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PRESENTACION

En las dltimas décadas, las demandas por presuntas negligencias médi-
cas se han incrementado en todos los Ordenes jurisdiccionales, incluido el
penal. Las causas de este incremento son diversas. Por una parte, ha tenido
lugar una modificacién en la relaciéon médico-paciente, transitando desde
un modelo paternalista en el que el paciente asumia un rol absolutamente
pasivo, a un modelo en el que el paciente ha ido tomando, paso a paso,
conciencia de sus derechos como financiador de un servicio. Por otra, el
desarrollo y la modernizacién de la medicina ha mejorado su eficacia en la
lucha contra la enfermedad con el 16gico incremento en el gasto. Pero, al
mismo tiempo, ambos factores han fomentado la aparicién de nuevos ries-
gos derivados de la utilizacién de técnicas mds agresivas y de la necesidad
del trabajo en equipo. Ademds, no se debe desdefiar el papel de los medios
de comunicacién que, con frecuencia, dan a conocer noticias relativas a
las exigencias de responsabilidad en el &mbito de actuacion de la medici-
na. A estas razones hay que afiadir los efectos potenciales del marco nor-
mativo vigente actualmente en Espafa. Cifiéndonos al orden penal, que es
en el que se enmarca la investigacion que se presenta, conviene advertir
que el Cédigo Penal actual tipifica como delitos imprudentes conductas
que tienen una especial incidencia en el dmbito sanitario: piénsese en los
casos de homicidio, aborto o lesiones, por ejemplo.

Estarealidad féactica y normativa ha generado una resaltable preocupa-
cion entre los profesionales de la medicina que se ha traducido en la adop-
cion de diversas medidas entre las cuales pueden destacarse las siguientes:
el ejercicio de la «medicina defensiva», el abandono de ciertas especia-
lidades médicas o la suscripcion masiva de seguros de responsabilidad
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civil, por citar algunos ejemplos. A su vez, estas decisiones han tenido
repercusiones de indole econémica. Como ejemplos pueden mencionarse
el incremento experimentado en las primas de los seguros de responsabi-
lidad civil de los profesionales sanitarios o el incremento de las indemni-
zaciones impuestas a las compaiias aseguradoras o los centros sanitarios,
sean éstos publicos o privados.

Con este marco de referencia, la investigacion desarrollada por el pro-
fesor Virgilio RODRIGUEZ V AZQUEZ, de cuyos juicios no es responsable
la Fundacion Rafael del Pino, analiza y valora la actividad de los pro-
fesionales sanitarios en aquellos casos que puedan presentar relevancia
juridico-penal por afectar a la vida o a la salud de los pacientes, fundamen-
talmente, a través de conductas susceptibles de ser calificadas como im-
prudentes. Su principal objetivo es el establecimiento de los criterios que
permitan delimitar la responsabilidad penal en supuestos de intervencion
conjunta de varios profesionales sanitarios, tratando de llegar a soluciones
justas, coherentes y que proporcionen seguridad juridica tanto a los opera-
dores juridicos como a los propios profesionales sanitarios.

Lo dicho hasta aqui explicaria por si mismo el apoyo de la Funda-
cion Rafael del Pino a la presente investigacion. Pero cabe afiadir que el
profesor RobriGUEZ VAzQUEZ se hizo merecedor de dicho apoyo desde el
momento en que, en el ya lejano afio 2005, obtuvo el Premio Investiga
concedido por la Fundacién Rafael del Pino al mejor proyecto de tesis
doctoral presentado ese afio para los &mbitos de las ciencias econémicas,
juridicas y sociales. A partir de entonces, con el apoyo de la Fundacion, el
profesor RoDRIGUEZ V AzQUEZ ha desarrollado aquel proyecto dando lugar
a articulos cientificos y participaciones en congresos y seminarios. Y, no
menos relevante, ha dado lugar a su tesis doctoral dirigida por el profe-
sor Javier bE VICENTE REMESAL, culminando, finalmente, en la presente
monografia.

El autor ha llevado a cabo este trabajo de investigacion de forma rigu-
rosa y metddica en tres centros destacados. En primer lugar, en su univer-
sidad de origen, la Universidad de Vigo, donde forma parte de un grupo
de investigacion, liderado por su director de tesis, dedicado desde hace
aflos, al Derecho médico; en segundo lugar, en la Universidad de Gottin-
gen, donde pasé un curso académico; y, en tercer lugar, en la Universidad
de Coimbra, centro de referencia en la materia analizada. El ambiente
intelectual y el rigor cientifico de estas organizaciones universitarias han
contribuido de forma decisiva a la redaccion del presente trabajo.

En pocas palabras, puede sostenerse que el resultado de la investiga-
cion llevada a cabo es un libro sélido, original y titil, porque, ademds de
estar bien fundamentado, ofrece una aplicacién prictica no sélo a juristas



PRESENTACION 15

sino también a profesionales de la sanidad. La revisién de aspectos dog-
maticos esenciales del Derecho penal, las referencias al Derecho com-
parado, la recopilacion, sistematizacion y analisis de una abundantisima
jurisprudencia y, finalmente, los criterios propuestos por el autor para de-
limitar la responsabilidad penal de los profesionales sanitarios, conducen
a la conclusién de que esta obra contribuye a mejorar el conocimiento que
se tenfa sobre las cuestiones aqui tratadas. Y, a su vez, abre nuevos hori-
zontes para la investigacion, tan necesaria en los momentos actuales.

