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INTRODUCCION

1.- PRELIMINAR

La preocupacion por la salud es un tema de tradicional interés para
el individuo y, especialmente, desde los ultimos tiempos, para el
ciudadano espafiol’. Fruto de dicho interés, asistimos hoy en dia, a una
espectacular transformacién de la relacion clinico-asistencial que ha
pasado a girar en torno al principio de autonomia del paciente, premisa
plenamente aceptada en el ambito juridico. Sobre la base de dicho
principio, el paciente plenamente informado ejerce con libertad su
autonomia personal en la toma de decisiones sobre su salud. Sin embargo,
el lapso histérico experimentado hasta llegar a este ultimo escenario,
superando el principio de beneficencia que tradicionalmente presidia la
relacion asistencial, ha sido dilatado en el tiempo. El ultimo estadio en
esta evolucion ha sido el nuevo status como consumidor del paciente, o
mejor aun, del usuario de servicios sanitarios.

Asi las cosas, la presente tesis doctoral pretende abordar el andlisis
de la prestacion de servicios sanitarios desde la Optica del denominado

122

“Derecho de Consumo’. En este sentido, la investigacion pretende utilizar

! Si bien segun los datos ofrecidos por la Encuesta Europea de Salud
para Espafia (consultado el dia 22 de octubre de 2015 en la web
http://www.ine.es/prensa/np937.pdf), en el afio 2014, el 71% de la poblacion
consideraba su estado de salud como bueno o muy bueno, el barémetro
realizado por Index Life — iniciativa formada por el Instituto de Prospectiva
Internacional (IP1), el Grupo Cofares y la Agencia EFE — sefialaba que la salud
propia y la de las personas cercanas es la principal preocupacion de los
espafioles, junto con el miedo a perder el empleo, la vivienda o la pension
(nota de prensa Agencia EFE, consultado el dia 22 de octubre de 2015 en la
web http://www.efesalud.com/noticias/la-salud-principal-preocupacion-de-los-
espanoles-en-su-vida-personal/ ).

Z La denominacion “Derecho de Consumo” no es pacifica en la doctrina.
Se trata de una categoria procedente del llamado “Droit de la consommation”
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las categorias tradicionalmente acufiadas en el ambito del Derecho de
Consumo para analizar la relacion clinica y poder de este modo demostrar
que el wusuario de servicios sanitarios constituye un supuesto de
consumidor especial al que también le debe resultar de aplicacion el
régimen tuitivo de tal ordenamiento. Por ello, el estudio aborda las
relaciones entre el comunmente conocido como “Derecho sanitario” o
“Derecho de la Salud” (Health Law, en los paises anglosajones) vy el
Derecho de Consumo para poder concluir que la aplicacion de este ultimo
al fendmeno asistencial no tiene, como ha sucedido desafortunadamente
en otros sectores como el de los servicios financieros o el del

aseguramiento, una finalidad de desplazamiento normativo. Antes al

utilizada en Francia (por todas, la influyente obra de CALOIS AULOY, Jean,
Droit de la consommation, 12 ed., Précis-Dalloz, Paris, 1980) y exportada a otros
paises continentales como Bélgica, o Italia, donde la codificacién dio como fruto
un Codice de consumo de 2005, siguiendo la estela iniciada por el Code de la
consommation francés de 1993. Por el contrario, en Estados Unidos, Reino
Unido, Australia y, en general, en los paises del Common Law se prefierio
tradicionalmente la expresién Derecho del Consumidor (“Consumer Law”). Lo
mismo ocurre Alemania (“Verbraucherschutz Recht’) o en Holanda
(“Consumentenrecht). En la Republica Federal de Alemania, la expresion
Verbraucherschutz ya es utilizada en 1972 por VON HIPPEL, Eike, en
“Grundfragen des Verbraucherschutzes”, JuristenZeitung, n® 14, 1972, pp. 417-
423, y después por SMITIS, Konstantin, Verbraucherschutz=Schlagwort Oder
Rechtsprinzip?, Nomos Verlagsgesellschfat, Baden-Baden, 1976. En Holanda
fueron pioneros los trabajos de BRACK, Antoni, Kempunten van het
Consumentenrecht, 22 ed., Tjeenk Willink, Alphen a/d Rijn, 1980, y HONDIUS,
Ewoud H., Konsu-mentenrecht: preadvies uitgebracht voor de Neder- landse
Vereniging voor Rechtsvergelijking Kluwer, Deventer, 1976. No faltan autores
que prefieren el término “Derecho del Consumidor” (v.gr., ALPA, Guido, Il diritto
dei consumatori, Laterza, Roma-Bari ,2002) para dejar claro que el sujeto
protegido por la disciplina es el que tiene tal consideracion. Sin embargo, a
nuestro juicio, constituye una cuestion puramente nominal y accesoria dado
gue, si bien es cierto que el titulo de imputacién de la relacion juridica de
consumo descansa sobre el concepto subjetivo de consumidor, no lo es menos
gue se trata en el fondo de un ordenamiento regulador de las relaciones
juridicas de consumo. Un ejemplo lo podemos encontrar en el otro gran
ordenamiento tuitivo de la asimetria posicional: el Derecho del Trabajo, cuya
denominacién obijetiva (“trabajo”) no hace en ningun caso dudar de que tiene
como elemento finalista la proteccion del trabajador.
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contrario, la aplicacién cumulativa de ambos ordenamientos, en muchos
casos perfectamente compatibles, debe suponer un incremento del arsenal
preventivo y reparador del que dispone el paciente. A mayor
abundamiento, las concomitancias entre ambas disciplinas llegan al punto
de poder comprobar como la dogmadtica institucional es basicamente
coincidente tanto desde el punto de vista sustantivo como adjetivo, razéon
que merece un intento de aprehension de la relacidén juridico-sanitaria
desde la optica consumerista. De hecho, debemos destacar que es
precisamente el derecho a la proteccion de la salud, el primer derecho de
todo consumidor y es justamente en torno a esta preocupacion sobre la
que surgieron las denominadas leyes de consumidores “de primera
generacion”. Por otra parte, al igual que ha sucedido en los demds sectores
prestacionales, asistimos a un progresivo y creciente proceso de
patrimonializacion de la relacion asistencial que, frente a la perspectiva
clasica de Dbeneficencia, ha incorporado modernas categorias
responsabilisticas cuya aplicacidn a este campo resulta preciso examinar.
Nos encontramos, en todo caso, ante ordenamientos juridicos
complementarios que tienen un claro caracter reactor frente a situaciones
verticales de asimetria posicional y que, por ello, incorporan elementos de
reequilibrio en favor de la parte mas débil de la relacion juridica. En
efecto, a medida que penetramos en el estudio desde una perspectiva
institucional  carente de  elementos  metajuridicos, podemos
progresivamente asistir a lo que acaso podriamos denominar
hermanamiento institucional, fendbmeno que exige del jurista una explicacion
no sélo dogmatica sino también empirica. Por ello, el camino que ahora
emprendemos partird de la calificacion de la prestacidon de servicios
sanitarios como relacion juridica de consumo con la confesada finalidad
de ahormar en el seno de aquélla las instituciones basicas del Derecho de

Consumo a los efectos de efectuar las oportunas integraciones. Este
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planteamiento no ha resultado cultivado hasta la fecha de una forma
integral, probablemente por una situacidon factica que poco tiene que ver
con una consideracién universal del Derecho’®. Asi las cosas, el Derecho
de Consumo ha sido tradicionalmente objeto de estudio de privatistas
mientras que, como regla general, la intervencion juridica en la actividad
meédica ha constituido un terreno de juego interdisciplinar transitado por
multitud especialistas, tanto de Derecho publico como de Derecho
privado. Por otro lado, tanto la doctrina civil como la mercantil, con
cualificadas excepciones, se han preocupado exclusivamente del
tratamiento de instituciones juridico-sanitarias muy concretas y necesarias
-destacadamente, la responsabilidad médica y el seguro de asistencia

sanitaria- pero creemos que se encuentra pendiente el abordaje de una

% Existen, no obstante, estudios pioneros como el de TOMILLO URBINA
Jorge, “Nuevos derechos del paciente desde su condicidon juridica como
consumidor”, Derecho y salud, Vol. 19, n° Extra 1, 2010, pp. 43-54. En los
manuales de Derecho de Consumo del siglo XXI empieza a no resultar
infrecuente la inclusiébn de un tema o capitulo especificamente dedicado a
determinados aspectos de la prestacion sanitaria. Asi, a titulo de ejemplo, el
tratado dirigido por DE LEON ARCE, Alicia, Derechos de los consumidores y
usuarios. Doctrina normativa, jurisprudencia, formularios, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2007, dedica un capitulo especifico a la responsabilidad del prestador
de servicios médicos (pp. 1475-1558) a cargo a de Luis GONZALEZ MORAN.
De otra parte, el manual de REYES LOPEZ, Maria José, Derecho del
Consumo, Tirant Lo Blanch, 22 edicién, Valencia, 2002, incluye un capitulo
especifico dedicado al consentimiento informado (pp.295-304) a cargo de
FERNANDEZ GIMENO, José Pascual. En todo caso, puede comprobarse como
la inclusién de la perspectiva del paciente como consumidor en los estudios
citados constituye una operacion sectorial al contemplarse Gnicamente en
relacion con instituciones concretas como la informacion o la responsabilidad
civil. Una perspectiva mas homogénea la encontramos en el monumental
tratado de BUSTO LAGO, José Manuel, ALVAREZ LATA, Natalia y PENA
LOPEZ, Fernando, Reclamaciones de Consumo, Thomson Aranzadi, Cizur
Menor, 32 edicién, 2010, que recoge un amplisimo apartado relativo a los
servicios sanitarios (pp. 1038-1086), si bien incluido dentro de la seccidn
dedicada a la prestacion de servicios publicos, olvidando el tratamiento de tal
clase de servicios por prestadores privados.
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vision integral de la consideracidn del usuario de servicios sanitarios como
consumidor desde la Optica ordenadora del Derecho de Consumo,

efectuando para ello con las oportunas conexiones interinstitucionales.

2.- HIPOTESIS Y OBJETIVOS

Como se ha dejado entrever, la investigacién persigue como
objetivo general mostrar un enfoque de la prestacién sanitaria desde el
prisma del Derecho de Consumo, superando visiones fragmentarias y
reduccionistas. Esta visién no tiene una finalidad meramente académica
carente de efectos practicos. Por el contrario, se pretende demostrar como
la perspectiva empleada contribuye a reforzar la posicion juridica del
usuario de servicios sanitarios. En este sentido, se parte de una concepcion
netamente juridica del concepto de consumidor que permita descartar
interpretaciones formuladas desde otras disciplinas en las que Ila
concepcién del paciente como consumidor no resulta admitida por
entender que constituye una nueva mercantilizacion de la prestacion
asistencial. Pretendemos por ello contribuir a superar un concepto
puramente economicista de consumidor.

Tal y como venimos apuntando, el usuario de servicios sanitarios ha
sido tradicionalmente contemplado desde una perspectiva autbnoma y
centrifuga. El presente trabajo nace con una vocacion integradora y aspira
de alguna forma a tratar de efectuar un ensayo dogmatico, pero también
practico, sobre la condicion del paciente como consumidor especial. En
efecto, durante mucho tiempo el Derecho del Consumo ha dado la espalda
al Derecho de la Salud: pareciera como si, de alguna forma, el usuario de
los servicios de salud se hubiera visto despojado de su titulo juridico de
consumidor ante la pretendida autosuficiencia del Derecho de la Salud. Es

ahi, en esa fina frontera de vagos contornos, donde el Derecho de la Salud
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se ha alzado como una suerte de herramienta profilactica de vocacion
exclusiva que reclama para si la soberania regulatoria del fendbmeno
asistencial. Esta operacion no es infrecuente en otros ambitos de actividad
sectorial, perfectamente encuadrables en el ambito del consumo pero que,
por curiosas razones, se han desgajado del tronco general para constituirse
en Derechos de Consumo especiales (usuario de servicios financieros,
turista, o asegurado).

No planteariamos mayores objeciones a esta tendencia centrifuga si
no fuera porque en muchos casos las vias de escape de la disciplina tienen
una inconfesada finalidad corporativa suponiendo una evidente y
desproporcionada merma de la calidad tuitiva del usuario a favor de
poderosos prestadores. La desregulaciéon de determinados sectores o, si se
prefiere, la tibia regulacion de los mismos, no tiene otra finalidad en buena
parte de los casos que descafeinar la intervencién publica que permita
reequilibrar relaciones consustancial y originariamente asimétricas a favor
del prestador. Es por ello que aspiramos aqui a tratar de construir una
explicacion juridica del fendmeno sanitario a partir de las categorias
clasicas del Derecho de Consumo. En otras palabras, concebimos el
Derecho de la Salud, como una rama especial del Derecho de Consumo,
de modo que al usuario de servicios sanitarios habremos de aplicarle no
solo la normativa protectora en materia sanitaria, sino también la de
consumo, afadiendo asi un plus tuitivo nada despreciable.

En atencién a lo expuesto, podemos apuntar que, si partimos de la
premisa de la consideracidén juridica del paciente como consumidor, el
abanico de posibilidades protectoras que ofrece el decisivo principio de
proteccidn prioritaria resulta extraordinariamente atractivo. Asi las cosas,
permitira postular la aplicacion del principio pro consumatore a las
relaciones juridicas de caracter patrimonial entre empresario y

consumidor, esto es, entre prestador del servicio sanitario y paciente. Es
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por ello que, cuando exista una relacion vertical de consumo -y la sanitaria
lo es- resultard precisa la proteccion preferente de los derechos del paciente
frente al prestador del servicio sanitario. En consecuencia, la exposicion y
el hilo conductor de la investigacion resulta condicionado por las dos
grandes premisas que constituyen la hipdtesis a considerar: a)
consideraciéon del paciente como consumidor especial y b) la
consideracién integral del prestador de servicios sanitarios, con
independencia de su titularidad publica o privada.

Asi las cosas, entendemos que nuestro objeto de estudio (la
prestacion de servicios sanitarios) constituye un excelente ejemplo sobre el
que proyectar las grandes categorias doctrinales, no ya del Derecho de
Consumo (consumidor juridico-consumidor material, nocidon abstracta-
nocidén concreta, conceptos de consumidor y de empresario) sino del
Derecho privado en general, particularmente, las relativas a la
contratacion privada. Es este, pues, un trabajo de Derecho de Consumo
que procura servirse de categorias e instituciones forjadas por dicha
disciplina para analizar la prestacion de servicios sanitarios desde tal
optica. Prescindimos de este modo del analisis pormenorizado de
instituciones juridico-sectoriales clasicas, mas propias de estudios de
Derecho Sanitario, toda vez que el objetivo ultimo de la investigacion
persigue enfrentarse a la problematica dogmatica de la prestacion de
servicios de salud desde la optica del Derecho de Consumo. No resulta
posible por ello, ni se pretende tampoco, agotar la materia respecto de
determinadas cuestiones juridico-sanitarias incidentales sino tratar de
demostrar la calificaciéon de la prestacién de servicios sanitarios como
relacion juridica de consumo.

Junto a dicho objetivo general, desde una perspectiva mas concreta,
el estudio doctoral persigue tres objetivos especificos: a) aprehender la

prestacion de servicios sanitarios desde un punto de vista integral,
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analizando su evolucidon historica y su tratamiento en el Derecho
comparado, definiendo tanto sus elementos subjetivos, sus titulos
contractuales de acceso y el régimen de responsabilidad del prestador; b)
explicar el modo de funcionamiento intrinseco y extrinseco de la
prestacion de servicios sanitarios, su amplio y complejo abanico de
posibilidades de configuracién juridica y sus concomitancias con la
relacion de consumo general; y ¢) evaluar la regulacién de la materia y su
tratamiento doctrinal y jurisprudencial, proponiendo de lege ferenda lineas
de reforma normativa o de sistematizacion alternativa que puedan
redundar en la mejora y perfeccionamiento del grado de proteccion del

usuario de servicios sanitarios.

3.- METODOLOGIA

Como venimos senalando, metodologicamente el trabajo doctoral
persigue un tratamiento juridico integral de la prestacion de servicios
sanitarios desde la oOptica institucional del Derecho de Consumo,
disciplina que no solamente se ha manifestado como técnica de
unificacion del Derecho Privado, sino que también, nos atrevemos a decir,
constituye un instrumento de superacion de la a veces artificiosa distincion

entre Derecho Publico y Derecho Privado®. En efecto, no cabe duda de

* CAMARA LAPUENTE, Sergio, “La codificacién del Derecho de
Consumo: ¢refundacion o refundicion? (Modelos y ensefianzas desde el
Derecho comparado)”, Revista de Derecho Civil, vol. Il, n°® 1, 2015, p. 109
destaca la conveniencia de una intensa relacion entre el Derecho privado y el
Derecho publico para obtener una efectiva proteccién de los consumidores,
advirtiendo que esta interaccion se constata de forma evidente en los
principales modelos de Cddigos de Consumo (Francia, Italia, Luxemburgo) y es
una de las carencias mas notorias que comienza a denunciarse respecto al
acervo comunitario de consumo, con cita de ROTT, Peter, “Effective
enforcement of consumer law: the comeback of public law and criminal law”, en
DEVENNEY, James, KENNY, Mel (dirs.), European Consumer Protection:
Theory and Practice, Cambridge University Press, Cambridge, 2012, pp. 64-81,;
REICH, Norbert, “The Public/Private Divide in European Law”, en MICKLITZ,
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que la proteccion de los consumidores ha aparecido en los ultimos tiempos
como una necesidad ante la evolucion sufrida por el mercado en los paises
desarrollados. A ello se une la circunstancia de que los codigos liberales
decimononicos partian de una falsa igualdad formal entre las partes
contratantes, lo que explica que el legislador haya construido un edificio
normativo que procura reequilibrar la posicion juridica del mas débil.
Desde esta perspectiva, se ha observado que esa normativa produce una
alteracién sustancial del Derecho privado que ha llevado incluso a
sostener la existencia de tres regimenes juridico-privados distintos en
atencion a quiénes sean los sujetos intervinientes, provocando una suerte
de triparticion del Derecho privado’.

Asi las cosas, no cabe duda de que la irrupcién de la figura del
consumidor, procedente de la ciencia econdémica, origina cambios de
calado en la configuracion estructural, no ya del Derecho privado, sino del
Derecho en general. Pero en todo caso, su emergencia no debiera suponer
la creacion de un fertium genus junto al Derecho civil y al mercantil, sino
un instrumento para superar la tradicional configuracion bipartita del
Derecho privado y relativizar la tradicional separacién entre Derecho

privado y publico. En realidad, como se ha sefialado con acierto, lo que se

Hans-W., CAFAGGI, Fabrizio (dirs.), European Private Law after the Common
Frame of Reference, Edward Elgar, Cheltenham/Northampton, 2010, pp. 56-89.

> REICH, Norbert, TONNER, Klaus y WEGENER, Harmut (ed.),
Verbraucher und Recht, Verlag Otto Schwartz & Co, Gottingen, 1976, pp. 126 y
SS, que proponen una siguiente clasificacion tripartita del Derecho Privado: un
Derecho de las empresas (Unternehmensrecht), que comprenderia el trafico
juridico interempresarial asi como su posicion juridica respectiva en relacién con
la propiedad de los medios de produccion; un Derecho del consumidor
(Verbraucherrecht), relativo a las relaciones entre empresarios y consumidores
finales; y un Derecho Civil (Burgerlichesrecht), destinado a las relaciones entre
particulares. Cfr. BELTRAN SANCHEZ, Emilio, La unificacion del Derecho
privado, Colegios Notariales de Espafa, Madrid, 1995, p. 64; también POLO,
Eduardo, "La proteccion del consumidor en el Derecho Privado”, en Estudios
juridicos en homenaje a A. Polo, Madrid, 1981, pp. 811-898, donde apela al
caracter interdisciplinario de este Derecho.
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esta produciendo es el transito de un Derecho mercantil, entendido como

"6 En este sentido, el

Derecho de la empresa, a un “Derecho del mercado
nuevo Derecho del mercado puede absorber a todos los operadores que
interactian en el mismo, prestadores publicos y privados y también
consumidores, ampliando de modo considerable las fronteras del Derecho
mercantil tradicional.

Por otra parte, desde una perspectiva instrumental, cabe sefialar que
también se ha empleado en la investigacion la metodologia
tradicionalmente utilizada en el andlisis de las cuestiones juridicas. En
efecto, resulta inexcusable la utilizacion del método historico,
particularmente procedente en este caso, si tenemos en cuenta que el
estatuto juridico del usuario de servicios sanitarios como consumidor
especial es el resultado de un proceso historico de transformacion de la
relacion entre el paciente y el prestador del servicio. Por ello, se realizara
un imprescindible andlisis de la evolucidn historica que la relacion clinica
ha experimentado desde sus origenes hasta el momento actual.

Igualmente, haremos uso de la técnica del comparatismo para
examinar el tratamiento de la prestacion de servicios sanitarios en el resto
de paises de nuestro entorno. Habrd de tenerse en cuenta en este punto,
tanto los ordenamientos de la o6rbita del common law, donde nace con
fuerza el principio de autonomia que no tardard en defenderse a través de
los movimientos de consumidores, como los del ambito de tradicion
juridica continental, haciendo especial mencion a la regulacién contenida

en el ambito del Derecho comunitario. En este sentido, conviene poner de

® Sobre el concepto de "Derecho del mercado" cfr., por todos,
MENENDEZ, Aurelio, "El Derecho Mercantil del siglo XXI", La Ley, n° 4, 1990,
pp. 1197-1203, y “El Derecho Mercantil como categoria dogmatica”, Advocatus,
n° 25, 2011, pp. 135-140. PUENTE MUNOZ, Teresa, "Notas para un estudio
sobre el concepto de Derecho Mercantil”, en AA.VV., Estudios en homenaje a
Joaquin Garrigues, Tecnos, Madrid, 1971, t. lll; pp. 75-86.
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manifiesto que nuestro objeto de estudio ha experimentado
importantisimas modificaciones en los ultimos tres afios como
consecuencia de la aprobaciéon de la normativa de transposicion de la
Directiva 2011/83, que ha modificado aspectos nucleares de la disciplina
como los conceptos de consumidor, de empresario o de contrato de
consumo. A dicho proceso no ha sido ajeno nuestro pais, que ha visto en
la Ley 3/2014, la reforma probablemente de mas calado desde la
aprobacion del TRLGDCU. En este punto debemos dejar constancia de
que en el corto periodo de tres anos (2013-2015) se han aprobado normas
de enjundia que afectan de manera indudable a nuestro objeto de estudio,
como mas tarde podra comprobarse.

Ademas del obvio empleo de las normas juridico-positivas, hemos
procurado sondear las fuentes bibliograficas anglosajonas, especialmente
estadounidenses, en la parte relativa a la construccion del concepto de
patient-consumer, asi como la doctrina tradicional continental relaciéon con
los origenes de los aspectos contractuales de los contratos de servicios
médicos. En relacion con la doctrina jurisprudencial, debemos subrayar
que resulta inevitable su invocacién y pormenorizada exposicidon pues,
mas alld de las prescripciones juridico-positivas, lo cierto es que la
arquitectura de la responsabilidad médico-sanitaria en nuestro pais resulta
claramente de disefio jurisprudencial. Este proceso de construccion de un
sistema de responsabilidad ha resultado a veces vacilante y contradictorio
por lo que resulta imprescindible, para conocer el exacto alcance del
régimen del resarcimiento en el ambito sanitario, el estudio, al modo del
case-law method, de la evolucidon de las resoluciones judiciales en esta
materia.

Finalmente, desde el punto de vista metodoldgico, se ha tenido
especial preocupacién por manejar las soluciones ofrecidas por la

academia en dos textos prelegislativos, de indudable valor cientifico,
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especialmente a la hora de trazar futuras lineas regulatorias. Como
facilmente podrd sospecharse, nos referimos al Draft of Common Frame of
Reference (DCFR) de 2009 -hoy de examen obligado en cualquier estudio
de instituciones de Derecho privado patrimonial-, y al Anteproyecto de
Codigo Mercantil de 2014. Este ultimo, heredero, ciertamente que con
notables podas, de la Propuesta elaborada por la Seccion Segunda de
Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion, ha
revitalizado un rico debate académico y ha fomentado la proliferacion de
diferentes estudios en el afio 2015 sobre la calificacidn, civil o mercantil,
de los contratos de consumo, polémica que un estudio de esta naturaleza
no podia orillar. En cualquier caso, no cabe duda a estas alturas que los
trabajos de la Comisién han constituido un poderoso acicate para repensar
el futuro de la proteccion juridica del consumidor, marco en el que se
inscribe esta investigacion. El Anteproyecto ha demostrado el eficaz
dinamismo de la Secciéon de Derecho mercantil, provocando una discusion
académica de altura que puede constituir un importante revulsivo en las
mansas aguas acriticas por las que ultimamente transcurrian las reformas

legislativas -nacionales y europeas- en materia de defensa del consumidor.
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CAPITULO1

EVOLUCION HISTORICA DE LA
PRESTACION DE SERVICIOS SANITARIOS
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CAPITULO 1

EVOLUCION HISTORICA DE LA PRESTACION DE SERVICIOS
SANITARIOS

1.- LA MEDICINA EN LA ANTIGUEDAD: DE LA MAGIA Y
RELIGION COMO TECNICAS DE SANACION A LA MEDICINA
TECNICA INSPIRADA EN LA PHILIA

1.1.- El chaman como sanador

Al igual que el Derecho, la enfermedad es una categoria historica.
Por ello, para realizar un analisis del origen historico de la relacion
juridica entre médico y paciente, debemos indudablemente partir de la
remota concepcidon magico-religiosa de la medicina en las civilizaciones
antiguas hasta llegar a la relacion juridicamente autbnoma pero aun
socialmente vertical de nuestros dias. En este sentido, debemos tener en
cuenta que el concepto de salud se ha encontrado desde siempre
intimamente ligado a la realidad social, politica y cultural de cada época
historica.

