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El derecho constitucional
a la salud

La proteccion del paciente cons-
tituye hoy en dia una prioridad de
las politicas de salud a nivel mundial,
como muestra la iniciativa de la Orga-
nizacion Mundial de la Salud relativa
a la Alianza Mundial para la Seguri-
dad de los Pacientes. Por otra par-
te, en el Derecho interno espafiol,
tanto el articulo 51 de la Constitu-
cion como el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios aproba-
do por Real Decreto Legislativo
1/2007, de |6 de noviembre, consa-
gran el derecho primario del consu-
midor a su salud y seguridad"). Este

() Los derechos primarios son también conocidos
como derechos de primera generacion por su prece-
dencia cronoldgica entre los constitucionalizados con
caracter general a favor de los consumidores y usuarios.
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derecho ha sido recogido en la legis-
lacion autonémica, tanto sanitaria
como de consumo,abriendo una nue-
va linea vanguardista en la conside-
racion juridica del paciente.

Frente a la tradicional considera-
cién de éste desde la perspectiva de
mero destinatario de productos y
servicios sanitarios en una relacién
tutelada por el facultativo e inspira-
da por los principios de beneficen-
cia y de confianza, las modernas li-
neas de investigacién juridica sittan
al paciente como un usuario més de
servicios y un consumidor de pro-
ductos, razén por la que le resulta-
ria aplicable por extension la legisla-
cién de proteccion del consumidor.
Esta concepcién —que viene abrién-

Cfr.]. Tomillo. Realidad y futuro del Sistema Arbitral de
Consumo: una aproximacion critica desde la experiencia
cantabra. En:Tomillo J, director. Préctica arbitral de Con-
sumo. Ed. Thomson-Civitas, Cizur Menor;2007. p. 38-9.

Rev Adm Sanit.2010;8(1):169-182



Tomillo Urbina J. Medicina y Derecho: los origenes de la juridificacién de la prestacion de servicios médicos

dose camino desde el punto de vis-
ta doctrinal y legislativo, y que no es
sino la respuesta juridica a la creciente
necesidad de paridad posicional de
la relacién clinica— exige articular
las herramientas hermenéuticas que
permitan solventar las eventuales coli-
siones normativas que pueda produ-
cir la integracién en el ordenamien-
to juridico-sanitario de instituciones
procedentes del Derecho de Con-
sumo. Por otra parte, la gestién de la
asistencia sanitaria por las comuni-
dades auténomas exige esfuerzos y
férmulas de cooperacion en aras a
garantizar, en el ejercicio de sus res-
pectivas competencias, la equidad, la
calidad y la participacién social, en
definitiva, la cohesién del Sistema
Nacional de Salud, con la finalidad de
reducir activamente las desigualda-
des existentes en materia de salud.

La responsabilidad por “agresion”
en la primera jurisprudencia
norteamericana

Es interesante fijar el origen del
actual proceso juridificador del acto
médico y desgranar las reglas que
resultaban de aplicacién en el mun-
do de la medicina metajuridica. La
juridicidad del acto médico empieza

170

a plantearse como una seria necesi-
dad en Estados Unidos a principios
del siglo xx por el juez de la Supre-
me Court Benjamin Nathan Cardo-
zo, que tuvo el mérito de redactar
las primeras resoluciones judiciales
en las que se ensayaba un tratamien-
to juridico sistemdtico de la negli-
gencia médica (no del acto médico).
Naturalmente, dentro de las pecu-
liaridades del sistema del “leading
case” norteamericano y concebida
la negligencia a la usanza anglosajo-
na, como culpa grave. En su produc-
cion jurisprudencial (“Schoendorff
vs. Society of New York Hospitals”,
|4 de abril de 1914) establece un
principio singularmente adelanta-
do para su época, que fue recibido
con polémica entre los profesiona-
les de la salud®:

“Every human being of adult years
and sound mind has a right to deter-

@ Es decir, que todo ser humano adulto y con men-
te sana tiene derecho a decidir qué se hace con su cuer-
po, de manera que un cirujano que realiza una inter-
vencion sin el consentimiento del paciente realiza una
agresion de cuyas consecuencias es responsable.Véase
Faden RR,Beauchamp TL. A history and theory of infor-
med consent. Oxford: Oxford University Press; 1986. p.
123.Son interesantes las consideraciones realizadas por
A. Pelayo Gonzélez-Torre. La intervencion juridica de la
actividad médica: el consentimiento informado. Madrid:
Dykinson; [997.p. 14 y ss.
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mine what shall be done with his own
body; and a surgeon who performs
an operation without his patient’s
consent commits an assault for wich
he is liable in damages”.