Por todo ello, el profesor Virgilio RopriGUEZ VAZQUEZ y el director
de su tesis doctoral, deben ser objeto de parabienes por la dedicacidn,
el esfuerzo realizado, los resultados alcanzados y, sobre todo, por haber
cumplido, de esta forma, aunque con un justificado retraso —algo normal
en el contexto universitario— el objetivo inicialmente propuesto.

Amadeo PETITBO
Director de la Fundacion Rafael del Pino
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El dia en que el autor de este libro leyo su tesis doctoral en la Univer-
sidad de Vigo, obteniendo con ella el premio extraordinario de doctorado,
fue para mi —como supongo para todos en relacién con sus discipulos—
de gran satisfaccién y orgullo. Esos mismos sentimientos se renuevan
ahora en el momento de prologar esta obra, fruto de aquella tesis, del
Dr. Virgilio RobriGuez VAzQuEz, actualmente profesor contratado doctor
en la mencionada Universidad. Aprovecho aqui para agradecer su publi-
cacion a la Fundacion Rafael del Pino, asi como el hecho de haberle
concedido en su momento el premio Investiga 2005, como mejor proyecto
nacional de tesis doctoral relacionado con los campos de la Economia y
el Derecho.

En el tratamiento de este tema —relativo a la responsabilidad penal
en el ejercicio de las actividades médico sanitarias y, en particular, a
los criterios para delimitar dicha responsabilidad en supuestos de inter-
vencién conjunta de los profesionales sanitarios, esto es, en el trabajo
en equipo—, el Dr. RoDRIGUEZ VAZQUEZ demuestra, por una parte, el
dominio de un método de investigacion riguroso y, por otra, el cono-
cimiento profundo de cuestiones nucleares de la parte general del De-
recho penal, aspectos estos imprescindibles para culminar con éxito la
investigacion.

Tratdndose de un tema en que la bibliografia es inabarcable —y no
s6lo en lo que concierne a cuestiones especificas de responsabilidad mé-
dica, sino también y quizd fundamentalmente en la que afecta a esas
previas cuestiones nucleares imprescindibles: imprudencia y autoria y
participacién—, el rigor metodoldgico exige una adecuada y nada fécil
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seleccion en todos esos campos, basada en la conexién con el objeto cen-
tral de estudio. Otro tanto sucede con la abundantisima jurisprudencia,
cuya localizacién y seleccion requieren dedicar mucho tiempo, debido
a que por dicho objeto de estudio no se puede contar con una sistemati-
zacion previa, ni siquiera aproximada. El dominio del método investiga-
dor se manifiesta asimismo en la forma en que el autor expone, cuando
es necesario y en la medida en que lo es, las referencias histdricas, el
Derecho comparado y las posiciones de la doctrina y la jurisprudencia.
Esto es, no de forma inconexa, sino agrupdndolas y diferenciandolas sis-
tematicamente. Finalmente, en las cuestiones centrales, respecto de las
cuales el autor toma posicién en todas ellas, suele combinarse el anélisis
dogmatico y politico-criminal.

El tema central, referido a los criterios para delimitar la responsabili-
dad en supuestos de intervencion conjunta de profesionales sanitarios, se
introduce con un primer capitulo relativo a los antecedentes histdricos y
al estado actual de la cuestion en el Derecho comparado, pero seleccio-
nando en €l Unicamente lo que constituyen los aspectos centrales de la
discusion posterior y anticipando asi la normativa comparada en la que
fundamentar, en algunos casos lege ferenda (por ejemplo, sobre la base de
la tipificacion, en algunos ordenamientos juridicos extranjeros, del delito
de tratamiento médico arbitrario) su posicion ante las discrepancias inter-
pretativas en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas. Si bien dichas
referencias histéricas y de Derecho comparado son muy necesarias, de lo
que no cabe duda es que las aportaciones que se pudiesen hacer a ese tema
central requiere necesariamente, como he indicado, el analisis previo y de-
tenido de dos cuestiones nucleares de la parte general del Derecho penal:
la imprudencia, por una parte, y la delimitacion entre autoria y participa-
cion, por otra. Teniendo en cuenta que casi todos los supuestos de respon-
sabilidad médica lo son por imprudencia y que el ejercicio de la medicina
moderna practicamente no puede llevarse a cabo individualmente, sino
en equipo, se entiende por si mismo la necesidad de abordar previamente
dichas cuestiones nucleares. Y el Dr. RopriGUuEz VAzQUEZ lo hace de una
forma excelente, tomando posicion en todas ellas aun reconociendo en al-
gunos casos la dificultad de la que mantiene, en atencion a los argumentos
de otras alternativas posibles.

