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LA RESPONSABILIDAD PROFESIONAL DEL MEDICO

Dr. D. FERNANDO BENZO MESTRE
Académico de Numero de la Real Academia de Doctores de Espaiia

Dice el Diccionario de la Real Academia Espaiiola que: «responsabilidad es la deuda,
obligacion de reparar y satisfacer, por si o por otro, a consecuencia de un delito, de una
culpa o de otra causa legal, asi como el cargo u obligacién moral que resulta para uno del
posible yerro en cosa o asunto determinado.»

La responsabilidad es, pues, un precepto legal y moral, que nos obliga a ser conse-
cuentes con los resultados, normales o anormales, de nuestros actos, y una norma social,
que pone orden en las conductas humanas, Una sociedad de irresponsables es una colec-
tividad donde reina el desorden y la impunidad.

Por ello, ha podido decir un sociélogo y moralista que la anarquia estd en todas partes
cuando la responsabilidad no estd en ninguna.

Vivimos, mds cada vez, en una sociedad de profesionales, es decir, de personas que
practican habitualmente una actividad, incluso delictiva, de la cual vive. El parésito, per-
sona a quien la Academia Espafiola define como el que vive a costa ajena, es, afortunada-
mente, un ciudadano a extinguir.

Por ello, el estudio de la responsabilidad profesional es un tema ubicuo, que esta pre-
sente al mismo tiempo en todas partes y que nos afecta a todos.

El ordenamiento juridico, con mayor o menor rigor, con mas o menos casuismo, viene
regulando la responsabilidad de todos por sus actos y omisiones en general, y la de los
profesionales en particular, tanto en el orden civil, como en el penal.

En este ciclo de conferencias, promovido por la Seccién de Derecho de la Real Ac-
ademia de Doctores de Espafia, sobre diferentes aspectos de la responsabilidad civil de
los profesionales, se han abordado ya su teoria general y la de diversas actividades concre-
tas. Yo no voy a repetir consideraciones ya formuladas y me voy a ceiiir al aspecto singular
de la Responsabilidad Profesional del Médico.

El doctor Gregorio Marafién, gloria de las ciencias y de las letras espafiolas, como
proclama la placa colocada en la fachada de la casa donde vivié y murid, no fue so-
lamente un eminente médico, sino, ademads, un gran humanista de rigurosos criterios
deontolégicos.
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En el prélogo de un libro dedicado al tema que nos ocupa, afirmaba el Dr. Marafién
que el que exista una responsabilidad en el médico, nadie puede dudarlo, nadie lo ha du-
dado nunca y esta responsabilidad jamds ha dejado de existir. E1 médico estudia largos
afios para aprender a curar. Es pagado por el propio enfermo, por el Estado, o por las en-
tidades benéficas, y estd, por lo tanto, sometido a los mismos deberes y a las mismas posi-
bles sanciones que cualquier otro profesional. Y es tal la trascendencia de su misién que
cabe exigirle su buen cumplimiento por razones mucho mas poderosas que las que se de-
rivan de otros contratos.

Considera el Dr. Marafién que casi nunca puede exigirse a un médico responsabilidad
por insuficiencia técnica en su ejercicio profesional, por la fundamental razén de que la
Medicina es una ciencia inexacta, que estd todavia en los comienzos de su evolucién pro-
piamente cientifica. Y lo es, sobre todo, y lo serd siempre, porque, aun cuando llegue el
dia en que conozcamos las causas de todas las enfermedades y aun cuando lleguemos a
saber el medio especifico de combatir cada una de estas causas, existird siempre el factor
reaccional del individuo enfermo, infinitamente variable e imposible de acomodar a pre-
vias normas, y ese factor convierte todo tratamiento, aun el mds rigurosamente exacto,
en un azar, cuyo margen de posibilidades de error se puede, a fuerza de estudio y de ex-
periencia, disminuir, pero nunca eliminar.

El Dr. Marafién cita, como casos vividos por €l, el de un sifilitico seguro en el que,
sometido a una dosis prudentisima de Salvardn, se produjo una encefalitis téxica que
le situd fuera de la vida activa, el de un joven diabético, diagnosticado con toda co-
rreccion y tratado con la mayor cautela, que sufrié un coma hipoglucémico gravisimo
que dejoé hemipléjico al paciente, y el de un sincope mortal en un hombre robusto,
afecto de uretritis blenorrdgica, después de la inyeccién de una dosis casi insignificante
de vacuna.

Caso distinto es el de la insuficiencia notoria, por parte del médico, de un determinado
conocimiento diagndstico o terapéutico, o de la imprudencia o timidez en la aplicacién
del tratamiento mismo, de lo que resulta un mal, incluso la muerte del paciente.

Sin embargo, estos supuestos de error médico son, curiosamente, los que menos veces
han dado origen a cuestiones de responsabilidad, por la obvia razén de que la familia, o
el propio enfermo, raramente son conscientes de la posible equivocacion.

Muchos hemos leido aquel magnifico cuento de Turgueniev, en el que un médico, al
salir aterrado por la certidumbre de haber dejado morir a un nifio enfermo, al que no habia
diagnosticado acertadamente, recibe un agradecido apretén de manos de la llorosa madre,
convencida de que su hijo murié por la voluntad divina, a pesar de los denodados esfuerzos
del benéfico doctor.

Desde que existe la profesion médica ha estado en la conciencia social el imperativo
de unos rigurosos mandamientos éticos, en una actividad que a todos nos afecta, en cuanto
la salud es el mayor y mds apreciado tesoro del ser humano. A lo largo de la vida nos ba-
lanceamos de la sanidad a la enfermedad y luchamos por mantener el equilibrio entre
ambas. Y asi dijo Aristételes que la salud es la justa medida entre el calor y el frio.