Asi las cosas, nos interesa ahora subrayar que la preocupacion por
la enfermedad y su curacion se remonta a los origenes mismos del ser
humano. De este modo, han existido historicamente diferentes ideas
sobre tales conceptos. En un primer momento, la ciencia médica estuvo
ligada a la magia y al mundo espiritual, de manera que el hombre
encontré en la mitologia una forma de concebir el origen divino de la
enfermedad. Desde esta perspectiva, no resulta extrafio que se implorase
a los dioses para que éstos le libraren de ella. Es por ello que los
hechiceros paleoliticos, a los que sucedieron muchos afios después los

chamanes y sacerdotes, fueron los primeros representantes de la profesion
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médica’. En este sentido, no dejan de resultar paradéjicos los origenes
comunes de Derecho y Medicina: la condicion de primer sanador y
también la de primer juez, entendido como hacedor de justicia, recayeron
sobre la misma figura: el hechicero o chaman de la tribu, lo que pone de
relieve el origen magico de ambas disciplinas, circunstancia que no

conviene perder de vista®. Atin hoy en dia, como remota herencia de este

" Cfr. FREDOTOVICH, Norberto, “Cultos, dioses, héroes y simbolos en
la medicina”. Revista Argentina de Urologia, Vol 71, n° 3, 2006. p. 144. En este
sentido, BULLOUGH, Vern L. The Development of Medicine as a Profession:
The Contribution of the Medieval University to Modern Medicine, S. Karger AG,
Basel, 1966, pp.6-31, describe cdmo en una sociedad sin especializar, el
chaman era el Gnico especialista. Como sefialan LAZARO, José y GRACIA,
Diego, “La relacion médico-enfermo a través de la historia”, Anales del Sistema
Sanitario de Navarra, vol.29, supl.3, 2006, p.10, este es el origen remoto de la
profesibn médica: un personaje privilegiado, respetado, poderoso e impune
ante la ley comun, ya que €l mismo era, en el fondo, la Ley. Es el tipo de figura
gue se puede denominar (por el rol social que le corresponde) médico-
sacerdote. Existe, con variaciones locales y temporales, desde que existen
sociedades humanas. Asi, destacan que “en la cultura israeli es a veces dificil
distinguir la funcion sacerdotal y la médica. Mdltiples textos biblicos muestran
que la religion, la moral y la medicina se entrelazaban hasta confundirse: un
diagnostico de lepra era a la vez la constatacién de una impureza; la curacion
se identificaba con el perdon del pecado y las hormas morales se superponian
con las prescripciones médicas”.

8 Asi lo afrma CARDOZO, Benjamin, “What medicine can do for law”.
Bulletin of the New York Academy of Medicine, n® 7, 1929, pp. 581-607, que
recoge su célebre discurso en la Academia de Medicina de Nueva York
[también puede encontrarse en CARDOZO, Benjamin, “What can medicine do
for law?”, en Law & Literature, Fred B. Rothman & Co. Littleton, Colorado,
1986, pp. 70-120]. Sobre el discurso y sus fundamentos cfr. TOMILLO
URBINA, Jorge, “Medicina y Derecho: los origenes de la juridificacion de la
prestacion de servicios médicos”, Revista de Administracion Sanitaria, vol. 8,
n° 1 pp. 171 y 172 y PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, La intervencion
juridica de la actividad médica: el consentimiento informado, Dykinson, Madrid,
1997, p. 15. CARDOZO, que fue justice de la Supreme Court de los Estados
Unidos y ponente de la més conocida sentencia de la historia del Derecho de
la Salud, a la que mas tarde haremos referencia, defendié en su célebre
discurso ante la Academia de Medicina de Nueva York, que el primer médico
fue a la vez sacerdote, como lo era también el juez y el gobernante que recibia
los mandatos divinos, de manera que las profesiones de la medicina y el
derecho estuvieron unidas en su origen. En un principio en el que, segun
sefiala, flotd sobre ademas sobre ellas el nimbo de una tutela sobrenatural
(“Our professions —yours and mine, medicine and law-have divided with the
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origen mitico, las profesiones juridicas y sanitarias emplean elementos de
identificacion cromatica en su indumentaria, bien es cierto que con
colores contrapuestos, blanco en el caso de la Medicina y negro, sin
embargo, en el del Derecho. En todo caso, ambas artes vienen a
representar, como ramas del conocimiento, herramientas para alcanzar
dos de los mas nobles valores a los que aspira el ser humano: Salud y
Justicia®.

En efecto, en esta temprana medicina primitiva, el tratamiento y
diagnostico de la enfermedad se llevaba a cabo a través de elementos
magico-religiosos. La enfermedad se concebia como un fenémeno
sobrenatural y de alguna forma se intuia que sélo podia ser provocada
por encantamientos o por la accidén de los dioses. De esta forma, es 1loégico
pensar que, en aquellos tiempos, los mecanismos utilizados para
combatir la enfermedad no tenian valor curativo en si mismos, sino que
unicamente descansaban en rituales o ceremonias que permitian, o creian
permitir, conectarse con fuerzas sobrenaturales con el proposito de

obtener la deseada curacidn.

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. To this day each
retains for the other a trace of the thaumaturgic quality distinctive of its origin.
The physician is still the wonder-worker, the soothsayer, to whose reading of
the entrails we resort when hard beset. We may scoff at him in health but we
send for him in pain. The judge, if you fall into his clutches, is still the Themis of
the Greeks, announcing mystic dooms. You may not understand his words, but
its effect you can be made to feel. Each of us is thus a man of mystery to the
other, a power to be propitiated in proportion to the element within is that is
mystic or unknown”™ CARDOZO, Benjamin, “What can medicine do for
law”...ob.cit. p.581).

® No eran las tnicas coincidencias: entre ambas profesiones CARDOZO
también se referia a que juristas y médicos pertenecen al mismo estrato social,
lo que deberia —segun él- facilitar su camaraderia (vid. PELAYO GONZALEZ-
TORRE, Angel, La intervencion juridica de la actividad médica: el
consentimiento informado.. ., ob.cit. p.17).
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1.2.- El Codigo de Hammurabi como texto juridico-médico de la
civilizacion mesopotamica: responsabilidad y proporcionalidad

En los albores de las civilizaciones antiguas, debemos comenzar
nuestra exposicion con la apelacion a la civilizacidn mesopotamica en la
que el concepto de enfermedad fue puramente religioso. En este sentido,
los sanadores sacerdotales realizaban el diagnostico, bien a través del
interrogatorio ritual -a efectos de buscar una impureza moral como causa-
o bien mediante la adivinacion, utilizando la astrologia'®. En las raices de
la pervivencia de esta civilizacion, resulta de obligada referencia el Codigo
de Hammurabi que contiene la primera gran recopilacion de leyes escritas
de la historia de la humanidad'.

El objetivo compilador de Hammurabi consistié en homogeneizar
y unificar juridicamente su reinado, instalando en todos los lugares del
imperio babilénico una cultura comun. A diferencia del proceso
recopilador y codificador que se desarrollara en los sucesivos periodos
historicos, el Codigo de Hammurabi se limita a aglutinar el Derecho
jurisprudencial y las decisiones de justicia del Rey, bajo un prisma

carente de toda sistematica, circunscribiendo su actuacidén a enumerar

1 En las culturas mesopotamicas, prevalecia la idea de que las
enfermedades eran el castigo que los dioses imponian a los hombres que
transgredian sus normas, aunque también algunas enfermedades podian ser
causadas por maleficio de alguna persona o por el capricho de demonios
errantes (VEGA-FRANCO, Leopoldo, “Ideas, creencias y percepciones acerca
de la salud. Resefia histdrica”, Salud Publica de México, vol.44, n° 3, mayo-
junio, 2002, p.260)

1 Hammurabi fue el sexto rey de la | dinastia de Babilonia, regién que se
convirti6 durante su reinado en la potencia dominante y unificadora de
Mesopotamia. En torno al afio 1752 a.C, cerca del final de su vida, proclamo
un edicto o cddigo, en el que se regulaban tarifas y precios y se fijaban unas
normas de derecho penal y matrimonial, a través de una coleccién de 282
sentencias o decretos que retratan a la sociedad babilénica de la época (Cfr.
SAMPEDRO, Antonio, y BARBON, Juan Jesus, “Los ojos en el Cédigo de
Hammurabi”, Archivos de la Sociedad Espafiola de Oftalmologia, 2009, vol. 84,
p. 221).
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diferentes supuestos de hecho a los que se les vincula una consecuencia
juridica. De esta manera, es frecuente sefialar el Codigo de Hammurabi
como el primer ejemplo de texto juridico'’. El cuerpo legislativo - que
resultd un avance importante al plasmar por escrito un conjunto de
criterios que los jueces solo tenian que aplicar-, carece de sistematizacion
alguna y tampoco distingue entre las diversas ramas del Derecho.
Comprende cuestiones relativas tanto al Derecho civil — como Ila
regulacién de las relaciones comerciales y patrimoniales, los alquileres,
las herencias o los préstamos - como al Derecho penal, estableciendo
diferentes penas para delitos de robo o asesinato'®. No obstante, las leyes
recopiladas sentaron un criterio de proporcionalidad juridica entre dafo y
castigo, teniendo en cuenta la intencionalidad y la clase social a la que
pertenecia tanto victima como agresor, por lo que no tenia la misma
relevancia juridica agredir a un hombre libre que a un siervo o a un
esclavo™.

Por lo que se refiere a las relaciones entre el médico y el paciente,
el Codigo de Hammurabi, al no hacer distincion entre las distintas ramas
del Derecho entonces vigente, incluye indistintamente cuestiones

relativas tanto a la responsabilidad profesional como a los honorarios

12 MELGOSA ROCASPANA, Eva Maria, “El Codigo de Hammurabi”, Lo
Canyeret. Revista Colegio de Abogados de Lleida, n° 58, 2008, p.15, hace
referencia a la importancia que en las culturas de Oriente Proximo se daba al
Derecho, donde eran los dioses quienes dictaban las leyes a los hombres -por
lo que las éstas eran sagradas- y la administracién de justicia recaia en los
sacerdotes. Hammurabi centralizd6 la administracion de la justicia en los
funcionarios reales, mermando con ello el poder que hasta entonces tenian los
sacerdotes y fortaleciendo asi su propio poder como rey.

13 Cfr. GOMEZ-PANTOJA, Joaquin L., “El Cédigo de Hammurabbi’
disponible en: http://www.abogacia.es/?get_group_doc=1/1408698489-
Hammurabi.pdf (Gltimo acceso 23 de mayo de 2015).

1 SAMPEDRO, Antonio y BARBON, Juan Jesus, “Los ojos en el Cédigo
de Hammurabi”..., op.cit. p. 221.

33



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

médicos". En cuanto a estos ultimos, fija una remuneracién diferente en
funcién de la persona sobre la que recaiga la practica asistencial,
resultando asi mas costosa la asistencia sanitaria para salvar la vida a un
hombre libre que a un individuo comtin o a un esclavo'®. Existe por
tanto, una diferente valoracion de la prestacion del servicio meédico,
dependiendo del sujeto atendido. En todo caso, las intervenciones
también pueden ser de menor rango cuando no se produce la salvacién de
la vida del hombre, sino simplemente se facilita su curacion, en cuyo caso
su coste también serd menor'’.

El Cédigo constituye un texto aparentemente justo para la época
historica en la que se aplica pues en muchos casos se remite a la Ley del
Talion'®, 1o cual supuso un indudable progreso juridico al introducir asi el

principio de proporcionalidad de la reaccion juridica. No obstante, en

!> De los 282 preceptos que contiene este cuerpo legal, entre nueve y
trece articulos estan dedicados a regular diferentes aspectos de la profesiéon
meédica. Junto a los articulos que se ocupan de regular la relacion 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 (Cfr. RODRIGUEZ VAZQUEZ,
Virgilio, Responsabilidad penal en el ejercicio de actividades médico-sanitarias.
Criterios para delimitar la responsabilidad penal en supuestos de intervencion
conjunta de los profesionales sanitarios, Fundacion Rafael del Pino- Marcial
Pons, Madrid, p.37).

18 pParagrafos 215 [“Si un médico hace incisién profunda en un hombre
con bisturi de bronce y le salva la vida al hombre, o si le abre la sien a un
hombre con bisturi de bronce y le salva un ojo al hombre, percibira 10 siclos de
plata”]; 216 [“Si es el hijo de un individuo comun, percibira 5 siclos de plata”] y
217 [“Si es esclavo de un hombre, percibira 2 siclos de plata”].

" Paragrafos 221[“Si un médico compone un hueso roto a un hombre o
le cura un tenddn enfermo, el paciente pagara al médico 5 siclos de plata”] y
222 [“Si es el hijo de un individuo comun, pagara 3 siclos de plata”; 223§- “Si
es el esclavo de un hombre, el duefio del esclavo pagara al médico 2 siclos de
plata”].

'8 paragrafos 196 [Si un hombre deja tuerto a otro, lo dejaran tuerto”] y
197 [“Si le rompe un hueso a otro, que le rompan un hueso”].
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cuanto a la responsabilidad médica propiamente dicha'®’, viene a
establecer lo que podemos entender como penas patrimoniales. En este
sentido, resultan ilustrativos sus paragrafos 219y 220:
§219- “Si un médico hace incision profunda al esclavo de un
individuo comun y le provoca la muerte, restituira esclavo por
esclavo”.
§220- “Si le abre la sien con bisturi de bronce y lo deja tuerto,

pagard en plata la mitad de su valor™.

Cabe anadir que la responsabilidad profesional del facultativo no
se agotara con el pago de un apercibimiento econdmico, sino que el
Codigo también prevé penas corporales para el médico, centradas
concretamente en amputaciones corporales. Asi, resulta ilustrativo el
paragrafo 218:

§ 218-“Si un médico hace incision profunda en un hombre
con bisturi de bronce y le provoca la muerte, o si le abre la
sien a un hombre con bisturi de bronce y deja tuerto al

hombre, que le corten la mano”.

Mas alla de las penas impuestas, debemos anotar que la regulacién
de la responsabilidad médica no resulta una cuestién novedosa, pues a lo
largo de la historia los profesionales sanitarios, con mayor o menor

intensidad segin las concepciones dominantes en cada tiempo, han

19 Segin RODRIGUEZ VAZQUEZ, Virgilio, Responsabilidad penal en el
ejercicio de actividades médico-sanitarias..., ob. cit. p.36, los primeros avances
de la medicina, identificando el sintoma en si mismo y no como manifestacion
de una impureza moral, es decir, abandonando la interpretacion de la
enfermedad desde el punto de vista religioso, determinan una progresiva,
aungue lentisima, desacralizacion del médico, y paralelamente la exigencia de
responsabilidad personal por los errores fatales sobre el paciente.

2% En ambos casos, la cursiva es nuestra.
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tenido que responder por los errores en las practicas médicas
desempenadas en su quehacer habitual, bien ante el jefe de la tribu, ante
el propio pueblo o, ulteriormente, ante el juez. En este sentido, los
preceptos que hemos sefialado ponen de manifiesto que la
responsabilidad médica result6 disciplinada en el Codigo de Hammurabi,
tipificando faltas y castigos de los médicos, de modo que se establecieron
sanciones economicas ante los errores leves y sanciones corporales ante
las negligencias mas graves®!, que en aquella época variarian segun la
condicion del individuo. Por tanto, realmente, en materia de
responsabilidad médica, se distinguian dos tipos de regulacion: la que
afectaba a los dafios provocados a una persona libre, que se identificaba
con la responsabilidad penal del médico (amputacién de ambas manos), y
la relativa a los dafios provocados a un esclavo, que se identificaba con la
responsabilidad civil del facultativo (pago de la mitad del esclavo o
restitucion por otro)*’. No deja, pues, de resultar curioso que la primera
diferencia entre responsabilidad civil y responsabilidad penal en el &mbito
asistencial no respondiera tanto a la gravedad de la conducta dafiosa

como a la condicidn subjetiva del perjudicado.

1.3.- El avance hacia la medicina empirica en el antiguo Egipto
Superado el periodo de la civilizacibn mesopotamica, otra

civilizacion de la Antigiiedad particularmente floreciente fue la egipcia.

En este sentido, debemos resefiar la evolucién experimentada por la

medicina egipcia que también destacd por sus aportaciones al ambito

L DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico y DEL BARRIO
FERNANDEZ, José Luis, “La responsabilidad médica como nuevo fenémeno:
andlisis de las causas y conceptos” en DE MONTALVO JAASKELAINEN,
Federico (Dir.), La medicina ante el derecho: problemas de lenguaje y riesgo
profesional, Dykinson, Madrid, 2014, p. 10.

22 PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés, “La evolucién ético-juridica de la
responsabilidad médica”, Revista Acta Bioethica, Vol 20 (2), 2014, p.209.
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meédico. De hecho, como sucede en otras artes y disciplinas cientificas, la
medicina occidental hunde sus raices en el antiguo Egipto. Los egipcios,
partiendo de la estrecha relacion entre medicina y magia, se protegian de
los males — enfermedades, hechizos o mala suerte — a través de amuletos
empleados a modo de adornos. No obstante, mediante sus famosas
técnicas de embalsamamiento, tuvieron la oportunidad de examinar
minuciosamente el cuerpo y las visceras humanas, a pesar de que no
llegaron a desarrollar amplios conocimientos anatomicos. Por eso,
aunque medicina y magia seguian estando muy relacionadas, el espiritu
de observacion de estos antiguos profesionales permitié la acumulacion
de interesantes experiencias que desembocarian posteriormente en la
medicina empirica. Asi, aprendieron las propiedades curativas de muchas
drogas, del reposo, de los cuidados que aceleran la recuperacion del
enfermo o de la importancia de la higiene para prevenir dolencias®. No
es de extraflar que la mayor parte de los conocimientos que se tienen de
la medicina egipcia — como el reconocimiento del corazén y no del
higado como o6rgano vital - se hayan obtenido de papiros, siendo de
especial relevancia dos de ellos: el Papiro de Ebers y el Papiro de Smith,

llamados asi en honor a sus descubridores?.

23 CALVO SORIANO, Guillermo, “La medicina en el antiguo Egipto”,
Paediatrica Volumen 5, n°1, 2003. p 47-48.

4 No son los Unicos papiros con connotaciones médicas del antiguo
Egipto. Asi, la doctrina ha citado también otros: a) el Papiro Hearst, del afio
1550 a.C., que fue adquirido durante una expedicion por Hearst en 1901 y se
refiere a las enfermedades genitourinarias en las mujeres, siendo la mayoria
de su contenido similar al del papiro de Ebbers; b) el Papiro de Greater Berlin,
también conocido como Papiro Bruge, que versa sobre problemas médicos,
incluyendo las enfermedades mamarias y remedios para la infertilidad; c) el
Papiro Lesser Berlin, de los afios 1300-1600 a.C., que contiene conjuros para
madres y nifios enfermos, siendo su contenido principalmente de naturaleza
mistica 0 magica; y d) el Papiro Chester Beatty, que trata sobre todo de las
enfermedades del ano y data de la dinastia XIX 1316-1200 afios a.C. (cfr.
ALVAREZ VAZQUEZ, Jorge, Revista de Humanidades Médicas, Ciudad de
Camaguey, v. 8, n. 1, abr. 2008, pp. 1-2).
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El Papiro de Ebers™ pone de relieve la concepcién mistica de la
medicina en la civilizacién egipcia. En efecto, el texto contiene una
farmacopea, tratando sobre la enfermedad -dolor de cabeza, fiebre e
inflamaciones- con un caracter enigmatico. Asi, por ejemplo, parece que
la lesién por trauma era un hecho obvio, pero no asi un dolor de cabeza,
derivando una vez mas, hacia la magia aquello que era desconocido o
poco conocido®.

Pese a que fueron copiados en el mismo lugar y con no mas de cien
afios de diferencia, un abismo separa el espiritu mistico del Papiro de
Ebers del enfoque racional del Papiro de Smith. Este Gltimo consiste en un
manual sobre el tratamiento de las heridas y contusiones, ademas de la
separacion entre los casos tratables e intratables, lo que habla de la
incipiente racionalidad de la cirugia egipcia, dado que para el concepto

magico no existen enfermedades incurables y ni limitaciones”. La

% Se denomina asi por el egiptélogo aleman George Ebers, quien lo
compré en 1873 en Luxor y fue trasladado a Alemania. El texto data de
alrededor de 1550 afios a.C y es al parecer una copia de un papiro mas viejo.

% FREDOTOVICH, Norberto, “Cultos, dioses, héroes y simbolos en la
medicina’..., op.cit., p. 147.

2" E| papiro consta de 21 columnas, 17 de las cuales se corresponden al
tratado quirdrgico propiamente tal. Se trata de 48 casos ordenados
topograficamente segun la ubicacion de la lesién en sentido céfalo-caudal. En
cada grupo las lesiones estan ordenadas segun la severidad de la lesién en
orden creciente. Cada lesion esta estructurada comenzando con un titulo,
luego un examen, un diagndstico, un tratamiento y finalmente un comentario y
glosas. El Titulo identifica la ubicacién y 6rganos afectados por la lesion; el
Examen corresponde enteramente a semiologia, es decir, inspeccion,
palpacion, auscultacion y en algunos casos tomar el olor de la lesion, ademas
de lo relatado por el paciente. Sigue el Diagnostico que, repitiendo el
enunciado del titulo de la lesion, decide si esa lesion sera tratada, no tratada o
se luchara por ella. Luego, el Tratamiento da una solucion objetiva y no mégica
a la lesion, lo que diferencia a este papiro de muchos otros que resuelven los
casos con hechicerias y conjuros. Finalmente, estan las Glosas y Comentarios,
gue son principalmente la explicacion de terminologia que en el papiro se
llama "antigua”, lo que respalda la teoria de que el papiro original data de una
fecha mucho mas anterior. (VARGAS, Alex; LOPEZ Marcelo; LILLO Claudio; y
VARGAS Maria Josefina “El papiro de Edwin Smith y su trascendencia médica
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importancia del Papiro de Smith radica, por una parte, en su
extraordinario valor para ilustrar la practica médica en el antiguo Egipto,
si bien su caracteristica mas relevante es que constituye el primer
documento de caracter médico en la historia que refleja un estudio
basado en la observacién objetiva, en el que se excluyen todas las
percepciones magico-religiosas, asi como el marco cultural propio. En
este sentido, este papiro supone un comienzo hacia una transicién del
pensamiento médico hacia la medicina grecorromana. De hecho, la
teoria que sostiene que los conocimientos de la medicina egipcia fueron
traspasados a Grecia y pudieron ser importantes para el desarrollo de la
posterior medicina hipocratica, se robustece si tenemos en cuenta las
referencias a la practica clinica del antiguo Egipto tanto en La Odisea de
Homero (s. VIII a.C.), asi como en la historia de Herodoto (484-425 a.C.)
que incluso describe las distintas especialidades que existian. En este
sentido, la semejanza que existe entre el actual método clinico y las
descripciones recogidas en el Papiro de Smith invitan a los especialistas a
pensar en que el origen de la medicina, o al menos un esbozo de la

misma, pudo haberse encontrado en la antigua civilizacién egipcia®.

y odontolégica”, Revista Médica Chilena, n°® 140, 2012, p.1359). Sobre el
Papiro de Smith y su trascendencia, puede consultarse en la literatura en
lengua esparfiola, LOPEZ ESPINOSA, José Antonio. “Una rareza bibliogréafica
universal: el Papiro médico de Edwin Smith”, Acimed, 2002, vol. 10, n° 3, pp. 9-
10 y GONZALEZ FISHER, Ricardo F. y FLORES SHAW, Patricia L., “El papiro
quirargico de Edwin Smith. Anales Medicos, vol. 50, 2005, pp. 43-48. Su
importancia también recogida en PORTER. Roy, The Greatest Benefit to
Mankind: a medical history of humanity. Editorial Norton & Company; New
York, 1998; y STIEFEL, Marc; SHANER, Arlene; SCHAEFER, Steven D., “The
Edwin Smith Papyrus: the birth of analytical thinking in medicine and
otolaryngology”, The Laryngoscope, 2006, vol. 116, n° 2, pp. 182-188.

%8 NUNN, John F., La Medicina del Antiguo Egipto, Editorial Fondo de
Cultura Econémico; México. P. 288; VARGAS, Alex; LOPEZ Marcelo; LILLO
Claudio; y VARGAS Maria Josefina “El papiro de Edwin Smith y su
trascendencia médica y odontoldgica”...ob.cit., p. 1362.
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En este punto resulta de particular interés la referencia al “Libro
Sagrado” del Antiguo Egipto, a través del cual se regulaba la actuacion
médica. En efecto, se trataba de una suerte de cddigo elaborado por los
sacerdotes de la época que, ademas de establecer una serie de
disposiciones que regian la actividad del galeno, proporcionaba
declaraciones comprensivas de los sintomas de algunas enfermedades. La
inobservancia de estas normas reguladoras de la actividad médica podia
conducir a la imposiciéon de graves penas al médico, entre las que se
incluia la pena de muerte. En todo caso, lo que realmente se castigaba era,
mas que el dafio provocado, la inobservancia del precepto®. Sin embargo,
también se incluian normas que debia seguir el paciente y cuya
desobediencia exoneraba al médico de su eventual responsabilidad,
trasladandola a aquél, lo que implicaba uno de los primeros intentos

historicos de equilibro en la relacion médico-paciente™.

2 LLAMAS POMBO, Eugenio, La responsabilidad civil del médico:
aspectos tradicionales y modernos. Trivium, Madrid, 1988. p. 10.

