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Breve referencia historica

La enfermedad y el dolor son consus-
tanciales al hombre, aunque cronologi-
camente la enfermedad se anticipa al en-
fermo; el hallazgo de bacterias fosilizadas
con una antigiiedad de 500 millones de
afios asi lo demuestra, ya que la Historia
situa la aparicion del hombre en un mi-
llén de afios.

La Medicina surge de un modo natu-
ral. Es la respuesta que el propio hom-
bre da a la necesidad de buscar remedios
a sus males,;el primer hombre fue tam-
bién el primer médico, pues se vio obli-
gado a procurar alivios a sus males y a
acumular experiencias que dieran res-
puestas a sus padecimientos.

Del mismo modo que surge la Medici-
na surge también la necesidad del hom-
bre de defenderse del mal uso y de los
abusos de ésta, en un principio mezcla de
ciencia y de arte, incluso de brujeria.

Por esta razén aparece el concepto de
responsabilidad médica, que no es ni mu-

cho menos invento de nuestra genera-
cion, sino que aparece plasmado ya en
los afios 1728 a.C. en el Codigo del Rey
Hamurabi, en donde dedica 9 articulos
de los 282 de que constaba, establecien-
do lo que hoy podriamos denominar res-
ponsabilidad civil y penal, y algunos ar-
ticulos dedicados especificamente a faltas
y castigos para médicos. Alejandro Mag-
no decretd la crucifixion del médico que
abandonase libre y voluntariamente al
enfermo. Del mismo modo el Fuero Juz-
go entregaba el médico a los familiares
del enfermo dolosamente abandonado.

En el primitivo derecho romano se es-
tablecia ya la culpabilidad del médico, lo
que hoy denominariamos negligencia.

En todos los tiempos y civilizaciones
hubo médicos que con muy diferentes
concepciones metodologicas, creencia,
preparacion etc., debian responder de
su bien hacer.

En las sociedades modernas se han im-
plantando leyes que poco a poco han
formado una normativa que regula la
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responsabilidad de los profesionales sa-
nitarios ante las demandas sociales que
se producen constantemente en este
sentido.

Cada dia es més frecuente leer en la
prensa o encontrar en cualquier medio
de comunicacién noticias relacionadas
con procedimientos seguidos contra
profesionales sanitarios por mala praxis
o por negligencia, en los que ademas de
las penas correspondientes se piden por
el Ministerio Fiscal o por las respectivas
acusaciones particulares, en concepto de
indemnizacién, grandes sumas de dinero.

Esto que aparentemente sélo tiene
consecuencias para los profesionales
directamente implicados, sin embargo
tiene unas repercusiones sociales muy
grandes que hacen acuciante el que los
poderes publicos tomen buena nota del
problema y darle un adecuado trata-
miento legal.

La responsabilidad profesional
del sanitario

Hoy es muy frecuente escuchar las pa-
labras: responsabilidad profesional del
médico. El término responsabilidad ex-
presa uno de los vocablos e institucio-
nes esenciales del derecho moderno, sin
embargo su utilizacién en sentido juridi-
co es relativamente reciente.

El hombre en todas las circunstancias
de su vida y cualquiera que sea su condi-
cion social, tiene siempre una responsa-
bilidad ante su propia conciencia, una
responsabilidad social hacia los demas
hombres y una responsabilidad legal ante
los poderes publicos.

Modernamente se le atribuye el signi-
ficado del que esta obligado a responder
o satisfacer a alguien por algiin cargo. En
Derecho la responsabilidad es la obliga-
cion que se impone a toda persona de
reparar el perjuicio que haya ocasionado
libremente a un tercero, bien por haber
cometido un acto ilicito, bien por haber-
se abstenido de ejecutar lo que la ley le
ordenaba cumplir.

Hay hechos en los que la perturbacion
social ocasionada no es maliciosa, el
agente no tenia intencion de producirla,
no manifiesta su conducta una perversi-
dad de dnimo que requiera una sancién
social, una pena, como ocurre con el de-
lito, sin embargo el Derecho no puede
dejar desatendida esta esfera de hechos
ya que no hay dolo pero si culpa; esta-
mos ante la responsabilidad civil.