El hombre ha buscado siempre una férmula méagica para mantenerla, desde el prudente
consejo de Cervantes: «Come poco y cena mds poco, que la salud de todo el cuerpo se
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fragua en la oficina del estdmago», hasta la consideracion de Horacio: «Si estds bueno
del estémago, y no te duele ningtin costado y puedes andar con tus pies, ninguna otra cosa
mejor te podrian afiadir todas las riquezas de los reyes».

Pero la salud, como todos los grandes bienes humanos, no se mantiene por si sola y
declina con el tiempo y con las enfermedades y, para conservarla necesitamos de otros
hombres, que han hecho de la ciencia de la salud su profesion y ministerio. Y asi, el médico
surge en todas las culturas como el profesional méds prestigioso y, a la vez, el mas admirado
y el mds temido, el mds alabado y el mds zaherido. Desde quienes le atribuyen una misién
casi sacerdotal-Petronio dird que el médico es un consolador de las almas—, a quienes le
contemplan con escepticismo* — Shakespeare reflexiona que la vida puede prolongarse
con la medicina, pero la muerte se aduefiard también del médico—, hasta quienes se en-
frentan a la dura realidad de la caducidad de la vida terrenal —Goethe, en su obra Fausto,
exclama que es facil comprender que el espiritu de la medicina es estudiar a fondo el
mundo grande y pequefo, para dejar que, en definitiva, discurran las cosas como Dios
quiera.

El' médico es —nos guste o no— un inevitable compafiero de viaje alo largo de nuestro
incierto y azaroso caminar por la vida y tenemos que pedir su consejo y ayuda para man-
tenernos en ella el mayor tiempo posible y en las mds 6ptimas condiciones. Por ello su
misién es, junto a la del sacerdote de cualquier creencia, la mds apreciada y a la que se
le exige una mayor responsabilidad, tanto técnica como ética. El médico se ha sentido
siempre depositario de una tarea humanistica que le exige un espiritu de servicio a sus
dolientes hermanos.

Ya en el siglo V antes de Cristo, Hipdcrates, el mds famoso médico de la Grecia an-
tigua, fundé una ética y una moral médicas, explicitas en su famoso Juramento.

«Juro por Apolo médico y por Asclepio y por Higia y por Panacea y todos los dioses
y diosas que cumpliré, segtin mi capacidad y mi criterio, este juramento. Me serviré del
régimen que tienda al beneficio de los enfermos. No daré ninguna droga letal a nadie. A
ninguna mujer daré pesario abortivo. Cada vez que entre en una casa no lo haré sino para
bien de los enfermos, absteniéndome especialmente de trato erdtico con cuerpos femeni-
nos o masculinos. Si viviese u oyese algo que jamds deba ser revelado me callaré, con-
siderando como secreto todo lo de este tipo. Si observo este juramento sin quebrantarlo
séame dado gozar de esta vida y de mi arte y ser honrado entre los hombres, mds si cometo
perjurio sucédame lo contrario.»

Maiménides, médico y fildsofo judio espafiol, compuso, ya en el siglo XII de nuestra
Era, una oracién en la que pide a Dios que llene su alma de amor por su arte, que no
admita que la sed de ganancias o el afdn de gloria le influencien en el ejercicio de su pro-
fesién. Que no vea en el hombre mds que al que sufre, Que mi espiritu se mantenga claro
junto al lecho del enfermo. Que mis pacientes tengan confianza en mi. Que aleje del lecho
de mis pacientes a los charlatanes y parientes que saben siempre todo. Que me otorgue
la paciencia necesaria al lado de los pacientes apasionados y groseros. Y me dé fuerza y
voluntad para ampliar mis conocimientos.

Alo largo de los tiempos y los paises, Estados y agrupaciones han producido normas

para conseguir estos deseos y para regular, proteger y exigir a los médicos el ejercicio
técnico y ético de su actividad profesional.
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En Espaiia, el Consejo General de Colegios Médicos promulgé, en 1.999, un Cédigo
de Etica y Deontologia Médica que, en sus cuarenta y un articulos, regula la Deontologia
médica y atribuye a la Organizacion Médica Colegial la promocién y desarrollo de la De-
ontologia Profesional.

No se trata aqui, porque ésto es s6lo una conferencia y no un curso de estudios ju-
ridicos, de exponer exhaustivamente el contenido del Codigo. Me limitaré a comentar los
principales puntos de la ética médica, segtin los que la han estudiado, asi como su inter-
pretacion por algunos Tribunales de Justicia.

Dividiré mi exposicién en tres grandes apartados. El primero comprende los deberes
que son exigibles al profesional médico en el ejercicio de su profesién. En el segundo ex-
pondré la objetivacidn genérica de la responsabilidad profesional. Y en el tercero hablaré
de la supervivencia de la culpa como factor de atribucién de responsabilidad.

Si bien con diferentes matices para cada especialidad, todo médico carga sobre si con
importantes deberes, cuyo incumplimiento engendra responsabilidad. Los deberes que
tienen mayor interés con relacion a este estudio son, en primer lugar, el deber de guardar
secreto de las informaciones que recibiera durante la relacion con el cliente.

Uno de los deberes esenciales de los profesionales es el deber de secreto profesional,
es decir, el deber de no revelar datos relativos a la situacién de su cliente o paciente o a
las confidencias que el mismo le hiciera en ocasién de la consulta o cualquier otro acto
profesional.

