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1. Finalizdbamos hace unos afios nuestro estudio Configuracicn
juridica de los servicios médicos, sefialando que “si del complejo de
las actuaciones del médico como profesional, reparamos exclusiva-
mente en la relacién juridica que liga al profesional libre, al médico de
clientela, con cada uno de sus pacientes, los que también libremen-
te han querido ponerse en sus manos, parece evidente que ha de
identificarse un contrato de arrendamiento de servicios de los pro-
pios de las profesiones y artes liberales y en modo alguno un nuevo
contrato sin nombre, sin regulacién legislativa, sin entronque con
los usuales y previstos por el legicslador y sin la causa tipica de
éstos. Ahora bien, si adentrindonos en el seno del contrato de
arrendamiento de servicios médicos observamos las caracteristicas
que en él se dan cita, las extraordinarias peculiaridades que lo ma-

(*) Trabajo aportado al Libro-homenaje al Excmo. Sr. D. José Corts
Grau, catedrdtico de Derecho natural y Filosofia del Derecho, con motivo
de su ijubilacién.
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tizan, deberemos convenir en que efectivamente tritase de un con-
trato sui géneris, de un contrato de un rango ciertamente elevado
sobre el comin de los demas en cuanto que los deberes de presta-
cién de una de las partes recaen en él sobre un objeto tan cualificado
como el cuerpo humano, sede de la personalidad” (1).

En efecto, si bien reparamos sub specie iuris en la relaciéon con-
vencional médico-enfermo, observamos que en ella, en lo que de
contractual tiene —segin la indagacién que en aquel estudio efec-
tudbamos— todo es en buena medida excepcional, tanto que a su
respecto el mismo 1éxico juridico habitualmente empleado en el
Derecho de Obligaciones ha de matizarse en grado sumo para evi-
tar que lo resbaladizo de las anfibologias pueda conducir a inter-
pretaciones discordes con Ja conceptuacién que exponer se quiere.

Es a tal excepcionalidad a la que vamos a referirnos en este
otro estudio. Pero bueno serd en sus inicios exponer dos ideas pre-
vias al efecto de mejor dilucidar la motivacién de las pédginas que
siguen.

1.1. La primera observacién es la de que a alguien pudiera a
primera vista extrafiar que los juristas osemos adentrarnos en el
trato de problemas ‘atinentes a la ciencia médica, invadir un campo
que ignoramos, intentar someter a nuestros esquemas juridicos-le-
gales el sacerdocio médico —lo que, etimolégicamente, significa
enseflanza o funcién sagrada—, profanar, en suma el templo de
Esculapio. Mas he aqui que no es de problemas médicos de los que
tratamos —para lo que evidentemente nos falta preparacién y au-
dacia—, sino de problemas juridicos, cabalmente de aquellos pro-
blemas juridicos en que la Medicina aparece implicada. Y si bien
se repara se echa de ver que tales zonas de colindancia no son en
absoluto extrafias. Tanto el médico como el jurista encarnamos
sendos humanismos en cuanto que ejercemos profesiones y culti-
vamos ciencias directamente establecidas al servicio del hombre:
tanto uno como otro, manejamos directamente lo humano; el hom-
bre mds que objeto, como cabrfa decir, es finalidad de las ciencias
que respectivamente cultivamos y aplicamos (2). Lo que ocurre es
que asi como el médico lo contempla en su individualidad fisica y
mental, el jurista lo considera en su vida social. Es, quiz4, la dife-
rencia entre el cuerpo humano, incluso con sus elementos intelec-

(1) GitrRaMa GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
en Libro Homenaje al Dr. Serrano y Serrano, Vol. 1, Estudios de Derecho
civil, Valladolid 1965, pdgs. 325 a 374. La cita es de la pdg. 373. A este
trabajo nos remitimos para no pocos aspectos no abordados en el presente.

(2) “Las ciencias bioldgicas se acercan mds a las ciencias sociales que
las ciencias de la materia, porque unas y otras son las ciencias de los seres
vivos. Cfr. ]. HUXLEY, Essais d’un biologiste, ed. Stock, 1946, pdg. 75 y sigs.
Y es claro que la mds antigua y mds rica de las ciencias sociales es el De-
recho. Cfr. FULLER, Anatomia del Derecho, trad. esp., Caracas 1969, pdg 10.
Cfr. también R. SAVATIER sobre “Entente et mésentente entre médecins et
juristes” en las pdgs. 235 y sigs. de la segunda serie de su obra Les méta-
morphoses economiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, Parfs, Da-
Iloz, 1959, que nos inspiré la titulacién del presente estudio.
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tivos, y la persona humana, nocién un tanto mas abstracta. Como
alguien dijo: la persona es algo mas que el cuerpo humano, algo
que la experiencia juridica puede captar, pero nunca las ciencias de
la naturaleza (3). Ello, no obstante, en definitiva, uno y otro, médico
y jurista, buscan y procuran el bienestar humano (4)... Pero si el
médico concentra sus esfuerzos en salvar la vida o la salud, fisica
o mental, de un sélo hombre —el enfermo de cada vez—, el jurista
atiende mds bien a una pluralidad, al juego de derechos y deberes
de dos o més personas implicadas en una relacién juridica que. por
serlo, requiere siempre alteridad (5).

Por otra parte, resulta también curiosamente diversa la posicién
de médicos y juristas ante la ley. El médico, luchador infatigable
contra las leyes biolGgicas que se le muestran inexorables, adopta
también facil e insensiblemente la misma actitud beligerante frente
a la ley civil que, ademds, obra humana al fin y al cabo, estima mds
facilmente eludible, considera menos obligatoria y menos general.

(3) Cfr. AUREL DaviDp, Structure de la personne humaine, Paris 1924, Se-
fiala “Las ciencias se han sumergido en el cuerpo humano, pero alli no han
hallado diferencia entre los drganos fisiolégicos y las cosas” (pdg. 6). La
experiencia juridica aclara esencialmente el problema de la persona, pues
que ¢l Derecho reconoce la permanencia del individuo humano de su con-
cepcién a su muerte y su cardcter determinado, asi como su individualidad,
no obstante, la pseudoidentidad de los cuerpos humanos (pags. 20, 23 y 53).
Y, afiade, la persona es ante todo la vida humana y la originalidad de su
existencia independiente. En partido sentido, R. SAVATIER en ‘“Le droit au
service de la personne” en el vol. Socialisation et personne humaine, Chroni-
que sociale de France (47 Semaine Sociale de France, Grenoble 1960) Lyon
1961, pdgs. 301 a 318. Histdricamente, por lo demds, el problema de un
concepto jurfdico de persona tiene un cardcter civilista. Cfr. H. CoiNG, Der
Rechtsbegriff der menschichen Person und die Theoriem der Menchenrechte,
Rapport al Congreso Internacional de Derecho Comparado de Londres, 1950,
pdgs. 191 y 195.

(4) ANDRE DE GERADON, Racines anthropologiques du Droit, en Libro
Homenaje a L. GRAULICH, Lieja 1957, pdgs. 257 y sigs. Sobre analogia entre
las relaciones médico-enfermo y abogado-cliente, DIETRICH RUESCHEMEYER,
Doctor and Lawyers: a comment on The Theory of the profesions, en Ca-
nadian Review of Sociology and Antropology, 1964, pdgs. 17-30. Y el pro-
fesor médico FERNANDEZ CRuz, refiriéndose a las enfermedades del hombre
y de la sociedad, apuntaba como caracteristicas del médico y del abogado
una misma formacién bdsica y un similar destino en su funcién (“La Van-
guardia espafiola”, 9 de octubre de 1970, pdg. 26).

(5) Sin pretender extraer consecuencias en orden a la respectiva com-
plejidad o trascendencia social, recordemos que, segin G. RENARD, la biolo-
gfa no nos hard las leyes (Le Droit, I'Ordre et la Raison, Paris 1927, pdg.
223). Es que el Derecho contempla sobre todo el hombre social, el aris-
totélico zoon politikon cuyas relaciones interhumanas tiene aquél por misién
ordenar con arreglo a los cdnones de la justicia. Quizd por ello, si el mé-
dico siempre tiene al hombre por un todo y nunca le llama parte, para el
jurista casi de continuo un hombre es una parte, parte en un contrato, parte en
un pleito (Cfr. F. CARNELUTTI, El Arte del Derecho, Buenos Aires 1948, pa-
gina 66). Es la idea del uno contra otro. Por eso puede afirmarse que si el
médico trata de resolver sobre todo la patologia individual, el jurista tiene
acceso con mds frecuencia y oportunidad que otros facultativos a la patologia
social. Actia aquél cuando es vulnerada Ia salud; éste cuando es trans-
gredida la justicia.
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Para el jurista, en cambio, la coactividad y la generalidad de la ley
civil son garantia del orden juridico, por lo que le merecen el maxi-
mo respeto. El médico, en suma, ha sido formado en la transgresién
de la ley (bioldgica); el jurista, en el respeto de la ley (civil) (6).

Y es cabalmente por esta diversidad, entre unos y otros, nor lo
que ni el médico puede tolerar pacientemente el ser juzgado en su
actuacién por el jurista, al que considera intruso en un campo que
desconoce; ni el jurista puede pacientemente tolerar que cuando se
halle enfermo se le reduzca a la limitada capacidad del menor y que
se pueda disponer de su cuerpo, aunque se le diga que es “para su
bien”, sin recabar su asentimiento, siendo as{ que tiene la convic-
cién de que el contrato médico, como cualquier otro, descansa sobre
un libre acuerdo de voluntades y de que uno de sus derechos de la
personalidad radica en aquel capital noli me tangere; intrusién enton-
ces, dird él, de un profano en el templo de Themis. .

Pero el hecho es que, quiérase 0 no, unos y otros se necesitan
mutuamente. Ningln jurista dejard de someterse, inerme, al bistur{
del cirujano si padece una apendicitis aguda o a las tenazas del
odontdlogo si de él ha menester. Cuando los juristas tratamos ma-
terias de Derecho médico nos ‘es imposible olvidar nuestras expe-
riencias como enfermos solicitamente atendidos por médicos en nues-
tras miserias bioldgicas. Y si un médico, por su parte, ha de contratar,
testar, litigar..., o es demandado de responsabilidad por dafios a
un paciente, serd el jurista quien le asesore, quien le defienda o
quien le juzgue; sera entonces el hombre de Derecho quien deberd
contemplar, en interés del médico como persona y hasta de la clase
médica como estamento social, la actuacién del médico sub specie
turts. No otra cosa es lo que pretendemos esbozar en algin deter-
minado aspecto en el presente estudio; precisamente en el aspecto
del, a todas luces excepcional, como hemos de ver, contrato de ser-
vicios médicos en el que se conjugan dos evidentes humanismos (7),

(6) Los llamados Cédigos de Deontologia profesional médica poseen como
un cierto aire evangélico y a través de ellos parecen hacerse los Estados
profesores de moral. Ya seflalaba G. RIPERT (Le déclin du droit, Paris 1949,
pdg. 86) que resulta profundamente ridiculo decir en un texto que tiene
fuerza de Ley, que un médico o un dentista deben ser dulces con sus pa-
cientes... Y si en el mismo texto se enumeran de consuno obligaciones ju-
ridicas y deberes morales, el interesado atribuird al cumplimiento tanto de
unas como de otros un cierto caracter facultativo.

(7) Venimos refiriéndonos reiteradamente al humanismo. No considera-
mos éste —ello es obvio— como aquella forma de reaccién violenta contra la
escoldstica que cristaliz6 en el movimiento de espiritu de los renacentistas
(PETRARCA, POGGIO, ERASMO, BUDE...) y se caracterizé por elevar y valorar
la dignidad del espiritu humano enlazando, por encima del medievo y del
tomismo, la cultura moderna con la cultura antigua. En tal sentido, el hu-
manismo era el gusto y el culto por la antigiiedad y por su imitacién; fo-
mentaba unos estudios mds préximos a la vida real, mds humanos, disciplinae
humaniores, humaniores litterae, artes humanitatis. El espiritu del Rena-
cimiento no es sino un desarrollo de aquel humanismo ajeno a la religién
(vid. J. BoNNECASE, Humanisme, classicisme, romantisme dans la vie du Droit,
Paris 1930, pdgs. 16-21). En punto al origen de la palabra humanismo, cfr.
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en el que confluyen los rios de la Medicina y del Derecho dando
lugar, como toda confluencia fluvial, a remolinos y confrontaciones
y hervideros que deben abocar a un sosegado fluir, a una ordenada y
pacifica convivencia. Al fin y a la postre, ;no son ambos, médico
y jurista, enfermos en potencia?, ;no se hallan socialmente some-
tidos, de consumo, al mismo ordenamiento juridico?