Con estos precedentes —nunca
mejor dicho— Cardozo fue invitado
a dar una conferencia ante la New York
Academy of Medicine el | de noviem-
bre de 19280). En ella defendid la juri-
dificacion del acto médico como fru-
to del trabajo conjunto de juristas y
sanitarios. Basaba esta idea en dos
argumentos. En primer lugar, decia que
ambas profesiones estaban unidas por
un origen comun®, que el primer
médico fue a la vez sacerdote, al igual
que también lo fue el primer juez y
el gobernante que recibia los manda-
tos divinos. En segundo lugar, afirma-
ba que unos y otros compartian igual-
mente un objetivo comun (common
quest): la preocupacién por la “sana-
cién” (recovering) de situaciones de
orden alteradas por la irrupcién de
factores perversos,como la enferme-

@ Cardozo B.What medicine can do for law. Bulletin
of the New York Academy of Medicine. 19229;7:581-607.

® Cardozo B.What medicine can do for law, p. 581:
“Our professions —yours and mine, medicine and law-
have divided with the years, yet they were not far apart
at the beginning. There hovered over each the nimbus
of a tutelage that was supernatural, if not divine”.
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dad en el caso de la medicina, y el cri-
men en el caso del derecho. Por ello
médicos y juristas aparecen unidos
por el mismo empefio en restablecer
situaciones ideales alteradas por la
enfermedad o por la injusticia, res-
pectivamente.

Es precisamente esta conexion fun-
cional la que debe allanar el camino
hacia una estrecha colaboracién entre
ambas profesiones, muy importan-
te si se quiere que el jurista pueda
desarrollar su actividad con prove-
cho social. Con saludable sentido del
humor, Cardozo se pregunta en su
conferencia de 1928 por qué ha sido
él precisamente —juez del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos— el
primer jurista invitado a pronunciar
una conferencia en la Academia de
Medicina. Para explicarlo, cuenta la
historia de un moribundo al que su
confesor pedia que se arrepintiese
de sus pecados para librarse del infier-
no. El moribundo asi lo hizo pero,ante
el pasmo del clérigo, también empe-
z6 a dirigirse a Satanas llamandolo
“mi Sefior”. El confesor le reprendié
con dureza instandole a que no hicie-
ra semejante cosa, pero el enfermo
argument6 que lo hacia con la espe-
ranza y proposito de que el diablo le
tratase mejor post mortem si en vida
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le habia ofrecido alguna buena pala-
bra®. Concluye Cardozo, con agude-
zZa, que esta prevencién en cuanto a
las manos en que puede uno caer en
el futuro es la razén que pudo llevar
a los médicos a invitarle a intervenir
en su Academia, y también el moti-
vo por el que él mismo pudo haber
decidido aceptar la invitacién®.
Desde ambas profesiones debe
postularse el sometimiento a dere-
cho del acto médico mediante la rup-
tura del principio de soberania de
los cédigos deontolégicos. El razo-
namiento es muy sencillo: los ciuda-
danos empiezan a exigir que las con-
ductas de los médicos sean enjuiciadas
no sélo por los médicos, con crite-
rios médicos, sino también por la so-

® Cardozo B, op. cit,, p. 581-2:“Each of us is thus a
man of mystery to the oter,a power to be propitiated
in proportion to the element within in that is mystic or
unknown.‘Speak not ill of a great enemy [...], but rather
give him good words that the may use you the better if
you chance to fall into his hands. The Spaniard did this
when he was dying; his confessor told him, to work him
to repentance, how de Devil tormented the wicked that
went to hell; the Spaniard replying called the Devil my
Lord; | hope my Lord the Devil is not so cruel. His con-
fessor reproved him; excuse me for calling him so, says
the Don, | know not into what hands | may fall, and if |
happen into his, | hope he will use me the better for
giving him good words’. So with judges and doctors and
devils it is all one, at least in hours of extremity”.

© Op. cit., p. 582:“He disclaims even a faint forebo-
ding that there is need to propitiate your favor as against
some future hour when he may be driven to seek your
ministrations in default of other aid”.
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ciedad con arreglo a los valores impe-
rantes en cada momento. Todo ello
sin perjuicio de los criterios juridi-
cos Y cientificos que informan la legis-
lacion y la jurisprudencia a través del
concepto lex artis ad hoc.