Bien ha dicho MAYAUD que: «La exigencia de secreto tiene una gran dimension so-
cial, que normalmente coloca al obligado a resguardo de la persecucidn criminal; el secreto
porta una gran importancia social, porque representa la confianza indispensable para cier-
tas relaciones. Significa para el orden social que la discrecion y el silencio estdn asegu-
rados, puesto que tales revelaciones se inscriben en una particular relacion de confianza.
Es en ese sentido que los médicos, los abogados y los sacerdotes fueron los primeros en
ser reconocidos como depositarios de tales secretos, no para que sus funciones se bene-
ficiaran con una legitimidad superior a otras, sino porque ellas representan mecanismos
utiles para la misma sociedad».

En lo tocante especificamente al médico, éste tiene el deber y el derecho de guardar
secreto de aquellos datos referentes a su paciente que llegaran a su conocimiento con mo-
tivo del ejercicio del arte médico. Este deber ha de ser compatible con la obligacién de
denunciar cualquier delito de accion ptiblica que compete a los médicos y que se encuentra
presupuesta en la ley y es, por ende, anterior en el tiempo a la supuesta obligacién de
reserva que pudiera contraer el facultativo al atender a un paciente.

Es decir, que si existe justa causa de liberacion de la obligacion de secreto, el profe-
sional puede y debe poner en conocimiento de la autoridad la comisién de un delito. Pero
si la misma no existe, la violacién de este deber por parte del profesional compromete su
responsabilidad, tanto civil como penal, ademds de anular la comunicacién que el galeno
hiciera.

La importancia de este deber de secreto es tal que ha sido protegido legalmente en
cuanto a su ejercicio y sancionado penalmente en cuanto a su violacion.
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En segundo lugar estd el deber de informacién y comunicacion al cliente, directamente
relacionado con el deber de requerir su consentimiento para determinada practica profe-
sional.

Asi como el profesional tiene el deber de callar ante terceros ciertos datos, que le
fueron revelados en el marco del secreto profesional —siempre que no configuren delitos
de accion publica—, tiene la obligacién de comunicar al cliente determinada informa-
cion.

Con carécter general, LE TOURNEAU afirma que: «una obligacién legal de infor-
macién incumbe a todo profesional hacia cualquier posible contratante», agregando,
luego, «especialmente cuando tratan con profanos».

Los deberes del profesional, con respecto a la informacion que recibe en el ejercicio
de su profesion, pueden parangonarse a una moneda: el anverso nos muestra el deber de
informacién que éste tiene para con su cliente, mientras que el reverso es el secreto pro-
fesional.

Ambos lados componen un todo cuya conclusion obvia es que el profesional no es
el duefio de la informacién que recibe con motivo de sus actuaciones, ya que no puede
divulgarla hacia terceros ni negarle al cliente el conocimiento de su situacién legal, estado
de salud, etc., seguin cada caso. Asi, luego que el médico informa al cliente de su estado
y pronostica su dolencia, le indica cudl es, a su juicio, su tratamiento para, por ultimo, re-
querir su consentimiento para practicarlo. Por ello se ha dicho que la informacién del pa-
ciente resulta esencial para que éste pueda decidir, siempre que se halle consciente y que
la urgencia no sea absoluta.

Es caracteristica comtin a todas las modalidades de informacion profesional que su
extension, forma, contenido, nivel de comprension, restriccion, etc., debe adaptarse a cada
situacién concreta, sobre todo a la naturaleza de la prestacion profesional y a las condi-
ciones personales del cliente.

Es asi que resulta capital, para la validez del consentimiento prestado por el cliente
a la practica aconsejada, una previa informacién sobre sus consecuencias, sobre otros cur-
sos de accién posibles y sobre las ventajas e inconvenientes de cada uno de ellos.

El problema es que, como ha expuesto brillantemente ROMEO CASABONA, en el
XII Coloquio de Derecho, celebrado, en 1993, en la Universidad de La laguna, «el deber
de informacion a los clientes ha tenido, desgraciadamente con demasiada frecuencia, es-
caso cumplimiento en la prictica y en ocasiones insuficiente acogida en la legislaciéon de
algunos paises, debido, entre otras razones, a una falta de sensibilidad sobre su trascen-
dencia féctica y juridica...»

En tercer lugar, estd el deber del médico de informar y comunicar ciertos datos al pa-
ciente, directamente relacionados con el deber de requerir su consentimiento para deter-
minada préctica.

PLAZA PENADES, ha hecho un interesante juicio al exponer que: «el consen-

timiento informado se constituye asi en un derecho fundamental o derecho humano po-
sitivizado, propio, singular y distinguible o diferenciado, siendo ademds una de las ul-
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timas aportaciones realizadas en la teoria de los derechos humanos, y manifestacion
necesaria o proyeccion de los cldsicos derechos a la vida, a la integridad fisica, derecho
a la libertad personal y de conciencia, y manifestacion del principio de libre desarrollo
de la personalidad y de la autodisposicidn, dentro de los limites legales, sobre el propio
cuerpo».

Como bien dice PALMIERI, «en el actual panorama de la profesién médica, carac-
terizada por un alto grado de tecnicismo y de especializacion sectorial, el tema de la in-
formacion al «cliente» o paciente asume una relevancia cada vez mds importante desde
el punto de vista deontolégico».

El Tribunal Supremo, en una Sentencia del afio 1995, ha sostenido que: «deontoldgica
y legalmente todo facultativo de la medicina, especialmente si es cirujano, debe saber la
obligacion que tiene de informar de manera cumplida al enfermo acerca de los posibles
efectos y consecuencias de cualquier intervencidn quirdrgica».

Y un autor de tanto prestigio como BILANCETTI ha llegado a expresar que: «La
diligencia atafie, en materia de responsabilidad profesional médica, no sélo a la ejecucioén
de la prestacion debida sino también a la debida informacion, de parte del médico, para
permitirle al paciente expresar un consentimiento consciente y eficaz. La informacién no
es sdlo un deber deontoldgico, sino que ademds constituye un aspecto distinto de la dili-
gencia...».