% DE LA QUINTANA FERGUSON, Manuel, La responsabilidad civil del
médico. Estades Artes Graf, Madrid, 1949, p.29. Los médicos que seguian
rigurosamente las reglas del arte consignadas en el Libro Sagrado, siempre
estaban amparados por la ley, independientemente del resultado de su
actuacion meédica. Por tanto, bastaba con cumplir las normas para exonerar al
meédico de responsabilidad. En cambio, si se apartaban de ellas, recibian el
correspondiente castigo al margen del resultado obtenido, pues lo que
realmente se castigaba era la omisidon o inobservancia de la norma, no el
propio resultado. Los médicos egipcios pertenecian a los grandes colegios
sacerdotales y disfrutaban de las prerrogativas de las que disponia la casta
sacerdotal, siendo los templos los lugares elegidos frecuentemente para el
desarrollo de la practica médica (Cfr. BLAS ORBAN, Carmen, Responsabilidad
profesional del médico: enfoque para el siglo XXI, Bosch, Barcelona, 2003,
p.28; HERRERA CAMPOS, Ramén, “Las condiciones de la accion de
indemnizacion de dafios y perjuicios. Los dafios médicos indemnizables” en
MORILLAS CUEVA, Lorenzo (Dir.) Estudios juridicos sobre responsabilidad
penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sanitarios, Dykinson,
Madrid, p.489).
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1.4.- La medicina técnica en la Grecia hipocratica: la philia como
fundamento de la relacion médico-paciente

Un nuevo paso en este proceso evolutivo se produjo en la antigua
Grecia, en la que la relacion entre sanador y enfermo se concibié como
una relacion de amistad entre ambos (philia), donde se mezclan tanto el
amor al hombre como el amor al arte, concepcidn que, a partir de este
momento, perdurara en el tiempo>'. Se trata de una importante diferencia
con épocas anteriores en las que la concepcion de la enfermedad como
fendbmeno sobrenatural provocaba que no pudiese existir esta relacion de
amistad entre sanador y enfermo dado pues el aquél no poseia los
poderes que administraba. En palabras de LAIN ENTRALGO “el
enfermo cree que el hechicero posee por modo incierto la virtud de
manejar algo ajeno a €l, ilimitado e incalculable. Decirle a un amigo, creo
en ti, supone, en cambio, no creerle capaz de todo, admitir su limite,
esperar de €l lo esperable: s6lo no creyéndole capaz de todo puede creerse
en el amigo. Por eso el hechicero no suscita amistad entre sus creyentes y
adeptos, sino un sentimiento en el cual se combinan ambivalentemente la
veneracion y aversién”*2. En consecuencia, parece 16gico pensar que en la
medicina magico-religiosa el sanador no tenia responsabilidad en el éxito
o no del diagnostico y tratamiento médico, ya que el poder era ajeno a él,
siendo simplemente un intermediario entre el enfermo y los poderes

superiores.

31 “E| enfermo es amigo del médico a causa de su enfermedad”, dice
Platon en el Lists (217 a). “Donde hay philanthropie (amor al hombre en cuanto
hombre), hay también philotekhnié (amor al arte de curar)’, proclama una
famosa sentencia helenistica ya, de los Praecepta hipocraticos (L. IX, 258)
[LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico- enfermo. Historia y teoria.
Revista de Occidente, Madrid, 1964, p. 39]

%2 | AIN ENTRALGO, Pedro, La relacion médico-enfermo. Historia y
teoria. Revista de Occidente, Madrid, 1964, p. 36.
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Del mismo modo, es importante tener presente que la civilizaciéon
griega otorgaba preeminencia al contexto real, posicion y fondo de las
distintas cuestiones de la vida (y de la muerte), mas que al rigor de la
jurisprudencia. Ello era una consecuencia directa del caracter de los
griegos, recelosos de la especializacion; no asi del sentido colectivo. En
este sentido, a diferencia de la medicina magica y la medicina empirica
de periodos anteriores, de la mano de los griegos coloniales surgird la
medicina técnica durante los siglos VI y V a.C., inaugurando el periodo
hipocratico de la medicina griega. Sin embargo, antes de llegar a este
momento, la medicina helénica se asento sobre el empirismo y la teurgia,
adquiriendo conocimiento por medio de la experiencia asi como por la
invocacion de poderes ultra terrenales”. En este sentido, la medicina
hipocratica se caracterizara, con caracter general, por desligarse de las
practicas magicas anteriores. Por todo ello, el periodo hipocratico

marcard un antes y un después dentro de la medicina griega™.

33 LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacion médico-enfermo..., op.cit., p. 29.

% LAIN ENTRALGO destaca cuatro ideas-fuerza de la medicina
hipocrética: 1%) Idea de la physis. Las propiedades o virtudes de las cosas
dependen de un principio de operaciones que esta en las cosas mismas, su
pkysis o “naturaleza”; 22) ldea de la cognoscibilidad de la physis. Siendo
soberana y divina, la physis es en alguna medida razonable. La ciencia
«fisiologica» del hombre basada sobre la observacién, la experimentacion y el
raciocinio, no puede agotar, claro esta, la realidad inagotable de la divina
physis, pero en alguna medida permite conocer la constitucion y las
regularidades de ésta; 32) Idea de la tékhné. Puesto que la physis es en alguna
medida cognoscible, en alguna medida seran susceptibles de ayuda y
gobierno sus movimientos y operaciones. Esta aprendida capacidad del
hombre para ayudar a la naturaleza en la ejecucion de sus movimientos, y en
determinados casos para perfeccionarla y suplirla, recibid de los griegos el
nombre de tékhné, y de los latinos el de ars. La accién “técnica” o secundum
artem requiere, pues, un conocimiento previo y ya cientifico de la naturaleza de
aguellas realidades sobre que ha de operar: cuerpos enfermos y remedios
terapéuticos, en el caso de la tékhné iatriké (ars mdica, para los romanos); y
4%) |dea de un doble modo en la «necesidad» de la naturaleza. Para que la
naturaleza sea humanamente razonable -para que el I6gos de la physis pueda
ser objeto de una physio-logia-, sus movimientos han de producirse sometidos
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En este contexto, con la obra y practica de Hipdcrates en el siglo V
a.C., la influencia de la magia en la medicina se desvanece de modo que,
al liberar la medicina de la supersticion, se transforma en un arte empirico,
comenzando la era realmente clinica. Por ello, la medicina griega se divide
tradicionalmente en dos periodos: la era prehipocratica y la era
hipocratica. En vez de admoniciones acerca de ritos magicos, se insistia en
la necesidad de mantener una conducta profesional de alto contenido
ético, dependiente de la observacion acuciosa de los sintomas y de los
llamados signos fisicos de las enfermedades. Los médicos son estimulados
a describir causas fisicas para las enfermedades y a considerar éstas como

1*°. Hipdcrates, del

fendbmenos con explicacion natural y no sobrenatura
que poco se sabe a ciencia cierta, subray6 la importancia de la observacién
de signos externos y sintomas, perfilando un método propio en el ejercicio
de la medicina, basado en el diagnostico (exploracion del enfermo) y el
pronostico (consideracidon de la enfermedad). También dio especial
importancia a las fracturas, siendo especialmente hébil en el manejo de
férulas para su inmovilizaciéon y en la técnica de trepanacion del craneo
que, en aquel momento, era condenada por la opinién publica™.

Debe destacarse en todo caso como texto fundamental el “Corpus
Hippocraticum”, cuerpo que contiene diferentes tratados médicos escritos
en el siglo V a.C., clasicamente atribuido a Hipdcrates pero también
integrado por obras de otros autores. El nucleo original del Corpus lo

constituye la recopilacion efectuada en la biblioteca de la escuela médica

de la isla de Cos que posteriormente se trasladaria a la Biblioteca de

a cierta necesidad. Este modo de la necesidad fue llamado por los griegos
tykhé, “azar” o “fortuna” (Ibidem, pp. 37-38).

% KARCHMER, Samuel, “Cédigo y juramentos en la medicina”, Acta
Médica Grupo Angeles, Vol 10, n° 4, 2012, p. 228.

% GARCIA BARRENO, Pedro, “El legado de Hipécrates. Los grandes
temas de la medicina”, Espasa, 2008, p. 19.
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Alejandria, donde se agregaron mas obras de diversos autores, con
opiniones diferentes, pero todos ellos basados en el pensamiento
hipocratico. En este sentido, HipOcrates separara la filosofia de la
medicina, reemplazando las practicas tortuosas de los magos asi como las
interpelaciones teoldgicas de los sacerdotes por el juicio sereno derivado
del analisis directo. El concepto de enfermedad hipocratica era un proceso
natural, debido a causas también naturales como el medioambiente, el
clima o la dieta. Los médicos hipocraticos desarrollaban una conducta
profesional de alto contenido ético que empieza a dejar a un lado la
influencia de la magia para pasar a la medicina clinica®’.

De esta forma, el médico filésofo hipocratico supone una

superacion del antiguo médico-sacerdote®®. No obstante lo anterior, no es

3" KARCHMER, Samuel, “Cédigo y juramentos en la medicina’... ob.cit.
p. 28.

% En todo caso, esta separacién de medicina, religién y magia no debe
entenderse como ausencia absoluta de religiosidad, si bien sera concebida de
manera diferente pues ya no resultara el criterio empleado para el tratamiento
de la enfermedad. Asi LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico-enfermo...,
op.cit., p. 96, sefala que “la interpretacién positivista de la cultura griega se ha
complacido presentando la medicina hipocratica como una suerte de
'secularizacion’ cientifica de la medicina religiosa anterior a Hipdcrates. No
puedo compartir este juicio. La hazafa de los fundadores de la tékhné iatriké
tuvo como ultimo fundamento, es cierto, un cambio en la actitud religiosa del
hombre griego; pero este cambio [...] no fue tanto una 'secularizacion' como una
'reforma’. junto a la vieja religiosidad cultual [relativa al culto], aprecié en
determinados circulos una religiosidad ilustrada, cuyo nervio mas intimo
consistio en subrayar intelectualmente el caracter divino de la physis. Lo divino
es para estos hombres la physis, la naturaleza universal, principal, materna;
Zeus 0 Poseidon no serian sino figuraciones populares de esa radical y unitaria
unidad. El naturalismo, nota fundamental de la cultura griega hacese asi
doctrina religioso-filoséfica". En igual sentido, RODRIGUEZ, José Adolfo,
“Profesionalismo médico: aspectos historicos y religiosos”, Revista Médica de
Chile, n® 134, 2006, p.383, sefala que “las corrientes positivistas del siglo XIX
han pintado la tecnificacion de la medicina como una ruptura con la religion,
proyectando sus deseos a la realidad investigada. Estudios posteriores menos
prejuiciados, distinguen entre la religiosidad cultural, es decir relacionada con el
culto a diferentes dioses, de raigambre cultural popular, y la religiosidad
ilustrada, basada en la anterior pero enriquecida con la reflexion y la filosofia.
Esta vision, frecuente en los circulos médicos mas cultivados, tenia una
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menos cierto que, en la practica de la época, para enfermedades cronicas,
episddicas e impredecibles -artritis, migrana, gota, dolor de cabeza,
epilepsia, impotencia, infertilidad o malaria - el enfermo acude a magos o
sacerdotes al comprobar que el médico es inefectivo en los intervalos de
los ataques producidos por tales enfermedades, pues aun se encuentra
arraigada en la sociedad esta vision de la medicina™.

El punto de inflexidon que supuso la implantaciéon del pensamiento
hipocratico, que aun perduraria hasta fechas recientes, radica en la vision
amistosa de la relacion entre el médico y el paciente®. El hecho de pasar
de una medicina magica a una medicina empirica provoco que el médico
dejara a un lado la explotacién de su intermediacion en los fendmenos
magicos para pasar a ser duefio de los poderes que administra, generando
también responsabilidad en su actuacion. El hecho de que comience a ser
duefio de tales poderes o conocimientos hace que nazca esta relacion de
amistad entre médico y enfermo que perdurara en el tiempo, pues éste
ahora ya tiene razones para confiar en el tratamiento basado en los

conocimientos empiricos y técnicos.

concepcion divina de la naturaleza, la physis, de la cual los diferentes dioses no
eran mas que personificaciones populares. Ambos tipos coexisten en las obras
del Corpus Hippocraticum; la primera aparece mas patente en las primeras
lineas del Juramento: «Juro por Apolo médico, por Asclepio, por Hygeia....»;
pero, la segunda, se desprende de la mayoria de las demas en cuanto a que la
recuperacion de la salud no era més que restablecer la physis divina en su
armonia y equilibrio”.

% FREDOTOVICH, Norberto, “Cultos, dioses, héroes y simbolos en la
medicina”..., op.cit. p. 151 sefiala que algunos historiadores consideran que el
incremento de la magia y la supersticion aun en la era de Hipécrates pudo
deberse al incremento de los casos de malaria.

%0 Como sefiala BLAS ORBAN, Carmen, El equilibrio en la relacién
médico-paciente, Bosch, Barcelona, 2007, p.20, sefiala que la relacion médico-
paciente, antafio basada en la confianza, en la que el médico recibia del
paciente unos honorarios médicos acompafiados de respeto y agradecimiento,
ha dejado paso en nuestros dias a una relacion contractual, regulada por el
Derecho, en la que el médico recibe, a cambio de unos servicios, una
contraprestacion econémica.
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Otra de las notas caracteristicas de la medicina hipocratica se centra
en la concepcion cientifica y racional de la medicina, configurandola como
ciencia y como arte médica, diferenciandola asi de la medicina anterior.
En este sentido, la teoria hipocratica del tratamiento puede ser resumida
en siete grandes criterios*': 1°.-El verdadero principio de la curacién es el
esfuerzo sanador de la naturaleza del enfermo; 2°.- El arte del médico no
hace y no puede hacer otra cosa que ayudar a la naturaleza en ese esfuerzo
hacia la curacion; 3°.- La primera regla de la terapéutica hipocratica es
abstenerse de lo que el arte no puede conseguir. Se cree en la fuerza de la
naturaleza para curar, de modo que el médico debe limitarse a ayudarla,
sin interferir en el proceso natural de la enfermedad: “lo primero, no hacer
dafio” (primum non nocere, se dird mas tarde, latinizando el adagio); 4°.- La
permanente y metodica voluntad de favorecer y no perjudicar se
manifestard también en la prudencia terapéutica; 5°.- El tratamiento tuvo
como norma general el principio contraria contrariis: “lo contrario es el
remedio de lo contrario, pues el arte de curar consiste en afladir y en
suprimir”; 6.°.- El enfermo debe colaborar con el médico en la empresa de
la curacion; 7°.- El enfermo, por tanto, debia confiar en el médico, y éste
conquistar la confianza de aquél.

En todo caso, el legado de la medicina hipocratica ha llegado hasta

nuestros dias en forma de Juramento Hipocritico®, compromiso ético y

“1 LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico-enfermo..., op.cit., pp.
80-81.

“2 Dice asf: “Juro por Apolo médico, por Esculapio, Higia y Panacea y
pongo por testigos a todos los dioses y a todas las diosas, cumplir segin mis
posibilidades y razén el siguiente juramento: Estimaré como a mis padres a
aguél que me ensefio este arte, haré vida comun con él y si es necesario
partiré con €l mis bienes; consideraré a sus hijos como hermanos mios y les
ensefare este arte sin retribucion ni promesa escrita, si necesitan aprenderlo.
Comunicaré los principios, lecciones y todo lo demés de la ensefianza a mis
hijos, a los del maestro que me ha instruido, a los discipulos regularmente
inscriptos y jurados segun los reglamentos, pero a nadie mas. Aplicaré los
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profesional que adquieren los facultativos al inicio de su vida profesional,
como guia en el ejercicio de la medicina, pese a que el texto, razonable
para su época, rezuma un paternalismo incompatible con el moderno
principio de autonomia.

En todo caso, para la medicina hipocratica la condicion de
enfermo no so6lo es la de un sujeto débil desde un punto de vista fisico,
sino también desde la perspectiva moral, alguien dependiente y
obediente, de modo que el buen enfermo es el que hace lo que se le
ordena, sin cuestionar las instrucciones facultativas. Esta asimetria
posicional es perfectamente perceptible en el tratado hipocratico “Sobre la
decencia’:

"Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo,
durante tu actuacion, la mayoria de las cosas. Dale las
ordenes oportunas con amabilidad y dulzura y distrae su
atencion; repréndele a veces estricta y severamente, pero
otras animale con solicitud y habilidad, sin mostrarle nada de

lo que le va a pasar ni de su estado actual; pues muchos

regimenes en bien de los enfermos segun mi saber y entender y nunca para
mal de nadie. No daré a nadie, por complacencia, un remedio mortal o un
consejo que lo induzca a su pérdida. Tampoco daré a una mujer un pesario
qgue pueda dafiar la vida del feto. Conservaré puros mi vida y mi arte. No
extraeré célculo manifiesto, dejaré esta operacién a quienes saben practicar la
cirugia. En cualquier casa en que penetre, lo haré para el bien de los
enfermos, evitando todo dafio voluntario y toda corrupcién, absteniéndome del
placer del amor con las mujeres y los hombres, los libres y los esclavos. Todo
lo que viere u oyere en el ejercicio de mi profesion y en el comercio de la vida
comun y que no deba divulgarse lo conservaré como secreto. Si cumplo
integramente, que pueda gozar dichosamente de mi vida y mi arte y disfrutar
de perenne gloria entre los hombres. Si lo quebranto, que me suceda lo
contrario”.
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acuden a otros médicos por causa de esa declaracion, antes

mencionada, del prondstico sobre su presente y su futuro"*.

De este modo, la relacién entre médico y enfermo en este periodo
se sustenta en dos ideas principales: el principio de beneficencia, por el
que el facultativo actuara siempre en bien del paciente, y el concepto de
enfermo como minusvalido moral, incapaz por tanto de tomar

decisiones*.

2.- LA PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS EN EL DERECHO
ROMANO: AMICITIA, VINCULO CONTRACTUAL Y
RESPONSABILIDAD

2.1.- Planteamiento: la medicina en Roma

2.1.1.- La naturaleza de la medicina en las fuentes romanas

Con especial detenimiento debemos analizar el periodo romano
dado que produjo el mas importante desarrollo del arte del Derecho
conocido hasta la época y que aun perdura en nuestros dias, hasta el
punto de poder afirmar que muchas instituciones contractuales juridico-

médicas traen causa del genio romano®. Como sucedié con otras

4 Este tratado, probablemente el mas importante del Corpus

Hippocraticum, puede consultarse en GARCIA GUAL, Carlos, Tratados
hipocraticos I. Sobre la decencia. Gredos, 1990.

“ Cfr. OGANDO, Beatriz y GARCIA, César, “Veinticinco siglos de
paternalismo, 25 afios de autonomia: una aproximacion histérica a los cambios
en la relacién clinica”, Revista de Calidad Asistencial, n°® 21(3), 2006, p. 164 y
165.

“ A titulo de ejemplo, la determinacién de la calificacién del contrato
médico como arrendamiento (locatio-conductio) o madato (mandatum) ya se
encuentra presente en Roma teniendo una extraordinario influencia en las
diferentes tesis que luego se han formulado sobre su naturaleza juridica. Lo
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disciplinas, la medicina romana se encuentra extraordinariamente
influenciada por la griega, si bien con importantes diferencias
epistemoldgicas. En efecto, como resulta conocido, el saber griego es mas
especulativo, mientras que, por el contrario, la ciencia en Roma es
tendencialmente aplicada y, por ello, la medicina no escapara de tal

. ., , . 46

consideracidn practica™.
A partir de la inauguracion de la etapa imperial, la medicina pasara

de ser considerada un trabajo servil a calificarse como arte liberal,

mismo cabria predicar, salvando las logicas distancias, de la responsabilidad
aquiliana o extracontractual. Como estudios clasicos de la actividad médica en
el Derecho romano, vid. el pionero de BOZZONI, Roberto, | Medici ed il Diritto
Romano, Napoli, 1904 y, sobre todo, BELOW, Karl-Heinz Otto, Der Arzt im
romischen Recht, Beck, Minchen, 1953. Un estudio sobre la bibliografia
recaida en relacion con el desenvolvimiento de la medicina romana puede
verse en GONZALVES CAVRIOTO, Enrique y GARCIA GARCIA, Inmaculada,
“En torno a la medicina romana”, Hispania Antiqua, n° 33-34, pp. 323-335.

“ Si bien la tesis clasica ha sido considerar la medicina romana una
simple secuela de la griega, estudios relativamente recientes como el de
ANDRE, Jean-Marie, La Médecine a Rome, Tallandier, Paris, 2006, passim,
desarrollan una interpretacion parcialmente distinta en la que la medicina
romana no se concibe como un simple epigono de la medicina griega, sino que
incorporaria un pragmatismo selectivo de las aportaciones médicas del
hipocratismo griego. En este sentido, nos parece muy razonable dicha tesis si
observamos grandes aportaciones pragmaticas de la medicina romana como
los hospitales militares (“valetudinaria”) y, muy especialmente, la salud publica
mediante el saneamiento ambiental. Como ejemplo de este ultimo, ya en la Ley
de las XII Tablas (450 a.C.) se prohiben los entierros dentro de los limites de la
ciudad y se recuerda a los ediles su responsabilidad en la limpieza de las
calles y en la distribucién del agua. El aporte de agua se hacia por medio de
grandes acueductos que proporcionaban millones de litros de agua al dia y la
distribuian a fuentes, cisternas y casas particulares. El agua se usaba para
beber y para los bafios pero también se recogia agua de la lluvia para preparar
medicinas (Cfr. MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad
médica en las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”, en ADROHER
BIOSCA, Salomé y DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico (Dir.), Los
avances del derecho ante los avances de la medicina, Thomson Reuters
Aranzadi, Cizur Menor 2008, p. 228). Del mismo modo, FERNADEZ DE
BUJAN, Antonio, Derecho publico romano, 82 edicién, Thomson Civitas, Cizur
Menor, 2005, p. 219, destaca como ejemplo el libro 43 del Digesto en el que se
contiene una completa regulacion de los interdictos dirigidos a impedir el
deterioro de los vertederos y cloacas publicas y privadas a fin de evitar el
peligro de enfermedad.
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teniendo en cuenta que el concepto romano de arte es el de saber
especifico, siendo arte liberal todo aquello que sirve para la formacion y
el cultivo del espiritu. De este modo, el médico ha de ser capaz de tratar
adecuadamente el cuerpo y la enfermedad para lo cual ha de tener una
adecuada formacién técnica y humana*’. Esta consideracion de la
medicina como arte liberal se infiere directamente de distintos tratadistas
de la época. Asi, Celso incluye la medicina como una de las seis partes de
su obra De artibus, recogiendo en la misma un exhaustivo tratado de

medicina griega y romana titulado De re medica®. Del mismo modo,

*” MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en las
fuentes jurisprudenciales vy literarias romanas’..., ob. cit., p.226, quien ademas
sefala que “a diferencia de Grecia en el que la ciencia “episteme” es
demostrativa, “el saber en tanto que saber”, en Roma “scientia” es el abstracto
de scire, que significa saber, pero en un sentido muy basico, el de “estar
informado”; es saber porque uno lo ha visto o experimentado (ciencia
experimental), o porque a uno se lo han dicho (ciencia enciclopédica). Roma
estuvo mas interesada por la ciencia practica que por la puramente
especulativa: medicina, botanica, ingenieria, derecho, retdrica. No les interesa
saber por saber sino saber por hacer. Este saber practico Roma lo desarrolla
hasta limites insospechados. De ahi que Roma no diera buenos fildsofos, ni
tampoco cientificos puros, pero si buenos gobernantes y espléndidos juristas o
ingenieros”.

“8 En 1426 se encontraron dos copias integras de la obra, atribuyéndose
el hallazgo al Papa Nicolas V. El tratado fue editado en Florencia en 1478
como primer y Unico texto completo de medicina procedente de la Antigliedad
(VIEIRA, Raymundo Manno, Raizes Histéricas da Medicina Ocidental, FAP-
UNIFESP, Sao Paulo, p. 359). La obra sigue la division tripartita de la medicina
hipocratica (dieta, farmacéutica y cirugia) y se divide en ocho libros (libro I,
historia de la medicina; libro I, patologia general; libro Ill, enfermedades
especificas; libro 1V, partes del cuerpo; libros V y VI, farmacologia; libro VII,
cirugia; y libro VIII, ortopedia). Vease al respecto el andlisis de CONDE
PARRADO, Pedro y MARTIN FERREIRA, Ana Isabel, "Estudios sobre Cornelio
Celso. Problemas metodologicos y estado de la cuestion”, Tempus n° 20,
1998, pp. 5-80, quienes la califican como “la mas importante obra médica en
latin legada por la antigiedad” (p.6) y, con caracter mas general, la monografia
de CONDE PARRADO, Pedro, Hipdcrates Latino. El “De Medicina” de Celso
en el Renacimiento, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Valladolid,
2003. En definitiva, De re médica constituye un tratado sistematico del que
proceden alguno de los criterios que desde entonces viene utilizando la
medicina clinica como los signos de la inflamacion: tumor, rubor, calor y dolor
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Varron afiadird la medicina y la arquitectura al listado de las siete artes
liberales clasicas en Discipinarum Libri IX*. La concepcién de la medicina
como arte liberal también se encuentra presente en la obra de Claudio
Galeno para quien el médico 6ptimo debe ser también filosofo. Ese es
precisamente el titulo de uno de sus tratados “Quod optimus medicus sit
quoque philosophus”, donde literalmente afirma:
“Si la filosofia les es necesaria a los médicos para el
aprendizaje desde el principio y su posterior practica, es
evidente que quien sea un verdadero médico es, sin duda,
también filésofo. En efecto, creo que no precisan de ninguna
demostracion de que los médicos necesitan de la filosofia
para el correcto ejercicio de su ciencia quienes han visto que
los codiciosos son boticarios, no médicos y que ejercen la

medicina para lo contrario de lo que fue concebida”*

En el pensamiento galénico la medicina es un arte filantrépico y
los médicos, dada la destreza y dedicacion que han de guardar con sus

pacientes, deben ser virtuosos y tienen que estar disciplinados, al menos,

(GARGANTILLA MADERA, Pedro, Breve historia de la medicina: del chaman a
la gripe A, Nowtilus, Madrid, 2011, p.104).