De esta relacion entre médicos y
juristas existe testimonio histérico
documentado en la época medieval.
Ambos estudiaban lo que llamaban
artes primas: teologia,derecho y medi-
cina, y gozaban de alta consideracion
social. Pero también pensaban que el
acto médico y oficio juridico eran rea-
lidades escindibles, separables por su
diferente materia. El jurista se ocupa-
ba de asuntos contenciosos, mientras
que el médico entra en juego en una
relacion no conflictiva. Las personas
implicadas en la relacién asistencial
persiguen un mismo objetivo, que es
la salud del paciente. Consecuente-
mente, como en el acto médico no
hay conflicto subyacente, se aleja del
ejercicio de las profesiones juridicas
entendidas como relaciones profe-
sionales en las que el conflicto cons-
tituye el elemento caracteristico y pri-
mordial.

Este peculiar entendimiento del
derecho no tardé en suscitar algu-
nos recelos en el ambito de la medi-
cina. Se rechazaban las profesiones
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juridicas porque de alguna forma se
pensaba que su praxis era opuesta
al ejercicio benevolente, sacrificado
y benefactor que se llevaba a cabo
en la medicina tradicional. En este
ambito prevalecia un sentimiento de
ayuda al enfermo. No era exacta-
mente un ejercicio profesional, sino
mas bien un sentimiento humanita-
rio derivado de la compasién que
sentia el ser humano ante el sufri-
miento y la enfermedad. Por esta
razén surgen personas altruistas que
se especializan en aliviar este sufri-
miento. Asi surge la relacion médi-
co-paciente como vinculo de cola-
boraciéon completamente diferente
de la advocatio en interés de parte
que realiza el abogado.

El llamado “principio de
confianza” a la luz del modelo
tradicional

En esta relacién de colaboracién
entre médico y paciente se hace
mucho hincapié. Es un tépico recu-
rrente y asi lo manifiestan las dife-
rentes fuentes histéricas. Son fre-
cuentes las referencias a la entrega
del médico, que se deriva de su con-
dicién de“ser humanitario”. Esto pre-
suponia que el médico tenia que
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soportar sacrificios y privaciones con
la finalidad de beneficiar a sus pacien-
tes. En los cédigos deontolégicos
medievales se hace mencién al “sacri-
ficio extraordinario” que el médico
debe asumir para que los pacientes
estén bien atendidos. Se dice que la
salud del paciente prevalece sobre
las diversiones, sobre el descanso,
incluso sobre la vida familiar del mé-
dico. También se contemplaba otro
factor en las fuentes clasicas: ade-
mas del sacrificio o renuncia, estaba
el riesgo, porque la medicina com-
portaba un riesgo. El temor al con-
tagio siempre estd latente —y mas
aun en el pasado— porque la acti-
vidad curativa implica proximidad y
ello supone un peligro para el facul-
tativo. A partir de aqui, se empieza
a construir lo que llamamos el prin-
cipio de confianza.

Seguin el modelo tradicional, el acto
médico se rige por el principio de
confianza, desde cuya perspectiva,
aquél no es sino un acto de benefi-
cencia que el facultativo realiza con
entrega inspirado por la idea de hacer
el bien de forma altruista. La clave
del acto médico no es la remunera-
cién sino la sanacion y la naturaleza
de la relacion médico-paciente esta
impregnada del principio de confian-
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za y no del principio mercantil de la
retribucién profesional. De aqui se
concluye que el derecho no es la téc-
nica mas apropiada para el trata-
miento del ejercicio de la medicina,
a cuyo través se prestaba un servicio
humanitario para aliviar la situacién
desgraciada del enfermo®. Més aun,
prestigiosos autores, como Pedro
Lain Entralgo, llegan a decir que la
excesiva presencia de la idea de dere-
cho en el paciente es un vicio para
la relacion médica ideal, incluso un
peligro moral para el enfermo®.Ima-

() Es interesante la reflexion que hace A. Pelayo
Gonzélez-Torre en La intervencion juridica, p. 19, ponien-
do de manifiesto que histéricamente “el médico prefie-
re que las referencias normativas necesarias para el ejer-
cicio de su actividad, incluso en esos campos donde
puede interferir el interés social, sean aportadas por
normas éticas, por normas de deontologia profesional,
antes que por normas juridicas. “El médico muestra un
rechazo hacia el mundo del derecho, que se presenta
para él como contrario por esencia al ejercicio que prac-
tica”. Quizd la afirmacion se expresa en unos términos
excesivamente generales, pero apunta hacia un sustra-
to socioldgico indudablemente real. Determinados sec-
tores reclaman una normativa especifica y exclusiva-
mente médica —elaborada por profesionales y para
profesionales— creyendo que “la misién de la ley es
controlar la actividad del facultativo mientras que la de
la normativa profesional es esencialmente favorecerla”
(loc. cit., p. 24).