Debemos aclarar que en varios paises de Europa y América, este deber de informacion
ha sido impuesto y desarrollado, sin contar con textos legales especificos, a partir de una
jurisprudencia creativa que se fue acumulando capa tras capa, ante la insuficiencia de los
textos legales, lo que lo convierte en una obligacién social.

Segtin SAVATIER, el deber de informar o comunicar su situacion al paciente, «nace
de la especial relacion de confianza entre médico y paciente comprendiendo como con-
tenido la informacidn de los extremos de la enfermedad —de manera que el enfermo pueda
entenderlo— su tratamiento y la peligrosidad del mismo, si la hubiere, asi como la de una
intervencién quirtrgica.

Como principio, el médico no puede efectuar ninguna intervencién o tratamiento
sobre el cuerpo de un enfermo sin obtener el consentimiento de éste. Obvio es que para
obtener dicho consentimiento, el médico deberd informar al paciente sobre su estado de
salud, prondstico, y ventajas del tratamiento que aconseja; y, también, que para que el
consentimiento sea vdlido, el médico deberd informarle las posibles desventajas del
tratamiento, asi como los riesgos que él implica.

Por ello, ha dicho con razon PORCHIE que «paralelamente a la obligacion técnica de
brindar al paciente un tratamiento consciente, atento y conforme a las verdades adquiridas
de la ciencia, el médico debe requerir del paciente un consentimiento libre y esclarecido».

Como bien expuso PALMIERI, «el cliente, o mejor dicho el acreedor de la prestacion
profesional, es puesto mds o menos indirectamente en medio de una eleccién de costo y
beneficio, siempre ardua y dificil de comprender, asumiendo los riesgos previsibles. Para
la validez de esta opcidn del paciente resulta fundamental, ademds de su cultura general,
el suministro de informacion correcta por parte del profesional».
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Es una verdad evidente que «todo consentimiento a un acto médico comporta en parte
una aceptacion de riesgos. Es por ello que el paciente debe estar convenientemente infor-
mado sobre aquello a que brinda su consentimiento».

Es obvio, por otra parte, que la profundidad y el caudal de informacién a sumi-
nistrar al enfermo debe ser directamente proporcional a la entidad del riesgo que éste
asume.

El paciente tiene que saber qué es concretamente lo que estd consintiendo, la gravedad
de su estado, el motivo de las practicas que se le aconsejan, la urgencia de realizarlas, su
posible evolucién en caso de someterse a tales pricticas y en caso de negarse, el alcance
de las intervenciones o tratamientos, los riesgos que conllevan, la modalidad, las conse-
cuencias y los posibles efectos secundarios de la intervenciéon médica proyectada y las
eventuales alternativas del tratamiento.

La Corte de Casacidn italiana, en una Sentencia del ano 1.994, ha precisado el alcance
de esta obligacién, afirmando que un consentimiento inmune de vicios no puede formarse
sino después de haber tenido el paciente plena conciencia de la naturaleza de la interven-
cién médica o quirdrgica, de su alcance y extension y de sus riesgos, del resultado que
espera conseguirse con ella y de las posibles consecuencias negativas; todo ello presupone
una informacién completa por parte del médico o del cirujano. Sélo entonces el paciente
podra conscientemente decidir si someterse a la intervencion u omitirla, efectuando un
balance entre las ventajas y los riesgos del acto médico.

La Audiencia de Zaragoza en una Sentencia del aiio 1.995, en la que se citan dos Sen-
tencias del Tribunal Supremo, de 1.988 y 1.992, resolvid que: «El consentimiento del pa-
ciente ha de ser emitido con adecuada informacién previa de la intervencién que se va a
hacer y de los riesgos que conlleva, informacién que ha de ser objetiva, veraz, completa
y asequible, de forma que si asi se hace, los riesgos quedan asumidos por el paciente que
consiente, y, de lo contrario, el facultativo asume el riesgo por si solo...».

Esta férmula estereotipada de la exigencia del suministro al paciente de «una infor-
macidn objetiva, veraz, completa y asequible», constituye una constante en la jurispru-
dencia ibérica y ha sido aceptada como molde o paradigma conceptual por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo.

Una distincién tradicional de la jurisprudencia francesa otorgaba efectos a la fre-
cuencia estadistica del riesgo, y asi el médico no debia informar al paciente mas que
de los riesgos corrientes del tratamiento, y no de aquellos que se produzcan excep-
cionalmente.

Alguna doctrina habfa criticado este criterio por su subjetividad y falta de pardmetros
comparativos serios, lo que producia que el riesgo que, para una Corte de Apelacion era
considerado excepcional, era visto como corriente por otro Tribunal o entre distintas Salas
de una misma Corte.

Pero, en Octubre de 1.997, la Corte de Casacién de Francia profundizé su jurispru-
dencia de los dltimos afios, que venia agravando cada vez mds la obligacién de informa-
cion a cargo de los médicos, proclamando que la informacién debe ser «leal, clara y apro-
piada» y debe ser inteligible para el paciente.
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Admite explicitamente la jurisprudencia gala algunas excepciones al principio, tales
como los casos de urgencia, imposibilidad, y de rechazo del paciente de recibir informa-
cidn; alguna doctrina francesa (SARGOS y LE TOURNEAU-CAIDET) han postulado
que existirfan otras excepciones implicitas a la regla general de informacién de todos los
riesgos, aunque esta posicion no ha ganado demasiados adeptos.

En realidad, ningtin texto legal admite una limitacién de la informacién sobre los ries-
gos del tratamiento, por el hecho de una fragilidad psicoldgica o espiritual del paciente.
El art. 35 del Cédigo deontolégico médico francés legitima solamente, en interés del pa-
ciente, una disimulacién del diagnéstico o del propédsito cuando es grave; esta norma po-
dria usarse por via de interpretacion para arribar al resultado que proponen SARGOS y
LE TOURNEAU-CADIET, pero en realidad el mentado art. 35 no establece una excepcién
directa a la exigencia de informacién.