En los siglos xviily Xix existia una fuer-
te tendencia a mantener la irresponsabi-
lidad del médico.

En el siglo xx Marafién pretendia pro-
pugnar esta tesis: El enfermo debe de
aceptar un margen de inconvenientes y pe-
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ligros derivados de los errores de la Medici-
na y del médico mismo como un hecho fatal,
como acepta la enfermedad misma. El juez
que ha de atender su reclamacién cometerd
la mas atroz de las injusticias si condena de
plano al médico que ignora los diagnésticos
y los tratamientos elementales y no a los
profesores que le dieron el titulo, capacitdn-
dole para ejercer con tan exiguo caudal de
conocimientos, la Medicina.

Si analizamos nuestra jurisprudencia
vemos que en esta materia durante los
afios sesenta es muy escasa. En los seten-
ta comienzan a aparecer varias senten-
cias sobre responsabilidad médica. En los
ochenta hay ya abundantes sentencias
sobre esta materia,y en los noventa el
aumento de las sentencias es muy consi-
derable, manteniéndose a partir del afio
2000 hasta nuestros dias. En estos dias se
ha publicado en Diario Médico que ha ha-
bido un aumento del nimero de recla-
maciones en Barcelona del 39 %, lo que
viene a interrumpir el descenso que se
venia dando 4 afios atras. En cuanto a los
motivos de reclamacién segun la inciden-
cia relativa a 3.875 reclamaciones du-
rante el periodo 1990 a 2003, el 28% se
refieren a deficiencias en la practica qui-
rurgica, el 16 % a errores de diagnostico
y el 13 % a deficiencias en el seguimiento
clinico. Como dato alentador podemos
decir que el 87,2% se resuelven sin de-

claracién de responsabilidad. Este dato
sobre reclamaciones en Barcelona espe-
remos queno sea un indice de una ten-
dencia general, que se produce en un
momento de crisis en el aseguramiento
de la responsabilidad sanitaria.

Los profesionales de la sanidad tienen
en este campo un problema fundamen-
tal, que es poder precisar cémo y cuando
puede nacer la responsabilidad por sus
actos profesionales, y aqui forzosamente
tenemos que acudir a la Jurisprudencia
que en numerosas sentencias ha reitera-
do su doctrina de que la obligacién con-
tractual o extracontractual del profesio-
nal sanitario no es la de obtener,en todo
caso, la recuperacion del enfermo, sino el
de proporcionarle todos los cuidados
que requiera, segun el estado de la cien-
cia. Es decir, el médico no tiene obliga-
cion de curar al enfermo, pero si tiene la
obligacion de procurarle y proporcionar-
le todos los medios de que dispone la
Medicina para que se cure. La Medicina
esta calificada, segln reiterada doctrina
jurisprudencial como ciencia de medios,
no de resultados.

La negligencia profesional

¢Cudndo hay negligencia en un acto
médico?, o mejor dicho ;cuando se da
una actuacion inequivocamente negligen-

611) 89
Rev Adm Sanit 2004;2(4):609-18



Ferndndez de Sevilla Morales M. Los profesionales frente a las reclamaciones por negligencias profesionales

te en el profesional sanitario? ;Cuando el
profesional sanitario deja de aplicar y
procurar todos los medios a su alcance
para que el paciente se cure! En la ac-
tualidad, solamente podemos responder
que hay negligencia profesional cuando la
actuacion de los médicos y enfermeros
no se halla ajustada a la denominada lex
artis ad hoc, es decir, a las pautas de ac-
tuacion exigibles respecto del acto con-
creto en que se produce la actuacion o
intervencion profesional y las circunstan-
cias en que las mismas se desarrollan y
tienen lugar, asi como respecto de las in-
cidencias inseparables en el normal ac-
tuar profesional.

Y aqui, forzosamente nos tenemos
que preguntar a este respecto ;Quién
define las pautas de actuacién exigibles
respecto de un acto médico concreto!
Seglin unos profesionales pueden ser
unas, seglin otros pueden ser otras y los
tribunales forzosamente tienen que acu-
dir para dirimir estas cuestiones a la
prueba pericial, para determinar el buen
o el mal actuar en cada caso del médico
y del enfermo.