En el 4mbito de la imprudencia en la actividad médico-sanitaria se
analiza detenidamente en este trabajo el significado y alcance de la de-
nominada lex artis y su relevancia para la determinacién de la infrac-
cién del deber de cuidado como elemento nuclear de la imprudencia. La
actuacién conforme a la lex artis, o en contra de ella (en cuyo concep-
to, en mi opinidn, se integran no sé6lo las reglas técnicas, sino también
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las relativas al consentimiento informado) no implica, respectivamente,
por si misma y de forma automdtica, la actuacién conforme o contraria
al deber objetivo de cuidado. Como cualquier otra regla de cuidado o
norma del trafico posee un valor indiciario a tales efectos, de mayor o
menor relevancia en atencidn a las caracteristicas de dichas normas y
a otros posibles factores concurrentes (urgencia, complejidad, medios
disponibles, etc.) en el caso concreto. Es lo que ha dado lugar a acufiar
la expresiodn lex artis ad hoc, si bien entiendo que dicha especificacion
es innecesaria, pues para la determinacion de la responsabilidad penal
todo ha de basarse necesariamente en una valoracion ad hoc. El Dr. Ro-
DRIGUEZ VAZzQUEZ concluye este andlisis de la imprudencia abordando
en profundidad dos cuestiones que son esenciales en el &mbito médico:
la divisién del trabajo y el principio de confianza, como criterios suple-
mentarios para la delimitacién del deber de cuidado en la intervencion
de varios profesionales de la sanidad.

En lo que se refiere a la otra gran cuestion nuclear previa, absoluta-
mente necesaria para el andlisis del tema central de la tesis, el autor pone
de manifiesto una vez mds su dominio de la parte general del Derecho
penal, pues en una cuestion como ésta, tan amplia y tan debatida en la
doctrina (y en la que, por cierto, cuenta con excelentes aportaciones en
su escuela, en particular del Prof. Luzon PENA y del Prof. Diaz v GaRrcia
CONLLEDO), expone muy correctamente las diferentes posiciones doctrina-
les acerca de la autoria y participacidn con vistas a la posterior toma de
posicion sobre su aplicacion en el &mbito médico y mds concretamente
en la delimitacion de la responsabilidad en el trabajo en equipo. Tras el
andlisis de los diferentes conceptos de autor, se decanta a favor de la teorfa
de la determinacidn objetiva y positiva del hecho.

Con estos solidos cimientos aborda, finalmente, la calificacion de las
distintas formas de intervencién en el trabajo médico en equipo y las po-
sibles responsabilidades penales derivadas de ello, analizando el ampli-
simo material jurisprudencial que aporta. Lleva asi a cabo la dificil deli-
mitacion, en el hecho imprudente, de los supuestos de coautoria, autoria
accesoria, autoria mediata y autoria directa unipersonal, siguiendo una
sistemadtica, muy correcta, en la que diferencia los supuestos en atencion
a los profesionales sanitarios (médico, anestesista, enfermera, comadrona,
etc.) que intervienen en ellos.

Creo, por tanto, que el rigor y contenido cientifico de esta obra merece
la felicitacién a su autor. Desde luego, constituye para mi, como dije al
principio, una gran satisfaccién y orgullo; pero no sélo por la obra en sf,
como éxito en la culminacién de la importante fase del doctorado, sino
también porque el Dr. RobriGUEZ VAzQUEZ, respondiendo a las lineas tra-
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zadas por mi maestro, es un ejemplo mds, en las nuevas generaciones,
de una escuela plenamente dedicada, con rigor y calidad, a la docencia e
investigacion universitarias, lo cual, desgraciadamente, es cada vez mas
dificil y menos habitual.

Vigo, 29 de marzo de 2011.

Javier DE VICENTE REMESAL



NOTA PREVIA

El contenido de este libro coincide con el nicleo de mi tesis doctoral
que bajo el titulo de Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades
médico-sanitarias defendi el dia 24 de julio de 2008, en la Universidad de
Vigo ante un Tribunal presidido por el Prof. Dr. Dr. h. c. Diego-Manuel Lu-
ZON PENA y compuesto por los Profs. Dres. Jos¢ Manuel LoRENZO SALGADO,
Agustin JORGE BARREIRO, Miguel Diaz v Garcia CoNLLEDO y José Manuel
PAREDES CASTANON. La tesis recibié por unanimidad la médxima calificacion
de «Sobresaliente cum laude» . A todos ellos quiero agradecerles nuevamen-
te sus andlisis, observaciones y sugerencias que he procurado tener en cuen-
ta, dentro de lo posible, en la redaccioén final del presente trabajo.

La tesis recibi6 el Premio Extraordinario de Doctorado de la Universi-
dad de Vigo en el curso 2007/2008.

En esta publicacién cristaliza el trabajo dedicado durante afios a la in-
vestigacidn en mi tesis, proceso de construccion en el que han intervenido
directa o indirectamente personas e instituciones a las que deseo manifes-
tar mi mds sincero agradecimiento.

Ala Universidad de Vigo, cuyas becas ampararon este estudio, por ser,
sobre todo, inspiracion.