La Corte de Casacién a través del precedente de 1.997, rompi6 el esquema clésico,
reemplazando el criterio cuantitativo o estadistico tradicional, fundado sobre el concepto
de riesgo corriente o estadisticamente significativo, por un criterio cualitativo, como es
el de la gravedad intrinseca del riesgo de la informacion.

En fallos posteriores la Casacion francesa ratificé anteriores criterios, resolviendo
que excepto en casos de urgencia de imposibilidad o de rechazo del paciente a ser in-
formado, un médico estd obligado a brindarle una informacién leal, clara y apropiada
sobre los riesgos graves referentes a los estudios y tratamientos que le propone, y precisé
que: «el médico no esta dispensado de dar informacion sobre la gravedad del riesgo por
el solo hecho de que la intervencion sea médicamente necesaria». En similar sentido se
ha pronunciado el Consejo de Estado francés, juzgando que la sola circunstancia de que
riesgos graves no se produzcan mds que excepcionalmente no dispensa a los médicos
de la obligacion de informar al paciente sobre ellos. Pero, ;qué informacién se debe
suministrar al paciente? Podria decirse que tanto los Tribunales como la doctrina han
sido, mucho mds exigentes con los médicos de lo que son las normas de la deontologia
médica; estd dualidad o dicotomia no debe asombrar, pero si debe ser tenida en cuenta
debidamente.

Las normas deontoldgicas médicas ponen el énfasis en el tratamiento, esto es, en no
comunicar al paciente aquellos datos que puedan comprometer la eficacia del tratamiento,
minando la confianza en su restablecimiento o mejoria; los fallos judiciales y la doctrina,
en cambio, han hecho prevalecer el derecho del paciente a estar al tanto de su estado de
salud, prondstico y expectativas, por sobre otras consideraciones.

En nuestra opinién, debe seguirse una linea intermedia entre ambos extremos: ni libe-
rar al profesional de la debida comunicacién, ni exigirle que exponga al paciente a una
dolorosa o traumdtica experiencia psicoldgica, donde se le comunique friamente que los
riesgos del tratamiento aconsejado son enormes y que, si se cumplen las estadisticas, sus
posibilidades son escasas. Este tipo de sesiones son absolutamente contraproducentes
desde el punto de vista médico, al minar la confianza del paciente, por lo que el aspecto
juridico del consentimiento informado no debe ser el tinico a tomarse en cuenta.

Coincidimos, en consecuencia, con el Prof. FERNANDEZ COSTALES sobre que

deben evitarse dos males: hacer del médico o profesional sanitario un profesional inseguro
y del paciente una persona vulnerable.
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No puede olvidarse que el conocimiento médico es todavia limitado en punto a
los sistemas espontdneos de sanacion del cuerpo humano y no debe olvidarse que, por
ejemplo, existen mecanismos como la reabsorcion espontdnea de tumores malignos,
que literalmente rescatan de la muerte en el iltimo momento a personas que la ciencia
médica habia desahuciado y sobre cuya curacién no existen explicaciones ortodoxas
ni convincentes.

Por ello, creemos que debe seguirse una linea media en esta materia, una bisectriz
que pasa por la informacién veraz al paciente, pero de manera que el mismo comprenda
su estado general, sin ser agobiado con la explicacién de posibilidades remotas o de riesgos
estadisticamente poco probables de acontecer en casos como el suyo.

Comentemos brevemente los efectos de la falta de informacion suficiente. El sumin-
istro de una informacién correcta y suficiente por parte del médico es condicion indis-
pensable para la validez del consentimiento del paciente, y la falta de esta informacion
suficiente y adecuada implica un consentimiento viciado.

La Corte de Casacion francesa, recientemente, ha establecido el principio de que el
defecto de informacion, para comprometer la responsabilidad del médico, debe haber
tenido incidencia sobre el consentimiento del paciente.

Como dice PLAZA-PENADES, «la falta de informacién es por si sola fuente de
responsabilidad civil para el médico, si por falta de informacién se produce el resul-
tado que se quiso evitar o el resultado, previsible aunque infrecuente, del que no se
informé» .

En un caso en que la Corte de Apelacion francesa constaté que el médico no habia
informado a su paciente de un riesgo grave, que luego se produjo, de perforacion intestinal
inherente a una clonoscopia con ablacién de un pélipo, sin embargo se rechaz la demanda
de dafios dirigida contra el profesional. Se considerd, que si bien era cierto que el profe-
sional habia faltado a su obligacion de informacidn, el paciente no habfa justificado ningtin
perjuicio indemnizable. La Corte sostuvo que el tinico perjuicio que habia alegado el actor,
que era el de perder la oportunidad de negarse a la intervencion, no era un perjuicio ind-
emnizable, por cuanto la operacion debia realizarse, dado que el pélipo que se le descubrid
al paciente tenia gran riesgo de degenerar en un cancer.

Por ultimo debe tenerse presente que, como apunta PENNEAU, en ausencia de toda
culpa técnica, la sola culpa constituida por la falta de informacién no puede dar lugar a
reparacion del dafio corporal resultante de una intervencion.

Pero es evidente que el principal deber que se impone al médico es el de una actuacién
profesional diligente. Cuando se produce un resultado dafioso a consecuencia de una prac-
tica profesional, suele alegarse que se ha infringido la «Lex Artis» o que el profesional
de que se trata no ha cumplido con ella.

El Concepto de «Lex Artis» no es de nuevo cufio, pero desde hace un tiempo, al com-
pds del paulatino incremento de las acciones de mala praxis médica, se ha generalizado

su uso, llegdndose hasta el exceso.