49 SUTTON, Gordon, Artisan or Artist?, Pergamon, Oxford, 1967, p. 1;
Sobre el autor romano, FINKIELMAN, Samuel, “Marco Terencio Varrén y la
causa de las enfermedades”, Medicina (Buenos Aires), n° 67, pp. 306-308.

% GALENO, Claudio, “El mejor médico es también fildsofo”, Traduccién
del Grupo Glaux Philologica, Ideas y Valores, n°® 126, diciembre, 2004, p. 82.
MORENO RODRIGUEZ, Rosa M., “Etica y medicina en la obra de Galeno”,
Dynamis, vol. 33, n°2, 2013, p. 445, observa que la tesis galénica de que el
médico excelente es también filésofo, ha sido valorada por la doctrina bien
como una tactica propagandistica dirigida a ganar la confianza de sus
pacientes; como un dispositivo argumental en la acida polémica que mantuvo
con las otras escuelas médicas; o bien, por dltimo, como un modelo
autorreferencial de adquisicion de conocimiento en un medio hostil a la
medicina griega. Las obras mas relevantes de GALENO pueden encontrarse
traducidas en Tratados filosoéficos y autobiogréficos, Introducciones, traduccién
y notas de Teresa Martinez Manzano, Gredos, Madrid, 2002.
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por la virtud de la templanza’’. También Galeno en su Exhortatio ad
medicinam elevara la medicina al rango teodrico de las artes liberales, tal
vez porque, luego, le exija rigor apodictico matematico; aunque reclama,
al tiempo, su dimensidén de técnica, arte u oficio, reforzando asi su valor
epistémico con el recurso a la experiencia, en atencion, precisamente, al
elemento contingente de la realidad™. Asi, existirian tres 6rdenes de artes,
las puramente teodricas, las artes figurativas y constructivas y las artes
puramente manuales. A las cuatro clasicas artes liberales afiade la
medicina y la filosofia. Con posterioridad, asignara a la medicina el
primer lugar, considerando que abarca a todas las demés™.

Sentadas las premisas anteriores, conviene advertir que en Roma la
relacion médico-paciente se basaba en un vinculo de amistad y confianza,
derivada de la llamada amicitia romana, trasunto de la vieja filantropia
griega. El facultativo es amigo y confidente, circunstancia que
condicionarda indudablemente el cardcter prestacional de la asistencia
sanitaria. Es cierto que tampoco podemos hablar de una situacion
univoca dado que el propio transcurso historico hace evolucionar la

prestacion médica de actividad desarrollada por esclavos y libertos a

>l MORENO RODRIGUEZ, Rosa M., “Etica y medicina en la obra de
Galeno’..., ob.cit., p. 445.

2 GONZALEZ FERNANDEZ, Martin, “Philosophia et medicina duae
sorores sunt. Divulgacion del escepticismo en las fuentes médicas del
Medievo”, Revista Espariola de Filosofia Medieval, n® 16, 2009, p.126.

% En su obra Exhortacién a la medicina (“Exhortatio ad mediinam”)
afirmara que “Entre los artistas no todos tienen la misma categoria. Los que
estdn mas préximos al dios situados en circulo a su alrededor, son los
gedmetras, los matematicos los filésofos, los médicos, los astronomos y los
gramaticos. A continuacion estan los pintores, escultores, maestros,
carpinteros, constructores y tallistas de piedra, y tras ellos la tercera clase,
constituida por todas las artes restantes”. Mas tarde, sefalara que “conviene,
pues, que el joven escoja alguna de estas artes y la practique, de suerte que
con ella su alma no se embrutezca por completo y especialmente la mejor de
ellas, que es, como venimos diciendo la medicina” (MOHINO MANRIQUE,
Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en las fuentes jurisprudenciales y
literarias romanas”..., ob. cit., p.227)
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actividad auténticamente profesional ejercida por hombres libres, esto es,
de un trabajo puramente servil a un arte liberal. Como veremos a
continuacién, en ese transito, nunca exacto y puro sino con logicos
solapamientos, se acudieron a distintas figuras para su articulacion
juridica, desde el mandato a la Jocatio-conductio en diversas formas, hasta
desembocar en el Derecho justinianeo en la categoria de contrato
innominado, sin duda, la mas ductil para enfrentarse, tanto sustantiva

como procesalmente, a la singularidad de la prestacién médica.

2.1.2.- La consideracion juridica de la condicion médica

Al igual que en Grecia, en Roma la actividad médica fue una
actividad social completamente libre sin que se exigiera para su €jercicio
ningun tipo de titulaciéon®. En todo caso, conviene distinguir diferentes
tipos de médicos. Asi, junto a la distincion entre esclavos, libertos e
ingenuos, a la que luego haremos referencia, cabe advertir el diferente
régimen juridico de los médicos privados y los médicos publicos. Estos
ultimos se denominaron en la Roma imperial “arquiatras” (archiatri),
citandose a Andromaco, médico de Neron, como el primero en recibir
dicho titulo, cuyo caracter fue probablemente mas bien honorifico que

155

profesional™. Posteriormente, se diferencid entre archiatri palatini, que se

>* No obstante, LAIN ENTRALGO, Pedro, Historia de la Medicina, Salvat
Editores, Barcelona, 1978, p.128, sefiala que el hecho de que la préactica
profesional fuese tan libre, no impidié que en el mundo clasico hubiese, desde
la época post-homérica de su historia, una ensefianza médica organizada.
ZARAGOZA RUBIRA sefiala que sélo algunas disposiciones de Séptimo
Severo dieron caracter oficial a la ensefianza de la medicina (ZARAGOZA
RUBIRA, Juan Ramon, Medicina y sociedad en la Espafia romana, Barcelona,
1971, E 213).

> En conjunto los archiatri formaban un cuerpo jerarquizado que tena un
modo peculiar de reclutar sus miembros y establecer un escalafon con los
correspondientes ascensos Tenian un fuerte respaldo de pertenecer al sector
oficial, dependieran del emperador, de un consejo municipal que quisiera
organizar un servicio de sanidad o ya fueran contratados por gimnasios o
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encontraban al servicio del emperador™, y archiatri popularis, encargados
de las ciudades, siendo probablemente el emperador Alejandro Severo
(225-235 d.C.) quien por vez primera nombrd un archiatrus palatinus
oficialmente remunerado”’.

Como consecuencia de su progresivo reconocimiento social, los
meédicos gozaron de diferentes privilegios que no fueron sino la
consecuencia de la transformacion paralela de la mentalidad romana
respecto a las artes liberales. Su consideracion social, como la de los
gramaticos y profesores de retérica, aumentd considerablemente pero el
caso de la medicina es ain mas sintomatico, si tenemos en cuenta que,
durante mucho tiempo, dicha ciencia se habia visto reducida al caracter
de mero oficio manual, desprestigiando, en cierto modo, a sus
practicantes’®.

En este sentido, los médicos gozarian de un claro régimen
privilegiado, inicialmente aplicable tanto a publicos como privados, si

bien con el tiempo dejarian de aplicarse a los facultativos privados ante el

instituciones semejantes. Una vez que cesaban en el cargo, conservaban el
titulo de modo honorifico (ex archiatris). Cfr. RODRIGUEZ NEILA, Juan
Francisco, Medicus colonorum. Los médicos oficiales de las ciudades en época
romana, Servicio de Publicaciones de la universidad de Cdrdoba, Cordoba,

1997, p. 9.

EG También llamados archiatri sacri palatii [C.7,35,2 (Impgs. Diocletianus
el Maximianus AA. Aurelio, archiatro)].

" Cfr. LAIN ENTRALGO, Pedro, Historia de la Medicina, ob.cit..., pp.
130-131 y MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales vy literarias romanas”..., ob. cit. p. 230, que explica
coémo se establecié un servicio médico publico en el que la ciudad contrataba a
uno o mas médicos (archiatri) y les proporcionaba local e instrumentos para
gue atendieran en forma gratuita a cualquier persona que solicitara su ayuda.
Correspondia a los decuriones de cada ciudad el arbitrio para designar dentro
de un numero fijo a los médicos a quienes “por su moralidad y ciencia, puedan
encomendarse ellos y sus hijos en caso de enfermedad” (D.50,9,2), asi como
la comgetencia para decretar sus salarios (D.50,10,4,2).

8 Cfr. RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum...,
ob.cit. p.23.
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riesgo de saturacion de profesionales®. Dichos privilegios comenzaron a
concederse a partir de Augusto consistiendo sustancialmente en la
inmunidad respecto a los gravamenes publicos®. Mas tarde Vespasiano, y
luego Adriano, reconocieron por rescripto imperial la exencidon para los
médicos de las cargas municipales, asi como del deber de hospitalidad o
alojamiento a forasteros (hospiterem recipere)® . El propio Vespasiano en un
edicto del afio 75 establecid6 un verdadero estatuto personal para los
médicos romanos, concediéndoles, ademas de las exenciones anteriores,
una especial proteccion de sus personas contra cualquier violencia,

conminando con penas severisimas a los que no observasen tales

¥ Desde ANTONINO PiO (138-161 d.C), parece ser que los médicos
privados no gozaron de nuevos privilegios, para impedir que algunos de estos
pretendieran, por acumulacion de inmunidades, hacerse asimilar a los médicos
oficiales urbanos en municipios poco escrupulosos (D. 27,1,6,3). Desde
entonces la mayor parte de los privilegios afectaran sélo a los archiatri. No
obstante, la cuestion no resulta absolutamente clara dado que una constitucion
dirigida a Volusionus, dada en Sinnium el 1 de agosto del 321 d. C. por
Constantino 1, confirmé una serie de ventajas gozadas ya de antemano por los
médicos, los profesores de Gramatica y los de Retdrica (Cod. Theod. XllI 3,2).
Al referirse a los primeros se habla simplemente de medici, por lo que surge la
duda si se refiere so6lo a los archiatri 0 se debe entender en sentido amplio,
afectando también a los médicos particulares (RODRIGUEZ NEILA, Juan
Francisco, Medicus colonorum..., ob. cit. p.21).

® RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum..., ob.cit.,
pp.20-21 y MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales vy literarias romanas”..., ob.cit., p. 229 con cita de
DION CASIO (D. 53.30.1) que narra que Augusto concedi6 la inmunidad de
todo tributo a los médicos por haber sido curado por el suyo, Antonio Musa, de
una grave enfermedad hepatica gracias a un tratamiento dietético y de
hidroterapia. El liberto recibe como recompensa del Senado de Roma
cuatrocientos mil sestercios, el derecho a llevar el anillo de oro (anulus
aureus), signo distintivo de la ingenuidad, la elevacion de una estatua junto a la
de Esculapio, la elevacién al ordo equester, y la exencién de todo tributo para
él y para todos los que en el futuro se dediquen al ejercicio de la profesion
médica (Plinio, Hist. Nal. 19.128; 25.77; 29.6 y Suetonio, Aug. 59).

61 28. D.50,4,18,30 (Are. Char., de mun.).
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privilegios®. Entre los diferentes privilegios concedidos® cabe destacar la
exencion de la tutela®, de cargos municipales®, del sacerdocio, de la
obligacion de alojar tropas, de la intendencia de los aprovisionamientos
publicos de aceite y trigo, del munus iudicandi, del munus legationis, del
servicio militar (vacatio militiae), de cualquier tipo de famulatus®®, de las
cargas inherentes al decurionado®, de las obligaciones que incumben a los
senadores romanos, a los comites y a los caballeros perfectissimi'y de algunos
tipos de servicios que eran confiados, a menudo, a los funcionarios
retirados. Entre sus derechos, se encuentra el de no tener que comparecer
personalmente ante los tribunales®®, a no ser injuriados ni por hombre libre
ni por esclavo ® y a los titulos honorificos™. Asimismo, se permitié a los
meédicos constituir corporaciones (collegia inmunes in fanis delubris templis),
en consideracion al cardcter sagrado de la profesion que surgirian
fundamentalmente a partir del Bajo Imperio”. Finalmente, resta sefialar

que los archiatri del Estado sumaban algunos privilegios adicionales como

2 MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en las
fuentes jurisprudenciales vy literarias romanas”..., ob.cit., p. 229 y RODRIGUEZ
NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum..., ob. cit. p. 21.

®3 Seguimos en esta sistematizacion a RODRIGUEZ NEILA, Juan
Francisco, Medicus colonorum..., ob. cit. pp. 21-22. Vid. también AGUDO
RUIZ, Alfonso, “Los privilegios de los médicos en el Derecho Romano”, lus
Fugit- Revista interdisciplinar de estudios histérico-juridicos, n® 8-9, Zaragoza,
1999-2000, pp. 205-272.

® ULPIANO recoge en D. 27,1,6,1 un rescrito de ANTONINO PiO,
transmitido por MODESTINO, acerca de la inmunidad respecto a la tutela que
incluia, asimismo, a los fildsofos, retéricos y gramaticos contratados por las
ciudades.

% Cod. Theod. 13, 3,1.

% p. 27,1,6, 8 (Constitucién de Cémodo).

%’ Cod. Theod. XIII, 3,2.

® La prohibicién imperial de Constantino afecta a la citacién judicial
directa, bajo la forma tradicional de la editio actionis.

%9 |a prohibicién se encuentra en Cod. Theod. 13, 3, 1(in ius etiam vocari
eos vel pati iniuriam prohibermus).

© Cod. Theod. 13, 3,1: (...) praecipimus et honoribus fungi.

L AGUDO RUIZ, Alfonso, “Los privilegios de los médicos en el Derecho
Romano”..., ob. cit., p. 234.
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la exencion de ciertas praestationes y de impuestos en especie, ob omni
funcione'”, 1o que nos proporciona un completo cuadro del progresivo y

evolutivo cardcter privilegiado de la condicion médica en Roma.

2.2.- Calificacion juridica de la prestacion de servicios médicos

2.2.1.- La ausencia de relacion contractual de la etapa republicana: los esclavos
médicos

A los efectos de determinar la configuracion juridica de la
asistencia sanitaria en Roma, conviene tener en cuenta que,
originariamente y durante la etapa republicana, la actividad médica fue
desarrollada por esclavos griegos (servi medici) en el &mbito de la familia”.
Pese a ser éste un lugar comun, cierto sector doctrinal ha relativizado el
numero de esclavos médicos procedente de Grecia que parece inferirse de
las diversas fuentes dado que todo médico, por el mero hecho de serlo,
gustaba cultivar su espiritu al modo helénico, escribir en la lengua griega
e incluso utilizar un nombre de origen griego’.

En todo caso, la practica médica tuvo inicialmente Ia
consideracion de trabajo manual o servil por lo que no se consideraba
arte liberal. En este sentido, no debe olvidarse la tradicional aversioén de
los hombres libres en el mundo de la Antigliedad hacia los trabajos

manuales en lo que se ha conocido como “desprecio dgulico”™. Asi las

"% Cod. Theod. 13, 3,3.

3 Por todos, SCHULZ, Fritz, Derecho romano clasico, trad. de Santa
Cruz Teigeiro, Bosch, Barcelona, 1960, p. 520.

" MOULDY, Catherine, “Etude sur la condition sociale des médecins
dans I'Empire Romain”, Caesarodunim: Bulletin de I'Institut d'études latines de
la Faculté des lettres et sciences humaines d'Orléans-Tours, 1969, n° 3, p.179.

> En expresion del célebre romanista DE ROBERTIS, Francesco Maria,
Lavoro e lavoratori nel mondo antico, Adriatica, Bari, 1963, pp. 50-55. Este
desapego, especialmente implantado en los estratos sociales mas elevados,
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cosas, la actividad era desarrollada en beneficio de los miembros de la
familia, sin que existiese relacion contractual alguna dada la falta de
reconocimiento al esclavo de la condicién de sujeto de derecho’. En este
sentido, el esclavo médico constituy6 una propiedad indispensable en las
familias acaudaladas’’. De este modo, el esclavo formaba parte del
patrimonio familiar lo que descarta la existencia de vinculo bilateral
alguno.

Ello no obstante, tampoco resulta infrecuente que los destinatarios
de la asistencia fueran terceros ajenos al nucleo familiar, en cuyo caso si
se estipulaba un arrendamiento de servicios a cambio de un precio que,

légicamente, percibia el paterfamilias como sujeto de derecho’®.

continuaria en el Medievo y en la Edad Moderna dado que las profesiones de
implicaban actividad manual y no intelectual se considerarian impropias de la
nobleza. Vid., por todos, ALVAREZ RUBIO, Julio, Profesiones y nobleza en la
Espafa del Antiguo Régimen, Colegios Notariales de Espafia, Madrid, 1999.
En palabras de ALEMAN MONTERREAL, Ana, El arrendamiento de servicios
en Derecho Romano, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Almeria,
Almeria, 1996, p. 59, “el concepto romano desprecia califica de humilde el
trabajo servil, y en tales circunstancias, es dificil encuadrar la ciencia médica
en las artes liberales”.

® Sobre la condicién juridica de los esclavos a partir del principado,
puede consultarse en la romanistica anglosajona, por todas, la monografia
clasica de BUCKLAND, William Warwick, The Roman Law of Slavery. The
Condition of the Slave in Private law from Augustus to Justinian, Cambridge
University Press, New York, 2010, que es una reedicion del texto original de
1908. Como ha sefialado FERNANDEZ BUJAN, el esclavo venia considerado
como una res patrimonial, un objeto de derecho susceptible, por tanto, de ser
vendido, donado o dado en usufructo, legado, pero, al mismo tiempo, era una
persona que, sin ser sujeto de derecho participaba de la ratio subiecti, a través
de la disponibilidad factica del peculio, de su capacitas agendi, de su capacitas
delicti, de su capacidad religiosa, de su responsabilidad noxal o de su
proteccion juridica (FERNANDEZ DE BUJAN, Antonio, Derecho Privado
Romano, lustel, Madrid, 2008, pp. 83 y ss).

" POLLACK, Kurt, Los discipulos de Hipdcrates. Una Historia de la
Medicina, Plaza y Janés, Barcelona, 1969, p.118.

'8 Cfr. sobre esclavos médicos, NUNEZ PAZ, Isabel, La responsabilidad
de los médicos en el Derecho Romano, Forum, Oviedo, 1996, pp. 63-71;
MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en las fuentes
jurisprudenciales 'y literarias romanas”..., ob.cit., p. 230; ALEMAN
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Especialmente, los servi medici practicardn la medicina para las gentes
socialmente méas humildes bajo la direccién del denominado superpositus

medicorum’””.

2.2.2.- La medicina como ars liberal en la época imperial: mandatum vs.
locatio-conductio

Interesa destacar cobmo, en un segundo estadio evolutivo al final de
la Republica y sobre todo durante toda la época imperial, se
generalizaron las manumisiones de esclavos en agradecimiento a los
servicios médicos prestados®’. Igualmente, el incremento de la poblacion

de las ciudades, con los problemas de salud publica que ello provocaba y

MONTERREAL, Ana, El arrendamiento de servicios en Derecho Romano...,
ob.cit., p.59. En la romanistica extranjera, VISKY, Karoly. "Esclavage et artes
liberales a Rome"™, Revue Internationale des Droits de I'Antiquité, n° 15, 1968,
pp. 473-485.

9 LAIN ENTRALGO, Pedro, Historia de la Medicina..., ob. cit. p.130;
IGLESIAS GIL, José Manuel, “Viajar por motivos de salud. Los viajes para la
formacion y el ejercicio de la actividad de los profesionales de la medicina” en
IGLESIAS GIL, José Manuel y RUIZ GUTIERREZ, Alicia (Editores), Viajes y
cambios de residencia en el mundo romano, Ediciones de la Universidad de
Cantabria, Santander, 2011, p.264.

8 De ello nos da cuenta el texto de SCAEVOLA recogido en D.
40,5,41,6 (Scaevola libro IV Resdponsorum): “Lucius Titus ita testamento cauvit:
médicos tibi commendo illum et illum; in tuo iudicio erit, ut habeas bonos
libertos et médicos (...)”. Las manumisiones solian realizarse por via
testamentaria, pero tampoco era insélito que se efectuara inter vivos, cuyo
caso mas celebre es el del oftalmdlogo Eros Merula, que en el siglo 1l d.C.
llegd a pagar cincuenta mil sestercios por su libertad, llegandose a convertir en
uno de los mas importantes benefactores de su ciudad Asisium. Cfr. MOHINO
MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad meédica en las fuentes
jurisprudenciales y literarias romanas”..., op. cit. pp. 230-231. AGUDO RUIZ,
Alfonso, “Los privilegios de los médicos en el Derecho Romano”..., ob. cit., p.
220. El caso también aparece recogido en la literatura romanistica
anglosajona: por todos, POWER, Timothy W., Roman ltaly, University of
California Press, Berkeley y Los Angeles, 1990, p.84; JACKSON, Ralph P.J.,
“‘Roman medicine: their practioners and their practices”, en HAASE, Wolfgang y
TEMPORINI, Hildegard (Ed.), Aufstieg und Niedergang der Romischen Welt,
Teil 1l: Principat, Medizin und Biologie, De Gruyter, Berlin, 1993, p. 91;
CAMPBELL, Brian, The Romans and their world: a short introduction, New
Haven, Yale University Press, 2011, p.173.

59



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

la necesidad de atender la salud de las tropas romanas aconsejaron la
adopcion de medidas de fomento entre las que cabe destacar la concesion
a los médicos de la ciudania romana. Ademas de medidas imperiales ad
hoc basadas en la gratitud del solicitante®!, Julio César establecid, con
caracter general, en el afio 46 a.C., la posibilidad de adquirir la
ciudadania romana a todo médico extranjero de condicion libre para que
se estableciese en Roma®”.

Por todo ello, el mundo romano se olvidara de la condicién
juridica y de la nacionalidad de modo que pronto la actividad médica se
desarrollard no solo por esclavos sino también por libertos (medici
liberti)®, peregrinos e, incluso y de forma progresiva, por ingenuos

(ingenui), esto es, ciudadanos romanos nacidos originariamente libres®.

81 Es célebre el caso de adquisicion de la ciudadania romana desde la
condicion de peregrino de Harpocras. El entonces gobernador de Bitinia, Plinio
el Joven, solicitd del emperador Trajano la concesién de la ciudadania romana
a su médico masajista Harpocras en agradecimiento por sus servicios (Plin.,
Ep., X, 5, 6, y 7). Sobre el mismo, cfr., la temprana monografia especifica de
PULCIANO, Carlo Emanuele, Il diritto privato romano nell epistolario di Plinio il
Giovane, Universita di Torino, Torino, 1913, p. 183. En la doctrina espafiola, el
caso ha sido también recogido, entre otros, por RODRIGUEZ NEILA, Juan
Francisco, Medicus colonorum..., ob. cit.,, p.7; SERRANO DELGADO, José
Miguel, “La aportacion de la epigrafia para el conocimiento de la amicitia-
relacion de dependencia en el Alto Imperio”, Habis, n° 18-19, 1987-1988, p.
364 y GIMENEZ-CANDELA, Teresa, “Lex artis y responsabilidad médico-
sanitaria: una perspectiva actualizada”, en ADAME GODDARD, Jorge (Coord.),
Derecho Civil y Romano. Culturas y Sistemas juridicos Comparados,
Universidad Nacional Autobnoma de México, 2006, p. 415.

% LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “El contrato de atencion
meédica. Naturaleza juridica”, Revista de Derecho Privado, n° 3, 2002, p. 62;
RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum..., ob.cit. p. 4.

8 Son numeros los textos romanos que se refieren a los médicos
libertos. Por todos, D. 38,1,26 (Alfenus Varus libro VII Digestorum): “Medicus
libertus, quod putaret, si liberti sui medicinam non facerent (...)".

8 Seflala RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum...,
ob. cit., p.7 que “la ley de Cesar jugd mucho en favor de una estimacion hacia
la persona del médico y la ulterior evolucion de la mentalidad romana respecto
a las profesiones liberales, en el sentido de considerarlas con una perspectiva
mas amplia, influyé también en gran manera. El médico podia ser de origen
servil o liberto, hombre libre y ciudadano o forastero advenedizo, pero por
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En este nuevo contexto en la que la prestacion de servicios médicos
se desarrolla por sujetos con personalidad juridica, ya sea originaria —
ingenui- ya sobrevenida- liberti- la medicina pasara definitivamente a ser
considerada ars liberal ejercida por profesionales®, abandonando asi el
concepto de trabajo servil propio de la época republicana. Es por ello que
se produce una alteracidon progresiva de la naturaleza juridica de la
actividad sanatoria que se transforma en contractual, como consecuencia
de la existencia, ahora si, de dos partes con plena capacidad juridica en su
desenvolvimiento. Surge de este modo la complejidad de determinar la
calificacion del negocio juridico consistente en la prestacion de servicios
médicos, siendo habitual en la doctrina la referencia a dos
configuraciones contractuales, bien como contrato de mandato
(mandatum), bien como contrato de arrendamiento de servicios (locatio-
conductio).

En relacion con el mandato, se partia de la dificultad de incardinar
la prestacion en el arrendamiento de servicios dado que los trabajos
realizados por los profesionales liberales eran, en cierto sentido,
impagables por la dificultad, o incluso imposibilidad de cuantificar su
valor. Por ello, estos profesionales y otros muchos que ejercian labores

intelectuales, cientificas o artisticas, enmarcarian las relaciones con sus

encima de todo, ya desde el Alto Imperio, su personalidad fue adquiriendo los
rasgos de la de un profesional serio y amante de su arte, en cuyo gremio
podrian darse buenos y malos practicantes, pero a cuyo oficio no podia
darsele ningun calificativo despectivo a modo de generalizacion”.