Ala Fundacién Rafael del Pino, que en el aiio 2005 me otorgd el Pre-
mio Investiga, proporciondndome el apoyo econdmico y el respaldo ne-
cesario para poder materializar con éxito mi proyecto de tesis. Agradezco
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INTRODUCCION

En el orden penal han ido aumentado progresivamente las demandas
por presuntas imprudencias médicas con resultados lesivos para el pacien-
te. Por otra parte, el CP actual tipifica como delitos imprudentes conductas
que tienen una especial incidencia en el dmbito sanitario: homicidio, abor-
to, lesiones, lesiones al feto. Esta realidad factica y normativa ha generado
una preocupacion entre los profesionales de la medicina, que se ha tradu-
cido en la adopcion de diversas medidas preventivo-asegurativas: ejerci-
cio de la «medicina defensiva», abandono de ciertas especialidades médi-
cas, suscripcion masiva de seguros de responsabilidad civil. Esta realidad
justifica el desarrollo del presente trabajo, en el que se analiza y valora
la actividad de los profesionales sanitarios en aquellos casos que puedan
presentar relevancia juridico-penal por afectar a la vida o a la salud del
paciente, fundamentalmente, a través de conductas imprudentes.

Pero el interés de esta investigacion se ve acrecentado por los elemen-
tos que caracterizan la actividad objeto de andlisis cuando se enfrentan a
ellos las tradicionales categorias dogmaticas de la teoria del delito. A la
complejidad técnica de la actividad sanitaria y la posible influencia de
multiples factores en la produccién de un resultado lesivo —paciente, en-
fermedad, estado del conocimiento, recursos disponibles—, se afiade el
hecho de que la medicina actual exige, por diversas razones, la interven-
cion de una pluralidad de profesionales que interactian sucesiva o simul-
tdneamente en relacién con un mismo paciente o un mismo acto médico.
Este hecho conlleva importantes dificultades cuando se trata de aclarar la
responsabilidad penal por resultados lesivos que corresponde a cada uno
de los profesionales sanitarios que colaboran en un mismo acto médico. El
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principal objetivo de este trabajo es proporcionar criterios generales que
permitan delimitar la responsabilidad penal de los profesionales sanita-
rios en este «nuevo» contexto: la medicina en grupo o en equipo. Lo cual
exige, en primer lugar, estudiar las principales categorias y elementos del
delito (imprudente), decidiendo en aquellos casos (que son la mayoria) en
los que existen diferentes posturas doctrinales sobre su funcion y signifi-
cado, la que se adopta y por qué. En segundo lugar, aplicar a la prictica
médica dichas categorias con los significados adoptados y valorar los re-
sultados que se obtienen. Y en tercer lugar, sintetizar los criterios que, en
mi opinién, proporcionan una solucién mds coherente y mas ajustada a los
principios del Derecho penal para resolver los casos probleméticos.

La primera parte de este trabajo ofrece una sintética vision histdrica
de la responsabilidad penal del médico, desde sus origenes hasta nues-
tros dias. A continuacioén se presenta la percepcion que la doctrina, los
profesionales sanitarios y los pacientes poseen del estado de la cuestion
en la actualidad. Desde la mayoria de las dpticas analizadas se coincide
en sefialar que nos encontramos ante un incremento extraordinario de las
reclamaciones de los profesionales sanitarios por presuntas imprudencias
en el ejercicio de su actividad, tanto en Espafia, como en paises de la UE
y en EEUU. Se concluye que en la segunda década del siglo xx comienza
a producirse un aumento de las demandas, también por via penal, que
se plantean contra los profesionales sanitarios. Es necesario indagar, por
tanto, en las razones de dicho incremento y en las consecuencias que ha
provocado en el profesional de la sanidad. En esta misma linea se analiza
la situacion del profesional sanitario, en especial del médico, en el CP
vigente, particularmente en relacion con delitos imprudentes que pueden
tener especial incidencia en la actividad médica y la pena de inhabilitacion
profesional que pueden acarrear.

En la segunda parte se aborda un punto central de la investigacion.
Concretamente se dedica al andlisis y estudio en profundidad del deber
de cuidado, elemento nuclear del tipo imprudente. Para ello se realiza una
aproximacion a la teorfa del delito imprudente y a su evolucidn histdrica.
A continuacién se estudia el proceso de concrecion del deber de cuidado,
comenzando con una exposicion detallada de las «reglas de cuidado» en
general (significado, contenido, funcién y valor juridicopenal) y en parti-
cular de aquellas que operan en la actividad médico-sanitaria, conocidas
comunmente bajo la expresion lex artis. Se trata de dar respuesta a cues-
tiones como la naturaleza de las reglas que la integran —y en relacién
con este punto, el papel del deber de informacién y el consentimiento del
paciente—, su contenido y su relacion con el principio de la «libertad de
método» y, sobre todo, su valor juridico-penal, lo cual tiene que ver direc-
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tamente con su clasificacién. Pero la valoracion penal de una conducta no
debe ser el resultado de una simple comparacion entre ésta y aquellas re-
glas de cuidado. Es necesario referir el anélisis al juicio del hombre medio
ideal o, en nuestro caso, del profesional medio ideal. De esto me ocupo en
los siguientes epigrafes.