1.2. La segunda idea liminar que queriamos dejar expuesta es
la que sigue. Puede extrafiar también a primera vista que a estas
alturas temporales nos hagamos cuestién de problemas referen-
tes a la llamada Medicina privada o liberal cuya préxima y auin in-
minente extincién pregonan no pocos agoreros. Comprendemos, jus-
tificamos y respetamos el progresivo paso de una Medicina liberal
e individual a una Medicina socializada y colectiva, signo, al pare-
cer, irreversible de la vida moderna (R). Pero, aunque a la orga-
nizacién social de la Medicina serd en buena medida aplicable cuanto
digamos, no es a ella a la que aqui vamos a referirnos sino a la
cldsica organizacién liberal de la Medicina que, a ojos vistas, pervive
y que quizd deba subsistir con unas u otras matizaciones en cuanto

W. RUEG, Humanismus, Studium Generale und Studia Humanitatis in Deutsch~
land, Darmstadt 1954; y TOFFANIN, Historia del humanismo desde el si-
glo XIII hasta nuestros dias, Trad. esp., Buenos Aires 1953. Como es sa-
bido, la Edad Moderna, al contrario que la Edad Media fue mds humanista
que teocéntrica; pero humanista en aquel sentido paganizante, cuya cristia-
nizacién fue obra de la rectificacién por los espafioles de aquellas tendencias
materialistas (Cfr. E. GUERRERO, Sobre humanismo cristiano y libertad reli-
giosa, en Razén y Fe, junio 1957, quien, por ejemplo, considera a CALDERON
DE LA BARCA como el mdximo representante del humanismo cristiano es-
pafiol). Hay, en efecto, un humanismo iusnaturalista que, si bien estima la
sustancia del Derecho fuera de las posibilidades de accién humana —el
Derecho no es hecho por el hombre— pone tal sustancia al servicio de los
valores del hombre, considerado como persona —el Derecho es hecho para
el hombre—. El humanismo juridico parte de la base de la afirmacién de
la supremacia del hombre basada en un concepto exacto del mismo (Cfr.
LEGAZ LACAMBRA, Humanismo, Estado y Derecho, Barcelona 1960, pdg. 37).
Al fin y al cabo, el Derecho existe por causa de los hombres (Cum igitur
hominum causa omine ius constitutum sit, Hermog. D. I, 5, 2); es obra
del hombre en buena medida y estd al servicio del hombre.

Preciso es constatar con CorRTs GRAU (Los humanismos y el hombre, Ma-
drid 1967, pdg. 8) que “el término humanismo se nos ofrece cada dia mds
equivoco y comprometido. A lo largo de la historia ha registrado muy va-
rias y encontradas versiones...”. “Mds que un humanismo en pugna con otros
sistemas, hay una serie de humanismos que luchan entre si” (CASTAN TOBE-
Nas, Humanismo y Derecho, Madrid 1962, piag. 9). “De cualquier modo
que sea, es un dato consolador que sea tema principal en las controversias
intelectuales de estos ultimos afios el de hombre, humanidad y humanismo”
(T1ErRNO GALVAN, Hombre, humanidad y humanismo, en Revista de Estudios
Politicos, XXXII, 1950, pdg. 181). Mds, como dice CorTs GRAU (Loc. cit.)
“A través de tantas versiones persiste una nocién de sabiduria enquiciada en
el conocimiento del hombre, en la conciencia de su dignidad y en la entra-
fiable conexién entre verdad y vida”. De ahi que resulte inmenso asi el
alcance del humanismo. Homo sum, humani nihil a me alienum puto. Y
en cuanto Medicina y Derecho pretenden el cultivo de todas las perfecciones
humanas, resulta evidente que comportan sendos auténticos humanismos.

(8) Cfr. nuestro estudio Familia, alimentos civiles y seguridad social,
Valencia 1965.
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siga considerdndose respetable la libertad de la persona humana.
Por muy en crisis que parezca hallarse la relacién que tradicional-
mente ligaba a médico y enfermo al socaire de la llamada sociali-
zacién de la asistencia médica, de los espectaculares avances de las
técnicas analiticas, fisicas y quimicas de la enfermedad, de los in-
tentos de una Medicina cibernética —medicus ex machina, que alguien
dirfa—, sobre la base de “chequeos” despersonalizados, etc., si la
Medicina ha de seguir siendo “humana” ha de partir vellis nollis de
la relacién médico paciente, de esa relacién “interpersonal, objeti-
vante y que siempre debe ser amistosa” (9). Y en cuanto tal rela-
cién interhumana de ayuda (con fundamento tltimo en la sociabi-
lidad ya que todo hombre, cada hombre es un ens indigens que
necesita de sus congéneres, maxime en situaciones de desvalimiento
cual es la enfermedad, relacién en que confluyen el menester de
un hombre y la capacidad de otro para remediarlo) puede ser, de
hecho lo es, regulada por el Derecho y productora de consecuen-
cias jurfdicas... debe ser calificada de relacién juridica y, en el
marco de la tan prestigiosa como zaherida Medicina liberal, mds
concretamente de relacién contractual (10). Pero de una relacién
contractual —insistimos— de todo punto excepcional como vamos
a observar a través de la apreciacién uti singuli de los diversos ele-
mentos estructurales tipicos de la contratacién. '

2. En orden al consentimiento, primer elemento esencial de
todo contrato (art. 1.271 del Cédigo civil) y presupuesta la capacidad

(9) Cfr. LaIiN ENTRALGO, La relacion médico-enfermo. Historia y teoria,
Madrid 1964, pdg. 9. No queremos plantearnos en el presente estudio —ra-
zones de espacio nos lo impiden— la problemitica jurfdica de la organiza-
cién social de la medicina. Hacia la socializacién de ésta impelen su eficacia
y carestfa actuales; el deficiente estado sanitario de la poblacién, sobre
todo. de la proletaria; la general toma de conciencia del derecho del hombre
a la salud (vid. LEGa, Il diritto alla salute in un sistema di sicurezza sociale,
Roma 1952); la general tendencia a la socializacién de las profesiones y de
las técnicas; la creciente intervencién del Estado en la vida social... (Cfr.
CaNo DiAz, El Seguro de enfermedad en el mundo occidental, en Rev. Uni-
versidad Madrid, X, 1961, pdgs. 207-244). En realidad el seguro de enfer-
medad no tuvo por objeto inmediato sustituir a la organizacién liberal de
la Medicina, sino que histéricamente a quien sustituye o reemplaza es a
aquellas otras organizaciones que tenian por objeto complementar a la
tradicional medicina de clientela; a saber, el hospital de caridad y el seguro
privado de asistencia médica (Cfr. BoRRAJo DACRUZ, La organizacion liberal
de la medicina y su evolucion, en Rev. Iberoamericana de Seguridad Social,
1960, nim. 2, pdgs. 305 y 307). Pero el grave peligro que la absoluta socia-
lizacién hace correr al hombre es el de incardinarlo en una sociedad exa-
geradamente standardizada, en que se convierta en esclavo del Estado Moloch.
Del resultado de la pugna entre el hombre del humanismo y el hombre
robot, depende nuestro porvenir. Entre la inmensa bibliograffa sobre el tema,
vid., ad exemplum SERRANO GUIRADO, El Seguro de enfermedad y sus pro-
blemas, Madrid 1950; 1. RIVERO, Les transformations socidles et le développe-
ment de la protection légale de la santé, en Semaines sociales, Montpellier
1951, pédgs. 72 y sigs.; Socialisation et persomne humaine en 47 Semaine
Sociale de France, Grenoble 1960, Chronique sociale de France, Lyon 1961.

(10) Grrrama GonzALEz, Configuracion juridica..., cit., pags. 342 y 344.
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contractual (11), ya resulta excepcional el que consideramos cual-
quiera que sea el dngulo desde el que se considere.

2.1. Reparemos, ante todo, en que en él entran las partes en
planos evidentemente desiguales. La primera faceta de tal desigual-
dad radica en que, no obstante, una progresiva vulgarizacién operada
a través de los mas diversos medios de difusién de ideas y noticias
¥, hay que reconocerlo igualmente, un venturoso aumento de la cul-
tura media de la poblacidn, la ciencia médica —quizd en parte por-
que, compensando lo anterior, se ha hecho més compleja, méds pro-
funda por los avances de los modernos métodos de diagnéstico y
terapéutica— continda siendo y quizd felizmente, para la inmensa
mayoria de los hombres una ciencia hermética, impenetrable. Tal
es, sin duda, una de las fuentes de su tradicional prestigio y del
gran ascendiente de que siempre ha revestido a quien logré penetrar
en sus arcanos (12). Lo que el enfermo solicita del médico que le
asista —esto es, que se detenga junto a él para asistirle (ad-sistere
significa detenerse junto a otro) para brindarle el remedio oportuno,

la curacién— escapa generalmente al intelecto del primero, a sus

(11) Por mids que también en orden a la aptitud juridica para establecer
la relacién médico-enfermo; esto es, en orden a la capacidad contractual de
las partes, échase de ver la excepcionalidad del contrato que nos ocupa. Como
en cualquier otro, tal capacidad implica goce y ejercicio de los derechos
civiles; mds he aqui que, por lo que al médico atafie, la nocién de capa-
cidad implica algo mds: competencia, saber, aptitudes profesionales... todo
lo cual se presupone en él mediante la justificacién de un estatuto legal
en cuyo cuadro se limita en Espaiia, como en los demds paises civilizados,
el ejercicio de la medicina. Tal estatuto legal se contrae bisicamente a la
garantia de una formacién técnica del profesional mediante la obtencién de
un titulo facultativo de Licenciado o de Doctor en Medicina y la subsi-
guiente colegiacién administrativa (Reglamento de la Organizacién médica
colegial de 1 de abril de 1967, Orden de 7 de mayo de 1968 y Ley de 13
de febrero de 1974). Sin tal se incurre en el ilicito de ejercicio ilegal de
la medicina (arts. 321 y 572 del Cdédigo penal). Con tal se posee en principio
la idoneidad legal para ejercer tan noble actividad.

Razones de espacio impiden referirnos aqui a la casuistica problemética
a que darfa lugar el enfermo menor de edad, emancipado o no; el mayor
judicialmente incapacitado; el demente no incapacitado, etc. A lo largo
del presente estudio habremos de hacer referencia, no obstante, a situaciones
como éstas en orden, por gjemplo, a cierta original tutela de hecho. También,
sobre la capacidad en las convenciones relativas a la persona fisica y, en
especial, en el contrato médico, vid., entre otros BORRELL Macfa, La persona
humana, Derechos sobre su propio cuerpo vivo y muerto. Derechos sobre
el cuerpo vivo y muerto de otros hombres, Barcelona 1954; Dfez Diaz, Los
derechos fisicos de la personalidad. Derecho somdtico, Madrid 1963; A. Jack,
Les conventions, relatives a la personne phisique, en Rev. critique de Legisla-
tion et de jurisprudence, 1953, nim. 14; NERSON, Les droits extrapatrimoniaux,
cit.,, nim. 192; DIERKENS, Les droits sur le corps et le cadavre de U'homme,
Parfs 1966.

(12). El médico tiene la auctoritas (que significaba garantia de ser veraz
y estar en lo cierto), autoridad moral, de puro prestigio. De ahi lo persua-
sivo de su posicién, de consuno autoritaria y balsdémica, apta para lograr
de su paciente un insight psicoterapéutico, una comprensién definitiva de su
situacién y de sus posibilidades de cura. Y corrobora el prestigio social del
médico que en el marco de nuestros usos ciudadanos, él es por antonomasia
el Doctor, aunque su titulo pueda no ser sino de Licenciado.
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posibilidades normales de control (13). El médico, entonces, previo
reconocimiento, fija el programa terapéutico. El paciente accede o
no, consiente o no. Caso afirmativo, que es la regla general, he aqui
la férmula del contrato de adhesién en que el aceptante no puede
ontolégicamente fijar su contenido y su alcance. Por lo comiin ha de
abandonarse ciegamente y porque piensa en la cuenta que le tiene,
a las decisiones del facultativo (14). (Qué mds fuerte autoridad?

Pero aun antes de iniciarse la relacién contractual, antes del en-
cuentro médico-paciente, por mds que para cualquier jurista la idea
de contrato implique un acuerdo de voluntades esencialmente libre,
un area en la que entran y se mueven los sujetos en plano de igual-
dad, lo cierto es que de hecho existe otra patente y previa desigualdad
entre médico y enfermo. Este tltimo se siente tal, se considera
enfermo porque se estima total o parcialmente incapaz para ejecutar
funciones o acciones propias de la vida humana; porque experimen-
ta la afliccién del malestar, la molestia, el dolor fisico; porque tiene
el sentimiento de la amenaza del riesgo de morir; porque se da
cuenta de que, a diferencia de cuanto estaba sano, su atencidn se
polariza hacia su sintomatologia somdtica alterada; porque se siente
s6lo con su solamente suya enfermedad y andmalo entre los indi-
viduos sanos préximos a él, etc. (15). Y, por todo ello, experimenta
una necesidad acuciante e inmediata del cuidado de aquel que piensa
se lo puede ofrecer. “Cuidar a otro” es el significado del verbo griego
medeo, raiz del sustantivo latino medicus. Necesidad apremiante a
su modo de ver, pues que va en ello, o asi lo imagina, nada menos
que su propia conservacién. Por lo mismo la llamada, el recurso al
médico, tan frecuentemente se caracteriza por la nocién de urgencia.
A menudo se despierta a éste a altas horas de la noche por mor
de una alteracién, quiza banal. Una de las miserias humanas es pre-
cisamente espantarse en alto grado ante las anomalias de su orga-
nismo fisico, ya sean graves o tales se presuman por el desconoci-
miento de su entidad. El médico es entonces la firme esperanza del

(13) En alguna medida también —y ello implica una evidente analogia
entre médicos y juristas— “el que solicita una demanda juridica en el des-
pacho de un Letrado se siente disminuido e incapaz de tomar decisiones
por su cuenta. La relacién con su abogado es de franca dependencia y su-
misién ante sus orientaciones sobre la conducta a seguir” (asi JuAN OBIOLS
en el prélogo a MuNoz SaBATE, Enfermedad y justicia. El papel del Derecho
en la psicoterapia individual y social, Barcelona 1972, pig. XI).