® Lain Entralgo P.La relacién médico-enfermo. His-
toria y teoria. Madrid: Alianza Universidad; 1983.p. 375.
Para A.Pelayo Gonzélez-Torre en La intervencion juridi-
ca, p. 22 [nota 20], la idea que subyace aqui es que “las
leyes humanas son necesarias para regir los problemas
de conducta social y colectiva, pero no para los de con-
ducta moral, por ser esta antirreglamentaria, debiendo
quedar a la espontaneidad”.
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ginemos lo que ocurriria en esta épo-
ca si alguien proclamara publicamen-
te, con mds o menos crudeza, que
el estado de derecho es un peligro
moral para los enfermos.

Gregorio Maraién también escri-
bié su particular vision sobre el en-
cuentro entre los mundos del dere-
cho y de la medicina. En su criterio,
al legislador le resulta muy facil redac-
tar normas y preceptos; sin embar-
go, la medicina es mucho mas compli-
cada, puesto que debe dar respuesta
de manera concreta a situaciones
dolorosas®. De aqui pasaba a con-
cluir, sin mas, que “la vida caudalosa y
varia de los instintos no se acomoda
a los rigidos preceptos de la ley, y el
médico, que no es legislador, sino mé-
dico, no puede dar la ley fria y severa
como respuesta Y medicina al cora-
z6n angustiado, sino que tiene que
buscar soluciones humanas, para los
humanos dolores, esperando, si roza
la ley, que el juez le comprenda y le
perdone” (9 (sic).

Si tomamos los anteriores razona-
mientos para llevarlos hasta sus ulti-

@ Marafién G.Vocacién y ética. En: Vocacién y ética.
Y otros ensayos. Madrid: Espasa Calpe; 1981, p. 86. Ase-
gura que “[...] el legislador lo arregla todo muy facil-
mente; le basta con escribir: ‘articulo 5, esto no debe
hacerse’ (sic.), y nada mas”.

19 Ibid. cit., p. cit.
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mas consecuencias, nos encontramos
con que —para el modelo tradicio-
nal— la respuesta del enfermo ante
el error médico, incluso ante la negli-
gencia conceptual, tiene que ser Uni-
ca y unitaria: el aguante y la resigna-
cién. Es decir, en palabras del propio
Gregorio Maraién('"): “el enfermo
debe aceptar un margen de inconve-
nientes y de peligros derivados de los
errores de la medicina y del médico
mismo como un hecho fatal, como
acepta la enfermedad misma” (sic). Si
es criticable afirmar hoy dia —y ade-
mas, ciertamente, en interés propio—
la inmoralidad del estado de derecho,
huelga comentar el escandalo social
que se levantaria si las autoridades
sanitarias recomendaran al paciente
la aceptacién del error médico con la
misma resignacion con que acepta
la propia enfermedad.

La moderna autonomia del
paciente y la crisis del principio
de confianza

En el mundo actual, estos plantea-
mientos son frontalmente rechazados,
atribuyéndoseles ademas la misma