A continuacion se lleva a cabo un andlisis en profundidad de la préc-
tica médica en la actualidad, concretamente en relacion con la «nueva»
realidad a la que se hacia referencia lineas atrds. Hoy, la medicina se de-
sarrolla en grupo o en equipo, con la intervencién de una pluralidad de
profesionales. Esto obliga a releer el tipo imprudente teniendo en cuen-
ta dos principios fundamentales: el principio de divisién del trabajo y el
principio de confianza. En esta parte del trabajo se desarrolla en primer
lugar el significado y funcién del principio de division del trabajo, y su
relevancia de cara a la delimitacion de la responsabilidad penal en su-
puestos de intervencion conjunta de varios profesionales. En este sentido
presenta especial interés la distincion entre division horizontal y vertical.
En segundo lugar se estudia el principio de confianza desde su origen y
evolucién, pasando por su fundamento dogmatico, su aplicacién jurispru-
dencial en diversos sectores de actividad, hasta las diferentes posiciones
doctrinales acerca de su valor y funcién en relacion con la delimitacion de
la responsabilidad penal en la actividad médico-sanitaria.

Finalmente, en los casos de division del trabajo en los que decae el
principio de confianza para alguno de los intervinientes ante la infraccién
del deber de cuidado de un tercero que con ellos interactia, se afirma
también la infraccidn del deber de cuidado de quien confia y, por tanto, se
puede llegar a producir una concurrencia de imprudencias (de dos o més
sujetos) respecto a un mismo resultado. Llegados a este punto la delimi-
tacion de la responsabilidad penal vendrd dada por el concepto de autor
que se asuma. El objetivo de la tercera parte de la investigacion es iden-
tificar el concepto de autor asumido, explicando las razones que llevan a
su eleccidn, y aplicarlo al andlisis de los casos practicos, extraidos de la
jurisprudencia, en el &mbito médico-sanitario.

Se cierra el trabajo con unas conclusiones que pretenden ser una sin-
tesis de las tomas de postura adoptadas en cada uno de los capitulos. Soy
consciente de que quedan al margen del estudio otras categorias juridico-
penales, asi como numerosos aspectos de la actividad médico-sanitaria
que merecen una especial atencion, pero su andlisis en profundidad supe-
raria con mucho las pretensiones de este trabajo, por lo que han de dejarse
para investigaciones futuras.



CAPITULOI

ANTECEDENTES HISTORICOS
DE LA RESPONSABILIDAD
DEL PROFESIONAL SANITARIO
Y ESTADO ACTUAL DE LA CUESTION

1. LAMEDICINAY LA RESPONSABILIDAD DEL MEDICO
A LO LARGO DE LA HISTORIA

Hoy en dia parece inevitable comenzar un estudio sobre Derecho y
Medicina reproduciendo una frase que, con distintas formulaciones, apa-
rece en las monografias y articulos més recientes sobre el tema, y que
vendria a seflalar que «en los dltimos afios se ha incrementado de for-
ma sensible la exigencia de responsabilidad a los profesionales sanitarios
por los menoscabos causados al paciente con ocasion del ejercicio de su
profesién»'. Esta afirmacién, por una parte, alerta ya al lector sobre la ac-

! Esta es una formulacién personal de una idea que aparece reflejada, como digo, de distintas
maneras en la mayoria de las monografias y articulos que se han escrito en los tltimos afios sobre
cuestiones relativas a la responsabilidad penal, civil y administrativa, de los profesionales de la
salud y de las instituciones sanitarias. En Espafia, entre otros, Agustin JORGE BARREIRO, Actividad
médico-quirurgica, 1990, 13; Garcia BLAzQuEz y MoLiNos CoBo, Manual, 2.*, 1997, 13; MARTI-
NEZ-PEREDA RODRIGUEZ, Sanitario, 3.%, 1997, 27; Carrasco COMEZ, Responsabilidad médica y psi-
quidtrica, 2.*, 1998, 40; FERNANDEZ HIERRO, Sistema, 5., 2007, 1; HAvA GARCiA, La imprudencia
médica, 2001, 11; PLaza PENEDES, Responsabilidad médica y hospitalaria, 2002, 17; GOMEz RIVE-
RO, Responsabilidad, 2.*, 2008, 19; ViLLacampa ESTIARTE, Atribucion, 2003, 17. En Portugal, Da
Siva CORDEIRO, Responsabilidade médica, 2002, 197. En Francia, AKIDA, La responsabilité pénale
des médecins, 1994, 1; PENNEAU, La responsabilité du médecin, 3., 2004, 2; WELSCH, Responsa-
bilité du médecin, 2000, 4. En el Reino Unido, MErRRY y McCALL SMITH, Medicine and the law,
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tualidad del tema que se le presenta a continuacion y, por otra, esta justifi-
cando de entrada y en términos generales la eleccion de aquél como objeto
de estudio por el investigador. Pero al mismo tiempo pone de manifiesto
que el problema de fondo, a saber, la «exigencia de responsabilidad a los
profesionales sanitarios» no es una cuestiéon novedosa?, aunque el crecien-
te interés de los ultimos tiempos asi nos lo hiciese creer. Un breve repaso
de Ia historia de la medicina, centrandonos en la relacién entre el médico y
el Derecho, nos dard una vision aproximada de la evolucién de este campo
juridico (el Derecho médico) desde tiempos remotos hasta hoy.