Cabe preguntarse por ello ;qué es la Lex Artis?
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El Profesor Dr. MARTINEZ-CALCERRADA, la ha definido como: «Aquel criterio
valorativo de la correccion del concreto acto médico ejecutado por el profesional de la
Medicina —Ciencia o Arte médica—, que tiene en cuenta las especiales caracteristicas
de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto, y, en su caso,
de la influencia en otros factores enddgenos, para calificar dicho acto médico de conforme
o no con la técnica normal requerida, derivando de ello tanto el acervo de exigencias o
requisitos de legitimacion o actuacion licita, como la eficacia de los servicios y, en par-
ticular, de la posible responsabilidad de su autor por el resultado de la intervencion o acto
médico».

El objeto de la «Lex Artis» es el de fijar el standard de préctica profesional normal
y ortodoxa para cada caso, estableciendo la conducta general del facultativo promedio
ante un caso similar.

La jurisprudencia espafiola utiliza recurrentemente en sus pronunciamientos la pauta
de la «Lex Artis ad hoc», es decir, la técnica adecuada al caso concreto. Y asi, por ejemplo,
ha resuelto el Tribunal Supremo que la actuacién de los médicos, a efectos de su de-
claracion de responsabilidad, debe regirse por la denominada «Lex Artis ad hoc», es decir,
en consideracion al caso concreto en que se produce la actuacion e intervencién médica
y las circunstancias en que las mismas, se desarrollen y tengan lugar, asi como las inci-
dencias inesperables en el normal actuar profesional.

El incumplimiento de este deber de actuacidon diligente, compromete la responsabil-
idad civil del profesional, a titulo de negligencia, de impericia o de imprudencia.

La impericia es una falta de saber tedrico o practico de la materia del propio oficio,
es una ausencia de saber o de habilidad reprochable, dado que ejercer el arte o profesion
sin ellas, constituye ya de por si una amenaza general de producir dafos. Impericia es la
ausencia de los conocimientos normales que toda profesion requiere cuando se trata de
un especialista. La negligencia es considerada como el descuido o falta de aplicacién o
diligencia en la ejecucion de un acto o tarea puesta al servicio del acto profesional.

La imprudencia, consiste en una temeridad del sujeto obra precipitadamente o sin
prever por entero las consecuencias en las que podria desembocar su accién irreflexiva.

Lanegligencia es sinénimo de descuido y omisidn. Desde el punto de vista del derecho
—y como elemento o forma de la culpa— es la falta de diligencia debida o del cuidado
necesario en un acto o en un hecho humano puede configurar un defecto de la realizacion
del acto o bien una omision.

Para poner un ejemplo clarificador, existen diversas formas de negligencia médica,
pero una de las mas sefialadas es el olvido de un elemento utilizado en el acto quirtrgico
dentro del cuerpo del paciente.

Una vez expuestos los deberes del médico, en el ejercicio de su profesion, nos queda
por examinar en qué casos su incumplimiento genera una responsabilidad, civil o penal,

para €l.

Dos teorfas pugnan por establecer un criterio, para dilucidar cudndo el médico es res-
ponsable por su indebida conducta.
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Una, es la teoria de la objetividad. Otra, es la de la culpa.

El proceso de objetivizacion de la responsabilidad —fendmeno que ha llegado a su
cénit y comienza a decrecer— ha ido de la mano de una legislacion especial cada vez mds
copiosa. También es indiscutible que se ha tratado de un proceso confuso por la falta de
principios rectores, consolidados e inciertos en sus alcances, y por la dificil integracion
de las normas especiales en los principios generales de los Cédigos Civiles clasicos.

La objetivacion ha avanzado a golpes de legislacion o por interpretaciones «creativas»
de la jurisprudencia, que en algunos casos mds propiamente podrian llamarse «defor-
mantes». En paises tan distintos como Brasil y Espafia, la jurisprudencia ha pasado, de
afirmar una filiacién subjetiva de un determinado régimen de responsabilidad, a sostener
su naturaleza severamente objetiva, sin que cambie una sola coma de los textos legales
aplicables.

Dicha expansion interpretativa de la responsabilidad civil fue reconocida expresa-
mente por nuestro Tribunal Supremo, que afirmé que: «No puede negarse la nueva ten-
dencia de la responsabilidad civil consistente en orientar la interpretacion y aplicacion de
los principios juridicos tradicionales, basados en la doctrina de la culpa, por caminos de
maxima proteccion de las victimas de sucesos dafiosos. Por ahora, basta sefialar que, aten-
didos los términos del articulo 1.902 del Cédigo Civil y la linea de la tradicién juridica
espafiola, nuestra jurisprudencia permanece teéricamente fiel a la doctrina de la culpa,
considerando a ésta elemento justificativo de la responsabilidad civil. Sin embargo, las
soluciones practicas que se perciben en los fallos, es decir, la forma en que realmente se
interpretan los hechos en las sentencias, denuncian una evidente tendencia tuitiva en favor
de las victimas a costa de un innegable oscurecimiento del elemento culpa, pues, o se
hace recaer sobre el presunto responsable la prueba de que no fue su negligencia la cau-
sante del resultado dafioso en que se basa la reclamacidén promovida contra €I, o se parte
de la afirmacion tedrica de que la culpa se presume. Si, como ocurre también, se identifica
la diligencia no con un cuidado normal, sino con una exquisita previsién de todos los
posibles efectos de cada acto y de cada movimiento, llegamos a la conclusién de que los
postulados cldsicos han experimentado, de hecho, una vigorosa conmocién. Asi lo explica
y afirma como resumen la mds reciente doctrina interpretativa del articulo 1.902 C.C.».