{Quién puede definir si el actuar pro-
fesional en un caso concreto se ha reali-
zado dentro de las pautas de actuacion
normales segln el estado de la ciencia
médica en un determinado momento?,
¢quién define previamente las normales

incidencias que se pueden dar en un caso
concreto! La Medicina sabemos que no
es una ciencia exacta. En cualquier caso
es obligatorio, forzosamente obligatorio
el acudir al criterio de los propios médi-
cos, quienes precisamente, por ello, sera
diferente en unos y otros.

Si la actuacion profesional del médico
debe regirse por la citada lex artis ad hoc,
alguien tiene que definir esta, alguien ex-
perto y conocedor de la misma tiene
que decir si la actuacién profesional se ha
ajustado o no a la misma, ya que sera
esta |a que determine las pautas de ac-
tuacion exigibles respecto a una buena
actuacion médica.

Sin embargo la cuestion no es facil y
se puede ver con claridad analizando las
diferentes sentencias de nuestros tribu-
nales. Las pautas de actuacién exigibles
respecto de un acto médico concreto
son.absolutamente cambiantes; lo que
hoy se cura de una manera, mafiana se
cura de forma distinta, puesto que los
avances de la ciencia médica han sido de
tal magnitud en los ultimos afios que lo
que ayer era correcto hoy ha quedado
obsoleto.

Dada la propia naturaleza de la Medi-
cina, que tiene mucho de ciencia pero
también mucho de arte, se ha dicho que
es una de las ciencias mas jovenes pero
uno de los artes mas antiguos. El pacien-
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te exige a la ciencia y al médico una obli-
gacion de resultados imposibles que, al
no producirse, genera una frustracién o
confrontacion, buscando en los efectos
de la relacioén juridica la base de la liti-
giosidad. En otros casos es el médico
quien no emplea los medios adecuados,
o lo hace incorrectamente, para diag-
nosticar o curar, produciendo un dafo
real e innecesario. Pero en cualquier
caso la actividad médica deber4 realizar-
se de acuerdo con el estado general de
la ciencia médica, lo que implica que el
profesional ha de estar al corriente de
este estado general de la ciencia, mante-
ner actualizados sus conocimientos
cientificos y técnicos de acuerdo con su
especialidad, no dando ocasién al aban-
dono profesional y a la falta de actuali-
zacion de los avances de la Medicina el
médico debe ser, ante todo, un hombre
estudioso.

Ya se ha dictado en Espafa una sen-
tencia de la Audiencia Provincial de Viz-
caya que condend a un médico entre
otras razones por apreciar negligencia en
el cumplimiento de la obligacién de man-
tener actualizados sus conocimientos
cientificos y sin duda alguna con muy
buen criterio, pues su ignorancia o deja-
cion profesional, sin lugar a dudas, va a
repercutir negativamente en la salud o
incluso en la propia vida del enfermo.

Pero desde el punto de vista de la apli-
cacién del derecho por jueces y tribuna-
les hay una cuestion que es el tema que
queremos apuntar en este breve traba-
jo. {Estdn los jueces y tribunales capacita-
dos para poder emitir su juicio sobre la
actuacion profesional del médico? ;Co-
nocen cudles son las pautas correctas,
en cada caso, cuyo seguimiento asegura
el buen actuar profesional de los mis-
mos! Evidentemente no, por eso forzo-
samente los jueces y tribunales tienen
que auxiliarse de la propia Medicina a
través peritos, es decir, de personas cua-
lificadas profesionalmente dentro de los
distintos campos de la ciencia médica,
que emitan su punto de vista sobre la
cuestion planteada y sirvan de gran ayuda
a los representantes de la justicia para
poder emitir con conocimiento de cau-
sa su mas justa resolucion posible.