(14) La entrega del enfermo al médico suele ser una entrega total. Quien
se va a comprar un libro o un coche o quien solicita del decorador que
arregle su piso, tiene buen cuidado de parcelar el problema que transfiere.
Quien acude al médico acaba por exponerle la integridad de su problemdtica
existencial.

(15) Sobre la valoracién subjetiva de la enfermedad, sobre la diferencia
entre creerse enfermo, sentirse enfermo y estar realmente enfermo, vid. Novoa
SANTOS, R., La mujer, nuestro sexto sentido y otros esbozos, Madrid 1929,
pdgs. 192 y sigs. También BARcfa GOYANES, El sentido de la enfermedad, en
“Pensamiento médico y moral profesional”, Valencia 1941, pags. 67-80 y A.
Jores, Vom Kramken Menschen, trad. esp. “El individuo enfermo”, Barcelo-
na 1961, pdg. 42.
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ansiado e inmediato remedio; su presencia se considera apremiante
necesidad. Y esa misma urgencia lleva al enfermo a no reparar en
detalles que considera accesorios: hora, distancia, costo... (16).

El médico, por su parte, no tiene en cambio sino una necesidad
remota de un enfermo en particular, de cada enfermo, en cuanto
del ejercicio de la medicina hizo profesién y modus vivendi (17).
El de servicios médicos resulta asi un contrato necesario en cuanto
obligado para el enfermo por una emergente “situacién factica (18).

Es verdad, y hay que proclamarlo asf, que la acrisolada solvencia
moral de la clase médica, fa misma existencia y observancia de su
formacién deontoldgica (19). hard dificil fundar en estas patentes
desigualdades injusticia alguna en la relacién médico-enfermo. No se
reproduce en el caso el conjunto de circunstancias, en cierto modo
y ab initio, andlogas en la relacién juridica laboral que hicieron alum-
brar la sindicacién y las medidas tuitivas que a sus modernas for-
mulaciones caracterizan. Pero no estard de mds insistir en que las

|16) MICHEL VASSEUR, Urgence et Droit Civil, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1954, pdgs. 405 y sigs., muestra el efecto derogatorio de la ur-
gencia como expresién de un principio general del Derecho francés (y
del espafiol) comin al Derecho privado y al Derecho piblico; drea en
que prevalecen las estructuras materiales sobre las juridicas.

(17) La situacién que surge es en gran medida andloga a la que se da
en el contrato laboral. El trabajador necesita perentoriamente del contrato
para obtener un salario con que subvenir a sus necesidades vitales y las
de su familia. El empresario precisa también, ciertamente, de trabajadores
para llevar adelante su empresa, pero en general le es indiferente contratar
o no a uno determinado, a aquél precisamente agobiado con mayores cargas
familiares o apremios econémicos de primera necesidad. Y sabido es cémo
tal desigualdad fue motivo de injusticias y abusos y ¢émo a reprimirlos hu-
bieron de acudir las primeras normas del moderno Derecho laboral. Pero lo
cierto es que, como es ldgico, ni hay Sindicatos de pacientes que respalden
a cada uno como los hay de trabajadores, ni una jurisdiccién especial como
la Magistratura del Trabajo para aquellos, ni toda una rama juridica de
matiz tuitivo, tutelar, protector, montada para la regulacién de tales rela-
ciones médico-cliente a imagen del moderno Derecho del Trabajo.

(18) El de servicios médicos mds que un contrato impuesto (en el sen-
tido que a este asigna R. MOREL en Le contrat imposé, en “Le Droit privé
francais au milieu du XX siecle”, Estudios homenaje a RiPERrT, Paris 1950,
II, p4gs. 116 y sigs.) es un contrato necesario en cuanto obligado por una
situacién de hecho que constituye en cierta medida un estado de necesidad.
As{ se manifiesta el mismo autor en pdg. 117, por mds que sdlo se refiere
al depésito necesario del art. 1.949 C. c. francés, concordante con el de
los arts. 1.781 y sigs. C. c. espafiol. Caso mas tipico de contrato necesario
que el del citado depdsito serd casi siempre el del contrato de servicios
médicos. Vid. también DIiEz Picazo, Los contratos forzosos, en ANUARIO DE
DERECHO CIVIL, IX, 1956, pdgs. 85 y sigs.; y sobre el aludido estado de ne-
cesidad GuzzoNn, Consenso e stato di necessitd nell’atto médico en Rivista
penale, 1967, 1, pdg. 670; VASSALLI, Alcune considerazioni sul consenso del
paziente e lo stato di necessitd nel trattamento medico-chirurgico, en Archivio
penale, 1973, pdgs. 94 y sigs.

(19) De entre copiosisima bibliografia sobre el tema, recordemos ALONSO
MuRoYERRO, L., Cdédigo de Deontologia médica, 4.> edicién, Madrid 1956;
Francisco PEIRS, Deontologia médica, 6.* ed., Madrid 1958; GREGORIO Ma-
RARON, Vocacion y ética y otros ensayos, Madrid 1966; B. NARBONA ARNAU,
Defensa de la responsabilidad personal. Responsabilidad personal en Medicina;
AUER ALFONS-CONGAR-BOEKLE-RAHNER, Etica y Medicina, Madrid 1962, etc.
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desigualdades de referencia nunca deben inducir al facultativo a caer
en la tentacién de aprovechar en propio beneficio su prepotencia
como sefior de la salud del paciente (20). Mds, hecha tal abstraccién,
no hay duda de que en la buena medida en que la que estudiamos
sigue siendo una profesién liberal, el médico goza en principio de
una independencia absoluta; puede no ejercer su profesién o aban-
donarla cuando quiera; puede elegir su clientela, en tanto en cuanto,
no se haya obligado a acudir a la llamada de un enfermo o a tratar
a cuantos a él recurran para tal fin. Cierto que, moralmente, no
podria sin motivos legitimos rehusar sus cuidados al enfermo que
llega a su consulta o le llama a su cabecera; los deberes de caridad
y altruismo siempre han sido considerados titulos de honor de la
profesién médica. Pero por principio juridico el médico cuida a
quien quiere y cuando quiere, salvo excepciones como el caso de ur-
gencia (en que podria incluso incurrir en el delito de omisién del
deber de socorro, del articulo 489 bis del Cédigo penal); el reque-
rimiento por la autoridad administrativa o judicial; el previo com-
promiso de cuidar a un enfermo o proseguir un tratamiento en curso;
el cumplimiento de las obligaciones contractuales de un arrendamien-
to de servicios con una institucién, etc. (21).

Pero no se agota la observacién de la desigualdad en el dmbito
que mencionado queda. Desde otro punto de vista, si se considera
al médico como investido de un pudblico ministerio o gestor de un
servicio piblico (lo que vendria abonado en casos de titularidad o
de pertenencia del facultativo a una organizacién asistencial a cuyos
servicios tenga derecho el enfermo) de modo que quepa conside-
rarlo como en estado de permanente oferta al publico, vendrd cons-
trefiido a contratar con todo aquel que debidamente requiera sus
servicios. La importancia de éstos puede justificar la obligatoriedad

(20) El poderio del médico sélo conseva su digna altura a condicién de
que no lo desluzca la sobrebia, la presuncién, la hybris de cuyo peligro le
advierte la caida de Esculapio, segin el mito cldsico, fulminado por Jupiter
a causa de tal flaqueza. GEORGES DUHAMEL escribié que el primero de los
enemigos que la Medicina halla en si misma es el orgullo (Paroles de méde-
cin, Ménaco 1946, pig. 7).

(21) Puede el médico pactar con un enfermo o con una familia obli-
gindose a proporcionar sus cuidados indefinidamente, incluso por toda la
vida del facultativo o, en el primer caso, por toda la del enfermo. ;Im-
plicaria tal pacto vicio de nulidad ex art. 1.583 del Cédigo civil? Esta dis-
posicién, que trata de salvaguardar la libertad individual, parece ser de
orden publico y, consiguientemente, la convencién en contrario serfa, expre-
sis verbis, nula. Ahora bien, entendemos aplicable el precepto si la obliga-
cién pactada implica 'una alienacién de la libertad que haga caer al facultativo
en una omnimoda dependencia respecto del beneficiario o beneficiarios de los
servicios que se prestan, de modo que éstos sean continuos en dedicacién
exclusiva y de por vida (vid. XAVIER RYCKMANS, Les droits et les obligations
des médicins, Bruselas-Paris 1954, pdg. 186). No es este el caso del médico
que ni enajena su libertad, ni queda impedido para proporcionar sus cui-
dados a otras personas, ni incurre en el perpetuo estado de dependencia que
la Ley ha querido evitar. Otra interpretacién conduciria al absurdo de pros-
cribir el tan frecuente y tan vdlido sistema de iguala o, mds atn, el del
tradicional médico de cabecera.
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de no rehusarlos y la consiguiente obligacién para él de contratar,
de modo que no hacerlo presentaria caracteres de ilicitud (22). Y
he aqui que entonces, por manera andloga a como el médico podia,
en la hip6tesis antes considerada, verse tentado a abusar de su pre-
potencia pro domo sua, también en esta otra es el enfermo quien
puede, mds o menos conscientemente, abusar de su situacién para
exigir del facultativo mas de aquello que ética y juridicamente po-
dria solicitar. Tanto en uno como en otro caso se hace posible co-
lumbrar supuestos de abuso del derecho o de ejercicio antisocial
del mismo, con la consiguiente puesta en marcha de los mecanismos
obturadores de dichas conductas al amparo del nuevo articulo 7,2 del
Cédigo civil (23).

2.2, Comienza a existir el. consentimiento contractual mediante
la aquiescencia de médico y paciente a entablar la relacién juridica
entre ambos. La iniciativa suele partir del enfermo o de sus fami-
liares. Pero las modalidades son muiltiples:

a) Es elegido un determinado médico, sobre todo lo que se lla-
ma un especialista, en razén de su prestigio, de sus éxitos profesio-
nales, de su notoriedad, todo lo cual viene a erigirse en garantia
de la deseada bondad y eficacia de sus cuidados: esto es, tanto de
lo acertado de su diagnéstico como de lo atinado del tratamiento
terapéutico que prescriba. El enfermo o sus familiares son absoluta-
mente libres en orden a la eleccién de tal médico y en la génesis
de la relacién cobra especial relieve juridico el intuitus personae.
Precisamente es tipica la acepcién de la persona del profesional
cuando el contrato tiene por objeto la prestacién de servicios que
exijan conocimientos profesionales (24) y méxime si, como en éste
en estudio, se basan —después lo veremos—, sobre la idea de la
confianza.

b) No es elegido un determinado médico, sino que el enfermo
o su familia llama al médico. Sera el de cabecera o el de la iguala,
el de la entidad de seguro libre, mutualidad, montepio, etc. Incluso
al del pueblo, si no hay otro... Evidentemente si en estos casos no
se elimina del todo el intuitus personae —porque siempre subsiste
la consideracién de las aptitudes profesionales del llamado, del que
se eligié como médico de cabecera o de iguala o del cuadro médico

(22) Sobre la ilamada obligacién legal de contratar, GoNzALEz ENRiQUEZ,
en Revista de Derecho espafiol y americano, 17, 1959, pdgs. 665 y sigs. En
el caso y como regla general de la medicina privada, a la libertad de elec-
cién de médico por el enfermo, se contrapone la de aquél de seleccionar
sus pacientes, rehusando prestar servicios que no constituyan supuestos de
urgencia. Sobre el particular vid. A. GUILLON, L’omision de porter secours
et la profession médicale, en Juris Classeur Periodique, 1956, I, 1294.

(23) Vid. nuestro reciente estudio La correccion del automatismo juri-
dico mediante las condenas del fraude a la ley y del abuso del derecho, en
el volumen Curso monogrifico sobre la Ley de Bases para la modificacién
del Titulo preliminar del Cédigo civil, Valencia 1975, en especial, pdgs. 139
a 168.