% BONET RAMON, Francisco, "Naturaleza juridica de los servicios
prestados por los médicos y demas personas que ejercen profesiones
liberales: Contrato de arrendamiento de servicios: Elementos esenciales.
Modos de fijar la remuneracion. Cuando es exigible su pago”, Revista de
Derecho Privado, 1941, p. 161. ALEMAN MONTERREAL, Ana, EI
arrendamiento de servicios en Derecho Romano..., ob.cit., p. 60. El Digesto
recoge el texto de ULPIANO en el que equipara a los médicos con los
profesores D. 50,13,1,1: “Medicorum quoque eadem causam est, quaque
professorum, nisi quod iustior, quum hi salutis hominum, illi studiorum curant
agant; et ideo his quoque extra ordinem ius dici debet’.
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destinatarios en otras categorias contractuales como el mandato®. Esta
figura, basada en la bona fides y en la confianza, respondia perfectamente
a la consideracion de la actividad de los médicos como manifestacion de
filantropia en un contexto de amistad entre médico y paciente que se
introduce en Roma a través del juramento hipocratico® .

Segun sabemos por Gayo®, el mandato se configuraba en el
Derecho romano como contrato consensual, bilateral imperfecto y de
buena fe, en que la una de las partes (mandatario) promete realizar
gratuitamente un encargo que le habia sido encomendado por la otra
parte (mandante)®. En este sentido, buena fe y gratuidad son
caracteristicas acusadas del mandato, ya que, de una parte, se fundaba en
la "confianza" existente entre mandante y mandatario y, por otro, era
esencialmente gratuito®. Respecto de la gratuidad, Gayo nos advierte que
la actividad objeto de arrendamiento de servicios se convierte en mandato
si quien la presta se compromete a realizarla gratuitamente”. La

gratuidad como elemento esencial también puede encontrarse en Paulo

% FERNANDEZ DE BUJAN, Federico, Sistema Contractual Romano, 32
ed., Dykinson, Madrid, 2007, pp.307 y ss.

" Vid., MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica
en las fuentes jurisprudenciales vy literarias romanas”..., ob.cit., p. 231, con cita
del Digesto [D.17,1,16] donde se plantea un supuesto de mandato en interés
del mandante en Aurelio Quieto, que manda a su médico la construccién, a su
costa, de un juego de pelota, un bafio caliente y otras cosas convenientes para
su propia salud, en una finca que éste tenia en Ravena.

% Gai 3,155y ss.

8 Cfr. MIQUEL, Joan, Curso de Derecho Romano, PPU, Barcelona,
1987, p. 395.

% DUMONT, Francois. “La gratuité du mandat en droit romain”, en Studi
in onore V. Arangio Ruiz nel XVL anno del suo insegnamento, Il, Napoli, 1952,
p. 307; MICHEL, Jacques Henri: Gratuité en droit romain. Brussels, 1962. pp.
204 y ss; WATSON, Alan, Contract of mandate in Roman law, Oxford, 1961,
p.16.

1|, 3, 162:“In summa sciendum est, quotiens faciendum aliquid gratis
dederim, quo nomine si mercedem statuissem, locatio et conductio
contraheretur, mandati esse actionem, ueluti si fulloni polienda curandaue
uestimenta dederim aut sarcinatori sarcienda’.
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que sanciona con la nulidad contractual la falta de la misma (“mandatum,
nisi gratuitum, nullum est)®*. En todo caso, el principio de gratuidad no se
veria alterado por la simbdlica existencia de un honorarium, que
constituye una mera manifestacion de gratitud, que no de
compensacion®.

En consecuencia, teniendo en cuenta que el mandato disciplin6 en
Roma la actividad de los profesionales intelectuales, mientras que el
arrendamiento reguld los trabajos serviles, un sector doctrinal considera
que la relacion médico-paciente se articuld en el Derecho romano a través
de un contrato de mandato, en donde el mandante era el enfermo, el
mandatario era el galeno, y la encomienda se reducia a procurar la salud

del paciente®™.

%2D. 17,1,1,4 (Paulus libro XXXII ad. Edictum): “Mandatum nisi gratuitum
nullum est: nam originem ex officio atque amititia trabit, contrarium ergo est
officio merces: interveniente enim pecunia res ad locationem et conductionem
potius respicit”. En el mismo sentido, IJ 3,26,13: “In summa sciendum est
mandatum, nisi gratuitum sit, in alian formam negotii cadere: nam mercede
constituta incipit locatio et conductio essse et ut generaliter dixerimus: quibus
casibus sine mercede suscepto officio mandati aut depositi contrihitur
megotium, his casibus interveniente mercede locatio et conductio contrabi
intellegitur, et ideo si fulloni polienda curandave vestimenta dederis aut
sarcinatori sarcienda nulla mercede constituta neque promissa, mandati
competit actio”. Adviértase como a diferencia del mandato romano, en el
Cadigo civil (articulo 1.711), la gratuidad es elemento natural y no esencial al
contrato, dado que, solo a falta de pacto en contrario, el mandato se supone
gratuito.

% LOPEZ-RENDO RODRIGUEZ, Carmen, Las causas particulares de
extincion del mandato: de Roma al derecho moderno, Servicio de
Publicaciones de la Universidad de Oviedo, 1999, p. 36, sefala que “esta
muestra de agradecimiento no atentaba en modo alguno contra el principio de
gratuidad toda vez que el mandatario no aceptaba el mandato en
consideracion al posterior regalo, es decir, en el acto de conclusion del
mandato no fue pactada retribucibn alguna, debiendo considerarse la
retribucion prometida con un acto posterior, como una simple donacion”.

% LABARIEGA VILLANUEVA, Pedro Alfonso, “El contrato de atencién
médica. Naturaleza juridica®..., ob.cit., p.65, con cita de GITRAMA
GONZALEZ, Manuel, “Configuracién juridica de los servicios médicos”, en
VV.AA, Estudios en homenaje al Dr. Serrano y Serrano, Valladolid, 1965, p.
364.
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No obstante, esta calificacion del negocio juridico como mandato
ha sido impugnada por parte de la doctrina que niega que el médico
acudiese a la actio mandati para exigir su remuneracion. En este sentido,
se ha invocado como argumento el cardcter meramente ocasional del
mandato, sin que deba confundirse la gratuidad propia del contrato con
la philia iatriké griega, propia de la originaria relacién médico-enfermo,
dado que no se podrian equiparar las obligaciones propias del mandato
con las de la amistad. En este sentido, se ha apuntado que, a lo mas,
podria afiadirse una promesa estipulatoria al contrato para posibilitar la
obtencion de remuneracion por los servicios médicos®.

Sea como fuere, parece que, en todo caso, desde el final de la
Republica y principalmente, durante el Imperio, la prestacion de servicios

médicos pasé a instrumentarse a través del contrato de arrendamiento®.

% NUNEZ PAZ, Isabel, “Status del médico y responsabilidad civil”,
Revue Internationale des Droits de I'Antiquité, n°® 47, p. 400. La autora defiende
gue ni un sélo texto caracteriza como tal la relacion médico-paciente como
contrato de mandato, sefialando, en cuanto al texto de ULPIANO recogido en
el Digesto antes referido (D.17,1,17), que no se refiere a la remuneracion del
meédico, sino tan solo al encargo que se hace a un médico de que se ocupe de
edificar una construccion en provecho de la salud del paciente.

% MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en las
fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., ob.cit., 231; NUNEZ PAZ,
Isabel, “Status del médico y responsabilidad civil”..., ob. cit., p.399. ALEMAN
MONTERREAL, El arrendamiento de servicios en Derecho Romano..., Ana,
ob.cit., p.59, sugiere un doble argumento. En primer término, sefiala que
ULPIANO concede expresamente la actio ex locato o la actio legis Aquiliae al
médico que ha operado negligentemente (D. 9,2,7,8 (Ulpianus libro XVIII ad
Edictum: “Proculus ait, si medicus servum imperite secuerit, vel ex locato, vel
ex lege Aquilia competere actionem”), siendo ésta una accion que nace del
contrato de arrendamiento. En segundo lugar, argumenta que los textos de
GAYO (D. 9,4,7, Gaius libro VI ad Edictum provinciale: “Quum liberi hominis
corpus ex eo, quod diectum effusumve quid erit, laesum fuerit, iudex computat
mercedes medicis praestitas cetraque impendia, quae in curatione facta
sunt...”’) y de CICERON (Cic. Fam.16,14,1: “Medico mercedis quantum poscet
promitti iubeto”) aluden a los gastos médicos con el término merces, si bien,
como se vera, pronto sera sustituido por el més especifico de honorarium con
las connotaciones que ello conlleva. Cfr. también en la doctrina italiana, LEGA,
Carlo, “Le prestazioni del medico: dalla locatio operarum alie obligacion di mezzi e
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No obstante, se trata de una locatio-conductio modulada tanto desde el
punto de vista sustantivo como procesal al tratarse de servicios prestados
por profesionales liberales. Desde el punto de vista material o sustantivo,
se produce una primera singularidad en la remuneracion: el salario
(salarium) que perciben los médicos no se denomina merces o renta’’, sino
que por el contrario, la expresién frecuentemente utilizada es la de
honorario (honorarium) en los términos antes sefialados. Esta retribucion
no constituia el estricto contravalor del servicio prestado, sino que, tal y
como sucedia con el mandato, era concebida concebia como una
cantidad con la que el beneficiado por el servicio demostraba su gratitud
a quien se lo habia prestado’. En este sentido, no podia cuantificarse
realmente el beneficio pero se entregaba una cantidad a modo de
materializacion del agradecimiento®.

En segundo término, como modulacion procesal, debemos tener

en cuenta que, tal y como ULPIANO nos ensefia'®, la exigencia de las

ai doveri di comportamento”, en VV.AA,, Fraterna munera. Studi in onore di Luigi
Amirante, Universita degli Studi di Ferrara e di Salern, Salerno, 1998, p. 202.

" Que, en el contrato de arrendamiento, debe ser determinada (Gai 3,
142).

% MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas’..., ob.cit., p. 231. ALEMAN
MONTERREAL, Ana, El arrendamiento de servicios en Derecho Romano...,
ob.cit.,, p.60. Nétese que, aun hoy en dia que se sigue utilizando el término
“honorarios” para referirse a las retribuciones de los servicios prestados por
profesionales liberales como los médicos, abogados o arquitectos. Sobre los
honorarios de los médicos que tenian la condicion de ingenui, vid. JUST,
Manfred, “Das Honorarenspruch desi medicus ingenuus”, en Sodalitas. Scritti
in onore di Antonio Guarino, v. VI, Napoli, 1988, pp. 3057-3075. La diferencia
entre la merces y el honorarium puede también consultarse en COPPOLA,
Giovanni: “Note sui termini merces e honorarium”. Accademia Peloritana dei
Pericolanti, Classe di Lettere, Filosofia e Belle Arti n°® 66. 1990, pp. 285-320.

% Como ejemplos paralelos de la imposibilidad de cuantificacién del
beneficio si un médico consigue recuperarnos la salud FERNANDEZ DE
BUJAN, Federico, Sistema Contractual Romano....,op. cit. p.293, cita los de un
profesor que nos ensefia griego 0 Si un jurista nos da una respuesta a una
cuestion controvertida, todos ellos.

199 45, D. 50,13,1 (Ulp. 8 de omn. trib.).
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cantidades debidas a los médicos no se tramitaba por la via ordinaria sino
a través de un procedimiento especial, la cognicion extraordinaria, de la
que conocian jueces unicos o los gobernadores en las provincias'®.

Al margen de estas modulaciones se ha discutido sobre qué tipo de
locacion constituia la prestacion de servicios médicos, esto es, locatio-
conductio rei o arrendamiento de la cosa, locatio-conductio operis o
arrendamiento de obra, o Jlocatio conductio operarum o arrendamiento de
servicios. La locatio-conductio rei implicaba el pago de una merces por el
uso de una cosa, que podia ser el esclavo que prestaba los servicios
médicos. La locatio-conductio operarum se distinguia de la locatio-conductio
operis o arrendamiento de obra en que en aquélla, el objeto del contrato es
la actividad en si misma y no el resultado que produce, mientras que en
esta ultima hay una obligacion de resultado, sin especial consideracion al
trabajo que lo crea.

No obstante, se ha puesto de manifiesto como en realidad, la figura
de la locatio-conductio responde en Roma a un mismo esquema
contractual, aplicdndose las mismas reglas a sus tres modalidades. La
triparticion, ajena a la jurisprudencia romana y fruto de una creacion

2

artificial de la pandectistica alemana'®®, ha llegado sin embargo a

191 MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., op. cit., p.232.

192 Cfr. IGLESIAS, Juan, Derecho Romano. Historia e Instituciones, Ariel,
10° ed., 1990, quien en p. 405 sefala claramente que “ni Gayo, en las escasas
letras dedicadas a la locatio conductio, ni Ulpiano y paulo, en sus comentarios
sistematicos a la materia, tratan separadamente los casos que los intérpretes
modernos agrupan en tres categorias”. En el mismo sentido, sobre la
pretendida clasificacion tripartita de la locatio-conductio, vid. ARANGIO-RUIZ,
Vincenzo, Instituzioni di Diritto Romano, 142 edicion, Dott. Eugenio Jovene,
Napoli, 1960, p. 346; AMIRANTE, Luigi, “Ricerche in tema di locazione”,
Bullettino dell'Istituto di Diritto Romano, n°® 62, 1959, pp. 9-119; SPAGNUOLO
VIGORITA, Luciano, Subordinazione e Diritto del lavoro. Problema storici-
critici, Napoli, 1967, pp. 76 y ss. LEWIS, Andrew D.E., “The trichonomy in
locatio conductio”, The Irish Jurist, n°® 8, 1973, pp. 164-177; En la doctrina
espafiola reciente, cfr. TORRENT, Armando, “The controversy on the
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positivizarse en los codigos civiles decimonénicos'®. En todo caso, la
figura del arrendamiento resultaria clara si tenemos en cuenta el expreso
reconocimiento de la actio ex locato para exigencia de la responsabilidad
del médico. Si parece en todo caso que, en la medida en que la actividad
médica era concebida como obligacidon de medios y no de resultado, la
figura mas adecuada, al menos desde una légica juridica contemporénea,
seria la locatio-conductio operarum, si bien debe tenerse en cuenta que, en el
fondo ésta se consideraba una modalidad mas de la locacién por lo que el
debate parece mdas nominal que practico. En otras palabras, lo
verdaderamente relevante no consiste tanto en el nomen iuris del contrato
estipulado como en los efectos juridicos desplegados por el mismo en

relacion con el alcance de la obligacion del médico.

2.2.3.- La prestacion de servicios médicos como contrato innominado en el
Derecho justinianeo

Sin perjuicio de la calificacion juridica que le se otorgue en las fuentes
romanas, todas las peculiaridades de la prestacion de servicios médicos
parecen dificultar su pleno encaje en figuras contractuales tipicas, no sélo en
el mandato sino también en el arrendamiento de servicios clasico. Por otra
parte, cada vez se fue haciendo mas imperiosa la necesidad practica de
reconocer determinadas convenciones, creandose asi un clima propicio
que culminard con el reconocimiento definitivo de estos acuerdos que,
por aparecer frente a aquellos contratos que durante la época clasica
habian sido tipicos y tenian propio nombre, se les designara con el

nombre genérico de contratos innominados. Justiniano dotara a dichos

trichonomy res, operae, opus and the origin of the location-conductio”, Revista
Internacional de Derecho Romano, n°® 9, 2012, pp. 378-420.

19 En el mismo sentido, el articulo 1.542 CC distingue entre el
arrendamiento de cosas, obras y servicios.

67



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

contratos de tutela procesal propia, otorgadndoles una accidon que se

denominara actio praescriptis verbis 0 in factum, y que se dirigird a exigir el

104

cumplimiento de lo pactado™. Por ello, no resulta extrafio que la

atencion medica, caracterizada por su atipicidad, acabara encuadrada en
la época justinianea en los contratos innominados bajo la modalidad do ut

des o bien do ut facere'®

. A desdibujar los perfiles tipicos del contrato de
arrendamiento de servicios también contribuyé la jurisprudencia
pretoriana que, fiel a su cardcter pragmatico y en consecuencia creativo,

concedi6 las nuevas acciones in factum y praescriptis verbis'®.

2.3.- Responsabilidad por la prestacion de servicios médicos'”’

194 BELDA MERCADO, Javier, “El reconocimiento juridicos de los
contratos innominados”, Anuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufia, n® 12, 2008, p.71.

195 MAYER-MALY, Theo, Locatio conductio: eine Untersuchung zum
klassischen rémischen Recht, Herold, Wien, 1956, p.126. En la doctrina
espafiola, NUNEZ PAZ, Isabel, “Status del médico y responsabilidad civil’...,
ob.cit. p.400 y MOHINO MARRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica
en las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., ob.cit. p. 231.
Recordemos que los contratos innominados se agrupaban bajo cuatro
modalidades: a) do ut des (doy para que des), que consiste en la entrega de
una cosa (datio) dirigida a obtener la datio de otra cosa; b) do ut facias (doy
para que hagas), cuando la obligacién resultante es un facere y la causa que lo
motiva la entrega de una cosa; c) facio ut des (hago para que des), si por el
contrario la obligacion es de dar y la prestacion que adelant6 el acreedor fue
un hacer; d) facio ut facias ( hago para que hagas), si ambas prestaciones (la
ya cumplida que sirve de causa) y la debida ( constituye el objeto de la
obligacion) son de hacer.

1% Recogidas para los contratos de atencién médica de D. 19, 5, 27
(Pompeius XXI ad Sabinum.): “Quod kalendis lanuariis dari solet medicis et
scaenicis non est merces: itaque si quid in eiusmodi artibus fiat quam concenit
non ex locato sed in factum actio dabitur".

97 vid., con caracter general, sobre el tema de la responsabilidad
médica en Roma: RICO PEREZ, Francisco, “La responsabilidad civil del
médico en Roma”, en ROSET ESTEVE, Jaime (Coord.), Estudios en homenaje
al profesor Juan Iglesias, Vol. 3, 1988, pp. 1603-1613; GARCIA-ESCRIBANO
MARTINEZ, Maria Soledad, La responsabilidad civil del médico en el Derecho
romano, Madrid, 1998; GOMEZ ROYO, Enrique y BUIGUES OLIVER, Gabriel:
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Pese a las criticas de Plinio a una supuesta impunidad médica'®, lo
cierto es que, a diferencia de la medicina griega, la responsabilidad civil
por la prestacidbn de servicios meédicos no so6lo es recogida por la
legislacion y jurisprudencia romanas, sino que incluso se hace con el afan
por particularizar los casos, propio de la mentalidad juridica romana'®.

Siendo la actividad médica, al margen de su concreta calificacion
juridica, un negocio contractual, la responsabilidad civil exigida al

médico romano era canalizada a través de la accion propia del contrato

“Die Haftung der Arzte in den klassichen und nachklassichen Quellen”, Revue
Internationale des Droits de I'Antiquité, n° 37, 1990, pp. 167-196.

198 p| INIO en Naturalis Historia (29,8,1)“Nulla praeterea lex quae puniat
inscitiam capitalem, nullum exemplum uindictae. Discunt periculis nostris et
experimenta per mortes agunt, medico que tantum hominem occidisse
inpunitas summa est”.

199 RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, ob. cit. p.16, quien califica las
criticas de Plinio exageradas y probablemente motivadas en la inexigibilidad de
conocimientos precisos para quien, cara al publico, quisiera recibir la
consideracion de médico y en la falta de independencia profesional y ética de
muchos esclavos médicos que se vieron incursos en supuestos de
envenenamiento. En igual sentido, GIL FERNANDEZ, Juan, “Arcagato, Plinio y
los médicos”, Habis, n° 3, 1972, p. 97-98, que afirma que “Plinio no ignoraba la
legislacién positiva y que habia hecho muy bien sus célculos para impresionar
al lector, lo demuestran las palabras que afiade a su afirmacion,
aparentemente temeraria, de que no hay ley que castigue la inscitia capitalis
del médico ni ejemplo alguno de castigo. Cuando muere alguien de resultas de
un tratamiento -viene mas o menos a decir- la situacion se invierte
escandalosamente y resulta que son los médicos quienes acusan a Ssus
victimas por no haber seguido el tratamiento “quin immo transit conuicium et
intemperantia culpatur ultro que qui periere arguuntur” (XXIX 8, 18)". Con ello,
en el fondo, presupone una accion post mortem contra el médico a la que pone
fin una excepcion legal. No obstante, el autor sefala que “en rigor, la
contradiccion entre los hechos y las palabras de Plinio sea tal vez mas
aparente que real. En la praxis juridica, ayer como hoy, resulta muy dificil
esclarecer la responsabilidad penal del médico, ya que éste, con su
superioridad de conocimientos técnicos, siempre tiene a mano argumentos de
peso. Y asi, las rotundas afirmaciones de nulla praeterea lex quae puniat
inscitiam capitalem, nullum exemplum uindictae, en dltimo término, deben
interpretarse mas o menos en este sentido: jde qué valen las leyes, si con sus
artimafas los médicos logran burlarlas y esquivar siempre el castigo! El topico
de que es el médico el unico homicida impune, se sigui6 repitiendo desde la
Comedia Nueva hasta finales de la Antigiiledad, cuando nos consta que sus
responsabilidades civiles y criminales se habian claramente definido”.
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en el que se enmarcaba su actividad, esto es, por la actio ex locato 0 accion
derivada del contrato de arrendamiento o por las acciones in factum y
praescriptis verbis, esto es, las acciones de palabras prescritas o por el hecho
concedidas por el pretor, a las que antes hemos hecho referencia.
También se podia ejercitar una accibn de responsabilidad
extracontractual a partir de la Lex Aquilia de damno del 286 a.C. En este
sentido, cabe diferenciar dos situaciones en atencion al status libertatis del
paciente''’.

En primer término, si el paciente era esclavo, cabia exigir
responsabilidad a través de la accion contractual de locacion en virtud del
contrato de arrendamiento de servicios en los términos ya explicados o
incluso la accidon aquiliana. Como sefiala Ulpiano en el Digesto, tanto la
accion contractual de locacion o la accidn extracontractual de la Lex
Aquilia, perseguian que se indemnizara al duefio por el dafio ocasionado
a su propiedad''!. También Gayo, en el libro séptimo de sus comentarios
al edicto, considera procedente la actio legis Aquiliae cuando el médico
hubiese usado mal un medicamento o hubiera abandonado la curacién''2,
En esta circunstancia, la indemnizacidn, en caso de producirse la muerte
del esclavo, se fijaba con arreglo al valor mas alto que hubiera tenido éste

en el ano precedente, o en el mes anterior si solamente resultaba

119 Seguimos a MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad
médica en las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., ob. cit. p. 232y
a PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés, “La evolucion ético-juridica de la
responsabilidad médica”..., ob.cit., pp. 209-210. En términos analogos, aunque
no exactos, si bien no clasifican la responsabilidad atendiendo a la condicion
personal del paciente sino del médico, GIL FERNANDEZ, Juan, “Arcagato,
Plinio y los médicos”..., ob. cit. p. 96; RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco,
Medicus colonorum..., ob.cit., pp.16-17.

1 Como ya vimos, ULPIANO recoge la opinién de PROCULO que
concede indistintamente ambas acciones (D. 9,2,7: Proculus ait, si medicus
servum imperite secuerit, vel ex locato, vel ex lege Aquilia competere
actionem).

112'50. D.9,2,8pr. (Gai. 7 ed. prov.).
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herido'"®. Se considerd culpa extracontractual la impericia, ineptitud e
ignorancia médica (medici imperitia, medici inscientia), siendo el caso
paradigmatico aquél en que el médico no oper6 bien a un esclavo o le
receté mal un medicamento, originando con ello su muerte''.

En caso de que el paciente dafiado fuese un hombre libre, cabian
dos tipos de reclamaciones por dafos y perjuicios: una actio in _factum, que
presuponia que el pretor juzgase que habia algo condenable, aunque no
hubiese ley alguna que se refiriera a este tipo de delitos, o la extraordinaria
cognitio ya en baja época (sobre todo a partir de Diocleciano), mediante la
cual los pretores resolvian cuestiones referentes a la prestacion de
servicios, no encuadrables en los contratos de arrendamiento.

Con independencia del cauce procesal seguido, interesa aqui traer
a colacidn el tipo de responsabilidad exigida. En este sentido, la doctrina
mayoritaria se decanta por una responsabilidad subjetiva que exige por
ello la concurrencia de culpa o negligencia. Ello resultaria de la propia
naturaleza del contrato de arrendamiento en el que la obligacion exigible
al médico es de actividad y no de resultado, por lo que el /ocator tan sélo
se obliga a despegar una actividad tendente a la consecucion del resultado
querido por el conductor. En este sentido, el concepto de culpa surgira en
el ambito penal fruto de la regulacion dada por la lex Aquilia de dafio del

286 a.C. a los dafios causados en las cosas. Esta responsabilidad surgida

113 BONFANTE, Pedro, Instituciones de Derecho romano, (Traduccién
de la 82 edicion italiana por Luis Bacci y Andrés Larrosa), Reus, Madrid 1979,
pp. 531 y ss. También, LLAMAS POMBO, Eugenio, La responsabilidad civil del
médico: aspectos tradicionales y modernos. Madrid, Trivium, 1998, p. 10.

14 |as Instituciones de GAYO recogen la impericia como causa de
responsabilidad (I., 4,3,7: “Imperitia quoque culpae ad numeratur, veluti si
medicus ideo servum tuum occiderit, quod eum male secuerit, aut perperam ei
medicamentum dederit”.
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en el ambito extracontractual seria utilizada por los juristas para valorar
la conducta de los contratantes en casos de incumplimiento'".