(D Cfr.: Maraién G. La responsabilidad social del
médico. En:Vocacion y ética, cit. p. | 16.
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tacha de inmoralidad invocada anta-
fio por sus defensores en bien distin-
to sentido. Pero debemos recordar
que fueron sustentados publicamen-
te por relevantes personalidades has-
ta hace no demasiado tiempo. Desde
esta perspectiva, conviene tener en
cuenta que cuando algunos juristas
suscitamos el debate sobre el mode-
lo sanitario tradicional y proponemos
reemplazar éste por un modelo mo-
derno de servicio publico constitu-
cionalizado, construido desde la o6pti-
ca civil de los derechos fundamentales
y libertades publicas, no lo hacemos
con el propésito de incomodar a nin-
gun profesional de la medicina o del
derecho. Unicamente nos anima el ob-
jetivo de superar definitivamente un
modelo que esta lastrado tanto por
un fuerte y anacrénico contenido
ideolégico, cuanto por la peculiar y
atormentada historia de Espafa. En
esta tarea, nunca se deben perder de
vista los ingredientes examinados.
Sélo asi podremos percibir con clari-
dad lo que nos exige la ciudadania y
establecer el punto desde el que los
juristas queremos cimentar la transi-
cion.También estaremos en condicio-
nes de debatir cabalmente hasta dén-
de queremos, podemos o debemos
llegar unos y otros profesionales.
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En el modelo tradicional, como se
ha dicho, subyace la idea de que la
misién de la ley es controlar la acti-
vidad del facultativo, mientras que la
misién del cédigo deontoldgico es
ayudar al facultativo, de donde se
extrae la conclusion relativa a que
los cédigos deontoloégicos no deben
ser sustituidos por leyes elaboradas
en el parlamento por los legitimos
representantes de la soberania popu-
lar. En mi opinién, aqui es justamen-
te donde hay que rebatir el razona-
miento. No es de recibo considerar
incompatible el papel de salvar vidas
humanas con la existencia de un con-
junto de normas juridicas orientadas
a establecer margenes de actuacion
y a articular elementos de respon-
sabilidad del profesional, que tam-
bién pueden ser elementos de garan-
tia. No puede cuestionarse esto hoy
dia. Si deben denunciarse algunas
reacciones pendulares que se pro-
ducen con alguna virulencia en for-
ma de agresiones contra profesio-
nales de la sanidad. La autonomia del
paciente (self determination) significa
que éste pasa a ser sujeto de dere-
chos, y dentro de éstos se incluye
la toma de decisiones relativas a su
propia salud. Al paciente se le dice:
“A partir de ahora es usted quien
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decide”; pero no puede decidir agre-
dir al profesional, porque también es
sujeto de obligaciones. La agresividad
fisica o verbal que en ocasiones se
produce contra profesionales es into-
lerable. Pero no es menos inadmisi-
ble la tendencia que algunos profe-
sionales alientan de cara a responder
a la juridificacion del acto médico
refugidndose en practicas de sobre-
abundancia de diagnoésticos y prue-
bas previas (medicina defensiva), en
las que de alguna forma se busca res-
puesta ante una situacién de “aco-
so” —mas imaginaria que real,como
se deduce del andlisis de la jurispru-
dencia mas reciente—, derivada de
la prevalencia de la norma juridica
sobre las reglas corporativas.
También es verdad que aun no se
han difuminado por completo algu-
nos atavismos de corte medieval.
Cada vez es mas dificil encontrar pro-
fesionales de la medicina que consi-
deren que la responsabilidad civil
patrimonial es incompatible con la
actividad curativa. Pero si esta rela-
tivamente extendida la idea de que
el concepto de ilicitud civil, el con-
cepto de sancién y el concepto de
responsabilidad patrimonial integran
insoslayablemente un elemento axio-
l6gico que incluye una gravisima des-
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calificacién moral. Para no pocos pro-
fesionales, ser declarado civilmente
responsable como consecuencia de
un acto determinado es infamante.

Sobre esto se ha hecho poca peda-
gogia. No se ha sabido explicar que
el derecho privado maneja otro tipo
de categorias desde hace mucho tiem-
po.Las sanciones juridicas en el orden
civil responden basicamente a crite-
rios de reasignacion de costes socia-
les. Dicho con otras palabras, estan
desligadas de cualquier idea de re-
proche moral, sobre todo desde el
momento en que se teoriza el con-
cepto de responsabilidad objetiva, en
cuyo seno no hay ni un gramo de negli-
gencia ni de reproche conductual. Las
nuevas técnicas responsabilisticas dise-
fiadas para su aplicacion a sectores
de riesgo cualificado se construyen,
grosso modo, a partir de la conexién
entre un acto u omisiéon que produ-
ce un resultado dafioso causalmente
relacionado. Esto es lo que se indem-
niza, aunque se acredite que el profe-
sional actué con la debida diligencia.
En los modernos sistemas juridicos,
la obligacién de resarcir puede venir
ligada a conductas que no son infa-
mantes en grado alguno.

No siempre se presta suficiente
atencion al hecho de que se estd aco-
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metiendo el transbordo desde un sis-
tema —que data de tiempo inmemo-
rial— presidido por el paternalismo
y la beneficencia, hacia otro sistema
radicalmente distinto, gobernado por
el respeto a los derechos fundamen-
tales y libertades publicas, que consi-
dera al paciente como sujeto de dere-
chos. Evidentemente, todo cambio de
paradigma debe sortear escollos, y
éste de manera especial. Piénsese que
el modelo tradicional basado en la pre-
eminencia del facultativo, atribuye a
éste una autoridad especifica respec-
to de la que debia guardarse subor-
dinacion social: el enfermo era alguien
incapaz de gobernarse a si mismo, por
esto necesitaba ser dirigido por el
médico.