También doctrinalmente existe una importante tendencia, tanto en Europa como en
nuestro pais, que defiende la objetivizacion de la responsabilidad de los profesionales, es-
pecialmente de los médicos.

Dicha tendencia tuvo como un hito destacado el Proyecto de Unificacion Legislativa
Civil y Comercial argentino de 1.987 que pretendié consagrar una norma como el proyec-
tado art. 1.625, cuyo inciso 2° disponia que: En caso de controversia queda a cargo del
profesional la prueba de haber obrado «sin culpa», en los términos del articulo 514. Pero
si de lo convenido o de las circunstancias resultara que el profesional debié obtener un
resultado determinado, sélo se liberard demostrando la incidencia de una causa ajena».
La reforma no fue aprobada.

Dicha norma invertia la carga de la prueba en perjuicio del médico, instaurando —de
haberse sancionado, que no lo fue— una objetivacion del hecho; de haber regido esa norma,
en caso de controversia, quedaba a cargo del profesional la prueba de haber obrado «sin
culpa». La extrema dificultad probatoria para todos los profesionales que esta inversion
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llevaba implicita gener6 un fuerte movimiento de opinién, que finalmente fue una de las
causas principales para que el Proyecto no entrara nunca en vigor.

ROMEOQO CASABONA ha escrito que: «como perspectiva de futuro no debe desdefiarse
una equilibrada tendencia hacia cierta objetivacion de la responsabilidad civil también del pro-
fesional, como viene observdandose desde hace afios en otros dmbitos especificos de gran
trascendencia social y colectiva se caracterizan por un mayor riesgo de la actividad (p. ej., el
trafico motorizado, el transporte maritimo y aéreo, la explotacion de la energia nuclear). Estos
procedimientos tendentes a la objetivacion de la responsabilidad permitirfan corregir la fre-
cuente situacion de desigualdad que se observa entre profesional y cliente cuando éste persigue
que sea satisfecho por un perjuicio causado por la actividad de aquél, en particular por la di-
ficultad ante lo que se suele tener que enfrentar para aportar medios de prueba suficientes que
permitan acreditar ante el juez la existencia de culpabilidad del profesional, y la relacién de
causalidad entre su comportamiento negligente y el perjuicio sufrido por el cliente».

Respecto de los médicos, pero aplicable a los profesionales en general, el Magistrado
del Tribunal Supremo, Sr. SANTOS BRIZ, en un voto particular, postulé que: «La
obligacién del profesional sanitario no es una obligacién de resultado, sino una obligacién
de medios, ya que estd obligado, no a curar al enfermo, sino a proporcionarle con diligencia
y plena dedicacion todos los cuidados que requiera, segtin el estado de la ciencia (lex artis
ad hoc) y la situacién actual de los conocimientos en medicina. En este sector del re-
sarcimiento de dafios no es de aplicacién la idea de responsabilidad objetiva, por lo que
no puede prosperar la accién de responsabilidad si no se ha probado una culpa incon-
testable, patente, en el demandado, que revele un desconocimiento cierto de sus deberes...»

A nuestro juicio, la culpa debe seguir —y de hecho sigue-siendo— el eje del sistema
de responsabilidad civil, pero despojada del aspecto moral que algunos le atribuyen, con-
virtiéndose en una culpa objetivada, por asi decirlo.

Por ello compartimos el criterio del Tribunal Supremo que en el afio 2002, a partir
de un voto del Magistrado Sr. O’CALLAGHAN, sostuvo que la responsabilidad de carac-
ter objetivo cubre los dafios originados en el correcto uso de los servicios, cuando «por
su propia naturaleza, o estar asi reglamentariamente establecido, incluyen necesariamente
la garantia de niveles determinados de pureza, eficacia o seguridad, en condiciones obje-
tivas de determinacién y supongan controles técnicos, profesionales, o sistemdticos de
calidad, «hasta llegar en debidas condiciones al usuario. Estos niveles, entre otros, se pre-
suponen para el «servicio sanitario». Producido y constatado el dafio., se dan las circun-
stancias que determinan aquella responsabilidad del centro hospitalario. En efecto, los
niveles presumidos por ley de pureza, eficacia o seguridad que suponen, ademds, posi-
bilidades de controles técnicos de calidad, impiden, de suyo, (o deben impedir) por regla
general las infecciones subsiguientes a una intervencion quirtdrgica adquirida, en el medio
hospitalario o su reactivacion en el referido medio. Cuando estos controles, de manera no
precisa, fallan, o bien, por razones atipicas dejan de funcionar en relacién con determi-
nados sujetos, el legislador impone que los riesgos sean asumidos por el propio servicio
sanitario en forma externa de responsabilidad objetiva».

Establecer como regla la responsabilidad subjetiva del profesional y la objetiva del
centro asistencial en que el médico se desempefia, constituye un sistema coherente y ar-
monico que permite afrontar adecuadamente el problema de la responsabilidad de los pro-
fesionales.
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En cuanto a la teoria de la culpa como factor de atribucién de responsabilidad es ev-
idente que el requisito de la culpa ha impregnado tanto las practicas sociales como la con-
ciencia juridica, que es poco menos que imposible poder abandonarlo. La culpa, para el
comun de la gente, sigue siendo la expresion de un sentido juridico depurado.

El Prof. PANTALEON ha expuesto que: «contra el primado de la culpa como criterio
de imputacion de la responsabilidad extracontractual se han escrito muchas simplezas...
(pero) cuando el problema de la responsabilidad extracontractual se contempla como un
problema interindividual entre dafiante y perjudicado, la primacia de la culpa como criterio
de imputacion subjetiva resulta algo evidente. Lo he escrito antes: «Indemnizar no borra
el dafio del mundo, simplemente lo cambia de bolsillo».