Existe, no obstante, una sugerente linea doctrinal que postula la
existencia de una responsabilidad objetiva por los dafios producidos como
consecuencia de la actividad médica. Se trataria de un tipo de
responsabilidad vertebrado por el Derecho pretorio, a través de las acciones
in factum en las que el demandante no tiene que invocar la culpa o el dolo
del responsable del perjuicio sufrido por la victima (presupuestos habituales
de las acciones penales) sino que basta que invoque un simple hecho —
factum-, sin alusidbn a aquellos parametros clasicos de atribucion de
responsabilidad para que pueda entablarse una accién por un acto que
provoque un perjuicio para la salud de los ciudadanos. La maximizacion de
esta objetivizacion de la responsabilidad se encontraria en la posibilidad de
demandar por la creacion de una situacion de riesgo, independientemente
de que se haya producido un resultado''®. Sin embargo, creemos que, mas
alla de la variabilidad de la practica forense, los supuestos senalados no
constituirian en los términos descritos supuesto de responsabilidad objetiva
stricto sensu. En efecto, la inexigibilidad de la invocacién de culpa para
demandar no implica la innecesariedad de prueba de ésta. A lo sumo, se
trataria de un supuesto de inversion de la carga de la prueba que libera al
actor de la acreditacion de la negligencia por la via de la presuncion, pero
que no excluye que la responsabilidad pivote sobre la diligencia del
prestador del servicio médico, conservando por ello su caracter subjetivo. En
cuanto a la accidén por la mera existencia de riesgo o puesta en peligro, lo

que se produce es una flexibilizacion del resultado lesivo en cuanto que el

5 MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., ob. cit. p. 232.

1% GIMENEZ-CANDELA, Teresa, “Lex artis y responsabilidad médico-
sanitaria: una perspectiva actualizada”...,ob. cit. p. 417, que conecta esta
objetivizacion con la figura de los cuasidelitos.

72



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

dafio no tendria que ser efectivo, bastando con que resultara meramente
potencial. Aun con todo, sigue sin prescindirse del concepto de culpa dado
que debe concurrir negligencia en la creacion del riesgo.

En cuanto a la responsabilidad penal del médico, cuando mediaba
envenenamiento resultaba regulada en la Lex Cornelia de sicariis et ueneficiis
y la Lex Pompeia de parricidiis. Al envenenamiento se asimilaban la
administraciéon equivocada o masiva de un medicamento o la de un
abortionis autamatorium poculum. La pena a que se exponia el médico en la
mayoria de los casos era la muerte y en este caso resultaba indiferente que
el sujeto pasivo del delito fuese libre o esclavo. La misma Lex Cornelia
establecia el castigo del cirujano que practicaba la castracion, aunque no
con tanta severidad como el rescripto de Adriano que vino a reforzar el
rigor de las penas. Igualmente estaba prevista una actio iniuriarum contra
el médico causante de la locura de un paciente por un tratamiento
medicamentoso equivocado''’. En todo caso, el paciente siempre podria
elegir entre ejercitar la accion civil con condena al simple y la accion
penal con condena al doble o triple, comprendiendo no sélo la pena sino
también la responsabilidad civil ex delicto que se concreta en
indemnizacion por el dafio causado por el médico imprudente o

negligente''®.

" RODRIGUEZ NEILA, Juan Francisco, Medicus colonorum..., ob.cit.,
p. 17; GIL FERNANDEZ, Juan, “Arcagato, Plinio y los médicos”..., ob. cit. p.
96;

118 MOHINO MANRIQUE, Ana, “Ejercicio y responsabilidad médica en
las fuentes jurisprudenciales y literarias romanas”..., ob. cit. p. 233.
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3.- EL CONCEPTO CRISTIANO DE CARIDAD EN LA
PRESTACION DE SERVICIOS MEDICOS DURANTE LA EDAD
MEDIA

3.1.- Planteamiento

El cristianismo dejard notar su influencia en la relacion médico-
paciente durante el largo periodo medieval. Adicionalmente,
SCHIPPERGES afirma que existen tres grandes logros — tanto desde el
punto de vista médico como social — de la medicina de la Edad Media
que han llegado hasta nuestros dias: la concepcién de la ciencia médica
como un servicio sanitario publico, la evolucion del antiguo hospital
hasta dar lugar a la clinica moderna y la penetracién de la ciencia médica
en las universidades'"”. Sin embargo, es importante subrayar que, al igual
que sucede en otras épocas histéricas, el periodo medieval no se presenta
con caracter homogéneo, maxime si se trata de cuestiones relacionadas
con la prestacién de servicios médicos. Mientras durante la Alta Edad
Media se produce una profunda regresién cultural con pérdida de la
tradicion grecorromana anterior, en la Baja Edad Media se tendera a su

120 No obstante, la base de la relacién médico-

progresiva recuperacion
paciente seguira enmarcada en la relacion de amistad que trae su origen
de la philia griega, aunque envuelta en las caracteristicas del sistema

feudal en el que estd inmersa.

119 SCHIPPERGES, Heinrich, El jardin de la salud: medicina en la Edad
Media, Editorial Laia, Barcelona, 1987, p. 12.

120 | AZARO, José y GRACIA, Diego, “La relacion médico-enfermo a
través de la historia”..., op.cit, p.12. Durante la Alta Edad Media los
conocimientos medicos se conservan en los manuscritos de los monasterios,
siendo los monjes que habitan en ellos los que conservan los restos de la
medicina clasica. Sin embargo, durante la Baja Edad Media se recuperan los
conocimientos meédicos de la cultura antigua mediante la traduccion de los
textos clasicos a la par que se desarrolla la profesion médica haciéndose cada
vez mas laica.
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Sin perjuicio de la decisiva influencia del cristianismo en la
configuracion de la relacion asistencial medieval, no debe dejar de
consignarse la importante contribucion de la medicina musulmana a la
transmision del pensamiento médico en el medievo. En este sentido, la
medicina en el antiguo Islam nacié como consecuencia de la asimilacion
y recreacion de la medicina helenistica a través de Hipdcrates y Galeno.
Su principal aportacién radicd en la organizacién de las instituciones
meédicas a través de gremios, hospitales y diferentes organizaciones para
el ejercicio profesional. Ademas, destaca la instauracion de la obligacion
de obtencion de un titulo para el desempeno de la profesion médica como
mecanismo preventivo de errores que pudieran causar el fallecimiento de
los enfermos. En este sentido, los exdmenes para la obtencidon de un titulo
se llevaron a cabo en la Espafia musulmana en el siglo XI y, al menos a
partir del siglo XIII, en la Espafia cristiana'?'. Ademas de la creacién de
una organizacion de las instituciones médicas en torno a hospitales, la
civilizacion musulmana también contribuy6 al desarrollo de la medicina
y a mejorar el tratamiento que los médicos podian realizar sobre los
pacientes, contando con un amplio conocimiento de los medicamentos'?.
En este sentido, la medicina musulmana constituyé una ciencia muy
elaborada, fruto de la tradicion grecorromana anterior y la medicina
oriental, y de caracter escasamente agresivo, por lo que preferira la

123

prevencidn antes que la intervencidén “°. Posteriormente, con el origen del

movimiento renacentista abrirda su puerta a los modos occidentales para

121 DE MICHELI-SIERRA, Alfredo, “Notas sobre la medicina del antiguo
Islam”, Gaceta Médica de México, Vol 138, n°3, 2002, p. 284.

122 RESTREPO, Helena E, “Antecedentes histdricos de la promocion de
la salud” en RESTREPO, Helena E y MALAGA Hernan, Promocion de la salud:
como construir una vida saludable, Editorial Médica Panamericana, 2002, p.
18.

123 PEREZ MENDEZ, Pablo y VARELA TEMBRA, Juan José, “Evolucién
y desarrollo de la medicina medieval en occidente”, Oceanide, n°1, 2009, p.2.
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tomar conocimiento directo de las fuentes y de las observaciones de los
autores clasicos. Ese serda el momento en el que se disipara la supremacia
de la medicina islamica en Occidente que, hasta ese momento, habia sido
instrumento vehicular para la transmision de ideas del pensamiento
antiguo. Los europeos occidentales dejaran de necesitar intermediarios
para el conocimiento de la medicina antigua, motivo por el cual la
medicina islamica, que jugo un importe papel transmisor de ese
pensamiento, comenzard progresivamente a perder empuje e

influencia'®*.

3.2.- Relacion asistencial y responsabilidad médica en el Medievo
Interesa destacar como idea inicial que, debido a la configuracion
de la relacion entre médico y enfermo, existe a lo largo de la historia una
exclusion de la intervencion del mundo juridico en la actividad médica.
El principio de beneficencia imperante en el ambito sanitario en la
historia hasta la década de los sesenta del siglo XX se refleja en la
tendencia paternalista de la relacidn médico-paciente, que tiende a
caracterizarse por una dependencia del paciente a la autoridad de aquél,
que es quien tiene los conocimientos técnicos y la consideracion moral
para tomar las decisiones adecuadas para el paciente. Asi las cosas, este
modelo fue transmitido durante la Edad Media e incluso la Tlustracion'®.

Esta tradicional exclusion del mundo juridico en la configuracién de la

124 Cfr. DE MICHELI-SIERRA, Alfredo, “Notas sobre la medicina del
antiguo Islam”..., op.cit. p. 285.

12 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, La Intervencion juridica de la
actividad médica..., ob.cit. p. 25. El autor también sefala que el médico, al
establecer formas de vida y comportamiento saludable, dota a estos mandatos
de una fuerza especial, mayor incluso que la de las normas juridicas y
preceptos morales. La justificacion radica en que “el médico, en cuanto
legislador, en cuanto hombre que hace ley, quede excluido en esta actividad
del control de otro legislador externo”.
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actividad médica unida a la fuerza moral de los mandatos médicos'*° y a
la fragmentacion y pluralidad normativa que rige buena parte del
comienzo de la Edad Media, hace que el panorama no sea del todo
novedoso y esclarecedor. En todo caso, ya durante el siglo XIII, a través
de la recepcion del ius commune, se producird una mayor uniformidad en
la configuracidn juridica de la relacion médica.

Por todo ello, tal y como sucedidé en otros ambitos durante este
periodo, la influencia de la religion y del cristianismo no serd ajena a la
relacion médico- paciente. La religion profesada por los habitantes
hispano-romanos que poblaban la Peninsula Ibérica junto con la politica
integradora que propicio la paulatina conversion al cristianismo de los
pueblos germanicos arrianos durante los siglos V y VII reforzo la posicion
del obispo de Roma. Sin embargo, como puede deducirse, este hecho no
se produjo instantaneamente. Asi, durante la primera parte de la Alta
Edad Media, como consecuencia légica de la pervivencia de las
instituciones propias del Derecho romano, la asistencia sanitaria sera
proporcionada por médicos seglares, tal y como atestiguan las leyes
visigodas. No obstante, ya durante los siglos VI y VIII, es frecuente que la
asistencia sanitaria sea prestada por los sacerdotes, tanto del clero regular

como secular'?’.

126 GRACIA GUILLEN, Diego, Como arqueros al blanco. Estudios de
Bioética, Triacastela, Madrid, 2004, p. 248, sefiala que, debido a que las leyes
no les son aplicables y ya que tienen en sus manos la vida de los individuos,
es necesario que estén dotados de una elevada calidad moral. Refiere que “el
médico dice lo que tenemos y no tenemos que hacer, lo que es bueno o malo
para nuestra salud y nuestra vida, y de ese modo la normativiza, la regula,
siendo una autoridad en la fijacion de las costumbres, es decir, en la moral.
Pocas disciplinas mas normativas que la Medicina. Y por eso también a pocos
profesionales se les exige una moralidad tan integra como a los médicos [...]".

127 | AIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico-enfermo...., ob.cit., pp.
135-136, pone de manifiesto que los sacerdotes comenzaron con estas
practicas en los decenios centrales del siglo VI y seran quienes ejerzan un
papel fundamental del arte de curar durante esta época. En el mismo sentido
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En relacion con el tratamiento normativo del fendmeno asistencial
en las leyes visigodas, el Liber iudiciorum -obra cumbre del Derecho
visigodo- pone de manifiesto que el pueblo visigodo habia asimilado la
concepcion romana del bajo Imperio para formular su Derecho. Asi por
ejemplo, prohibia que los médicos fueran encarcelados salvo en caso de
homicidio'®. Igualmente, prohibia que los médicos visitaran a los presos
en las carceles con el fin de evitar que les suministraran algun bebedizo
con el que poder suicidarse antes de la ejecucion de la pena'®.

De otra parte, la totalidad de los monjes y sacerdotes que ejercian la
medicina monadstica durante la Alta Edad Media, habia acogido y
asumido plenamente dentro de su concepcidn cristiana la regla
benedictina, en virtud de la cual “el cuidado de los enfermos debe ante

todo ser practicado como si dispensandolo a ellos, al mismo Cristo se lo

VICUNA CASTREJON, Begofia, Entre la curacion y la sanacion: el médico de
cabecera y su relacion clinico-humanista con los pacientes, Erasmus
Ediciones, 2009. p. 25. GRACIA GUILLEN, Diego, Como arqueros al blanco.
Estudios de Bioética, op.cit, p. 35, en su analisis de la salud y la enfermedad
en la historia, refiere que “las instituciones culturales de la sociedad agricola
generaron un determinado tipo de medicina y de asistencia sanitaria, que es el
gue ha pervivido hasta el siglo XVIII. Una de sus caracteristicas es su estrecha
relacion con las instituciones religiosas. Asi, por ejemplo, en la mayor parte de
estas culturas hubo una medicina claramente sacerdotal, aunque coexistiendo
casi siempre con otra secular o laica. La primera tenia mas que ver con el
manejo de las llamadas enfermedades internas y la segunda con las
enfermedades externas o quirurgicas. Poco a poco, con el paso del tiempo, la
primera fue perdiendo influencia a favor de la segunda. En cualquier caso,
conviene no olvidar que los hospitales han sido instituciones religiosas hasta
bien entrado el mundo moderno”.

128 RAMOS VAZQUEZ, Isabel., Arrestos, carceles y prisiones en los
derechos historicos espafioles. Ed. Ministerio del Interior, 2008, p.34 (nota 45)
L. 1. 11, 1, 8: “Nullus medicum inauditum, excepta homicidii causa, in custodiam
tradat. Pro debito tamen sub fideussore debet consistere’.

129 RAMOS VAZQUEZ, Isabel., Arrestos, carceles y prisiones en los
derechos histéricos espafioles, op.cit, p. 34 (nota 46), L, 1,11, 1, 2: “Nullus
medicorum, ubi comites, tribun,, aut villici in custodiam retruduntur, introire
praesumat sine custode carceris; nec lllia per metum culpae suae mortem sibi
ad eodem explorent. Nan si aliquid mortiferum his ab ipsis medicis Batum vel
indultum fuerit, multum rationibus publicis deperit. Si quis hoc medicorum
praesumpserit, sententiam cum ultione percipiat’.
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dispensara”. Cristo se erige de esta forma en modelo de médico'*. En
consecuencia, la expansion del cristianismo avoca a asumir el concepto
cristiano de caridad en la practica sanitaria, de modo que, desde el seno
mismo de la concepcidn cristiana de la vida, la relacion entre el médico y
el enfermo habia de ser entendida como un acto de amor. Esta concepcién
implicard la introduccion de obligaciones religiosas en el facultativo que
permitid el desarrollo de una determinada ética médica en detrimento de
la ciencia®'. Por otra parte, la expansion del cristianismo también supuso
un transito en la consideracion que se tenia del cuerpo humano, objeto
ultimo sobre el que recae la ciencia médica. De este modo, el cuerpo deja
de ser visto como algo neutral o indeterminado del mundo natural para
transformarse en una realidad lastrada por una fuerte carga ideoldgica que

lo presenta como algo negativo'*.

%% Como sefiala " LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico-
enfermo. Historia y teoria....ob.cit, p.101 la reiterada mencion del enfermo en
los textos del nuevo Testamento es directa unas veces y metaforica otras.
Jesus cura milagrosamente a los mas diversos enfermos. Un herido -a la
postre, un enfermo- es, en la parabola del Samaritano, el representante tipico
de los hombres frente a los cuales debe ser ejercitada la misericordia. Las
palabras de JesUs en el texto escatolégico de San Mateo (XXV, 39-40)
prescriben del modo mas explicito el deber de la asistencia caritativa a los
enfermos. “Enfermos” son metaféricamente llamados (Mat. IX, 12; Marc. Il, 17;
Luc. V, 31) los hombres menesterosos de la salvacion que el Evangelio
promete.

131 \ICUNA CASTREJON, B., Entre la curacion y la sanacién, op.cit, p.
25 ademas sintetiza que, fundamentalmente en la Edad Media, por la
influencia de las religiones monteistas, se incorporan a los elementos
anatomo- fisioldgicos de la cultura griega, otros teolégico-metafisicos en la
interpretacion de la enfermedad. En un sentido similar, PARRA SEPULVEDA,
Dario Andrés, “La evolucién ético-juridica de la responsabilidad médica”...,
ob.cit., p. 210, sefala que parte de la doctrina considera que “la Edad Media
supone un regreso a la concepcion deontologica de la responsabilidad del
meédico, mezclada con abundantes connotaciones religiosas [...]".

132 PELAYO GONZALEZ-TORRE, Angel, “La humanizacion del derecho
penal y procesal. Razon y sensibilidad”, Derechos y libertades: Revista del
Instituto Bartolomé de las Casas, n° 7, 1999, p.259 citando a BROWN, Peter,
El cuerpo y la sociedad. Los cristianos y la renuncia sexual, trad. Antonio Juan
Desmonsts, Muchnik Editores, Barcelona, 1993, p.581 sefala que “en el
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Conviene destacar que, aunque en esta época la asistencia sanitaria
pasa a manos sacerdotales, seguira perviviendo la esencia de la

133 No obstante,

concepcidon griega de amistad entre sanador y enfermo
dicha relacién amistosa debe incardinarse en un nuevo contexto religioso,
sociopolitico y cultural, de forma que debera convivir con la idea
cristiana de la caridad y la estratificacion propia del sistema feudal. En
este sentido, no olvidemos que en el sistema feudal, aunque el médico es
hombre libre, se hallaba frecuentemente subordinado al poder sefiorial.
Durante en el siglo XIII, en plena Baja Edad Media, comienza a
gestarse una timida evolucidén, de modo que la medicina pasara de ser
ejercida por sacerdotes a resultar desarrollada por barberos, curanderos y
empiricos laicos, lo que supondrda un correlativo debilitamiento de la
medicina monastica o sacerdotal. Esta transformacion en el ejercicio de
la practica médica se debera sobre todo a la influencia y surgimiento de la
Escuela de Salerno entre los siglos XI y XIII, primera escuela médica que
comienza a recuperar la cultura grecorromana a través de la traduccion
de textos clasicos. En ella ensefiaban profesores griegos, latinos, arabes y

hebreos, con el fin de presentar un fondo tedrico médico mas

elaborado'. Tal fue el prestigio en el paulatino desarrollo laico de la

pensamiento catdlico de comienzos de la Edad Media la carne humana
emergié como algo tembloroso. Su vulnerabilidad a la tentacion, a la muerte, e
incluso al placer, era una manifestacion, dolorosamente apropiada, de la
voluntad cojeante de Adan”.

133 Esta relacién de confianza entre ambos queda plasmada en dos
textos legales que no resultan proximos en el tiempo. Asi, LAIN ENTRALGO,
Pedro, La relacion médico-enfermo... op.cit, p. 139 sefala que “la ya
mencionada férmula de los derechos y deberes del Comes archiatrorum, en la
Roma de Teodorico, y la Ordenanza de Federico Il acerca de la titulacion
obligatoria del médico revelan una alta estimacién de la medicina e indican, por
consiguiente, la inicial confianza del enfermo medieval en quien como médico
habia de tratarle”.

13 GARCIA BRAVO, Paloma., “Las traducciones en la transmision del
legado médico clasico al mundo occidental”, Hieronymus complutenses: el
mundo de la traduccién, n° 11, 2004, p 36.
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ciencia médica que la Ordenanza de Federico II de 1224 establecera la
obligatoriedad del titulo oficial para el ejercicio de la medicina'®.

No faltan en la historiografia autores que consideran que durante
la Edad Media escaso o ningun avance se produjo en lo que respecta a la

higiene y a la salud publica'*®

. En el siglo XIV y en la primera mitad del
siglo XV, Castilla padecio una crisis demografica de gran magnitud como
consecuencia de la peste negra y otras epidemias, que afectaron mas a las
zonas litorales que al interior, y mas a las ciudades que al campo. Tal y
como sefiala la Crénica de Fernando IV, en este periodo lleg6 a
desaparecer a la cuarta parte de la poblacidon y no serd hasta 1445 cuando
comience a notarse un repunte y recuperacion demografica en Castilla'’.
Sin embargo, otro sector doctrinal considera que, aunque los remedios
que se aplicaron contra la peste fueron ineficaces, las medidas de higiene
social que se adoptaron contra la peste constituyen uno de los logros mas

importantes de la Edad Media, fundamento de la sanidad ptblica'*®.

135 LAIN ENTRALGO, P., La relacién médico-enfermo. op.cit, p. 137
pone de manifiesto que la escuela de Salerno y el surgimiento de las primeras
universidades para la ensefianza de la medicina — Montpellier, Bolonia, Paris,
Oxford o Salamanca - se ampli6 junto con la obra de los traductores de Toledo
y los demés centros de penetracion de la ciencia greco-arabiga para llegar a la
exigibilidad de titulacién para el ejercicio de la medicina.

1% RESTREPO, Helena E., “Antecedentes histéricos de la promocién de
la salud...” , ob.cit., p.18 sefiala que, durante este periodo, surgio el concepto
de cuarentena, Uunica medida valida de proteccién de la salud comunitaria, que
se aplicé y continta aplicandose en nuestros dias, a fin de evitar la expansion
de epidemias por parte de los viajeros.

137 ESCUDERO LOPEZ, José Antonio, Curso de Historia del Derecho:
Fuentes e Instituciones Politico administrativas, autor editor, 32 edicion, 2003,
p.354.

138 SCHIPPERGES, Heinrich, El jardin de la salud..., op.cit, p. 78-79
sefiala que se desarrollé un sistema preventivo completo que abarcaba cierres
de los puertos, construccion de lugares de aislamiento para los enfermos,
cuarentenas, obligatoriedad de comunicar los casos de peste, aislamiento,
desinfeccion de camas, quema de objetos que habian estado en contacto con
los enfermos o los muertos, desinfeccién de hospitales o medidas para sanear
las zonas deshabitadas de las ciudades.
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En este contexto medieval, tal y como sefiala LAIN ENTRALGO,
cabe entender que ‘la paulatina racionalizacion de las relaciones
humanas dio pronto un giro contractual a la confianza -0 a la
desconfianza- del enfermo en el médico. Por amistosa que sea, la relacion
meédica es un contrato: el paciente o quien por ¢l actua dan al médico
dinero a cambio de unos servicios técnicos que deben ser prestados con
alguna garantia para quien los paga'”®. Siguiendo a este autor, podemos
destacar diferentes cuerpos normativos que hacen referencia a la idea de
la prestacidén de servicios médicos asi como a la relacidon entre el médico
y el enfermo y sus eventuales responsabilidades.

En primer lugar, las leyes visigodas, -dejando al margen las
prohibiciones que establecian para los médicos, a las que hicimos
referencia con anterioridad - también regulan las eventuales sanciones
que podian recaer sobre los médicos, asi como su posible responsabilidad.
En este sentido, el médico debia fijar sus honorarios antes de iniciar el
tratamiento y ademas, depositar fianza. En caso de que el paciente
muriera, el médico no tenia derecho a percibir sus honorarios, aunque si
podia retirar la fianza que habia depositado. Respecto a los errores
técnicos, estos eran castigados de forma diversa, dependiendo

fundamentalmente de sobre quien recayeran ‘4.

1391 AIN ENTRALGO, P., La relacién médico-enfermo..., op.cit, p.140.

190 AIN ENTRALGO, P., La relacién médico-enfermo..., op.cit. p.141,
sefiala que por una sangria mal hecha, se penalizaba con una multa de 150
sueldos. Por la muerte de un siervo, se penalizaba con la entrega de otro y, por
la muerte de un hombre libre, la pena se traducia en ser entregado al arbitrio
de la familia. En cambio, la pena por la practica de una sangria a una mujer
libre sin que estuvieran presentes siervas o esclavas, era de diez sueldos, ya
gue no se consideraba dificil que, en tales ocasiones, pudiera tener lugar un
ultraje, en el sentido de burla o escarnio al hallarse a solas el médico y la mujer
(Libro Xl, tit | “difficillimum non est, ut interdum in tali occasione ludibrium
adhaerescat’).
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Cuando Fernando III en el siglo XIII recupera los reinos
musulmanes del sur peninsular, con la notable excepcion de Granada, ira
considerando la conveniencia de otorgar un Derecho general para el
reino de Castilla, otorgando el mismo fuero municipal a todos ellos,
unificandolo. Ese fuero local que les concede, siendo el mismo para
todos, no va a ser otro que el Liber Iudiciorum visigodo romanceado,
conocido como Fuero Juzgo, que recogerd las mismas disposiciones'*'.
Asimismo, para dotar de continuidad a la obra que inici6 su padre
Fernando III, Alfonso X promovera una extensa obra legislativa. A
nuestros efectos, destacan el Fuero Real y las Partidas, pues en ellos
también existen continuas referencias a los servicios médicos. Alfonso X,
consciente de que el sur peninsular tenia un Derecho mas elaborado,
quiso uniformizar el Derecho local fragmentado del reino de Castilla y
las zonas centrales de la Peninsula -hasta entonces regidas por fazanas y
fueros altomedievales- con un Derecho de alcance territorial. El Fuero
Real'* regulara los servicios médicos bajo el titulo “De los fisicos e de los

1143

maestros de las llagas”™™, que a su vez esta dividido en dos leyes

diferentes. Respecto a la primera de ellas'* viene a formular la necesidad

141 | AIN ENTRALGO, P., La relacién médico-enfermo..., op.cit, p. 141
“Si algun fisico sangrare alguno me libre, si enflaqueciere por 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 otro tal siervo a su sennor” (Libro Xl, ley VI antigua).