La medicina comienza a dar sus primeros pasos en el Neolitico, en
los «pueblos primitivos» que ocupan la tierra entre los afios 10000 y 5000
a.C. La vision inicial del médico se inspira, dentro de las culturas occi-
dentales, en la imagen de un «sanador especializado», maestro de fuerzas
sobrenaturales y detentador de poderes y saberes, complementados con
una «farmacia» a base de hierbas medicinales. Este medicine-man o cha-
madn se caracteriza por acceder al oficio por via hereditaria y por hallarse
en estrecha conexion con las practicas religiosas de su grupo, ocupando,
por tanto, una posicién distinguida y llegando a percibir algunas veces
honorarios por la prestacion de sus servicios®. La fuerte sacralizacion de
la actividad curativa y de todo lo relacionado con la enfermedad convierte
al «médico» en un ser intocable, exento de responsabilidad que, en todo
caso, corresponde a los dioses.

Los primeros avances de la medicina, identificando el sintoma en si
mismo y no como manifestacion de una impureza moral®, es decir, aban-
donando la interpretacion de la enfermedad desde el punto de vista reli-
gioso, determinan una progresiva, aunque lentisima, desacralizacion del
médico, y paralelamente la exigencia de responsabilidad personal por los
errores fatales sobre el paciente®. Este proceso tiene lugar en el seno de
la cultura asirio-babilénica, desarrollada en Mesopotamia, entre el afio
4000 y el 539 a.C. Precisamente, es en la segunda mitad del Imperio ba-
bilénico cuando por primera vez se exige formalmente responsabilidad al

2001, 1; Jones, Medical negligence, 4.%,2008, 6; Quick, MedLRev., 2006-14,25 ss. En Alemania,
KATZENMEIER, Arzthaftung, 2002, 40 ss.; ULSENHEIMER, Arztstrafrecht, 4%, 2008, 1 ss.

2 BoNIFacio, NErT y Muciaccia, La responsabilita proffesionale medica, 2001, 11. Son ilustra-
tivas las palabras con las que comienzan estos autores su monografia: «El problema de la respon-
sabilidad del médico por los errores cometidos en el ejercicio de su actividad se pierde en la noche
de los tiempos, y a pesar de que esto no esta plenamente documentado, es facil deducir que es una
cuestion tan antigua como lo es el ejercicio de la medicina».

3 LaiN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 8 ss.; BARQUIN, Historia, 82,1994, 7 ss.

4 LaAIN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 16.

5> Una vinculacién ésta, de lo divino con lo médico, que se mantuvo con mayor o menor in-
tensidad a lo largo de la historia. Asi, DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, 2.*,2005,91 ss.;
en el mismo sentido, Da Siva CorDEIRO, Responsabilidade médica, 2002, 198.
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médico por los errores cometidos en el ejercicio profesional, a través de
los preceptos contenidos en el Cédigo de Hammurabi, vigente en torno
al 1800 a.C. De los 282 preceptos que contiene este cuerpo legal, entre
nueve y trece articulos estdn dedicados a regular diferentes aspectos de
la profesion médica. Junto a los articulos que se ocupan de regular la re-
lacion médico-paciente, la actividad de los veterinarios y los honorarios,
presentan un especial interés aquellos en que se contemplan las «penas»
a que podian verse sometidos los médicos en determinados casos. Asf,
el precepto 219 disponia: «Si un médico ha tratado una herida grave al
esclavo de un plebeyo con el punzén de bronce y lo ha matado devolverd
esclavo por esclavo»; y el 220: «Si ha abierto la nube con la lanceta de
bronce y destruido el ojo, pagard en plata la mitad del precio del esclavo».
La consecuencia penal se agravaba cuando la infortunada actuacion del
médico recaia en un hombre libre, estableciendo el precepto 218 que «Si
un médico ha tratado a un hombre libre de una herida grave con la lanceta
de bronce y ha hecho morir al hombre, o si ha abierto la nube del hombre
con la lanceta de bronce y destruye el ojo del hombre, se le cortardn las
manos». Se reconoce asi la existencia de faltas que pueden ser cometidas
por el médico y la sancidn que aquélla lleva aparejada. Las explicaciones
sobrenaturales van dejando su lugar al conocimiento, la experiencia y la
responsabilidad del médico. Coetdneo al Imperio babilonico es el desa-
rrollo del Antiguo Egipto, destacando en lo que se refiere a los avances
médicos a partir del 1900 a.C. Aunque la medicina sigue siendo ejercida
por sacerdotes, sanadores cuya principal mision es establecer una relacién
entre el enfermo y la divinidad, van apareciendo médicos laicos especiali-
zados en distintas dolencias. El mayor nivel cientifico lleva aparejado un
incremento de las obligaciones y responsabilidades de los médicos®.