Por tanto, hay que tener una buena razon para realizar ese cambio y considerando la
cuestion como una pugna exclusivamente entre cada dafiante y cada dafiado, no es razon-
ablemente discutible que la mejor de tales razones es que la conducta del dafante so-
brepaso el limite del riesgo que nos permitimos los unos a los otros en la realizacion de
ese tipo de conductas. Es decir, que éste incurrié en culpa».

Es un hecho comprobado que la responsabilidad objetiva no se ha impuesto como
principio general sobre la responsabilidad por culpa.

No yerra MIR PUIGPELAT cuando afirma que: «La culpa sigue siendo, en casi todos
los sistemas de responsabilidad civil, el criterio de imputacién bésico, la regla general,
solo exceptuada en determinados dmbitos sometidos —por Ley especial, normalmente —
a responsabilidad objetiva. Y es que resulta indudable que en los dltimos afios se asiste a
un verdadero resurgimiento de la responsabilidad por culpa».

Se puede afirmar, por tanto, que la culpa domina el derecho de la responsabilidad
civil, pero no puede sostenerse que ella reine sin partenaire alguno, sino que comparte el
territorio y se halla en una relacién de coordinacién con el riesgo.

La culpa fue y sigue siendo el principio general, y la responsabilidad objetiva una
suma de excepciones, si bien de importancia. Con légica impecable ALBADALEJO afir-
ma que: «Nuestro Derecho Civil, como regla, acoge la responsabilidad por culpa; y sélo
en algunos casos, como excepcion, la responsabilidad objetiva... Que la regla general es
la de responsabilidad por culpa se sigue del art. 1902 del C.C. que constituyendo el prin-
cipio regulador de la materia, s6lo obliga a reparar el dafio cuando interviene culpa o neg-
ligencia de su autor».

Importantes juristas como DE CUPIS, DIEZ-PICAZO y PENA LOPEZ, consideran
también que la culpa asume el carécter de principio general de responsabilidad civil, salvo
supuestos establecidos por un especifico régimen de responsabilidad por riesgo.

Es una conclusion razonable de lo expuesto, que la culpa no ha podido ni podré ser
remplazada como eje de todo un sistema juridico, y contintia siendo un valor insustituible
para juzgar la conducta humana.

Finalmente, y como resumen a todo lo dicho, podemos seguir a JOSE LUIS CON-

CEPCION, que, en su obra, «Derecho de dafios» afirma que: ...Las notas que, usualmente,
caracterizan la responsabilidad profesional son las siguientes:
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1. La responsabilidad profesional tiene una pluralidad de fuentes, ya que no cabe
caracterizarla o incluirla, exclusivamente, como responsabilidad contractual o
extracontractual. Diversas resoluciones jurisprudenciales la han tildado de «re-
sponsabilidad extracontractual derivada de contrato» admitiendo que la funda-
mentacion juridica de las reclamaciones se basard, tanto en el art. 1101, como
en el 1902 del Cédigo Civil.

2. La responsabilidad civil de los profesionales exige los mismos requisitos gen-
erales que se predican de cualquier caso de responsabilidad, a saber: a) acto u
omision antijuridicos; b) produccién de un dafio; ¢) relacién de causalidad entre
el acto u omisién y el dafio; y d) culpa o negligencia o cualquier otro titulo valido
de imputacion.

2. La culpa del profesional no cabe incardinarla en la moderna teoria del riesgo, ni
cabe aplicar a ella planteamientos objetivizadores, ni aun postular en este terreno
inversiones probatorias. Sigue respondiendo a los tradicionales criterios que exi-
gen «culpa o negligencia», por cuanto la obligacién del profesional no constituye
una obligacién de resultado, sino que tiende, simplemente, a poner los medios
necesarios y la habilidad precisa en cada campo de actuacion, esto es, lo que...
denominamos «lex artis ad hoc», que no es sino la norma de conducta precisa a
que deben sujetarse los profesionales en su actuar, atendidas las circunstancias
concurrentes en cada concreto supuesto. Dicha norma de conducta constituye
una adecuada regla para medir la conducta profesional, y que toma en conside-
racion diversos pardmetros, esencialmente: a) la adecuacion de la conducta con
la técnica normal requerida; b) la capacidad técnico-profesional del experto y c)
la adaptacion al caso concreto.

3. Corresponde al perjudicado probar la existencia del dafio, su cuantia o extension,
la intervencidn del agente en su produccidn, su falta de diligencia y el nexo causal
preciso, y, ello, de acuerdo con el principio general que en materia probatoria
establece el art. 1214 de nuestro Cédigo». En nuestro concepto, la responsabil-
idad de los profesionales habitualmente queda comprometida por su hecho per-
sonal, de forma tal que el factor corriente de atribucion es subjetivo y serd nece-
sario entonces que quien con su conducta fue el autor material del dafio causado,
pueda ademads ser tenido como culpable del mismo, sea por haber mediado de
su parte dolo, o mds frecuentemente, culpa o negligencia.

Para terminar, vuelvo a las consideraciones del Dr. Maraiién en su prologo sobre la
responsabilidad profesional del médico.

Alli, el doctor confiesa, cosa algo inesperada, que uno de sus libros primeros y mas
breves, titulado «Vocacién y Etica», es el que mds le satisface de todas sus obras. Alli
decia que la terrible decadencia que €l percibia en la profesion médica, se debia al error
de los que van a ella no por vocacién verdadera, sino por el espejismo de la brillante posi-
cion, material y social, de los médicos afortunados, ya que si se arroja por la borda, como
una antigualla mds, el concepto sacerdotal del médico, la supremacia de la vocacion para
ejercer su arte, entonces no se tiene derecho a quejarse de que se exijan responsabilidades
por defectos en el ejercicio profesional.
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