142 Alfonso X con el mandato de redaccién del Fuero Real lo que
pretende es que éste sea utilizado del mismo modo que su padre utilizé el
Fuero Juzgo. Es decir, su pretension se centraba fundamentalmente en
asignar un fuero a cada territorio, en modo alguno pretendia concederlo a nivel
general.

143 PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés., “La evolucién ético-juridica de
la responsabilidad médica”,... op.cit, p.210.

144 Libro IV, Titulo XVI, Ley I: “ Ninguno me non obre de fisica, si non
fuer ante provado por buen fisico por los otros buenos fisicos de la villa 6
oviere de obrar, et por otorgamiento de los alcalles: et sobreseo aya carta
testimonial de concejo: et esto mismo sea de los maestros de las llagas: et
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de que el alcalde permita que los médicos ejerzan como tales con el
consenso del resto de los compafieros de profesion dentro de la villa
correspondiente. Asimismo, se establece la necesidad de que, para
realizar cualquier actuacion meédica - tajar, coser, sacar hueso, quemar,
dar medicina o remedio y hacer sangrar- la mujer debe contar con el
permiso del marido, padre, madre, hermano, hijo o pariente mas
proximo. En este sentido, podriamos vislumbrar aqui las raices remotas
de una suerte de consentimiento para llevar a cabo la actividad médica, si
bien en este caso no basado en el principio de autonomia del paciente
sino en la sumision marital propia de la época. Por otra parte, si la
actuacion clinica se llegara a llevar a cabo sin contar con dicho permiso
se penalizara con el pago de diez maravedies al marido si estd casada o al
pariente mas proximo, en caso contrario. Finaliza sefialando que, si se
produce la muerte o se lisia a cualquier hombre o mujer, su aver —
herencia probablemente - se entregara a sus hijos y, en su defecto, al rey.
Mientras, la segunda referencia normativa'®’ establece que el enfermo no
podra recuperar los honorarios invertidos en la intervencidn si el médico
se comprometié a sanar y no lo hace y el enfermo muere o si se

comprometid a sanar en un plazo determinado y tampoco lo cumple.

ninguno dellos non sea osado de tajar, nin de fender, nin de sacar hueso, nin
de quemar, nin de melecinar, en ninguna guisa, nin de facer sangrar a ninguna
muger sin mandado de su marido, o de su padre, o de su madre, o de su
hermano, o de su fijo, o de otro pariente propinco; et si alguno lo ficiere, peche
x maravedis al marido si la muger fuere casada, si non al mas propinco
pariente que oviere: et si alguno obrare ante que fuer provado e otorgado, asi
como sobredicho es, peche ccc sueldos al rey, e si matar o lisiar a ome o0 a
muger, el cuerpo e lo que oviere sea a merced del rey, si fijos non oviere: et si
fijos oviere, hereden sus fijos el aver, e el cuerpo sea a merced del rey’.

5 Libro IV, Titulo XVI, Ley Il: “Sy algun fisico o maestro de llagas
tomare alguno en guarda a pleyto que lo sane, e ante que sea sano moriere de
aguella enfermedad, non pueda demandar el precio que avie tajado: et eso
mismo sea si puso de lo sanar a plazo sefialado, e non lo sand”.
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El Fuero Real encuentra sus influencias en el Fuero Juzgo y en
otros fueros del antiguo Derecho castellano, consecuencia logica de su
intento por superar el localismo juridico de Castilla, tratando de elaborar
un texto con normas propias actualizadas, no con normas ajenas. En
cualquier caso, dicha norma no llegd a triunfar durante un periodo
extenso de tiempo debido a que fue rechazada tanto por la nobleza como
por los concejos, al entender que con ella se estaba discriminando a los
antiguos derechos de los concejos.

Siguiendo a ESCUDERUO, es posible sefialar que la culminacion de
la recepcion del Derecho comun en Castilla se produce entre 1256 y 1265
con las Siete Partidas, posiblemente el cddigo mds importante de la
historia del Derecho espafiol que, ademas, constituye una verdadera obra
humanistica y doctrinal, a pesar de alcanzar valor oficial hasta la
promulgacién del Ordenamiento de Alcala en 1348 por Alfonso XI'.
Siendo tal la importancia de dicha obra, resulta significativo que recoja
referencias normativas sobre la actividad médica, maxime si tomamos
conciencia de que su influencia perdurard incluso hasta después de la
promulgacion del Codigo Civil en 1889, no resultando infrecuente que se
sigan refiriendo a las Partidas como un cardcter informativo dentro de la
aplicacién practica del derecho. En este sentido, las Siete Partidas
contienen diversas referencias a la regulacién de la actividad médica'?’.

En primer lugar, se regulan las penas a aplicar a aquellos médicos que

146 ESCUDERO LOPEZ, José Antonio, Curso de Historia del Derecho...,
op.cit, p.450. Las Partidas se constituyen como una obra que engloba el saber
medieval mediante el aprovechamiento y recuperacién de la cultura
grecolatina, textos biblicos, patristica, escolastica y, obviamente, normas
juridicas. Es importante sefialar que, emulando al Digesto, las Partidas estan
divididas en siete partes, y recogen las fuentes romano-canodnicas del derecho
comun: Corpus luris, Decretales, los glosadores y comentaristas, asi como las
feudales de los Libri Feudorum.

1“7 PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés., “La evolucion ético-juridica de
la responsabilidad médica”, ...,op.cit, p.210.
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fingen serlo o que no tienen tal nivel de conocimiento como asegura su
titulo “como los fisicos e los curujanos, que se meten a sabedores, e non lo son,
merecen auer pena, si muriese alguno por culpa dellos”™*®. Bajo este titulo se
constituyen diferentes regimenes de responsabilidad, y no sélo para
meédicos y cirujanos, que varian segun la clase social a la que pertenezca
éste. Asi, se establece una pena de destierro de cinco afios para aquellos
meédicos y cirujanos que causen dafio y provoquen la muerte al enfermo,
pero en el supuesto de que el enfermo fallecido por negligencia médica
fuera un siervo, habrd de indemnizar a su sefior aquello que determine un
tribunal de notables, de hombres buenos. En el caso de los farmacéuticos,
se establece la misma pena que para el homicidio, si administran
medicinas sin receta médica y, como consecuencia de ello, se produce el
fallecimiento del paciente. En este sentido, constituye una constante

normativa la obligacién del médico de resarcir los dafios provocados por

18 ey VI, Titulo VII, Partida VII: “Metese algunos omes por mas
sabidores de lo que non saben, ni sin, en fisica, e en cirugia. E acaece a las
vegadas que porgue non son tan sabidores como fazen la demuestra, mueren
algunos enfermos, o llagados por culpa dellos E dezimos por ende que si algin
fisico diesse tan fuerte melezina, o aquella que non deue a algiin ome o muger
que tuviesse en guarda, si se muriese el enfermo, o si algin c¢urujano
fendiesse algun llagado, o lo aserrasse en la cabeca, o le quemasse nervios, 0
huesos de manera que muriesse por ende, o si algin ome, o muger, diesse
yeruas 0 melezina a otra muger porque se empefasse, e muriesse por ello,
gue cada uno de los que tal yerro fazen debe ser desterrado en alguna ysla
por cinco afios, porque fue en grand culpa trabajandose de lo que non sabia
tan ciertamente como era menester, e de como fazia muestra, e demas deuele
ser defendido que non se trabaje deste menester. E si por aventura el que
muriesse por culpa del fisico, o del ¢curujano fuesse siervo, debelo pechar a su
sefior segun alvedrio de omes buenos. Pero si alguno de los fisicos, o de los
curujanos a sabiendas, e maliciosamente fiziessen alguno de los terros
sobredichos deven morir por ende. Otrosi dezimos de los boticarios que dan a
los omes a comer 0 a bever escamonea, o otra melezina fuerte, sin mandato
de los fisicos, si alguno baviendola se muriesse por ello, debe auer el que la
diesse pena de omicida”.
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culpa o falta de conocimiento'®. Pero las Partidas no solo regulan penas
para quienes aseguren tener conocimientos técnicos de los que carecen,
sino que también se encargan de sistematizar el dafilo ocasionado por los
meédicos a enfermos libres y esclavos, el abandono del paciente una vez
comenzado el tratamiento asi como las penas en caso de que se produzca

su fallecimiento ',

4.- EL PRINCIPIO DE BENEFICENCIA EN LA PRESTACION DE
SERVICIOS MEDICOS: DESDE EL RENACIMIENTO HASTA EL
SIGLO XIX

4.1.- Del Renacimiento a la Ilustracion: antropocentrismo y
secularizacion

El analisis de la prestacién de servicios médicos durante los siglos
XVIII y XIX a los que nos referimos a continuacion implica realizar un
estudio continuado en dos épocas historicas diferentes: de un lado, la
visién que se tiene de los servicios médicos durante el siglo XVIII, a

finales de la Edad Moderna, momento en el que se gesta el verdadero

199 ey X, Titulo VIII, Partida V bajo el titulo “como los oreces e los otros

menestrales son tenudos de pechar las piedras e las otras cosas que
quebrantaren por su culpa, o por mengua de sabiduria’.

%0 PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés., “La evolucién ético-juridica de
la responsabilidad médica”, op.cit, p.210 se refiere asi a la Ley IX, Titulo XV,
Partida VII: “Fisico y cirujano, o albéitar, que tosiese en su guarda sieruo, o
bestia, de algund ome, e la tajasse, o la quemasse, o la amelezinasse, de
manera que por el amelezinamiento que le fiziesse muriesse el sieruo, o la
bestia, o tincase lisiado; tenudo seria cualquier dellos, de faceremienda a su
sefior, del dafio que le viniesse, por tal razon como esta, en su sieruo o en su
bestia. Esso mismo seria, quando el Fisico, o el cirujano, o el albéitar
comencasse a melezinar el ome o la bestia, e después lo desamparasse. Ca
tenudo seria de pechar con el dafio, que acaeciese por tal razon como esta.
Pero si el ome que muriesse por culpa del Fisico, o del Curujano, fuesse libre,
entonces, aquel por cuya culpa muriesse, deue auer pena segund aluedrio del
Judgador’.
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caldo de cultivo de la ideologia transformadora y decisiva de las
revoluciones liberales que romperd con las estructuras econdmicas,
politicas y sociales propias de la época anterior; de otra parte, a
comienzos de la Edad Contemporanea, la prestacion de servicios
médicos no serd ajena al convulso siglo XIX, que favorecera que la
practica médica se configure definitivamente en su vertiente cientifica,
ayudando ademas con decisivos descubrimientos y avances médicos.

No obstante, antes de entrar a analizar las consecuencias que en la
relacion médico-paciente y su configuracion juridica tuvo el despertar de
la revolucién industrial durante la segunda mitad del siglo XVIII y su
posterior desarrollo, resulta preciso realizar unas consideraciones iniciales
sobre la transiciéon desde la Baja Edad Media hasta el inicio de este
momento historico. Como sefialamos antes, durante el perido
bajomedieval la practica médica sacerdotal fue decreciendo en favor de su
ejercicio por parte de laicos como barberos, curanderos y empiricos. Esta
circunstancia, al margen de la influencia de la Escuela de Salerno,
también se producird en parte como consecuencia de la prohibicidn a los
monjes y clérigos del estudio de la medicina durante los siglos XI y XII"!
lo que favorecio, ain mas si cabe, el inicio del desarrollo de la practica
meédica progresivamente mas laica.

Ya en los siglos XV y XVI, durante el Renacimiento, se produjo un

cambio de mentalidad de las circunstancias del hombre en el mundo, lo

*1 SCHIPPERGES, Heinrich, El jardin de la salud..., ob.cit., 1987, p.
133 pone de manifiesto que, no solamente se prohibe a los clérigos y monjes
el estudio de la medicina, sino también de todas las ramas del derecho que no
sean el derecho candnico, plasmandose dicha prohibicién en los Decretales de
Gregorio IX en la version del papa Alejandro Ill. En la misma linea, LAZARO,
José y GRACIA, Diego, “La relacibn médico-enfermo a través de la
historia”...ob.cit., p.12, sefialan que, en la ciencia médica, dichas prohibiciones
fueron particularmente dirigidas a la realizacion de técnicas quirargicas, por el
riesgo de que los monjes se vieran involucrados en intervenciones con
resultado de muerte.
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que desembocara en el antropocentrismo: el hombre empieza a basar su
conocimiento en el descubrimiento de la realidad a través de su
experimentacion y sus propias facultades cognitivas. Se potencia el
proceso secularizador iniciado con anterioridad, como consecuencia de la
emancipacion de la 16gica con respecto a la teologia y del propio objeto
de estudio, que se centra en la Medicina y el Derecho y no en aspectos
teoldgicos. Asimismo, durante esta época hay una pérdida del valor del
legado de épocas anteriores, manipulado por versiones, comentarios e
infinidad de traducciones, por lo que los humanistas procuraran iniciar
un proceso de reconstruccion en este punto'>2.

La administracion sanitaria se centraliza durante el siglo XVI en la
institucion del Real Tribunal del Protomedicato, 6rgano mas importante de la
sanidad espafiola a lo largo de la edad moderna y cuya actuacion
comprende el periodo de 1477 a 1822'°. Esta institucién, que tuvo su
origen en Castilla, comienza a aparecer regulada en las Leyes de Toro de
1505"* que resultaran de vital importancia pues regian todos los aspectos

sanitarios del reino, teniendo competencia para emplazar a los

profesionales y capacidad para conocer y enjuiciar las causas civiles y

152 GARCIA BRAVO, Paloma., “Las traducciones en la transmisién del
legado médico clasico al mundo occidental...”, ob.cit p 38.

133 VINES, José Javier, La sanidad espafiola en el siglo XIX a través de
la Junta Provincial de Sanidad de Navarra (1870-1902), Gobierno de Navarra,
Pamplona, 2006, p. 40.

154 CAMPOS DIEZ, Maria Soledad, El Real Tribunal del Protomedicato
castellano (siglos XIV-XIX), Ediciones Universidad de Castilla-la Mancha, 1999,
p. 25 sefiala que, ya en las Leyes de Toro, aparecen las primeras
reglamentaciones que regulan aspectos muy concretos sobre el particular.
Dichas normas resultan de especial relevancia, pues interfieren en el ejercicio
sanitario haciendo depender de la administracién central la concesion de
licencias para examinar al establecer que “Otrosy porque nos dixieron que la
nuestra chancelleria non estava bien ordenada asy commo cumplia, tenemos
por bien dela ordenar enesta manera: ... Carta de fisico quesea esaminado en
la nuestra corte e lieva carta para que pueda esaminar...de mr. Otro tal de
Cilugiano... de mr” (Cortes de Toro, 1371, pet 8, C.L.C: Il: 227).
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criminales por los excesos cometidos en el uso de sus oficios. Mas tarde la
Ley Fundamental del Tribunal del Protomedicato de Castilla de 1567
designara 6rgano encargado de examinar a quienes pretendian ejercer la
profesién sanitaria, y para evitar y perseguir el intrusismo'”. El
ordenamiento le conferia autoridad mdxima para sentenciar sin mas
posibilidad de apelacién que ante el propio tribunal'*.

Mas tarde, la Nueva Recopilacion de 1567, sobre la base del
Ordenamiento de Montalvo de 1484 y corrigiendo y aumentando leyes
anteriores, entre ellas las Leyes de Toro, también hard mencién a la figura

157

del Protomedicato La misma referencia sobre dicha institucién

155 El Protomedicato extendera su competencia a fisicos, cirujanos
latinos o romancistas y a boticarios, con un desarrollo reglamentado por las
pragmaticas de 1588 y 1593 de Felipe II, colaborando en la limpieza de sangre
con el Santo Oficio, ya que se prohibi6 acceder a los examenes del
Protomedicato a los judios y a los conversos y de este modo al ejercicio del
arte de curar. Le resultaba dificultoso extender su actuacion a otros territorios
de los reinos de Espafia por lo que se mantenian formas de examinar y
controlar el ejercicio sanitario, por otros mecanismos menos investigados hasta
el momento, como pueden ser las justicias locales; pero Catalufia y Aragon
disponian de tribunales propios hasta que la introduccion del régimen
absolutista borbdnico con Felipe V se centraliza, y unifica el Protomedicato de
Castilla a través de subdelegaciones, extendidas a Aragén, Cataluiia,
Valencia, Murcia, Galicia y otros territorios (VINES, José Javier, La sanidad
espafiola en el siglo XIX..., ob.cit. pp. 40y 41)

1% GONZALEZ LOZANO, Regina Maria del Carmen y ALMEIDA
LOPEZ, Maria Guadalupe., “El Protomedicato” en SOBERANES FERNANDEZ,
José Luis (coord.) Memoria del Il Congreso de Historia del Derecho Mexicano,
Universidad Nacional Autbnoma de México, 1984, p. 310, recoge que en la Ley
fundacional de 30 de marzo de 1477 se establece que “Otrosi mandamos a los
dichos fisicos y cirujanos y a las otras personas de suso declaradas, que
parezcan ante nuestros dichos Alcaldes, y Examinadores Mayores, y ante cada
uno de ellos, cada y cuando fueren llamdos, y emplazados por sus cartas, o
por su portero, so pena de seiscientos maravedis por cada vez que cada uno
fuere llamado, y fuere rebelde o contumaz, y no pareciere ante ellos, o
cualquier dellos: De la cual dicha pena, assi mismo hazemos Nuestra Merced a
los dichos Alcaldes, y Examinadores Mayores, y a cada uno dellos”.

157 E| Libro 1I, Titulo XVI, referido a los “Proto-medicos examinadores, i
de su jurisdiccion” regula que “(...) antes de recibirse los Medicos, Cirujanos,
Boticarios, i los demas que se emplean en la curacion de las enfermedades,
como grados, passantia, practica, i fees de Bautismo, sea unico, i privativo el
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permanecera incluso en la Novisima Recopilacion de 1805 que, ademas,
contempla las cuestiones de los pleitos contra los médicos'*®, estableciendo
que seran los Alcaldes Mayores los que fallaran sobre el fondo del asunto.
A finales del siglo XVII, con el inicio del pensamiento liberal y la
Ilustracidén, se consolidara una nueva tendencia sobre la visiéon del
hombre en el mundo y se concibird al ser humano como sujeto de
derechos. Ya durante el siglo XVIII, este timido inicio comenzaria a
desarrollarse en un contexto de secularizacion en el seno del conjunto de
la sociedad occidental. Esta circunstancia tendra un caracter decisivo,
pues favorecerd el surgimiento de la medicina cientifica que, ya durante
el siglo XIX, se convertira en medicina técnica. En consecuencia, frente a
la concepcidn cristiana de la enfermedad y de la relacion médica, basada
en el amor y la caridad, se produce durante este periodo un proceso
secularizador que potenciara el desarrollo de la medicina como ciencia
técnica. No obstante, no debemos olvidar que la relacion médico-paciente
no perdera la perspectiva de la amistad entre ambos sujetos basada en la
philia griega que ampara el paternalismo médico. Tal y como hemos
sefialado, la practica de la medicina sacerdotal va decreciendo, dejando
paso a su transformacion dentro del proceso de secularizacion. La idea
del pensamiento liberal, cuyos incipientes comienzos se produciran en el

siglo XVI, comienza a progresar de forma que los valores renacentistas de

conocimiento del Proto-Medicato, i sin apelacién, o recurso al mi Consejo, ni de
oficio ni a querella de parte (...)".

138 Libro VIII, Titulo X, Ley | “Otrosi es nuestra merced y voluntad, que si
algun pleyto civil y criminal acaeciere sobre los dichos oficios entre los dichos
Fisicos y Cirujanos y ensalmadores, y Boticarios y especieros, y los otros que
en todo 6 en parte usaren oficio a estos oficios anexo y conexo, quier leyendo
ellos actos quier reos, los dichos nuestros Alcaldes Jueces mayores, y cada
uno dellos por si in solidum, lo vean y determinen segun fallaren por fuero y por
Derecho; de las queales sentencia 0 sentencias no haya alzada ni apelacion
alguna, salvo ante los dichos Alcaldes o ante quealquier dellos, por quanto
nuestra merced y voluntad es, que los dichos Alcaldes y cada uno dellos sean
Alcaldes y Examinadores mayores, segun dicho es”.
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secularizacion se van afianzando. Va asi prosperando la idea
antropocéntrica del poder del hombre para dominar la naturaleza y la
estimacion por la vida terrenal es cada vez mayor. Asi las cosas, frente a
la idea de caridad cristiana imperante en la época anterior, el Estado
moderno, no unitariamente confesional y politicamente pluralista,
persiguira el respeto al prdjimo como norma de convivencia. Ello supone
un cambio cualitativo frente a épocas anteriores puesto que conllevara
compromisos del médico con su paciente a través de un sistema de reglas
practicas a seguir, recopilados en cddigos deontologicos'>’.

En consecuencia, mas alla de las normas comunes que establecian
una regulacion para los casos de discrepancias y problemas en el seno de
la relacion entre el médico y el paciente, surge en este concreto ambito el
nacimiento de una incipiente autorregulacion a través de los codigos de
conducta. Tal y como sucede en la actualidad, los cddigos de conducta
ponen de manifiesto el compromiso de los miembros de un determinado
sector para dotarse de normas propias que les permitan resolver el
conflicto, sin necesidad de acudir a los tribunales. Probablemente en esta
época historica, la necesidad de dotarse de tales cdédigos vino dada por el
desbordamiento, confusién y pluralidad normativa presente en el
momento.

Los preceptos morales en los que estan basados los codigos de
conducta son aun herederos de la época hipocratica y, en consecuencia,

el fundamento ultimo de la relacion médico-paciente sigue siendo la

%9 VICUNA CASTREJON, Begofia, El médico de cabecera al inicio del
siglo XXI: entre la curacién y la sanacion, Tesis doctoral, Madrid, 2006, p. 22.
Disponible en:
https://eciencia.urjc.es/bitstream/handle/10115/569/TESIS%20VICU%C3%91A.
pdf?sequence=1&isAllowed=y (Gltimo acceso 23 de octubre de 2015).
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10 Asi, la aparicion del

amistad entre ambos, basada en la philia griega
médico humanista, erudito, poligrafo, con amplios conocimientos de la
lengua griega, serd el responsable de las nuevas versiones latinas,
acompafiadas de comentarios criticos en torno a las figuras de Hipocrates
y Galeno'®. Este espiritu se recogera en el primer gran codigo de
conducta de ética médica, el Medical Ethics de Thomas Percival,
publicado en 1803. Siguiendo esta linea iniciada por este primer gran
codigo'®, se elaboraron otros tantos por colegios y asociaciones
profesionales, para poder constituir el principal instrumento de defensa
de los valores y los privilegios tradicionales de la clase médica'®.

Esta transicién hacia una nueva forma de enfocar la relacidon entre
el médico y el paciente, que considera al enfermo como un ser adulto,
maduro y capaz de recibir informacidén para tomar decisiones acerca de

su salud, fue sido plasmada progresivamente en la literatura cientifica del

180 | AIN ENTRALGO, Pedro., La relacién médico-enfermo. Historia y
teoria. Revista de Occidente, Madrid, 1964. p. 200 sefiala que la filantropia
sigue siendo auténtica amistad, amorosa procura del bien del amigo por el
amigo mismo. En la vision secularizada de la relacion amistosa se acentla
muy claramente el respeto a la intimidad del amigo.

161 GARCIA BRAVO, Paloma., “Las traducciones en la transmision del
legado médico clasico al mundo occidental”,... ob.cit. p. 39.

162 \VELAZCO RAMOS, Carmen Beatriz, Regulacion juridica del deber de
informacion previo al consentimiento en el aborto, Tesis doctoral, Madrid, 2013,
p. 40. Disponible en http://eprints.ucm.es/22850/1/T34732.pdf (Gltimo acceso
23 de diciembre de 2015). Este Cdédigo titulado Medical Ethics se encuentra
dividido en cuatro apartados: conducta profesional relativa a los hospitales;
conducta profesional en la practica privada o publica; conducta de médicos y
boticarios y, por ultimo, relacionado con las obligaciones del profesional que
requieran conocimientos de la ley. Entre sus propuestas mas importantes
sobre la obligacion del médico en su relacion con el paciente podemos
observar: el deber de unir ternura y firmeza en su actuar profesional y
condescender con autoridad, para inspirar gratitud, respeto y confianza a sus
pacientes y el deber de ser ministro de esperanza y alivio del enfermo. Este
ultimo deber, implica la potestad del médico de no decir la verdad al enfermo,
en caso exista riesgo de deterioro de su salud a causa de la misma.

183 | AZARO, José y GRACIA, Diego., “La relacién médico-enfermo a
través de la historia”. .., op.cit. p. 12y 13.
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siglo XVIII. Como principales autores destacaremos, aparte de a Thomas
Percival, a John Gregory y su discipulo Benjamin Rush: el primero
acepta en su obra la obligacion de beneficencia del médico respecto del
paciente, introduciendo en el pensamiento de la medicina moderna un
elemento fundamental como el deber de informacién al paciente,
entendido como el derecho que tiene el enfermo a hablar cuando se trata
de su salud y su vida, a excepcion de los casos en que la comunicacién
veraz represente un grave riesgo para su salud. Mientras, para su
discipulo Benjamin Rush el enfermo es quien debe decidir tras haber
recibido la informacién proporcionada por el médico, pues considera que
la veracidad es buena para el paciente. Por tanto, aunque el principio de
beneficencia deja su impronta hasta mediados del siglo XX, ya durante el
siglo XVIII, el timido reconocimiento del derecho a la informacion veraz
contribuye al cuestionamiento progresivo del paternalismo médico'®.
Como hemos venido afirmando, a partir del siglo XVIII, como fruto de la
creciente secularizacion de la sociedad, la relacidbn médica también
cambia de estructura debido al avance técnico de las ciencias médicas. El
enfermo empieza a sentir la necesidad de que se le considere como
persona y no como mero objeto de experimentacion lo que constituira lo
que LAIN ENTRALGO denominara la rebelion del sujeto, tanto respecto
al médico como respecto a las estructuras sociales que permiten una
situacién discriminatoria y negligente con respecto al enfermo'®>. No
obstante, estos timidos avances en textos pioneros no deben dejar una

falsa impresion. La relacibn médico-paciente seguia inspirada en el

184 \VELAZCO RAMOS, Carmen Beatriz, Regulacion juridica del deber de
informacion previo al consentimiento en el aborto,...op.cit. p. 39.