(24) Cfr. FrRANCOIS VALLEUR, L’intuitus personae dans les contrats, Pa-
ris 1938, pdgs. 59 y 105.
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de la entidad del seguro libre elegida para la adscripcién— aquel
concepto queda tan disminuido como, si cabe hablar asi, objetivado.
No se acude a un médico especialmente determinado, escogido ad
hoc, sino al que corresponde acudir. Y entonces del juicio que el
médico merezca al enfermo dependerd en buena medida la dispo-
sicion de éste en orden a la terapéutica que aquél prescriba.

¢) Se llama o se acude a un médico, al que hay que recurrir
aunque no se conozca porque es el del Seguro obligatorio (25), al mé-
dico militar, en suma al de la organizacién asistencial a que obligada-
mente se pertenece. La relacién o contrato interpersonal médico-enfer-
mo se desdibuja entonces para diluirse en la relacién externa que
motiva el derecho del paciente a la asistencia facultativa. Aparte la
consideracién personal que el médico de turno merezca al paciente,
habrd que tener en cuenta la influencia del crédito que socialmente
tenga la organizacién asistencial en su conjunto en orden a la efi-
cacia terapéutica ante el segundo.

d) Se llama a un médico cualquiera, al mas préximo, al de ur-
gencia. Entonces desaparece practicamente del todo el intuitus per-
sonae. En el facultativo que acude a la cabecera del enfermo lo unico
que éste ve representado es la ciencia-médica.

Y he aqui que, tendiendo los dos ultimos supuestos a erigirse en
las posibilidades mas frecuentes en la moderna sociedad de masas,
échase de ver el riesgo de la impersonalizacién de la relacién médico
paciente, de la regresién hacia aquella objetivacién clinicamente abu-
siva y socialmente injusta a que al enfermo habia sometido la asis-
tencia médica vigente en los primeros lustros de nuestro siglo (26).

Cualquiera que sea el camino hacia la toma de contacto médico-
enfermo, una vez obtenido el consensus inicial, el primero elabora
su diagnéstico sobre “lo que el enfermo tiene”, primer paso en la
andadura hacia la meta de la sanacién. Examina para ello los datos
que del reconocimiento estima oportunos, el impacto que en la so-
ciabilidad del paciente marque su enfermedad y, a la inversa, el que
en su naturaleza haya producido la dimensién social de su vida de
relacidn, donde quizd halle en ocasiones la génesis de su dolencia (27).

(25) El art. 112, I de la vigente Ley de Seguridad Social espafola, es-
tablece el derecho que tiene el titular acreedor de la asistencia sanitaria
a la eleccién de médico, bien que subordinindolo siempre a que exista
pluralidad de éstos en la localidad.

(26) Asi, LaIN ENTRALGO, ob. cit., pdg. 473. Marc. AzouLal, L’elimina-
tion de Ulintuitus personae dans les contrats, en el vol. *La tendance a la
stabilité du rapport contractuel” Etudes de Droit privé, Paris 1960, muestra
la moderna corriente ‘‘standardizadora” en la contratacién, pero advierte
(pdg. 36) que si se repara en el naturaleza consensual del contrato, puede
verse en el intuitus personae una de las mds puras manifestaciones de la
libertad individual y, entonces, hay que lamentar los ataques de que hoy
se la hace objeto.

(27) Curiosamente se ha observado el origen psicosomdtico de numerosas
enfermedades a veces engendradas en motivaciones juridicas, como desahucios,
despidos laborales, usurpaciones posesorias, etc. vid. WEIZTALKER, El hombre
enfermo. Una introduccién a la Antropologia Médica, trad. esp., Barcelona
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Es el momento cognoscitivo de la relacién juridica médico-enfermo,
fase para cuyo desarrollo medidé ya el inicial consentimiento engen-
drador de la relacién juridica (28) y que termina con una propuesta
técnicamente congruente de accién terapéutica.

Pero he aqui que si en los restantes contratos; mds concretamente
en los restantes contratos de servicios propios de las profesiones y
artes liberales, suele bastar con una prestacién de consentimiento
para que se despliegue la totalidad de los efectos (29), no ocurre asf
en el que estudiamos, lo que viene a integrar otro indicativo de su
excepcionalidad. En el contrato médico desdéblase el consentimien-
to en dos fases, una primera en que se produce el acuerdo de las
voluntades participantes en orden al reconocimiento del cliente por
el médico al efecto de elaborar un diagnéstico y una propuesta de
accidén terapéutica y una segunda fase que llamaremos de consen-
timiento al tratamiento.

2.3.1. La segunda fase del consentimiento (30), una vez supe-
rado aquél momento cognoscitivo, versa sobre el momento operativo
de la relaciéon médico-enfermo. Resultado del diagnéstico es, como
dijimos, la propuesta de tratamiento. No cabe desconocer que ya
antes de esta fase posee eficacia terapéutica el talante afectuoso del
médico, la confianza que inspira, el consuelo, la tranquilidad que
proporciona. Su mera presencia al lado del enfermo es el primer
agente terapéutico (31) que resalta la transcendencia de la relacién
humana e interpersonal entre médico y paciente y hasta el valor
consolidante del definitivo “dar de alta” que a la vez implica un
afirmar “ya estds sano” (diagndstico) y un lograr que efectivamente
asi se sienta (tratamiento final).

1956. Tambien, V. GONzZALEZ CALvO, Patologia general de las emociones,
Valladolid 1946.

(28) Sobre la necesidad del consentimiento del enfermo, J. R. DEBRAY,
Le malade et son médecin, Paris 1965, pigs. 234 y sigs.

(29) Con la salvedad, quizd también de los servicios del abogado quien,
solicitado por el cliente, estudia el asunto propuesto, diagnostica y propone
soluciones al mismo —tratamiento—, de modo que el cliente ha de mani-
festar su nueva conformidad a que, por ejemplo, sea presentada la deman-
da para iniciar una via judicial.

(30) No parece tener gran trascendencia la cuestién de si el consen-
timiento del paciente al tratamiento propuesto constituye un nuevo contrato
médico (Vid. SAVATIER, Traité de Droit médical, Paris 1956, nim. 49) o si
por tal consentimiento y los sucesivos que fueren necesarios, el conjunto de
cuidados constituye el objeto de un sélo y dnico contrato (asi R. NERSON,
Les droits extrapatrimoniaux, Lyon 1939). Evidentemente habrd dualidad si,
por ejemplo, el internista aconseja al paciente ponerse en manos de un
cirujano.

(31) Por de pronto la narracién de sus penas que el cliente hace al
médico, ya por si sola, disminuye el nivel de ansiedad, pues que la pena
comunicada es ya una pena menor por compartida (Cfr. FRANKL, Psicoand-
lisis y existencialismo, trad. esp., Méjico 1965, 5.* ed., pdg. 276). Y libera
al enfermo de no pocas tensiones emocionales que ha ido acumulando y
comprimiendo. La sola creencia y confianza de que el médico, usando el
poder que atributivamente le pertenece, va a poner en marcha los meca-
nismos terapéuticos adecuados para vencer el morbo, produce el efecto ca-
tértico de reducir la ansiedad del paciente.
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Pero nos referimos ahora al segundo estadio del contrato médico-
enfermo, a aquel que se inaugura con la propuesta de accién tera-
péutica del primero y que puede variar entre la administracién de
fdrmacos o agentes fisicos, una adecuada dietética, una técnica psi-
coterdpica, una intervencién quirdrgica... Entendido el tratamiento
como todo procedimiento, cualquiera que sea, tendente a la curacién
de una enfermedad o a la atenuacién de un estado de enfermedad; o
bien como toda accién sobre el enfermo destinada a combatir el
mal que le afecta, requiere para su puesta en prictica la aquiescencia
del paciente. Si cabe pensar que a la hora del diagnéstico el enfer-
mo se ha hecho en buena medida un mero objeto cientificamente
cognoscible, a la del tratamiento es indudablemente algo mds, una
persona sujeto de derechos y una persona doliente y compasible.

Expresivamente sefiald un ilustre jurista, alarmado ante ciertas
disposiciones que autorizaban al médico para, en ocasiones, impo-
ner un tratamiento determinado, que “el enfermo que se confia a
un médico no le otorga un cheque en blanco, no abdica sin reme-
dio su libertad, no se convierte en el menor de edad de quien el
médico —segiin su moral profesional— se consideraria sin mads, des-
pués de Dios, como duefio y soberano” (32). Por cdmodo y satisfac-
torio que ello pudiera ser para algin facultativo, que no hallaria
traba alguna para el empleo de los recursos terapéuticos que estimase
mds idéneos para el éxito pretendido (en beneficio, al fin y a la
postre, del enfermo), vulneraria, sin duda, la libre autodeterminacién
de la persona del paciente. No es otra la razén de que los Tribuna-
les hayan hecho responsable al médico de los dafios causados por el
fracaso o el error del tratamiento —especialmente de la intervencién
quirdrgica— no libremente consentido por el paciente o por sus
allegados (33).

Y es que en ambas fases sefialadas de la relacién juridica médico-
paciente, pero sobre todo, en esta segunda, se realiza en definitiva,

se actia uno de los derechos de la personalidad, el llamado derecho
a la integridad fisica que, como se ha dicho (34), es mas que nada

(32) SAVATIER, Les métamorphoses..., ob. cit., segunda serie, nim. 194,
pdg. 220. Del propio autor Imperialisme médical sur le terrain du droit, en
Dalloz, 1952, Chronique, 47. Asimismo P. GARRAUD y M. LABORDE LACOSTE,
Le réle de la volonté du médecin et du patient quant au traitement médi-
cal et d lintervention chirurgicale, en Revue générale du Droit, 1926, pagi-
na 129.

(33) Para la Casacién francesa —y es evidente que si invocamos tan
frecuentemente el derecho del vecino pais se debe a su cardcter de pionero
en muchos de los temas en estudio— el enfermo es preciso que manifieste
su consentimiento a cualquier tratamiento de una manera libre y clara en
todo caso y por encima de todo, una vez que el médico le haya expuesto la
naturaleza, riesgos y ventajas de la intervencién. Es, pues, necesario que
el médico consulte al enfermo antes de someterlo a todo tratamiento, a toda
operacién (Sents. de 28 de enero de 1942, 27 de octubre de 1953, etc.). En
el mismo sentido L. KORNPROBST, Responsabilités du médécin devant la loi
et la jurisprudence frangaise, Paris 1957, pags. 233 y sigs. Asimismo, J. R. DE-
BRAY, Le malade et son médécin, Paris 1965, pags. 234"y sigs.

(34) Asi, J. CARBONNIER, Droit Civil, T. I, Paris 1957, pdgs. 171.
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-una libertad, la expresién de un noli me tangere fundamental (35).
‘No es tanto, pensamos, como cortapisa a la, en otro caso, libérrima
iniciativa del facultativo —que en ocasiones la iniciativa podrd par-
tir del enfermo (36)— como se establece esta segunda conformidad

(35) En relacién, en general, con la doctrina de los derechos de la per-
sonalidad, A. pE Curls, I diritti della personalitd, en el Trattato di diritto
.civile e commerciale, dirigido por A. Cicu y F. MESSINEO, Mildn 1959; BEL-
‘TRAN DE HEREDIA CASTANO, Construccion juridica de los derechos de la per-
sonalidad, Discurso de ingreso en la R. A. de Jurisprudencia y Legislacion,
Madrid 1976. Y nuestro trabajo Imagen (derecho a la propia), en Nueva
‘Enciclopedia juridica Seix, T. XI, Barcelona 1962, especialmente num. IX,
X, XI y XII; esto es, pdgs. 310 a 316, con amplia bibliografia.

(36) Cabe pensar, naturalmente, en que la iniciativa sea del enfermo y
.que el médico sea el facultado para aceptar o no, a tenor de su libre vo-
luntad, pero teniendo en cuenta los dictados de la moral. Asi, podria con-
siderarse aceptable la propuesta de intervenir que un paciente hiciese a un
.cirujano si la finalidad de la intervencién es a juicio de éste curativa y por
ende tendente en mayor o menor grado a conservar la vida humana; o si
‘persigue una finalidad estética —cirugia plistica o reparadora— de mejora-
miento y no implica riesgo ni persigue finalidad perjudicial. Vilida es, asi
como vdlido y heroico es el acto extramédico de sacrificar la propia vida
para salvar la del préjimo (vid. sobre el particular MICHEL Riou, L'acte de
.dévouement, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1957, pdgs. 221 y sigs.
quien define dicho acto como aquél de un individuo que, sin obligacién
juridica alguna, acepta deliberadamente el sacrificio espontdneo de su vida
‘para auxiliar a otro —pdg. 223—). Probablemente no alcanzarfa la misma
validez la cooperacién, mediante la extraccién, a una venta de sangre por
aquella persona de quien se obtiene, pues que la pretensién de un lucro,
.de obtener provecho econémico de tal pérdida sustancial del cuerpo, con el
consiguiente debilitamiento de éste y, por tanto, dafio, implicaria la nulidad
del contrato de compraventa por contrario a la moral (art. 1.255 del Cddigo
civil).