La medicina griega constituye una suerte de revolucion de esta disci-
plina cientifica. En un periodo amplio, que abarca desde el s. vi a.C. hasta
el iv d.C., puesto que el Imperio romano absorbe la medicina griega, se
produce el paso definitivo de una medicina meramente empirica, con tin-
tes magicos y divinos, a una medicina eminentemente técnica, basada en
la experimentacion y el estudio racional, aplicando un método cientifico.
En este largo periodo de tiempo se pueden distinguir diferentes etapas, ca-
racterizadas cada una de ellas por el dominio de una determinada escuela
médica y constantes avances en el saber médico. La profesion médica y
quienes la ejercian gozaban de una gran consideracion social. Su ejercicio
era libre y existian distintos tipos de médicos en funcién del grado de for-
macién adquirida y del lugar en que practicaban la profesién (médicos téc-
nicamente formados —de escuela—, «médicos puiblicos» —contratados

¢ FERNANDEZ HIERRO, Sistema, 5., 2007, 6; WELSCH, Responsabilité du médecin, 2000, 2.
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por la ciudad para el cumplimiento de funciones asistenciales o forenses,
«esclavos médicos» —que bajo la direcciéon de un superior practicaban
la medicina en las formas mds rudas y atendian a los mds pobres—, los
médicos contratados para cometidos especiales —en los teatros, milicias,
después en Roma, en el circo, médicos de los gladiadores—)’. Entre todos
los profesionales de la medicina destacan dos nombres. Por una parte Hi-
POCRATES, que Vvivio en el s. 1v a.C., conocido posteriormente como «padre
de la medicina»®, cuya obra mas popular es el Juramento Hipocrdtico,
con la que se abre este periodo extraordinario para la medicina universal.
Por otra parte, GALENO, que vive durante el s. 1 d.C., con una obra per-
sonal con la que se adentra en todos los campos del saber médico y que
recoge toda la tradicién de la medicina griega, desde sus origenes hasta
el momento final que coincide, precisamente, con su muerte. Si desde el
punto de vista de la ciencia médica no se puede distinguir entre la cultura
griega y romana (puesto que la segunda no es mas que una continuidad
de la primera, de manera que siguen siendo griegos los que ejercen Yy,
sobre todo, investigan y contribuyen a los avances mds importantes) algo
distinto ocurre en el plano juridico. En lo tocante a la responsabilidad del
médico hay un cambio sensible con el paso de la Grecia cldsica a la con-
solidacion del Imperio romano. No obstante, no se puede perder de vista
la contribucidon de los primeros en este aspecto. Si deciamos que el Codigo
de Hammurabi constituy6 el primer gran hito normativo en relacién con
la responsabilidad médica, parece que el segundo documento méas impor-
tante, desde un punto de vista cronolégico, es el Juramento Hipocrdtico.
Este posee normas de naturaleza ética. No es una norma juridica, aunque
si ha tenido una influencia a lo largo de la historia en la determinacion de
la responsabilidad del médico. Actualmente sigue constituyendo la base
deontoldgica universal del ejercicio profesional de la medicina. Algunas
de las reglas de responsabilidad médica en Grecia son recogidas por PLa-
TON y ARISTOTELES. En el Derecho romano se contemplan normas relativas
a la responsabilidad del médico por conductas negligentes que causen un
dafio en el paciente. En este sentido destacan: Instituciones, Libro IV, Ti-
tulos III al VII y Digesto, 9,2,7, 8.

Ya en la Edad Media sobresalen en el desarrollo de la medicina los
drabes AVICENA y AVERROES, cuyas vidas se suceden en el tiempo desde
el s. x al xu, y el judio MAIMONIDES, que vive durante el s. xu’. Este ulti-
mo, ademas de llevar a cabo estudios estrictamente médicos, elabora un
codigo deontoldgico al estilo de HIPOCRATES cuya repercusion llega hasta

7 Vid. BARQUIN, Historia, 8*,1994, 121, 169.

8 LAIN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 60; WELSCH, Responsabilité du médecin,
2000, 2.

° Sobre ello, ampliamente, BARQUIN, Historia, 8., 1994, 194 ss.
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nuestros dias. El desarrollo experimentado por la medicina en la cultura
drabe contrasta con el empobrecimiento al que se ve sometida esta rama
cientifica en Europa durante la Alta Edad Media (del s. v al s. x1)'°. En
esta etapa los monasterios fueron los lugares donde se conservé el saber
médico, con escasos avances cientificos, y con un cierto retroceso respec-
to a épocas anteriores en lo que a la concepcidn del profesional médico se
refiere. Esta tltima afirmacién se entenderd al constatar que el «sacerdote
médico» va a prevalecer sobre el médico seglar. Si bien con unas caracte-
risticas distintas a aquellas que marcaban el ejercicio de la medicina en las
culturas arcaicas'', vuelve a vincularse esta profesion a lo religioso'. No
obstante, seguian existiendo médicos seglares que constituian una clase
organizada a partir del s. viir y a los que resultaban de aplicacion las dis-
posiciones contenidas en las Leges Wisigothorum. Esta degradacion llega
a su fin con la fundacién y posterior consolidacion de las universidades
medievales, desde el s. xu en adelante, en las que las facultades de Medi-
cina se convierten junto con las de Teologia, Derecho y Artes en uno de
los cuatro pilares de la institucion. Sefiala LaiN ENTRALGO que «la actitud
del legislador medieval ante la responsabilidad profesional del médico no
fue precisamente suave. Heredando el espiritu y casi la letra de las Leges
Wisigothorum, dice el Fuero Juzgo: “Si algiin fisico sangrare algiin ome
libre, si enflaqueciere por la sangria, el fisico debe pechar C e L sueldos.
E si muriere, metan al fisico en poder de los parientes que fagan del lo que
quisieren. E si el siervo enflaqueciere o muriere por sangria, entregue (el
médico) otro tal siervo a su sennor”. Con una descripcion mas amplia y
minuciosa de los posibles errores profesionales del médico, segtin el mis-
mo tenor se expresan las Partidas (Séptima Partida, Titulo VIII, Ley VI).
No todo el monte era orégano, bien se ve, en el ejercicio medieval de la
medicina» ¥,