185 AIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico- enfermo. Historia y
teoria... p. 214. Cfr. también GONZALEZ RODRIGUEZ, Benjamin, “Resefia de
la obra de Pedro Lain Entralgo aparecida en 1964, La relacibn meédico-
enfermo. Madrid: Revista de Occidente”, Revista de Sociologia, Vol 6, 1997, p.
217.
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principio de beneficencia con una importante impronta de paternalismo

meédico, situacidon que no variara hasta el siglo XX

4.2.- El principio de beneficencia en el siglo XIX

4.2.1.- Regulacion decimononica de la actividad médico-sanitaria en Espafia

Durante esta época el médico sigue siendo considerado un arbitro
de la vida del hombre debido probablemente a la vision obtenida desde la
perspectiva del principio de beneficencia aun imperante. EI médico cree
que ha de ejercer en régimen de monopolio la alta misidén que le ha sido
confiada, rigiénsose por sus propios coddigos de ética profesional,
obligdndose a respetar el secreto médico y cobrando por su actuacion
unos honorarios que €l mismo fija libremente. Es muy caracteristica de
este periodo la concepcion de la medicina como una profesion de
ejercicio liberal'®®.

Desde el punto de vista juridico-publico, el primer intento de
regulacidon del fendmeno sanitario para propiciar técnicas de intervencion
publica en los problemas de salud de la colectividad lo constituyo el
frustrado proyecto de Codigo Sanitario de 1822. Mas tarde, se aprobara
la Ley de 28 de noviembre de 1855, que consolida la Direccion General
de Sanidad, creada muy pocos anos antes. Esta Ley extendera su vigencia
durante una larguisima época, aunque no en razon a sus excelencias, sino
a la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre un nuevo texto de Ley
sanitaria, cuya formulacion se ensaya sin €xito con reiteracion durante
los ultimos afios del siglo XIX y primeros del XX. Ante la imposibilidad
de sacar adelante una ley nueva, la reforma siguiente se establece por

Real Decreto de 12 de enero de 1904, que aprueba la Instruccion General

186 | AZARO, José y GRACIA, Diego, “La relacién médico-enfermo a
través de la historia”..., op.cit., p.12.
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de Sanidad, norma que apenas si alter6 el dispositivo de la organizacion
publica al servicio de la sanidad'®’.

Asi, a comienzos del siglo XIX, se promulga la Novisima de
Recopilacion de 1805, que bajo el titulo “De los médicos, cirujanos y
barberos”, recoge una serie de aspectos relativos al intrusismo del médico
y boticario y al ejercicio de la medicina sin licencia, infraccidén para la
cual establece una pena pecuniaria'®. En el siglo XIX, los médicos
generales y especialistas asi como los cirujanos se integran en la clase
burguesa, asumiendo los valores tradicionales de la profesion.
Probablemente el gran defecto de la Novisima Recopilacién como texto
juridico fue no estar a la altura del tiempo en que fue elaborada. El
cuerpo legal -del que se han criticado abundantes insuficiencias y
contradicciones tales como omision de leyes, repeticidn o cita inexacta de
autores- no solo reproducia en buena parte el texto de la Nueva
Recopilacion de 1567, sino que ademas consagraba ésta como Derecho
supletorio'®. Repéarese que un afio antes se promulgaba en la Francia
napoleonica el Code civil de 1804, inaugurando asi el proceso codificador
como técnica de sistematizacion de los textos legales. Frente a esta
realidad, el ordenamiento espafol seguia anclado en la vieja técnica de
las recopilaciones legislativas que, al no constituir una unica ley sino una
colecciébn de varias de ellas, adolecia de escaso orden y generaba

confusiones al compilarse leyes derogadas o normas contradictorias entre

187 cfr. VINES, José Javier, La sanidad espafiola en el siglo XIX...,
ob.cit. pp. 69-76, asi como la exposiciébn de motivos de la vigente Ley General
de Sanidad de 1986.

188 | ibro VI, Titulo XI, Ley V: “Porque muchos Médicos y Cirujanos
curan sin tener licencia para ello, por ser poca la pena que les esta puesta, y
no aplicarse parte a las Justicias, mandamos, que el Médico o Cirujano que
curare sin tener carta de examen, por cada vez que lo hiciere incurra en pena
de seis mil maravedis...”.

189 ESCUDERO LOPEZ, José Antonio, Curso de Historia del Derecho...,
2003, p.696.
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si. Esta situacién provocard que, durante buena parte del siglo XIX, se
viniera aplicando este Derecho del Antiguo Régimen pues, incluso tras la
promulgacion del Codigo Civil a finales de siglo, no sera infrecuente la
remision incluso a las Partidas con caracter informativo en la aplicacion
practica del Derecho.

Asi las cosas, durante este periodo y hasta la promulgacion del
Codigo Civil en 1889, estara vigente la Novisima Recopilacion, sin
perjuicio del incipiente desarrollo de los cddigos de ética profesional, de
vital importancia en este ambito. En este sentido, la Novisima
Recopilacion dedica el Titulo XI, Libro VIII, a los “Médicos, Cirujanos y
Barberos”, exigiendo para poder ejercer libremente la medicina haber
cursado estudios médicos asi como haber realizado practicas durante un
periodo de dos afios, fijando penas de inhabilitacidn ante su posible

170

incumplimiento’ . Requisitos mas especificos son necesarios para ejercer

la cirugia recogidos en el Titulo XII relativo a “Cirugia, su estudio y

ejercicio”, pues simplemente para matricularse en los colegios de cirugia,

1

debia acreditarse, entre otros, limpieza de sangre'’’, buena vida y

10 | ibro VIII, Titulo XI, Ley IV relativa a la pena del médico que curare
en algun pueblo 6 partido sin los requisitos que se previenen. “Mandamos, que
las universidades de estos nuestros Reynos, y Protomédicos no puedan suplir
ni suplan en todo ni en parte el tiempo de los dos afos, que por leyes destos
nuestros Reynos esta ordenado practiquen los que han de ser graduados en
Medicina; ni ellos curen, no habiendolos practicado enteramente: y que sean
obligados & presentar ante la Justicia y Ayuntamiento de la ciudada, villa o
lugar o partido donde hubieren de residir, el titulo de su grado, y testimonio de
haber practicado este tiempo: lo cual mandamos, se entienda ansimismo con
los que se graduaren fuera de estos Reynos; so pena que el que de otra
manera curare, por el mismo caso sea suspenso por tiempo de ocho afos,
para que durante ellos no pueda curar ni cure, so las penas en que incurren los
que usan semejantes oficios sin tener facultad para ello”.

"lEste requisito de limpieza de sangre resultaba un criterio para
discriminar a las minorias conversas. HERING TORRES, Max Sebastian,
‘Limpieza de Sangre, ¢Racismo en la Edad Moderna?”, Tiempos modernos:
Revista electronica de Historia Moderna, Vol 4, n° 9, 2003, p. 2 , sefala que
tras la persecucion de los judios en 1391, gran parte de ellos consideré6 como

97



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

costumbres, asi como estudios de Latinidad, Logica y Fisica
Experimental o bien Filosofia Escolastica'’?. Las penas que continua
estableciendo la Novisima Recopilacion para los cirujanos eran en su
mayoria estrictas, quiza por la delicada situacidon del paciente sobre el que
recae la practica quirdrgica: cuando ejerzan la cirugia sin los requisitos
establecidos anteriormente, la primera vez se le impondra una multa, que
serd del doble la segunda vez junto con destierro a diez leguas del pueblo.
Si aun asi repiten esta practica una tercera ocasion, se les exige multa,
ademas del presidio de Africa 0 América'”.

El transcurso desde la Nueva Recopilacion de 1805 hasta la
promulgacion del Codigo Civil de 1889 se producird de forma convulsa,
por la reticencia de los territorios forales ante el miedo a perder sus
Derechos civiles asi como por la fuerte resistencia de la Iglesia Catolica,

que vio como en los distintos proyectos de Cédigo Civil perdia gran parte

Unica posibilidad de supervivencia la conversién al cristianismo, bien de forma
voluntaria, bien de forma impuesta. Sin embargo, se difundié rapidamente una
tendencia excluyente contra ellos en numerosas instituciones espafiolas, con
el fin de impedirles el acceso a instituciones del poder y del saber.

172 E| Titulo XII, Libro VIII, Ley X comienza sefialando en su apartado |
gue “Todos los que pretendan matricularse en los Colegios de Cirugia han de
presentar en el mes de Agosto su fe de bautismo, acompafada de la
informacion de limpieza de sangre y de su buena vida y costumbres, recibida
ante la Justicia del pueblo de su naturaleza con intervencion del Sindico
Procurador del mismo”.

13 El Titulo XII, Libro VIII, Ley XII, en su apartado tercero y cuarto
dispone lo siguiente: “En las leyes del Reyno y en varios Reales decretos estan
prescriptas las penas que deben imponer las Justicias a los que sin el
competente titulo ejercieren la Cirugia, y sefialadamente en mi Real Cédula
expedida a consulta del mi Consejo en 12 de mayo de 1797. Conforme pues a
lo dispuesto en ella mando, que los transgresores en esta parte sufran por la
primera vez la multa de cincuenta ducados; doble por la segunda, con destierro
del pueblo de su residencia, de Madrid y Sitios Reales diez leguas en
contorno; y que si incurrieren tercera vez, se les exija la multa de doscientos
ducados, destinandolo a uno de los presidios de Africa 0 América. El interés de
la salud publica, la equidad y el bien orden exigen, que los intrusos en la
Cirugia sean castigados ejecutivamente, para evitar los gravisimo dafios que
causan a la humanidad los que exercen tan importante Facultad, sin la
instruccioén y aprobaciéon competentes (...)".
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de su poder politico y econémico. Finalmente, el Cédigo Civil optara por
no consagrar ninguna norma relativa a la responsabilidad civil médica,
sino que, arrastrado por la corriente codificadora de la época, consagrara
una férmula general de responsabilidad extracontractual o aquiliana. Esta
ausencia de regulacion no es del todo sorprendente puesto que la
responsabilidad civil médica como tal, no es contemplada por ningun
sistema juridico de corte continental, centrando dichos ordenamientos
sus sistemas de responsabilidad civil en la culpa, sin tomar en
consideracion la actividad de que se trate, ni para la actividad médica ni
para ninguna profesion de caracter liberal'’*. Asi, el articulo 1.902 CC, se
basa en la culpabilidad y exige del paciente la demostracion de la relacion
o nexo de causalidad y la de la culpa en el sentido de que ha de quedar
plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o quirdrgico
enjuiciado fue realizado con infraccibn o no-sujecidon a las técnicas
meédicas o cientificas exigibles para el mismo.

Se ha puesto de manifiesto que el rasgo caracteristico de la
medicina contemporanea ha sido la introduccion del sujeto en el
pensamiento y en la actividad médica de manera que el enfermo, ha
dejado de ser visto como un objeto para ser visto y tratado como sujeto.
En todo caso, esta concepcion del sujeto como fin ultimo de la actividad
médica no hubiera sido posible sin la gesta que LAIN ENTRALGO
denomina la “rebelién del sujeto””. Su gesta comienza con la revoluciéon
industrial, cuando se produce la rebelién de las masas proletarias contra

la particion de la injusta asistencia médica que se llevaba a cabo en aquel

7% Como sefiala PARRA SEPULVEDA, Dario Andrés, “La evolucion
ético-juridica de la responsabilidad médica”,...op.cit, p. 211 esta tendencia a
exigir la presencia del dafio por medio de clausulas generales, también ha sido
plasmada en los Codigos Civiles de los sistemas juridicos latinoamericanos.

17> LAIN ENTRALGO, Pedro, La relacién médico- enfermo. Historia y
teoria... p 214.
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momento, y que dividia entre “medicina para ricos” y “medicina para
pobres” y, por tanto, contra las formas de la relacidén con el enfermo que
ello llevaba consigo'’®.

Ello provocara a su vez una rebelion social unida al movimiento
obrero que luchard contra la desigualdad asistencial e impulsard la
apariciéon de sistemas colectivos de asistencia sanitaria de caracter
publico, basados en la idea de atencién médica a los trabajadores, para
superar asi lo que el pueblo espafiol ha llamado durante decenios “carne
de hospital”'”’, hundidos en la desesperanza y miseria de la enfermedad.
Junto a este amplio movimiento social, historicamente conocido, existe
otro dentro de la intimidad de los consultorios, por lo que resulta menos
ruidoso: “la rebelion del paciente”. Esta rebelidn del paciente implica su
reivindicacion para ser reconocido, escuchado y comprendido en su
condicién de sujeto personal'’®. Sin embargo, este hecho se produce en

los ultimos momentos del periodo analizado, y ya entrado el siglo XX.

4.2.2.- Responsabilidad médica en los paises del comon law por “malpractice”
Paralelamente al lento devenir del instituto de la responsabilidad en
el viejo continente, en Estados Unidos, fruto de la tradicién liberal de su
constitucionalismo, comienzan a detectarse las primeras sentencias
condenatorias de facultativos en el siglo XIX que suelen citarse como

precedente del surgimiento de la etapa posterior presidida por el principio

178 | AIN ENTRALGO, Pedro, El médico y el enfermo, Biblioteca para el
hombre actual Ediciones Guadarrama, 1969, Madrid, pp. 126-127.

Y7 AIN ENTRALGO, Pedro, El médico y el enfermo, op.cit. p. 127.

178 |LAZARO, José y GRACIA, Diego, “La relacion médico-enfermo a
través de la historia”..., op. cit, p. 8-9 sefiala que, en 1973, es el momento en
gue puede situarse la rebelibn del paciente, pues en este momento la
Asociacion Americana de Hospitales aprobo la primera Carta de Derechos del
Paciente, que supone el reconocimiento oficial del derecho del enfermo a
recibir una completa informacion sobre su situacion clinica y a decidir con
autonomia entre las opciones posibles.
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de autonomia. Sin embargo, se trata en todo caso de una etapa en la que la
relacion entre el profesional de la medicina y el paciente continta
articulada a través del principio de beneficencia'”, dado que el
fundamento de la responsabilidad es siempre la produccién de un daiio
fisico, indemnizandose al paciente por “malpractice” o negligencia
profesional. Este tipo de responsabilidad médica aparecerd en las
postrimerias del siglo XVIII y se desarrollara durante todo el siglo XIX.
Durante esta época, el paciente seguird siendo mero destinatario pasivo de
la practica clinica y no recibird ningtn tipo de informacion siguiendo la
tradicion hipocratica'®.

Sentadas estas premisas, constituyen cita obligada dos casos que
representan el paradigma de esta tradicion'®. Asi, como ejemplo
ilustrativo del escaso valor que tenia la decision del paciente, cabe traer a
colacion el caso Slater v. Baker and Stapleton (1767)'%. Se trata de un caso
en el que la paciente sefiora Slater es atendida por el doctor Baker y el
boticario Stapleton de la fractura de una pierna. Tras el periodo de
tratamiento y la solicitud por parte de la paciente de la retirada del
vendaje, los médicos se niegan sefialando que la fractura ain no estaba

totalmente consolidada e incluso, posteriormente, durante una visita de

"9 FADEN, Ruth L. y BEAUCHAMP, Tom L., A History and Theory of
Informed Consent, Oxford University Press, New York-Oxford, 1986, p.84.

180 OSMAN, Hana, “History and Development of the Doctrine of Informed
Consent”, en The International Electronic Journal of Health Education, n°® 4,
2001, p. 42. TARODO SORIA, Salvador, “La doctrina del consentimiento
informado en el ordenamiento juridico norteamericano”, Derecho y Salud, Vol.
14, n°1, 2006, p. 231.

8L Cfr. VELAZCO RAMOS, Carmen Beatriz, Regulacién juridica del
deber de informacién previo al consentimiento en el aborto..., op.cit. 74-75;
SEOANE RODRIGUEZ, José Antonio, José Antonio “La construccién juridica
de la autonomia del paciente, I”, EIDON n° 39, 2013, p. 15.

182 Slater v. Baker and Stapleton 95 E.R. 860 (2 Wilson, K. B. 359,
1767). El caso fue resulto por un tribunal britanico pero fue ocasionalmente
citado como precedente judicial por los tribunales estadounidense durante el
siglo XIX.

101



La prestacion de servicios sanitarios como relacion juridica de consumo

Joaquin CAYON DE LAS CUEVAS

revision, vuelven a fracturar deliberadamente la pierna dafiada con la
finalidad de experimentar un aparato ortopédico de su invencion. El
Tribunal, tras escuchar a peritos médicos que declararon contraria a la
buena practica clinica la actuacion de los facultativos encausados,
condeno6 a los causantes de los danos, fundamentando la responsabilidad
médica en la negligencia o “malpractice”®.

El segundo supuesto clasico en el que se puede apreciar la doctrina
de la responsabilidad por malpractice es el asunto Carpenter v. Blake (1871)'**
resuelto por la New York Supreme Court. En este caso, la Sra. Carpenter
demanda al Dr. Blake que habia asegurado a ésta que ya estaba
completamente restablecida de su luxacion de hombro, cuando no era
cierto. De este modo, la paciente otorga su consentimiento a la
finalizacion del tratamiento. Transcurrido un tiempo, las molestias en el
hombro de la Sra. Carpenter reaparecen por lo que demanda al médico,
que es condenado por el Tribunal por “malpractice” al haber obtenido el

consentimiento al alta de la paciente por medio de informacion falsa'®.

183 Asi la sentencia sefiala: “[T]he evidence is, that the callous of the leg

was broke without the plaintiff's consent; but there is no evidence of ignorance
or want of skill, and therefore the action ought to have been trespass vi & armis
for breaking the plaintiff's leg without his consent. All the surgeons said they
never do anything of this kind without consent”. No obstante, FADEN, Ruth L. y
BEAUCHAMP, Tom L., A History and Theory of Informed Consent..., op.cit.,
116, sefialan que en realidad el caso no tiene conexién alguna, ni directa ni
indirecta, con la moderna doctrina del consentimiento informado (“[T]here is no
direct, ore ven indirect, line between Slater and the moder legal doctrine”).

184 Carpenter v. Blake 60 Barb. 488 (N.Y. Sup. Ct.) (1871). Comentado
por FADEN, Ruth L. y BEAUCHAMP, Tom L., A History and Theory of Informed
Consent..., op.cit., p.117.

185 “Although it is the right of a surgeon to give up the care of a dislocated
limb at any time, especially with the patient's assent, yet if he insists upon that
assent as a shield from liability for any negligence of which he may have been
guilty, or for any malpractice committed, it is competent for the plaintiff to show,
if she can, that her consent was obtained by representations that were false,
and if shown to be false, the consent is no protection to he defendant against
liability for damages that had occurred before the consent was given”.
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Puede advertirse que, en ambos casos, la responsabilidad aparece
vinculada al dafio de modo que cuando el médico interviene en ausencia
de consentimiento o con consentimiento obteniendo mediante engafio
incurre en “malpractice” o negligencia profesional. De este modo, la
ausencia de consentimiento que daba lugar a la “malpractice” era entendida
como falta de una correcta asistencia médica y no como el defectuoso

ejercicio de un derecho auténomo por parte del paciente'®.

5.- LA IRRUPCION DEL PRINCIPIO DE AUTONOMIA EN EL
SIGLO XX: DEL PACIENTE AL CONSUMIDOR DE SALUD

5.1.- Planteamiento

La relacion médico-paciente experimentara una importantisima
transformacion en el siglo XX especialmente a partir de los afios sesenta y
setenta. De hecho, se ha dicho que en el ultimo tercio del siglo veinte, la
forma de relacionarse médicos y enfermos cambi6 mas que en los

187 Mas graficamente atin, se ha sostenido que

veinticinco siglos anteriores
la era del paternalismo médico se extendid “desde el afio 500 a.C. hasta el
afio 1965”. Tras ella vendria la era de la autonomia del paciente para pasar
a una nueva relacion de médico y paciente en la era actual de la “medicina

gestionada”'®.

18 TARODO SORIA, Salvador “La doctrina del consentimiento
informado en el ordenamiento juridico norteamericano”..., p.231.

87 | AZARO, José y GRACIA, Diego, “La relacion médico-enfermo a
través de la historia”...ob.cit., p.8.

18 SIEGLER, Mark, “La relacion meédico-paciente en la era de la
medicina de gestion”, VV.AA. Limitacion de prestaciones sanitarias. Fundacion
Ciencias de la Salud/Doce Calles, Madrid, 1997, pp. 44-64. El mismo autor,
defiende también la existencia de tres edades de la medicina: la edad del
paternalismo, la edad de la autonomia y la edad de la burocracia, proponiendo
una cuarta: la edad de la toma de decisiones compartidas por meédico y
paciente, que presenta tensiones con la terceras [SIEGLER, Mark, “La tres
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En todo caso, debe tenerse en cuenta que dicha transformacion,
como sucede en todos los procesos historicos, no resultd instantdnea sino
que fue germinando progresivamente. En este sentido, podemos
sistematizar los rasgos fundamentales de este cambio en tres
caracteristicas: la universalizacion de la asistencia sanitaria, el
reconocimiento del principio de autonomia, y la internacionalizacién y

consumerizacion de los derechos de los pacientes.

5.2.- Universalizacion de la asistencia sanitaria

En primer término hemos de referirnos a la universalizacion de la
atencion sanitaria. Hasta entrado en el siglo XX, la atencion médica no
constituia una obligacion del Estado liberal abstencionista del siglo XIX.
Sin embargo, desde finales de siglo XIX, surge en Alemania el
denominado modelo bismarckiano de seguros sociales, caracterizado por su
obligatoriedad. Nace asi la Ley sobre el Seguro de Enfermedad
(Krankenversicherungs-gesetz) del 15 de junio de 1883, cuyas caracteristicas
esenciales se conservan y se reconocen en la legislaciéon alemana de hoy
en dia'®. El punto central del modelo es la obligacion de afiliacién al
seguro de enfermedad que surge con un trabajo remunerado,
repartiéndose la contribucion entre dos terceras partes a cargo de los
obreros y una tercera parte de los empresarios. El sistema concebido por

Bismarck constituye uno de los grandes modelos de seguridad social, en la

edades de la medicina y la relacion médico-paciente”, Cuadernos de la
Fundacio Victor Grifols i Lucas, n° 26, pp. 12-25]

189 Esta ley formaba parte de un amplio programa de proteccién social
disefiado por Bismarck enunciado por el emperador Federico | en el célebre
discurso del trono pronunciado en el Reichstag el 17 de noviembre de 1881.
VOLTES, Pedro, Bismarck, Editorial Palabra, Madrid, 2004, p. 249. Tras la Ley
sobre el Seguro de Enfermedad de 1883 se adoptara la Ley de Seguro de
Accidentes de Trabajo de (Unfallversiche- rrungsgesetz-UVG) de 1884 y la
Ley de seguro de vejez de 1889 (Gesetz betreffend die Invaliditats- und
Altersversi-cherung- IAVG).
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medida en que se basa en una relacién bilateral: a cambio de una
contribucion, el asegurado percibe una indemnizacidén en caso de sufrir
alguno de los riesgos cubiertos, en este caso, la pérdida de la salud. El
sistema tiene un cardcter publico, social y tendencialmente igualitario,
dado que las primas de los seguros dependen de circunstancias los
ingresos pero no de factores de riesgo como la edad o el historial médico.
Paralelamente en el Reino Unido se desarrollard el otro gran
modelo de sistema sanitario conocido como modelo Beveridge'”. En dicho
pais se cred en 1912 el seguro sanitario obligatorio que se generalizaria en
1920. No obstante, como medida para fomentar el esfuerzo de guerra'’, se
pondrian en marcha en 1942 las recomerndaciones del denominado
Informe Beveridge'”que darian lugar al National Health Service,
caracterizado por la tendencia hacia la universalizacion, la unificacion de
los riesgos, la proteccion derivada de la situacidn genérica de necesidad, la
financiacién con cargo a impuestos y no a cotizaciones y la gestion
administrativa unificada y publica. Se trata pues, de un modelo en el que

la titularidad del derecho a la asistencia sanitaria publica depende de la

199 E| 10 de junio de 1941, el gobierno inglés cre6 una Comisién
Interdepartamental para la Seguridad Social y Servicios Afines, a cargo de sir
William Beveridge. La primera tarea del Comité fue realizar un estudio
comprensivo de todos los aspectos del seguro social, incluidas las
indemnizaciones de los trabajadores, y proponer soluciones.

191 Como sefiala LEMA ANON, Carlos, “La titularidad del derecho a la
salud en Espana. ¢Hacia un cambio de modelo?”, Revista de Bioética y
Derecho, n° 31, 2014, p. 14, cuando estalla la Segunda Guerra Mundial existia
en Gran Bretafa la conciencia de una necesidad de cambio ante la evidencia
de los resultados sociales traducidos en la mortalidad y morbilidad evitable
como herencia de la Gran Depresion. El plan Beveridge, postulaba por ello que
los britanicos se consagrarian tanto mas a los esfuerzos de guerra cuanto mas
percibieran que su gobierno se preocupaba por ellos y por preparar un mundo
mejor.

192 pyede consultarse en la publicacién efectuada a finales de lo