La lex artis

Deciamos anteriormente que las pau-
tas de actuacion médico-profesionales
debian ajustarse a la denominada lex ar-
tis ad hoc y como la misién principal que
se encomienda a los peritos médicos es
que determinen si la actuacion profesio-
nal del médico ha sido correcta por ajus-
tarse a esta lex artis, vamos a tratar de es-
bozar aunque sea brevemente los que se
entiende con este latinismo.
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Cada profesién, cada oficio, tiene sus
propias reglas, sus propias pautas de ejer-
cicio para su buen hacer. Martinez Calce-
rrada ha definido la lex artis (ad hoc, cuyo
concepto aporta): como el criterio valorati-
vo de la concrecion del correcto acto médi-
co ejecutado por el profesional de la Medi-
cina —ciencia o arte médica— que tiene en
cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesién, de la complejidad y
trascendencia vital del acto, y en su caso de
la influencia en otros factores endégenos
—estado e intervencion del enfermo, de sus
familiares o de la misma organizacién sani-
taria—, para calificar dicho acto conforme o
no con la técnica normal requerida. Segun
sea esta ley, siempre pues aplicable a cada
acto médico individualizado, repercutira
en la legitimacion: jquién debe actuar?,
(como debe actuar? Es decir, cada acto
precisa para su adecuada realizacién una
Ley, que lo enjuicie, haciendo un balance
final de la actuacion del médico (senten-
cia del Tribunal Supremo de | de marzo
de 1991).

Sin embargo, tenemos que decir que la
lex artis en su esencia es cambiante, pre-
cisamente por la propia naturaleza cam-
biante de la Medicina, y si bien en la épo-
ca hipocritica requeria, entre el conjunto
de reglas y preceptos para hacer bien las
cosas, dos circunstancias como eran se-
guir al maestro tedrico-practico y llevar

conocimientos suficientes de otras cien-
cias, en el México precolombino eran
muy rigurosos a la hora de exigir un au-
tentico cddigo de actuacion profesional,
surgido de experiencias y costumbres
que obligaban lo mismo al curandero que
al enfermo.

La lex artis la marcan pueblos, profe-
sionales, legisladores y también las cir-
cunstancias, que casi siempre propician
un especial modo de actuar y entender
las reglas. No es lo mismo el curar a un
enfermo en un hospital, donde existen
toda clase de instrumentos y medios que
en el campo de batalla.

Sin querer caer en un concepto dema-
siado simplista de la misma, si parece
correcto expresar que la lex artis debe
estar por encima de normas y reglamen-
tos, situaciones y circunstancias, incluso
por encima de cédigos deontoldgicos y
profesionales, pues de encorsetarla de-
masiado estariamos deteriorando, e in-
cluso excluyendo de la ciencia médica
precisamente lo que de arte debe tener.
El médico, sin embargo, para actuar den-
tro de la lex artis siempre independien-
temente de las circunstancias que rodean
el caso concreto, deberd, inexcusable-
mente, dominar las materias estudiadas
en su carrera, es decir, tener los conoci-
mientos necesarios y que le son exigibles
para poder ejercer la Medicina sin teme-

614) 92
Rev Adm Sanit 2004;2(4):609-18



Ferndndez de Sevilla Morales M. Los profesionales frente a las reclamaciones por negligencias profesionales

ridad, lo que llevaria al enfermo a agra-
var su dolor con peligro de su salud y de
la propia vida. El médico, deciamos an-
tes, debe ser un profesional que constan-
temente renueve Y actualice sus conoci-
mientos, debe ser ante todo una persona
de sélida formacion y estar constante-
mente estudiando.

El médico debe utilizar todos los me-
dios de diagnéstico a su alcance que crea
adecuados sabiéndolos interpretar y uti-
lizar en beneficio del enfermo, sin caer en
la llamada Medicina defensiva, aunque
prevaleciendo siempre el criterio cienti-
fico sobre el economicista.

El médico utilizard el tratamiento indi-
cado y en cualquier caso nunca el con-
traindicado, con conocimiento de los
efectos del mismo y vigilando al enfer-
mo durante su prescripcion.

La violacion de la lex artis

Cuando los tribunales de justicia con-
sideran violada esta lex por el profesional
de la Medicina estamos en el campo de la
responsabilidad médica.