Piénsese también en la iniciativa del enfermo desahuciado que, afligido
por el dolor, implora de su médico una inyeccién letal. Aun sin acceder a la
.eutanasia, no hay duda de que a la conciencia del profesional tocarfa decidir
la aplicacién o no de esa morfina que abrevia de consuno el dolor y la vida
del agonizante. Piénsese en la pretensién deducida ante un médico de una
inseminacién artificial, muestra de la soberania de la ciencia sobre el hombre
'y de la deshumanizacién de la humanidad. Piénsese en las inquietudes de
ciertos embarazos incitando a la interesada a hacerse abortar; en las este-
rilizaciones de complacencia... Si en todos estos casos el médico accede,
.colma los deseos de su paciente, pero se expone a incurrir en condenas
penales y, eventualmente, hasta a verse sometido a una accién del inte-
resado cuya opinién puede cambiar; todo ello aparte, claro estd, de la con-
'siguiente sancién ética o moral. Y si -no accede serd ficilmente acusado de
.desatencién para con su cliente. La solucién, naturalmente, se hallard en la
conciencia del facultativo.

Esta temdtica nos lleva a pensar que ni la iniciativa ni el mismo con-
-sentimiento del paciente parece que pueden considerarse suficientes para
-que el médico emprenda sin mds un tratamiento peligroso. Ligicamente es
‘preciso, ademds, que éste sea necesario segin las reglas profesionales; que
los riesgos no sean desproporcionados con el mal a combatir o con el be-
neficio a obtener. Y tal, aun mediando perentoria inistencia del paciente al
médico para emprenderlo. Con todo, habrd que considerar las circunstancias
.de hecho concurrentes; v. gr., la necesidad de adoptar sobre la marcha una
decisién rdpida en casos urgentes, mixime en casos desesperados en que haya
.que intentarlo todo para salvar la vida del enfermo. Paralizando del todo
el espfritu de iniciativa del facultativo no es como el arte médico realizard

2
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del paciente, sino como reconocimiento de las prerrogativas de la
personalidad de éste. Y no con la mira puesta en la apreciacién de-
que la persona sea al fin y al cabo, el mejor juez de sus propios’
intereses, cuanto en el respeto del derecho absoluto, de la persona--
lidad, que cada persona tiene a su integridad fisica, al sefiorio del
hombre sobre su cuerpo (37) como salvaguardia de la autonomia ju-
ridica (38) de la personalidad humana.

En definitiva no es otro el sentido en que nuestros conciudadanos:
dicen al sentirse o creerse enfermos que “van a consultar”, expre-
sando asi su deseo de diagndstico y su espera de proposiciones
terapéuticas que entienden poder aceptar o rehusar (39). Es claro-
que entenderian extralimitada, antijuridica, la actuacién de, por ejem--
plo, el médico cirujano que anestesiara y operase sin haber obtenido-
el consentimiento del paciente...

Y es que, aunque en favor de la tesis de que el cirujano puede-
operar de motu proprio para salvar la vida del enfermo, se alegase:
que la vida no pertenece al hombre y que, por ende, no puede dis-
poner de ella ni por accién ni por inaccién; que no puede suicidarse:
ni rehusar los cuidados y operaciones necesarias, pues que sobre éI
pesa el deber natural de la propia conservacién (40); que tiene la
vida en depésito del que debe rendir cuentas y que, como el depo--
sitario (art. 1.766 del Cédigo civil) no puede destruir ni mutilar el
objeto depositado, sino que ha de conservarlo diligentemente (41)....

progresos. Muchas veces serd la teorfa del mal menor la que, asi encontrari.
justa aplicacién.

(37) Mucho antes que SAVATIER en su citado Traité de Droit Médical
(nims. 9, 247 y 250), habia escrito nuestro BALTASAR GOMEZ DE AMEZCUA en-
su Tractatus de potestate in se ipsum, Medionali, Bordonum, 1609, que para
salvar la vida es licito amputar un miembro del cuerpo —Libro I, cap. XI—
y que, aunque carece de valor el consentimiento de la persona para que-
sea muerta o herida, porque en ninguna forma y por ninguna razén se puede-
consentir que sea violada la propia persona, ello no excluye que pueda con--
sentir en una operacién quirirgica en propio provecho -—Libro I, cap. XII—.

(38) La idea de la autonomifa de la persona humana es una de las fun-
damentales de nuestra civilizacién, “Uno de los axiomas inexpresados de-
nuestro sistema juridico individualista” (CARBONNIER, en Dalloz 1947, pig..
507). Sobre el tema es fundamental la obra de LuiGt FERRI, La autonomia
privada, Madrid 1969.

(39) Cuando un enfermo se dirige a un médico, lo que ante todo pre--
tende es un diagndstico, informarse de todas las circunstancias de su mal
y, sobre todo, los medios de curarlo; pero no se entiende obligado de
antemano a someterse a todas las operaciones que el médico, después de-
su examen, entienda oportuno realizar y de las que el enfermo no tenia
antes ni la menor idea. Vid. DEcocQ, Essai d’une théorie générale des droits
sur la personne, Paris 1960, nim. 509, pig. 361.

(40) El llamado imperialismo médico tiene alguna variante atenuada,.
aunque discutible, cual la que personificé FAURE en L’ame du Chirurgien, 1921,.
pdgs. 12-13. No se trata de que el médico decida y haga sin consultar al
enfermo, sino de que, caso de que el cliente rehuse cuando evidentemente-
su vida estd en peligro, el médico pueda actuar, no obstante, la negativa de
aquél. Lo que en cierto modo se recoge en el Cédigo de deontologia médica
francesa de 28 de noviembre de 1955, art. 29.

(41) En relacién con ello, ]. M. AUBY, L’obligation d la santé, en Annales.
de la Faculté de Droit, Bordeaux, Serie juridique, 1955.
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aun entonces cabria aducir de contrario que el hombre debe también
conservar su libertad de autodeterminacién, de obrar bien o mal y

que ésta es cuestidon personal que cada cual debe resolver en con-
ciencia (42).
Frente a los llamados paternalismo o imperialismo médico (43),

(42) Asi, LEON MAZEAUD, Los contratos sobre el cuerpo humano, pdgs.
86-87.

(43} El origen de la doctrina del imperialismo médico radica en que
histérica y tradicionalmente hasta nuestro siglo el enfermo era para el mé-
dico puro objeto de contemplacién cognoscitiva y de manipulacién terapéu-
tica, especticulo a observar e instrumento de la accién sanadora; como la
planta para el botdnico o el averiado motor para el ingeniero (LAIN ENTRALGO,
ob. cit.,, pdg. 241). Tratibase de una relacién humana si, la existente entre
médico y enfermo, pero de una relacién objetivante en cuanto uno de los
sujetos convertia al otro en simple objeto, en pura cosa. Es el esquema
sefior-siervo de HEGEL o el, dltimamente tan repetido, cliché de la mujer-
objeto. Y el ser objetivado puede ser objeto de contemplacién (espectdculo)
u objeto de manejo (instrumento). De contemplacién y de manipulacién era
el enfermo sujeto a la medicina hospitalaria en la sociedad burguesa secula~
rizada. Como dice LAIN ENTRALGO (pdg. 214), la llegada del pobre al hospital
implicaba la premisa “Aqui tiene Vd. mi cuerpo; haga de él lo que quiera”.
Y si se trataba del Hospital Clinico de una Facultad de Medicina, “Vean
Vdes. qué enfermedad tan interesante la mia”. Prestaba su cuerpo para la
enseflanza clinica y su caddver para la ensefianza anatémica. El cuerpo del
enfermo pobre venia a ser res publica o, al menos res publicanda. Ser “carne
de Hospital” era simbolo de miseria.

El rasgo mds profundo y caracteristico de la medicina contempordnea fue
la introduccién del sujeto en el pensamiento y en el quehacer del médico.
Precedié la rebelién de tal sujeto en cuanto titular de derechos sobre una
realidad somdtica, sobre un cuerpo injustamente tratado hasta entonces;
rebelién contra la dristica biparticién entre medicina para ricos y medicina
para pobres. El enfermo tiene expresa y efectiva conciencia del derecho a
la asistencia que va a recibir, de la que se siente acreedor (vid. R. SAVATIER,
Un attribut essentiel de U'état des personnes, la santé humaine, en Dalloz
1958, Cronique, 95; trabajo incluido en Les métamorphoses..., cit., 1lII, capi-
tulo 14). El enfermo se siente ahora un derechohabiente y la ayuda médica
pasa de pura beneficiencia hospitalaria a cobrar un notorio cariz contractual.
El médico es el representante visible de la sociedad, ente impersonal sobre
el que recae el deber de asistencia. La prestacién del cuerpo para ensefianza
clinica se condiciona y puede vetarse. La posesién del propio cuerpo se
privatiza; deja éste de ser res publica.

No fue solo con FREUD como comenzé la consideracién técnico-cientifica
del enfermo como sujeto persona, considerdindose psicoanaliticamente algunas
enfermedades orgdnicas que antes se apreciaban unica y exclusivamente en
el organismo cosificado y dando paso asi a toda .una medicina psicosomdtica.
Es cierto que gracias a ello pasé a considerarse necesaria una personalizacién
del enfermo y que al caer en la cuenta de que si, por ejemplo, la penicilina
vale para todos los hombres, no vale para todo el hombre, se ha llegado a
la conclusién de que necesariamente hay que combinar la ciencia de la
naturaleza con la ciencia del espiritu. Se ha producido una rebelién contra
la cosificacién de la persona del enfermo. Tras el nacimiento del psicoandlisis
freudiano se ha empezado a prestar una mds atenta y deliberada considera-
cién, a la persona del enfermo, a su personalizacién intimista y a su per-
sonalizacién social. Aun en el caso limite del cirujano ante un cuerpo humano
anestesiado, es claro que no debe limitarse a ver en él un simple objeto
viviente, sélo por su forma anatémica distinto del perro o del caballo que
el veterinario opere. Debe, por ejemplo, imaginar lo que para el paciente
serd la cicatriz que quedard en su cuerpo y elegir el tipo de incisién cuya
futura impronta resulte estéticamente mds tolerable.
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un jurista siempre afirmard que la persona ha de ser normalmente
considerada como el primer juez y guardian de su propio interés,
del supremo interés de su propia conservacién conjugado con su fun-

Pero al propio tiempo se ha venido asistiendo a un despertar en los pro-
pios enfermos del sentido de sus derechos de la personalidad, de su cre-
ciente participacién en el auge del general respeto a la persona con todos
sus atributos. Y la relacién, asi propiamente interpersonal entre médico y
paciente, parte del mutuo reconocimiento de la personalidad respectiva de
que cada uno de ambos sujetos es capaz de actos inteligentes, libres y pro-
pios; actos que han de coordinarse en una vivencia comin, en una con-
vivencia. El enfermo, asi ha dejado de ser un mero objeto cientificamente
cognoscible para ser, ademds y sobre todo, una persona compasible. A la
que se debe ayudar hacia el logro de ese hdbito psiccsomdtico que solemos
llamar salud (LAIN ENTRALGO, ob. cit., pdg. 242).

Para todo ello y partiendo de la base de la “personalizacién” del enfer-
mo, era evidente la conclusién de ser precisa la voluntad de -éste para so-
meterse al acto médico. Pero he aqui que entonces resiste en sus ultimos
reductos o quizd reaparece la doctrina del imperialismo médico al socaire
de la idea de que unicamente cabe tener en cuenta el acto de confianza
inicial del enfermo al ponerse en manos de un médico. A partir de tal mo-
mento, quiérese que sea ya el médico quien haya de decidir y de aplicar a
su arbitrio exclusivo los cuidados precisos al enfermo hasta su curacién.
Con lo que parece que el enfermo renuncia a toda participacién en la direc-
cién de su ser, abdica entre las manos del facultativo su condicién de homo
sapiens, se priva a si mismo de la libertad, firma un chegue en blanco en favor
del médico, quien asi se convence mds y mds de su omnipotencia (Asi, Sava-
TIER, Traité cit., nuim. 9, pdg. 23). -

Maiés aun. No pocos de los partidarios de este imperialismo ni siquiera
ven como fundamento del mismo; esto es, como fundamento y fuente de
las omnimodas facultades del médico, el acto de voluntad, el consentimiento
inicial del enfermo, la renuncia por éste de su independencia, de su libre
albedrio. Tal decisién inicial del enfermo —-la primera fase de su consen-
timiento, como hemos sefialadoc en el texto— se cree entonces que no pasa
de ser la cémoda ocasién para que los médicos ejerzan los poderes que les
corresponden a virtud del ministerio de que se hallan investidos y no pre-
cisamente por voluntad del enfermo. Se sigue asi partiendo de la base de
que todo enfermo es un ser inepto para apreciar cabalmente el interés de
st salud y que sélo los médicos pueden juzgar qué medidas son las mds
idéneas a adoptar para la satisfaccién de tal interés (Cfr. PORTES, Du con-
sentement a l'acte médical, en vol. “A la recherche d’une éthique médicale”,
pé4gs. 155 y sigs.). El enfermo, se dice, hdllase en estado de opacidad inte-
lectual para opinar y no sélo por su natural ignorancia de la medicina, ciencia
bien hermética, sino también por el estado emotivo en que le coloca la
revelacién de su diagnéstico. De ahi, infiérese el poder del médico para pro-
ceder al tratamiento o a la operacién sin consultar al enfermo, aunque sea
en interés de éste (que no hablamos del imperialismo a efectos de experi-
mentacién en interés de la ciencia, a que mds adelante aludiremos). Tal
sigue siendo el modo de pensar de muchos médicos y, en consecuencia, una
fuente de pleitos de responsabilidad fundada en no haber mediado el con-
sentimiento del paciente al tratamiento. .