El modelo clésico consideraba que
el médico era moralmente superior
al enfermo, por lo que le correspon-
dia ejercer sobre él el podery la auto-
ridad. Hasta tal punto que algunos
autores clasicos (v. gr.: Platén o Aris-
toteles), utilizaban la supremacia del
médico para justificar la teoria del cau-
dillaje en las sociedades politicas!'? y
otras formas de gobierno autorita-
rio. La mentalidad social siempre se

(2 Cfr. Pelayo Gonzélez-Torre A. La intervencion
juridica. p. 26.
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ha sentido seducida por las mas diver-
sas religiones, por cualquier rito cha-
manico, por formulas mégicas de cura-
cién. En los albores del cristianismo
se apuntaba una distincién basica de
las enfermedades:unas eran las enfer-
medades cronicas y otras las enfer-
medades agudas. De las enfermeda-
des cronicas se dijo hasta el siglo xvi
que se caracterizaban por tener un
origen conocido: los desarreglos de
las costumbres. Es decir, que el enfer-
mo croénico es tal por su condicién
de descerebrado que no sabe gober-
narse,y necesita que el médico bene-
factor, desde su superioridad moral,
le imponga la manera de conducirse
para tratar de revertir su situacion.
En segundo lugar, estan las enferme-
dades agudas, que segln los griegos
no tienen un origen conocido sino un
origen divino, por lo que el médico
no puede hacer nada. Si se cura una
persona aquejada de una enfermedad
aguda, es debido a un milagro. La con-
clusién no puede ser mas interesan-
te. Quien que fallece como conse-
cuencia de padecer una enfermedad
aguda, no tiene derecho a resarci-
miento por mala praxis: es Dios quien
ha escrito su suerte.Y qué decir del
infeliz que fallecia a consecuencia de
una enfermedad crénica. Como estas
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dolencias presuponian un desarreglo
moral, era el fallecido quien merecia
reproche por no haber seguido las
conductas preceptuadas por el titu-
lar del conocimiento médico.

En otros términos, si los ingre-
dientes de este plato son la superio-
ridad moral del médico y el poder
que éste ostenta sobre un enfermo
considerado moralmente discapaz,
el producto resultante sélo puede
ser la inmunidad y, transitivamente, la
impunidad de los profesionales de
la medicina, también compartida con
jueces,sacerdotes y gobernantes,que
tampoco respondian de sus actos des-
de una perspectiva historicista.

Un dato curioso que puede dar algu-
na pista sobre el auténtico calado de
este cambio de modelo es que las fuen-
tes histéricas excluian a los cirujanos
de la impunidad que proclamaban para
los médicos!"?. Pero no se hacia por
criterios de justicia material, sino por
prejuicios sociales. Aunque los ciuda-
danos perciban hoy dia que la cirugia
es un ambito capital de la actividad
médica, en la antigliedad no gozaba

3 Pelayo Gonzélez-Torre A, en La intervencién juri-
dica, p. 30, se refiere a la diferencia esencial existente
entre la medicina antigua y la medicina moderna, consi-
derando “un anacronismo evidente pretender que la
medicina conserve su consideracién moral y su exen-
cion juridica”.
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de tal consideracion. Se la tenia por
un arte manual impropio de las gen-
tes cultas, por lo que quedaba fuera
de las denominadas “artes liberales”
compatibles con la “limpieza de san-

gre”('¥

, quedando completamente
desprovista de inmunidad juridica y
de cualquier clase de prevalencia
moral. Pues bien, la aproximacién
entre medicina y cirugia como con-
secuencia principalmente de que los
médicos''>) deciden ampliar sus com-
petencias profesionales para comen-
zar a intervenir en el campo de la ciru-
gia, lejos de propiciar un cambio de
modelo como el actual juridificando
la medicina a semejanza de la ciru-
gia, traslada, por el contrario, a la ci-
rugia el mismo marco de impunidad
de la actividad médica tradicional.
Pero la aproximaciéon —siquiera
sea por absorcion— entre la medi-

(9 Puede verse el interesante y muy documentado
estudio de J. Alvarez Rubio Profesiones y nobleza en la
Espafia del Antiguo Régimen. Madrid: Ed. Consejo Gene-
ral del Notariado; 1999.p. 15y ss.,y |11 y ss. Sefiala el
autor como Marco Tulio Cicerdn consideraba honestas
la medicina y las demas “artes cientificas” siempre y
cuando fueran ejercidas por individuos a quienes su
rango no les haga desagradable el desempefio de las
mismas —quorum ordinis— (p. 18-9).

