea consiste en que es la
sociedad quien aparece, en definiti-
va, como deudor general de estas
indemnizaciones individuales"?.

Segiin Rico Pérez"?, esta preo-

cupacion creciente por la tutela del
perjudicado en actos profesionales
médicos, se debe a diversos facto-
res, entre los que cita los psicologi-
cos, sociologicos, técnicos, econdo-
micos, publicitarios y profesionales.

A este respecto, Llamas

Pombo®, hace referencia a una se-
rie de causas que habrian influido
en el auge del tema de la responsa-
bilidad profesional:

1) La despersonalizacién en el
ejercicio de la Medicina,
dado que si la misma conlle-
va importantes consecuen-
clas en cuanto a la presta-
cion sanitaria e incluso a su
calidad, no es menos cierto
que también implica que el
paciente no se considere li-
gado personalmente a «u
médico», y psicolégicamen-
te necesite adoptar una acti-
tud defensiva frente a una
organizacion sanitaria que
desborda su comprension.

2) La desmitificacion a que esta

sometida en la actualidad la
actividad de los profesionales
liberales, frente a una «fe cie-
ga», concretando al caso del
médico y del paciente, apa-
rece una mentalidad de cier-
ta fiscalizacion de la activi-
dad profesional como conse-
cuencia de la divulgacion
popular de la ciencia que sir-
ve de apoyo al desenvolvi-
miento de dicha actividad. A
este respecto Carbonier!”
senala que las victimas de un
accidente en general, y muy
en particular de un acciden-
te médico, no aceptan ya el
resignarse a un «destino fa-
tal» y buscan un responsable
de su infortunio.
Este fenémeno ha sido rela-
cionado con la vulgariza-
cion de la ciencia médica, a
causa de una simplificacién
inexacta, que ha hecho creer
en las posibilidades infinitas
de la medicina que muchas
veces no coinciden con la
realidad.

3) La frecuencia con que los
medios de comunicacién

«denuncian» supuestos de
pretendida responsabilidad
meédica"", circunstancia que
ha sido criticada a menudo
por la doctrina francesa, co-
menzando en la actualidad a
dejarse notar en nuestro pais
esa psicosis ya casi superada
en Estados Unidos"", califi-
cada por Maranéon de "fie-
bre de la responsabilidad".

4) La presencia del seguro de

responsabilidad civil™. Si
bien esta claro que el seguro
aparece como consecuencia
de la generalizacién de las
exigencias de responsabili-
dad civil, y para solucionar
los problemas de insolvencia
que representa, no €s menos
cierto que también ha con-
tribuido a la evolucién de la
responsabilidad  civil.

La existencia de un seguro de
responsabilidad civil hace mas facil
que prosperen las reclamaciones de
reparacion de dafios, por la certi-
dumbre de la solvencia del respon-
sable con la cual se garantiza la
proteccion de las victimas, pero
también se empuja el «carro de la
responsabilidad» hacia hipotéticos
sujetos generadores de dafios sin
ningin miramiento, puesto que, en
definitiva, y como expresa bien el
lenguaje popular, «paga el seguro».
Se olvida asi que en el caso de un
profesional como el médico, el se-
guro de responsabilidad civil no
cubre el desprestigio que supone el
verse inmerso en un procedimien-
to judicial en el que queda en en-
tredicho la propia competencia
profesional, y no lo cubre, entre
otras razones, por la dificultad que
supone valorar econdémicamente
ese perjuicio; y ello a pesar de las
elevadas primas que conlleva este
tipo de seguro.

Fernandez Costales"”, por su
parte, afirma que la salud es patri-
monio de la sociedad, no es exclu-
siva de un profesional, por lo que
considera necesaria la regulacion y
sistematizacion legal de la asisten-
cia sanitaria en general y considera
que "el reconocimiento de esta
cuestion hace que el Derecho se
interese cada vez mais en la
Medicina, teniendo en cuenta que
el desarrollo de esta Ciencia ha
sido especialmente intenso y ello
incide de forma directa en su regu-
lacién legal".
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