Llegado este punto hay que decir que
para hablar de responsabilidad médica
tenemos que acudir de nuevo a los tri-
bunales, y en numerosas resoluciones
del Tribunal Supremo nos encontramos
que para que ésta se dé hace falta la con-

currencia de tres circunstancias muy cla-
ras y definidas; en primer lugar es abso-
lutamente necesario que el médico incu-
rra en una conducta negligente, es mas,
podriamos decir inequivocamente negli-
gente; en segundo lugar el paciente de-
be sufrir un dafio,y en tercer lugar debe
darse una relacién causal entre la con-
ducta negligente y el dafio sufrido, y esta
relacion causal debe ser clara, directa e
inmediata. Las tres deben concurrir, pues
la falta de una sola obliga a los tribuna-
les a desestimar cualquier demanda o
querella que pueda plantearse contra el
médico.

Puede darse una conducta no ajustada
a lex artis y un dafio, y sin embargo, si no
se demuestra que éste es consecuencia
de aquélla no podemos hablar de res-
ponsabilidad médica. También es facil en-
contrar en la practica forense contra
médicos, que aun existiendo dafio, éste
no se deba a ninguna conducta negligen-
te ya que, aun actuando conforme a la lex
artis, dado el caracter de ciencia de me-
dios que tiene la Medicina, puede ocu-
rrir que incluso aplicando todos los re-
medios que la ciencia médica en ese
momento tenga su alcance para luchar
contra la enfermedad, al ser la Medicina
inexacta por definicién, el enfermo no
responda en algunos casos a un trata-
miento correcto, o incluso que muera,

(615) 93
Rev Adm Sanit 2004;2(4):609-18



Ferndndez de Sevilla Morales M. Los profesionales frente a las reclamaciones por negligencias profesionales

aun habiendo aplicado el médico de la
forma mas ortodoxa la lex artis ad hoc.

El profesional de la salud deberd se-
guir criterios suficientemente experi-
mentados, internacionalizados y propios,
aunque sin olvidar en la aplicacion de los
mismos su criterio personal como mejor
conocedor del enfermo, es decir, su arte.

Resumiendo, el médico debera seguir
la maxima hipocrética donde se resu-
me la lex artis, es decir, deberd tratar al
enfermo como quisiera ser tratado de
ser él el enfermo.

Es obligado también citar en este pun-
to otro término que siempre aparece
unido al de lex artis, es el termino mala-
praxis, que no expresa ni mas ni menos
que no cumplir la lex artis, salvo justifica-
cién razonada.

El profesor J. Jornet la define asi: Desde
el punto de vista juridico se entiende que ha
existido negligencia profesional,y por tanto
deben pedirse responsabilidades, cuando el
acto médico ha sido realizado con mala pra-
xis. Refiriéndose a aquellas circunstancias en
las que los resultados del tratamiento han
originado un perjuicio al enfermo siempre
y cuando estos resultados sean diferentes
de los que hubiera conseguido la mayoria de
profesionales en las mismas circunstancias.

Implica la malapraxis una ruptura de
las “reglas del juego” un apartarse del
buen hacer, bien por desconocimiento

de las mismas o por realizarlas negligen-
temente.

Este es un concepto puente entre la
Medicina y el Derecho. Cuando el médi-
co forense en su funcién de ilustrar e in-
formar al juez detecta malapraxis, estd
obligando a éste a buscar una figura pe-
nal aplicable a dicha conducta, sin que
quiera decir que sea sinénimo siempre
de delito o de falta.

La valoracion de los daiios

Es obligado terminar hablando de la
valoracion de los dafios médicos ocasio-
nados por negligencia de los profesiona-
les. Esta claro que al no existir norma o
baremos para indemnizar los dafios de-
rivados por negligencias médicas los tri-
bunales tienen absoluta discrecionali-
dad a la hora de determinar la cuantia
de la indemnizacion, y de existir estos,
desde mi punto de vista, siempre redun-
daria en beneficio de los profesionales
sanitarios y de las compafiias asegura-
doras.

La dificil cuantificacion econémica de
estos dafios esta motivada no sélo por la
propia naturaleza de los mismos, sino
por los abusos que pueden originar. En
la actualidad los tribunales suelen aplicar
el criterio de la Ley 30/1995 de ordena-
cién y supervision de los Seguros Priva-
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dos dada para fijar la valoracién de los
dafios en el @ambito de los vehiculos a
motor, pero sin fuerza vinculante ni para
el tribunal ni para las partes, se trata pues
de una referencia analégica, pero jamas
obligatoria.