(5 Que tenian més preparacion profesional que los
cirujanos y también mayor jerarquia social, como sos-
tiene A.Pelayo Gonzalez-Torre en La intervencion juridi-
ca, p. 31, con cita de F. Guerra Historia de la medicina.
Madrid; Ediciones Norma; 1982, p. 286.

179

cinay la cirugia fue a largo plazo uno
de los motores del cambio hacia un
modelo distinto de entender las rela-
ciones entre el médico y el paciente.
Con la practica de la cirugia por par-
te de los médicos, empieza a obser-
varse desde algunos sectores profe-
sionales que el mundo de la medicina
no solo se mueve por la beneficen-
cia en la transmisién de habitos de
comportamiento sanitario, sino que
también se mueve por otras cosas
como, por ejemplo, la intervencién
directa en la salud de las personas a
través de la cirugia o de la investiga-
cién, ambos al margen del ejercicio
de la medicina entendida como comu-
nicaciéon de buenas practicas. Obvia-
mente, la percepcién de que la medi-
cina ya no es una mera transmision
ex auctoritas de habitos de compor-
tamiento sino que también consiste
en intervenir activa y directamen-
te para mejorar la salud —y muy es-
pecialmente a través de la cirugia—
fuerza la salida a la luz de criterios
nuevos como la defensa de los dere-
chos de los pacientes'?, no restrin-

(1 Recuérdese el viejo y muy utilizado aforismo
atribuido a Hipdcrates: “primum non nocere” (“first do
no harm”, para el mundo anglosajén), que puede consi-
derarse un precedente remoto de la lucha “interior”
por el reconocimiento de derechos en el paciente.

Rev Adm Sanit.2010;8(1):169-182



Tomillo Urbina J. Medicina y Derecho: los origenes de la juridificacién de la prestacion de servicios médicos

gidos al plano de la salud, sino orien-
tados ademds a la elaboracién de un
conjunto de obligaciones a cargo de
los organismos sanitarios, y también
de contraprestaciones que le corres-
ponderia realizar al paciente.

Hacia un nuevo modelo
asistencial: aristas y dificultades

También es verdad que, aunque
el nuevo modelo ha tardado largo
tiempo en llegar, su implantacién se
estd llevando a cabo mediante una
serie de movimientos relativamen-
te rapidos no exentos el algin caso
de una cierta aparatosidad, lo que
ha alimentado recelos y desconfian-
zas en ciertos sectores de las pro-
fesiones sanitarias. Se ha llegado a
afirmar que el médico padece un
sentimiento de inseguridad ante el
derrumbamiento del sistema clési-
co en el que ha sido formado, justo
€n un Momento en que su responsa-
bilidad juridica ha pasado a primer
plano, lo que justifica la pérdida de
su antiguo sentimiento de seguri-
dad("” ante el derecho.

(7 Aunque ya hemos visto cémo nunca hubo tal

seguridad ante un fendmeno ajeno a la medicina como
lo fue el derecho;a lo sumo, podria hablarse de im-
punidad.
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Esta pretendida inseguridad dis-
ta mucho de ser general en las pro-
fesiones sanitarias, pero produce
algunas reacciones y ciertas conse-
cuencias practicas perceptibles por
los ciudadanos: la autonormacion,
la proteccion juridica colectiva, el ase-
guramiento profesional y la medici-
na defensiva. El médico, en definitiva,
se ve forzado a actuar juridicamen-
te. Pero no dentro de un esquema
moderno de respeto a los derechos
fundamentales de las personas, sino
desde la equiparacién de la juridici-
dad del acto médico a una agresion
corporativa, lo que obliga a buscar
mecanismos de respeto y técnicas
defensivos, incluso en el derecho,
situacion que —se llega a decir— pue-
de hacer imposible la praxis médica.