Por lo demde, de evidencia resulta que no cabe mantener que todos los
enfermos mayores de edad y capaces sean inhdbiles para apreciar el interés
de su salud y para reconocer lo que dicte el interés de su conservacién. Ello
aparte de su fundamental derecho a la integridad fisica que es un derecho
absoluto, un derecho de la personalidad. Con razén sefiala EDDE (Les droits
extracontractuels relatifs au corps humain, Paris 1954, pdgs. 6 y 12) que el de-
recho a.la integridad fisica es esencialmente de Derecho Natural y las medidas
legislativas que lo lastiman son otros tantos signos precursores de una sub-
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damental derecho a la integridad fisica que es un derecho absoluto
como todos los por antonomasia llamados derechos de la persona-
lidad.

De hecho, si el médico prescribe determinados medicamentos
que el enfermo o sus familiares han de adquirir segin la receta que
aquél les da, evidentemente son libres para hacer o no la adquisi-
cién, para administrarlos o no, para hacerlo en las dosis prescritas
0 en otras menores. Atenerse escrupulosamente a las instrucciones del
facultativo, como resulta aconsejable, implica consentir en el trata-
miento prescrito.

La cuestién del nuevo consentimiento expreso resalta, sobre todo,
cuando la terapéutica dispuesta presenta riesgos, por mas que na-
turalmente se compensardn justificindose con las ventajas que para
el paciente se espera obtener. Asi ocurre si ha de practicarse una
intervencién quirdrgica que presente peligro o implique mutilacién,
si una anestesia total, si ciertas radiografias, remedios tdxicos, inocu-
lacién de sueros, etc. (44). Es entonces claro que el enfermo o sus
familiares pueden oponerse abiertamente a la determinada indica-
cién terapéutica y su oposicién puede deberse a dificultades de orden
financiero, a una resuelta repugnancia de principio por prejuicios de
dudosa justificacién objetiva (45) a una relativa falta de confianza
en la eficacia (46), a una insuficiente comprensién o a una cerrada
voluntad del paciente en contradiccién con su estado (47). Natural-
mente que, en todos estos casos, desplegadas por el facultativo cuan-
tas dotes persuasivas le sea posible utilizar para reducir dicha opo-
sicién, si sigue hallando la persistencia en la negativa (48), quedard
exento de toda responsabilidad cualquiera que sea el punto de vista
desde el que se considere,

versién de nuestra civilizacién que conviene contener por una critica sin
concesién y sin descanso.

(44) Cfr. XaviErR RYckMaNs, ob. cit., pags. 385-386.

(45) Por ejemplo, su pertenencia a determinada confesién religiosa. Son
cada vez mds frecuentes los casos como el recientemente ocurrido en Cas-
tellén de la Plana, donde fallecié una enferma que, gravemente herida en
accidente de circulacién y necesitando apremiantemente una transfusién de
sangre, se opuso a recibirla alegando profesar la religién de los Testigos
de Jehovd cuyo credo prohibe este tipo de intervencién, por lo que dejaba
su vida a la voluntad de Dios.

(46) Por estimar insuficiente el porcentaje de posibilidades de un resul-
tado favorable, alegando no tanto el dolor de pagar cuanto el de pagar int-
tilmente.

(47) Ya BaLTAsAR GOMEZ DE AMEZCUA, ob. cit.,, se planteaba en el Li-
bro II, cap. VII de su magna obra el problema de si puede considerarse
licito rehusar las medicinas. Vid., asimismo, G. LASMIER, Du droit du -malade
et du blessé au refus d'un traitement on d’une intervention chirurgicale,
Bordeaux 1922.

(48) EIl desistimiento ante un tratamiento preciso se relaciona con la
moérbida resignacién ante la injusticia de que hablaba MuRoz SaBATE (Téc-
nica probatoria, Barcelona 1967, pag. 33) o con el suicidio moral y la deser-
cién en la lucha por el derecho, dejacién de naturaleza frustratoria, que decfa
R. IHERING (La lucha por el derecho, trad. esp., Buenos Aires 1960, pdgi-
na 23). :
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Claro estd que el médico en tales supuestos puede tranquilizar su
conciencia profesional y humana manifestando su conviccién de la
necesidad de determinada terapéutica a los mas préximos allegados
del paciente en biisqueda de su cooperacién para persuadir al en-
fermo recalcitrante a fin de que se someta al tratamiento prescrito.
M4s adn; es claro que cuando el enfermo no se encuentre en estado
de prestar su consentimiento por haber perdido, o casi, el uso de
sus facultades mentales, puede el médico recabar y obtener el de las
personas investidas respecto de aquél de una autoridad legal o el
de las que, por sus lazos de parentesco, cabe considerar como sus
protectores naturales. Salvo que el enfermo sea menor, la cuestién
serd a menudo delicada. Muchas veces seran las circunstancias de
hecho mds que los vinculos juridicos quienes contribuyan a desig-
nar el protector natural; esto es el investido de una suerte de tutela
de hecho sobre el paciente, técnica juridica un tanto original (49)
a la que se estima oportuno recurrir toda vez que en caso de nece-
sidad lo mismo que se provee a la salvaguardia de las personas de
los menores y de los incapacitados mediante la tutela de derecho,
al menos facticamente han de ser tutelados todos los necesitados
de proteccién. Tal tutela de hecho corresponderd ante todo y co-
muanmente al cényuge mayor de edad y no separado. Tras él a los
descendientes si son mayores de edad y, en caso contrario, a los as-
cendientes. “El silencio legal da paso en este punto a una especie
de derecho natural establecido en equidad. Las personas que de he-
cho aseguran, con evidentes muestras de afecto y de unidn, la guarda,
el sustento, la proteccion del enfermo, deberdn ser preferidas sobre
parientes o allegados juridicamente mds préximos, pero indiferentes
a juzgar por su conducta. El médico apreciard con tacto estas cir-
cunstancias...” (50).

Aun més, puede y debe el propio médico erigirse en verdadero
protector natural del enfermo y actuar sobre éste como su ciencia
y su conciencia le dicten sin necesidad del consentimiento de nadie
cuando exista verdadera urgencia de su intervencién y no pueda
recabarse asentimiento alguno de los familiares o protectores natu-
rales del paciente por no hallarse presentes o mantenerse en infun-
dada inercia (51). En definitiva, él mds que nadie debe asistencia a
las personas en peligro y ejerce un ministerio, un servicio ptiblico de
la salud; y lo que pudiera entenderse atentado al principio del con-
sentido previo del enfermo o de los suyos, resulta, en caso de ur-
gencia, abiertamente conforme al mismo interés del enfermo (52).

(49) Asi JEaN PRaDEL, La condition civile du malade, Paris 1963, pdg.
259. También nuestro citado trabajo Familia, alimentos civiles y seguridad
social, pdg. 35; ORTEGA PARDO, La tutela de hecho, Madrid 1947; y J. NOIREL,
Le Droit civil contemporain et les situations de fait, en Revue Trimestrielle
de Droit civil, 1959, pdg. 456. .

(50) Asi, R, y ]. SAVATIER, AUBY y PEQUIGNOT, Traité de Droit médical,
Paris 1956, num. 244.

(51) Vid. M. Vasstur, Urgence et Droit civil, cit., pdgs. 403 y 415.

(52) Cfr. R. NERsON, L’influence de la biologie et de la médecine mo-
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Por lo demds, huelga advertir que toda especie de tutela de hecho
<esa tan pronto el enfermo recobre su libre arbitrio, su consciencia,
su voluntad.

2.3.2. Puede darse que la oposicién del enfermo a una terapéutica
importante (por lo costosa, por lo cruenta, por lo peligrosa para su
vida...) venga motivada por un erréneo conocimiento del mismo en
-orden a su estado, que cree menos grave de lo que en realidad es.
Plantéase asi el problema de la debida ilustracién al enfermo por
parte del facultativo, problema ciertamente delicado. Ocultando al
paciente el padecimiento de un mal incurable o mortal, la ciencia
juridica probablemente no vacilarfa en calificar de error, de reserva
mental, quizd de dolo, el consiguiente vicio de la voluntad contractual
-en la relacién médico-enfermo. Si se aprecia error —concepto equivo-
-cado o juicio falso de una realidad— seria error esencial por recaer
‘sobre puntos o requisitos esenciales del negocio juridico, de modo
-que, de no haberse padecido aquél, la oposicién a la terapéutica no
se habria producido. Y el origen del error se hallard en la mentira
‘piadosa, en la reserva mental que indujo al paciente a una actitud
-obstruccionista que, de no haber mediado aquella, no habria adop-
tado (arts. 1.265 y 1.266 del Cédigo civil).

Si optando el médico por disimular un prondstico muy grave al
-enfermo, se siente moralmente obligado a luchar contra el mal que
las leyes biolégicas le permiten prever, puede pensarse que habri
de aplicar o hacer aplicar los también graves remedios o procedimien-
‘tos que resulten precisos sin recabar el consentimiento del paciente
-0 intimiddndole para obtenerlo o sin que tal consentimiento —cabal-
‘mente por haber ocultado la verdadera o temida importancia del
morbo— sea plenamente consciente en quien lo presta. He aqui como,
Negado el. caso, el enfermo podria impugnar tal precario consenti-
miento como viciado por error (arts. 1.265 y 1.266 del Cddigo ci-
vil) (53), por intimidacién (arts. 1.267 y 1.268) o, incluso, por dolo
{art. 1.269 del mismo cuerpo legal) (54).

dernes sur le Droit Civil, en Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1970, pdgs.
674-675.

(53) Asi, por ejemplo, la sentencia del Tribunal civil del Sena de 15 de
marzo de 1937 consideré nulo por error vicio de consentimiento el contra-
‘to con un cirujano que, para no asustar al paciente, le oculté la gravedad
de la operacién prevista. Realmente el error vicio no es sino un motivo
-erréneo, un error elevado a motivo del negocio juridico, por lo que puede
llamarse “‘error-motivo”. La voluntad negocial se forma sobre la base de una
‘representacién interna que no corresponde a la realidad. Cfr. SANTORO PASSA-
RELLI, Dottrine generali del Diritto civile, 9.* ed., Ndpoles 1971, pdg. 142.

(54) No falta quien ha tratado de forjar una teoria auténoma de los
vicios de la voluntad contractual en relacidn con el contrato médico y con
‘todas las convenciones recayentes sobre el cuerpo humano, por el hecho
-de que en tales casos el consentimiento del paciente debe ser libre y cons-
ciente o ilustrado, ya que se contrapone un fuerte e iniciado con un enfermo
€ ignorante que no tiene posibilidades de informacién. Asfi, A. Jack, Les
.conventions relatives a la personne phisique, en Revue critique de Législa-
tion et de Turisprudence, 1953, num. 12, pdg. 362 y DOMAGES, Le corps hu-
.main dans le commerce juridique, Paris 1956, nims. 102 a 106. Creemos que
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Y es que en realidad el enfermo grave a quien se engana respecto
de su estado es tenido por no mds que un menor de edad en estado de
opacidad mental, incapaz no ya para decidir sino ni siquiera para opi-
nar respecto de su estado. Y el médico entonces parece ser conside-
rado, a su vez, como un poderoso tutor que, imbuido de una potestad
similar a la que al paterfamilias conferia la Ley de las XII Tablas,
decide sobre la vida de aquél con fundamento en su propio ministerio
y en que el paciente, al elegirlo como médico suyo, ha depositado en
él la mis omnimoda confianza.

Mas, como bien se ha dicho, eilo conduce a violentar conjunta-
mente el derecho de las personas y el de los contratos; el derecho
subjetivo del paciente sobre su cuerpo —ese mencionado noli me tan-
gere— y el que tiene a su libertad contractual. Ni lo uno ni lo otro
deben ser vulnerados por el hecho de que el médico solo vea en la
intervencién quirdrgica o en el tratamiento peligroso, un medio de
accién contra la enfermedad y, fundado en aquel ius imperium a que
antes hemos aludido, olvide el equilibrio juridico que debe presidir
su relacién con el paciente. Y no es que con ello vayamos a afirmar
que en todo caso el facultativo se halle obligado a desvelar ante el
enfermo un prondstico grave, cuestion ésta que.mas bien toca dilu-
cidar a la deontologfa (55). En plano estrictamente juridico lo que
s{ importa es afirmar que al paciente que debe consentir 0 no en la
intervencién quirurgica o el tratamiento arriesgado que puede salvar
su vida amenazada, hay que proporcionarle la suficiente y necesaria
ilustracién para que conscientemente decida. Frente a la consabida
mentira piadosa en estos casos —como en lo tocante a la recepcién
de los ultimos Sacramentos, si es catélico— tanto mejor puede re-

en todo contrato el consentimiento debe ser libre, consciente, ilustrado y
que, por ende, no parece procedente una teoria auténoma de los vicios de
la voluntad en el contrato en estudio.