A partir del s. xi se puede decir que el médico inicia un auténtico
proceso de profesionalizacidn. El hombre de la Baja Edad Media se secu-
lariza, desaparece el médico eclesidstico, y se impone progresivamente la
raz6on en la explicacion de la enfermedad. Durante el Renacimiento (ss. xv
y xvI) y hasta la Ilustracion (s. xvi), el médico se forma en las universi-

10" Sobre ello, Boniracio, NERT y MUCIACCIA, La responsabilita proffesionale medica, 2001,
15.

" Vid., supra, p. 36.

12 DE OLIVEIRA, Temas de Direito da Medicina, 2.*, 2005, 92, sefiala que «el médico era tam-
bién un professo, del verbo profiteor que significaba prometer, confesar ptiblicamente, al mismo
tiempo que significaba una consagracion publica y social reservada a pocas actividades (el sacer-
docio, el gobierno y la medicina); consagracion que adquiri6 en la Edad Media un sentido nitida-
mente religioso. El médico era, pues, alguien que desempenaba una profesion que se distinguia de
las simples ocupaciones o artes mecanicas y que lo situaba en los niveles mas altos de la jerarquia
social»; en el mismo sentido, BARQUIN, Historia, 8.%, 1994, 171 ss.

13 LaIN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 240.
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dades, produciéndose el auge de la ensefianza anatomica, docencia qui-
rdrgica, botanica y lecciones clinicas y anatomoclinicas'*. En este periodo
histérico nacen en Europa, a la par del movimiento burgués, las primeras
«Cofradias» y «Colegios» médicos cuya finalidad inicial era suplir ciertos
déficits de la ensefianza universitaria y mejorar el grado de formacion del
médico.

Ya en el s. xix y comienzos del s. xx el ejercicio de la medicina va
adquiriendo una serie de caracteristicas que se mantienen en la actualidad
y que tienen una especial importancia desde el punto de vista del Derecho.
Entre todas ellas me voy a referir a dos. Es en ese momento cuando empie-
zan a proliferar las «especialidades médicas», debido, fundamentalmente,
al considerable volumen del saber médico’. Por otra parte, el desarrollo
técnico y cientifico de la medicina da lugar a que se incrementen las exi-
gencias sociales sobre la tarea profesional del médico'®, es decir, se espera
que cure la enfermedad, por lo que junto con una progresiva mejoria en
su estatus se produce un incremento de la presion social sobre su ejercicio
profesional. Respecto a la regulacion de la responsabilidad médica, el pro-
ceso de codificacidn tiene como repercusion fundamental la desaparicion
de disposiciones legales especificamente dirigidas al profesional sanitario.
Su responsabilidad se determinard conforme a las reglas generales que
rigen para los demds ciudadanos y para las demds profesiones. No obs-
tante, en la legislacion penal se incluyen determinados delitos pensados
especialmente para quienes ejercen una profesion sanitaria, como ocurre,
por ejemplo, con el aborto'”.

Por dltimo, a partir de la Primera Guerra Mundial (1914-1918) inte-
resa destacar aqui un fendmeno que se da en la medicina occidental y que
también ha tenido y tiene efectos importantes respecto a la responsabili-
dad de los profesionales sanitarios: el uso generalizado de la asistencia
sanitaria'®, 1o que supone un aumento importante de actos médicos y re-
quiere del profesional sanitario una intervencién mas rapida.

14 Sobre ello, mds ampliamente, LAIN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 379; BAr-
QUIN, Historia, 8., 1994, 206 ss.

15 LaiN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 504.

1o LaiN ENTRALGO, Historia de la medicina, 1994, 539, observa al respecto: «Desde que la
medicina se hace técnica, tres son los motivos que esencialmente integran el rol social del médico:
la sociedad espera de éste la curacion de las enfermedades, la prevencion del enfermar y cierto sa-
ber cientifico acerca de lo que es el hombre. Pues bien, a lo largo del s. x1x, esa triple expectativa se
intensifica extraordinariamente, porque el médico cura mucho més y con seguridad mucho mayor,
va ampliando considerablemente sus posibilidades preventivas».

17 En este mismo sentido, pero refiriéndose al Derecho civil, FERNANDEZ HIERRO, Sistema, 5.°,
2007, 9; WELScH, Responsabilité du médecin, 2000, 2.

'8 Sobre el desarrollo de la medicina en el s. xx, LAIN ENTRALGO, Historia de la medicina,
1994, 671 ss.