En el momento actual, donde estamos
asistiendo a un gran numero de deman-
das y querellas por negligencias, una de
las causas, a mi juicio, del aumento de es-
tas reclamaciones son las indemnizacio-
nes millonarias que llevan consigo algunas
condenas, con la enorme trascendencia
que tienen para el profesional que antes
que nada debe tener un buen seguro de
responsabilidad civil que a veces ni siquie-
ra cubrird la totalidad de la indemniza-
cion, aparte claro esta, de que existe una
desproporcién enorme entre los sueldos
de los profesionales y las indemnizacio-
nes a las que son condenados en multi-
ples ocasiones.

Esta claro que un buen seguro de res-
ponsabilidad civil con una prima asequible
al profesional es dificil de encontrarlo
fuera de las organizaciones profesiona-
les, como los consejos de Colegios de
médicos o de enfermeria etc., que segun
mi criterio estan llamados a velar por el
buen hacer profesional de sus colegiados,
respalddndolos cuando puedan incurrir
en negligencia o malapraxis, que mitigue
en la medida de lo posible el temor fun-

dado de los profesionales a la hora de
ejercer profesionalmente por motivo
de las indemnizaciones que piden contra
ellos en los tribunales,ademas de la inha-
bilitacion profesional para el ejercicio de
su profesion.

Para terminar solamente citar las que,
desde mi punto de vista, son ventajas de
la existencia de baremacion de los da-
fios por negligencias, en primer lugar se
reduciria la discrecionalidad de los jue-
ces, en segundo lugar desaparecerian las
reclamaciones desorbitadas, en tercero
se reduciria el numero de reclamaciones
judiciales, en cuarto lugar se reducirian
también las primas pagadas a las compa-
filas de seguros, en quinto lugar habria
mas compaiiias de seguros dispuestas a
asegurar las negligencias, en sexto lugar
seria mas facil llegar a acuerdos extraju-
diciales que impedirian el procesamien-
to del profesional sanitario.

Conclusiones

Para concluir solamente puntualizar
algunas consideraciones y decir que
siempre ha existido la responsabilidad de
los profesionales sanitarios frente a las
reclamaciones por negligencias y mala-
praxis, es decir estos profesionales siem-
pre han respondido en mayor o menor
medida a lo largo de la historia, de su
bien hacer, siendo las sociedades moder-

617) 95
Rev Adm Sanit 2004;2(4):609-18



Ferndndez de Sevilla Morales M. Los profesionales frente a las reclamaciones por negligencias profesionales

nas las que se han dado una normativa
especifica para regular el ejercicio profe-
sional de los mismos.

Hemos pasado de la tendencia exis-
tente en otros tiempos de mantener la
irresponsabilidad del médico al gran nd-
mero de demandas y querellas que en
estos momentos se esta dando, todo lo
cual ha originado el que la doctrina juri-
dica y la jurisprudencia hayan tenido que
definir la negligencia de estos profesiona-
les que, atendiendo a la propia naturaleza
de la Medicina ha hecho inevitable la apa-
ricion de la denominada lex artis o lex ar-
tis ad hoc, que serd la que marcara las
pautas de actuacion del profesional sani-
tario atendiendo al caso concreto y al
tiempo de su realizacion.

Dejemos claro también que las recla-
maciones a los profesionales sanitarios
se dan siempre cuando hay sospecha mas
o menos fundada de haber violado esta
lex artis siempre que se haya dado una
conducta negligente del profesional,y se
haya ocasionado un dafio por causa de
este mal actuar.

Este dafio que hay que valorar, que hoy
se hace con absoluta discrecionalidad por
los tribunales, seria conveniente que se
regulase mediante baremos por las enor-
mes ventajas que tendrian para todos,
como Ya se ha apuntado, sin olvidar los
seguros que por responsabilidad civil de-
berd tener cada profesional, destacando
los que establecen para sus colegiados las
organizaciones sanitarias profesionales.

@
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