(55) Las mismas vacilaciones de los Cédigos de Deontologia son fiel
reflejo de lo delicado de la cuestién. El francés, por ejemplo, en su art. 31
aconseja al médico poner lisa y llanamente al enfermo en presencia de sus
responsabilidades, pero el art. 34 del mismo Code admite que un prondstico
grave puede ser legitimamente disimulado al enfermo, que un pronéstico
fatal sélo puede reveldrsele con la mayor circunspeccién. Vid. DEcocQ; Essat...
(cit.), nam. 521. Quizd en personas de determinado temperamento o de
escasa. cultura o de minima religiosidad, el médico debe extremar su dis-
crecién y puede usar la reticencia a fin de que el enfermo se mantenga en
las condiciones morales mds propicias al éxito de la terapéutica. Una fria
y amplia exposicién por el médico de todos los riesgos de un tratamiento,
especialmente si se dirige a personas ignorantes, podria tornarse inhumana
y peligrosa podria hacerlas desistir del remedio que, por otra parte, puede
revelarse Unico e mdlspensable

De contrario, seria ablertamente ilicito disimular al enfermo elementos
favorables (por ejemplo, los resultados negativos de unas biopsias) para
hacerle creer que su mal es mds grave de lo que en realidad es y obtener
asi su consentimiento para determinado tratamiento radioterdpico o quirir-
gico.

Finalmente, resulta de toda evidencia que el consentimiento del enfermo
debe ser tato mds conscientemente motivado, cuanto menos urgente resulte
la intervencién médica o quirdrgica. Cfr. NERsoN, L’influence..., cit., pédgi~
na 674
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sultar la asociacién del enfermo a la lucha terapéutica contra la en-
fermedad recabando su consciente asentimiento a la prictica de las
decisiones de quien tiene como meta consolarle, devolverle la salud,
salvarle la vida (56). En definitiva, y en plano psicolégico hay mil
medios de revelar la verdad al paciente sin que su moral, su espiritu,.
se resquebraje. Peor serd que, a través de un empleo abusivo de la
mentira piadosa, de la reserva mental, los enfermos vayan perdiendo
sistemdticamente la confianza en los médicos e, imaginindose de
rechazo lo peor, vivan angustiados, creyéndose de verdad estigmati-
zados con males incurables e interpretando como meramente conso-
ladoras las expresiones negativas y tranquilizantes de su médico (57).

Es preciso, pues, en general, ilustrar debidamente al paciente
—légicamente en razén directa de su cultura— sobre el alcance y
justificacién del remedio, médico o quirdrgico, a utilizar (58). En

(56) Es necesario ponerle en disposicién de adoptar en tiempo util las
medidas pertinentes para cumplir sus deberes 'de conciencia y para el cui-
dado de sus intereses materiales.

Como ha escrito R. SAVATIER (Socialisation et personne humaine —47 Se-
maine Social de France, Grencble 1960— en Chronique social de France,
Lyon 1961, pdg. 315), frente a la tendencia a disimular al enfermo la verdad
y a imponerle la voluntad del médico (férmulas iniciales de los Cdédigos.
de Deontologia médica), existe otra segin la cual el médico debe crear en.
el enfermo el deseo de curar o, si no puede curar, ayudarle a dominar la
enfermedad. Hay que tratarle como a persona que es y, en tal plano, su
colaboracién voluntaria es necesaria para el médico. Tal es la concepcién:
que respeta a la persona.

(57) *“Restringirle a alguien la verdad —ha escrito CORTS GRAU— es.
restringirle su libertad. Los grandes ataques no son los de la coaccidn, sino
los dirigidos al entendimiento. La mentira, en este aspecto, es mds grave que-
la violencia. Alguien ha dicho, certeramente, que la libertad reina alli donde-
nadie se ve forzado a mentir”. Cfr. Los humanismos y el hombre, cit., pa--
gina 195.

(58) Por infringir el médico el deber juridico que le incumbe, paralelo-
al derecho del enfermo a conocer la verdad, la Jurisprudencia ha exigido
responsabilidad al primero. He aqui dos muestras: En un caso al parecer
fortuito de fractura de pierna, un médico diagnosticé cdncer éseo, pero no
se atrevié a comunicarlo al paciente, estimé preciso amputar la pierna y lo-
hizo. S6lo el posterior examen histoldgico del miembro separado demostré.
la inexistencia del cdncer, se trataba simplemente de una fractura retardada
consecuencia de reblandecimiento éseo. La Court d’Angers no reprochd al
facultativo la falta técnica de creer equivocadamente que se trataba de un
cdncer, pues que estimé que el error de diagnéstico, cuando se explica por
las circunstancias del caso, no implica responsabilidad para el médico. Pero
consideré responsable a éste por no advertir al enfermo las razones por las:
que creyé necesaria la operacién y por ocultarle su diagnéstico, contentdn-
dose con la aquiescencia de la mujer del paciente, la cual no estaba facultada,
dada la perfecta consciencia de éste, para disponer de la integridad corporalt
del mismo (Sent. 4 de abril de 1951).

Otra muestra del derecho del enfermo a conocer la verdad: En un gram:
Hospital de Parfs los alumnos internos estudiaban la arteritis y su trata-
miento interesdndose en especial por un método a base de ciertas inyecciones.
en las arterias enfermas. Un paciente que frecuentaba el Hospital y habia
sido curado y examinado alli radioscépicamente conservando una ligera coje--
ra, recibié un dia una carta del Director del servicio médico, rogdndole que:
volviera al Hospital para un nuevo examen. Una vez en el Hospital se le
inyecté una sustancia cuyos efectos se suponian, mds no se conocian com
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Ailtimo caso y para supuestos de hiperestesia, cabe revelar la gra-
'vedad del mal que le aqueja y la perentoria necesidad del remedio a
utilizar a su cédnyuge o parientes mayores mas préximos, de los que
puede recabarse cooperacién para obtener el asenso al tratamiento.
Solo si el enfermo no se encuentra en estado de prestar consenti-
miento pueden por él hacerlo quienes de Derecho o de hecho tienen
autoridad sobre él (59). La obligacién de informar debidamente de
cuanto pueda interesar en orden al consensus requerido es obligacién
comiin, por lo demds, a todos los contratos aunque ahora la refira-
mos al de servicios médicos en la fase del consentimiento al trata-
miento (50). Y maxime en aquellos que, como éste, suponen una con-
fianza reciproca entre las partes (61). Ello va insito a la vez como
-consecuencia del principio de la buena fe, que no sélo ha de enten-
derse posterior al perfeccionamiento contractual ex articulo 1.258 del
‘Cédigo civil, sino también anterior al mismo, durante la preparacién
y las distintas fases de la relacién, lo que actualmente viene abonado
por el articulo 7,1 del mismo cuerpo legal. El mismo cardcter técnico
cientifico de tales terapéuticas, que normalmente el enfermo desco-
noce, confirma el deber de informarle de los distintos métodos, si
los hay, que pueden conducir a la curacién o al alivio de su enfer-
medad a fin de que él pueda, debidamente ilustrado, elegir y, lo que
es fundamental, expresar su consentimiento de modo claro y cons-
ciente a uno de los tratamientos propuestos (62).

cerieza, Ei resultado fue que de simple cojo que era, quedé en invdlido
completo, pues hubo que amputarle la pierna. La carta que habia recibido fue
primer medio de prueba que le permitié, con éxito, exigir responsabilidad
al investigador médico que, sin duda, desinteresadamente, cometié la falta
de no comunicarle el riesgo que corria (Sent. Tribunal de Sena 28 de ene-
ro de 1952).

(59) Ciertamente que el mejor procedimiento que permite al médico ac-
tuar en el que estime interés del enfermo haciendo caso omiso de la volun-
tad de éste, puede ser la piadosa mentira médica; juridicamente hablando,
la reserva mental o la reticencia. Cabria benévolamente pensar en la licitud
moral de la misma siempre que se emplee en exclusivo interés del enfermo
y no dé paso a la utilizacién de medios fraudulentos. Juridicamente seria
insostenible la exclusiva iniciativa del médico sin contar con la voluntad del
paciente. Y seria harto cuestionable que dicha iniciativa pudiera ampararse
con la cobertura de una aquiescencia de los familiares del enfermo en el
caso de que éste conserve licidas sus facultades mentales. Sélo si éstas fal-
tan podrd acudirse al expediente de, mdxime por posibles razones de urgencia,
montar una suerte de representacién legal, esa especie de tutela de hecho
a que ya nos hemcs referido, que permitiese suplir con la voluntad de di-
«chos familiares la inexpresable voluntad del paciente.

(60) Es aducible a tal respecto cuando seiiala M. DE JUGLART en L’obli-
gation de renseignement dans les contrats, Revue Trimestrielle de Droit Ci-
vil, 1945, pags. 1 y sigs.; en especial num. 26, pig. 14. Vid. También G. VISIN-
‘TINI, La reticenza nella formazione dei contratti, Mildan 1974.

(61) En lo que abunda G. RIPERT, La régle morale dans les obligations
«civiles, Paris 1949, num. 48.

(62) Asi, NERSON, Les droits extrapatrimoniaux, cit., nim. 191; Doma-
GES, Le corps humain..., cit, nims. 102 a 108; MAYER JACK, Les conven-
tions..., cit.,, num. 12. El consentimiento del paciente reviste un cardcter aun,
si cabe, mds trascendental cuando haya de ser sometido a anestesia general,
€n tanto en cuanto el consentimiento a tal inconsciencia procurada de pro-
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2.3.3. En tema de consentimiento al tratamiento y teniendo en
cuenta que en nuestros dfas ya no sélo y no siempre cabe considerar
la enfermedad como lo que, de suyo, parece ser, una calamidad,
sino que puede erigirse también en un recurso bajo forma de asis-
tencia gratuita, descanso retribuido, indemnizacidn, etc., cabe plan-
tearse el problema de si la oposicién al tratamiento prescrito por
parte del enfermo que claramente en tales miras se fundase, podria
salvarse imponiéndolo de modo coactivo. Dicho de otra manera, la
oposicién a la terapéutica prescrita por parte del enfermo consciente,
el rechazo de los cuidados debidos, puede obedecer a aquellos inte-
resados moéviles e incluso causar perjuicios directos a terceras per-
sonas. Piénsese, por ejemplo, en el artista que si se hubiera tratado
convenientemente se habria reintegrado antes al escenario de su
teatro con menor perjuicio para la empresa de éste; en el acreedor
de una renta o subsidio a cargo de una companfa de seguros durante
su enfermedad, que aminoraria la deuda de ésta si aceptase el debido
tratamiento; en el trabajador que en la misma coyuntura perjudica a
su empresa y a la seguridad social... ;Puede obligarse indirectamente
a tales enfermos a cuidarse del modo debido consintiendo en el tra-
tamiento que el médico considera preciso, conmindndoles o conde-
nindoles a indemnizar o rebajando su renta o subsidio si lo rehu-
san? (63).

Las tendencias estatistas, socializadoras a ultranza, estiman que
existe una obligacién general de cuidar la salud (64) que no es sélo
un bien individual y a cargo de cada individuo, sino también un bien
social. Si cada uno tenemos una funcién social que cumplir, puede
imponérsenos un tratamiento determinado en aras de la misma. Ana-
den que el propio enfermo es un mal juez de sus propios intereses,
por lo que retrocedera ante un tratamiento necesario pero que resulte
demasiado doloroso o 'en ‘exceso oneroso. Y, en fin, que un estado
de enfermedad constituye a veces un eventual foco de infeccién para
las demds personas, por lo que de interés publico es evitarlo.

La doctrina liberal ve en el individuo el duefio absoluto de su
salud, la que mds que obligacién integra objeto de un derecho sub-

pésito, implica una aquiescencia a no ser aparenteinente sino una mera cosa,
durante un periodo de tiempo mds o menos largo, en manos del médico
(SAVATIER, Traité..., cit., num.. 248, pdg. 225). Y, asimismo, huelga advertirlo,
cuando se trate de trasplantarle érganos o tejidos, en sus distintas variantes
de autoplastia, homoplastia, tereroplastia o aloplastia, ya que puede producir
importantes consecuencias juridicas. Vid. sobre ello R, WANKE, Trasplanta-
cién de drganos y tejidos, en revista “Universitas”, junio 1963, pdgs. 153 y
sigs.: F. MANTOVANI, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto ita-
liano e straniero, Padova 1974; A. M. LO6Pez L6PEZ, Problemas juridicos de
los transplantes de tejidos y organos humanos, en ANUARIO DE DERECHO CI-
viL, 1969, pdgs. 145 y sigs.; G. GARcia CANTERO, Incidencia de la Medicina
y Biologia moderna en el Derecho civil espafiol, en Estudios en homenaje
al prof. L6PEz Rop6, Madrid 1972; pdgs. 305 y sigs., especialmente pdgs.
309-311, etc.