En mi opinién, no es asi. Desde
luego no debe serlo en ningtn caso,
porque si bien la jurisprudencia en
la materia nos da ejemplo de con-
denas judiciales en el orden civil por
negligencia médica, si lo miramos de
manera cuantitativa y hacemos un
célculo de los cientos de miles de
actos médicos que se llevan a cabo
cada dia, las acciones tendentes a
buscar el resarcimiento constituyen
una cantidad minima, casi insignifi-
cante, y dentro de estos que llegan
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los que terminan con resolucién judi-
cial condenatoria son muchisimos
menos('®. Para la implantacién plena
del modelo basado en el consenti-
miento informado, el paciente debe
ser concebido como un aliado en la
toma de decisiones clinicas, sin que
las reformas juridicas de las relacio-

(8 Dentro de este planteamiento, los tribunales,
como es légico, no se fundamentan en los codigos deon-
toldgicos, es decir, no son los médicos los que se juz-
gan a si mismos, sino que es el derecho del Estado el
que juzga a los médicos. No obstante, son los criterios
médicos la clave pericial de la apreciacién de la buena
o mala praxis en el ambito de la medicina, recogiendo
incluso la jurisprudencia conceptos tradicionales que,
como es logico, tienen que estar fundamentados en el
conocimiento médico. Consecuentemente —y como
principio general insoslayable—, no habra condena judi-
cial individualizada en aquellos casos en que el faculta-
tivo actle utilizando los recursos disponibles con arre-
glo al estado de la ciencia, es decir, cualquier limite de
responsabilidad pasa por tener en cuenta que a nadie
se le puede exigir mas que lo que el estado de la cien-
cia, utilizado a través de los mecanismos técnicos de
los que dispone, puede ofrecer. No cabe pues exigencia
de responsabilidad mas alld de lo razonable. Incluso en
la lex artis ad hoc, esta exencién de responsabilidad por
ofrecer al paciente todos los conocimientos y los medios
disponibles, es algo incuestionable en la mas reciente
jurisprudencia, que incluso ha reconocido como ele-
mento equivalente a la fuerza mayor lo que se llama el
enigma somadtico, es decir, la situacion real consistente
en que, ante tratamientos iguales, organismos iguales
responden de forma desigual por razones no previa-
mente cognoscibles para el facultativo. Por ello las cir-
cunstancias lesivas, incluso gravemente lesivas como
puede ser un resultado de muerte, producidas no como
negligencia profesional sino como consecuencia de una
respuesta impredecible del propio organismo, quedari-
an bajo el dambito de exencién responsabilistica del enig-
ma somatico, que es una forma especializada de refe-
rirse al caso fortuito o, incluso con mayor precision, a
la fuerza mayor.
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nes asistenciales deban articularse
como agresiones gratuitas al facul-
tativo. El personal sanitario, por su
parte, se beneficiara de la seguridad
juridica que proporciona una buena
regulacion normativa de la respon-
sabilidad patrimonial derivada del
ejercicio de su actividad profesional.
De esta manera, conocera en todo
caso las consecuencias puntuales de
su conducta prestacional, liberando-
se del desasosiego existencial que
produce el vaivén de determinados
pronunciamientos jurisprudenciales.

Pero el éxito del nuevo modelo
juridificado también depende de de-
terminadas convicciones acerca de
lo que es o no es el derecho como
fenédmeno social y normativo. Algu-
nos entienden el derecho, siguiendo
a Santo Tomds de Aquino y la esco-
lastica, como la recta ordenacién de
la razén orientada al bien comun y
promulgada por quien tiene autori-
dad, y elaboran méximas pedagogi-
cas como “el derecho es la raciona-
lidad del sabio”, o “promulga quien
manda”, que tienen en comun la des-
cripciéon de un modelo autoritario
del derecho.

Otros, por el contrario, preferimos
buscar modelos paccionados con so-
porte constitucional, mas atraidos por
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planteamientos resolutivos y prag-
maticos como los que impulsaban a
George Ripert cuando afirmaba que
las buenas leyes no debian ser otra
cosa que tratados de paz entre fuer-
zas rivales que, mediante transaccio-
nes honorables, buscan encontrar
espacios de paz donde todos quepan
con comodidad. Como escribié Ben-
jamin Cardozo('?, la relacién entre
las ciencias y las profesiones del dere-
cho y la medicina es de cooperacién,

por lo que debe articularse desde la
amabilidad, y siempre con la vista
puesta en el interés general:

“[...] the friendliness that is due bet-
ween groups in @ common quest, the
quest for the rule of order, the rule of
health and of disease, to which for indi-
viduals as for society we give the name
of law. Indeed, the more | think it over,
the more | feel the closeness of the
tie that binds our guilds together”.

&

(9 0p. cit., p. 582.
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