(63) Cfr. ]. PRADEL, ob. cit.,, pags. 123-125.

(64) Una suerte de envés del llamado ‘“derecho a la salud”. Cfr. J. M.
Ausy, L’obligation a la santé, cit., pdg. 7. ~
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jetivo (65), porque el hombre es un fin en si mismo y no un simple
medio. Su libertad no implica riesgo alguno para el Estado, salvo
tratindose de enfermedades transmisibles, ya que la indiferencia y
la negligencia de los pacientes apenas se dan, maxime en nuestros
dias de tan extrema sensibilidad en orden a la enfermedad.

La segunda de estas tesis ha sido siempre la preferida de los ci-
vilistas, ya en aras del principio de intangibilidad del cuerpo huma-
no —el noli me tangere fundamental, con raices en el Derecho Na-
tural—, ya por un sentido de derecho de propiedad sobre el cuerpo
humano (66), ya por la idea de la autonomia o inviolabilidad por la
que sélo de la propia libertad depende el propio cuerpo. Pero no
seria justo encastillarse siempre en una posicién de matiz en extremo
individualista. La sociedad, reconozcdmoslo, se halla legitimada para
imponer ciertas restricciones al principio de sacralidad, de inviolabi-
lidad del cuerpo humano, a fin de salvaguardar imperiosos intereses
generales; tales, proteger a los ciudadanos contra las epidemias, per-
mitir a los investigadores la practica de ciertas autopsias, a los Cen-
tros de transfusién sanguinea abastecerse de plasma, aislar a los
contagiosos, internar a los alienados peligrosos, tratar a alcohélicos
y drogadictos... Todo esto, sin embargo, ha de considerarse excep-
cional ante la regla general de la necesidad del consentimiento del
enfermo a un determinado tratamiento.

El problema de la pretendida posibilidad de imponer una tera-
péutica, adquiere perfiles mas acusados en la esfera laboral; mds con-
cretamente, en el marco de la seguridad social. Si el trabajador enfer-
mo o victima de un accidente de trabajo rehusa 'ser sometido al
oportuno tratamiento para acelerar su curacién y consiguiente vuelta
a la actividad laboral, ante el sefiuelo de una méas dilatada holganza,
una mayor indemnizacién, etc., ;cabrd imponerle a fortiori ese tra-
tamiento determinado? Se ha dicho que ‘“si una medicina liberal
confiere al paciente libertad para aceptar o no la terapia propuesta,
una medicina socializada, en cambio, no puede admitir la misma
respuesta, quizd por la funcionalizacién de la salud como derecho y
deber, quizd mejor porque el funcionamiento econémico del servicio
asi lo exige” (67). Segiin nuestro Derecho positivo (68), el beneficia-
rio- de la seguridad social deberd observar las prescripciones de los
facultativos que le asisten y cuando, sin causa razonable, rechaze
o abandone el tratamiento que le fuere indicado, podrd ser sancio-
nado con la suspensién del derecho al subsidio que pudiera corres-
ponderle o, en su dia, con la pérdida o suspensién de las prestaciones

(65) Cfr. LeGa, Il diritto alla salute..., cit.

(66) Cfr. ]. L. EpDE, Les droits contractuels relatifs au corps humain,
Paris 1954, pdg. 2; BORRELL MACIA, La persona humana..., ob. cit., pags. 20
y sigs.

(67) Cfr. ALMANSA PASTOR, El reintegro «por utilizacion de servicios
sanitarios ajenos a la Seguridad Social, a la luz de los principios de la Me-
dicina, en Estudios juridicos en homenaje al prof. SaANnta CRrRuz TEIJEIRO,
Valencia 1974, 1, pdg. 49.

(68) Art. 102 de la Ley espaiiola de la Seguridad Social.
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por invalidez. Reglamentariamente se determinara el procedimiento
para calificar de razonable la negativa del beneficiario a seguir un
tratamiento, en particular si éste fuese de tipo quirirgico o espe-
cialmente penoso; bien entendido que la hospitalizacién por motivos
quirdrgicos serd obligatoria para el beneficiario (69).

De dicha normativa se infiere que, mediando “causa razonable”,
cabe la oposicién del paciente a un determinado tratamiento, lo que en
definitiva constituye tributo rendido a aquella antedicha concepcién
civilista. La cuestién, sobre la que en otros paises existen divérgen-
cias jurisprudenciales, discusiones doctrinales, fluctuaciones legislati-
vas (70) y que hasta cabrfa relacionar con el tema de la medicina
militar, se sale del marco del contrato privado de servicios médicos
en el dmbito de la llamada medicina liberal, al que dedicamos el
presente estudio, razén por la cual no abundamos aqui en su pro-
blemadtica.

234. En el drea de nuestro contrato lo que no cabe en modo
alguno es que el facultativo emprenda de motu proprio una aventura
terapéutica grave y, por ende, casi siempre de incierto resultado so-
bre el cuerpo del paciente sin su previa aquiescencia, salvo que muy

(69) Art. 104,4 de la Ley espafiola de la Seguridad Social.

(70) En Francia ha manifestado CARBONNIER que si el obrero acciden-
tado rechaza un tratamiento que solo ligeramente, benignamente, incide so-
bre su cuerpo, comete una falta que limita la imputabilidad de los perjuicios
experimentados a causa del accidente; y ello en base a la obligacién, que
dice pesar sobre la victima, de hacerse curar. En cambio EDDE (ob. cit., pi-
gina 22) seiiala que la victima de aquel accidente corporal cuya incapacidad,
dolor o afeamiento es susceptible de ser reducido por un tratamiento mé-
dico o una intervencién quirirgica, no puede evidentemente ser obligada
a sufrir ni uno ni otra. Ahora bien, afiade éste iltimo, como contrapartida
de su negativa al empleo de los medios idéneos y benéficos para la cura-
¢ién, la wictima puede sufrir una reduccién de su pensién.

La jurisprudencia ha decidido que tal accidentado no puede rehusar le-
gitimamente el someterse a un tratamiento médico o intervencién quirtr-
gica si unas mfnimas condiciones de, por ejemplo, inocuidad, son aseguradas.
As{ aduce DEcocQ, ob. cit., pigs. 196 y 199,

La legislacién del mismo pafs ha consagrado parecidas soluciones en el
art. 36 de la Ordenanza de 19 de octubre de 1945; art. 130 del Decreto
de 31 de diciembre de 1946, etc. El art. 153 del anteproyecto de nuevo Cé-
digo civil francés (Libro I, Titulo I, cap. I, “De los derechos de la persona-
lidad”) sefiala: “Una persona puede siempre oponerse a someterse a examen
o tratamiento médico o quiriirgico a menos que se le obligue a ello a virtud
de disposicién de la ley o de reglamento administrativo publico. Sin em-
bargo, si el examen o tratamiento a que se le pide someterse no implica
ningin riesgo anormal, pierde, en caso de rechazarlo, el derecho a preva-
lerse de la enfermedad que el tratamiento habria podido impedir, suprimir
o atenuar”. Tritase, pues, de una especie de caducidad del derecho a la
reparacién, como dice la exposicién de motivos (Cfr. Avant projet de Code
Civil. Premiére partie. Sirey, Paris 1955, pdg. 76).

A veces han sido consideradas razones suficientes para la oposicion a
un tratamiento, los riesgos o el dolor; y se han citado como ejemplos la
ablacién de una hernia, la desarticulacién de un dedo, una operacién en la
rodilla, una nefroscopia, etc. (DECoCQ, ob. cit.,, pig. 229). Y, segin RYCK-
MANS, X. (ob. cit.,, pig 393), el trabajador puede rehusar un tratamiento
peligroso que no tenga otro fin que reducir su incapacidad laboral.
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crasas razones de urgencia le impelan a ello (71). De no mediar tales
razones, facilmente podria deslizarse hacia el plano de duefio y se-
fior de dicho cuerpo y, con la mejor buena fe, con el mejor deseo
de obtener un éxito profesional, podria ceder, por ejemplo, a la ten-
tacién de experimentar nuevos y aun no bien comprobados formacos
o de aplicar férmulas originales respondiendo a personales concep-
ciones suyas, en el organismo del paciente que asi quedaria relegado
a la categoria de hombre-cobaya (72). Y esto que acabamos de decir
no queda en el plano de las meras posibilidades; ha motivado de-
cisiones judiciales (73), aparece recogido, por extrafio que parezca,
en algin llamado Cédigo de deontologfa médica, como antes hemos
dicho y ha pasado a la realidad (74).

(71) Ya hemos indicado que en casos realmente urgentes puede el mé-
dico, incluso sin autorizacién, aplicar un tratamiento peligroso o practicar
una intervencién; mdxime en ausencia de los allegados —protectores na-
turales— del enfermo. Y ello no solo porque neccessitas ius constituit si
que también porque cabe presumir que si el paciente se hubiera hallado en
estado de manifestar su voluntad, habria autorizado al médico a hacer cuanto
necesario fuese para salvar su vida. Tal ocurrird también en la prictica qui-
rurgica cuando en el curso de una operacién el cirujano constata que la
causa del mal no es la que sospechaba, sino otra que provocard la muerte del
paciente si, sobre la marcha, no adopta las oportunas medidas, aunque éstas
supongan hacer mds cruenta, mids mutilante, mds peligrosa la intervencién
para la que el paciente otorgé su consentimiento. El interés del enfermo
aconseja, impone, no aplazar la solucién para una segunda y nuevamente
autorizada intervencién, cuando el mal haya hecho progresos, el enfermo
se halle méds débil y los riesgos sean mayores.

(72) 1. R. DEBRAY (ob. cit., pdg. 78) alude, por ejemplo, al conocido pe-
ligro del “encarnizamiento terapéutico” de algunos pricticos que, ante en-
fermos desahuciados que no pueden sobrevivir, prolongan sin discernimiento
su vida cuando han llegado al estado terminal de una afeccién incurable.

(73) Asi han sido declarado nulos los contratos médicos que para el
logro de fines tan elevados como el progreso de la ciencia médica preveian
determinadas experiencias quirdrgicas de viviseccién sobre el cuerpo huma-
no (Sent. Trib. de Lyon, 27 de junio 1913). Pueden verse sobre el tema J. Aupi,
Droit et biologie, Bordeaux 1952; GIELI, Presupposti e limiti alla sperimen-
tazione medica nell’'uomo, en Studi sassaresi 1958, pdgs. 5 y sigs.; ABSE,
I dilemmi della medicina, Mildn 1961 (especialmente sobre el suministro
experimental de nuevos fdrmacos); BERGEN, Consent in Clinical Investigation,
en The Journal of The American Medical Association, febrero de 1968,
nim. 7, pdg. 281; SANTORO-PASSARELLI, Gli esperimenti e i trapianti sull’uo-
mo dinanzi alla legge, en Studi in onore di E. Volterra, Mildn 1971, I, pég.
731 y la bibliografia que hemos citado en la nota 62.

(74) Ello para nadie es un secreto. No hace mucho tiempo algunos j6-
venes médicos ingleses, quizd inspirados en las lamentables pricticas de sus
colegas nazis en Buchewald, alarmaron a sus compafieros anciancs mediante
experiencias sobre sus enfermos al objeto de enriquecer los conocimientos
cientificos. La denuncia a que dieron lugar ha visto la luz publica gracias
al médico americano Dr. MAURICE PAPPWORTH, en el periédico “Twentieth
Century” y en la revista italiana “Tempo”, afio XXIV, nim. 47, 1962, pdg.
57. Asi se acusa que a diecisiete nifios hospitalizados a causa de fiebre reu-
madtica, diez de los cuales tenian complicaciones cardiacas, se les introdu-
jeron catéteres en el corazén obligindoles asi a pedalear en bicicletas. A
cuarenta y cinco diabéticos no se les suministré, deliberadamente, insu-
lina hasta que entraron en coma; enire ellos figuraban un nifioc y un adulto
que sufrian abceso pulmonar. Durante la fase peligrosa del experimento
se les introdujo por un vaso del brazo un catéter que atravesaba el corazén
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Las cosas han llegado en este tema a tal extremo, especialmente
fuera de nuestras fronteras, que en el proyecto oficial de pacto in--
ternacional para la tutela de los derechos humanos presentado por-

y terminaba en la vena principal del higado, al tiempo que se les ponian-
varias inyecciones. A diversos pacientes jévenes hospitalizados por hernia
fue suministrada una droga mientras diariamente durante cinco dias se les.
trepanaban los huesos del pecho para extraerles muestras de médula. A los.
moribundos por tumor cerebral se les extraia liquido céfalo raquideo tras
haberles adormecido con drogas... El Dr. PAPPWORTH escribe que es menester-
desarraigar ese horror del antihumanismo que estd posibilitando en la medi-
cina algin que otro triunfo de la técnica sobre la razén y la humanidad..
Nosotros, dice, que creemos en la santidad de la vida humana y en que
las justas exigencias del individuo tienen prelacién sobre las de la sociedad’
en que vive, debemos combatir por defender los derechos de todos los.
pacientes contra los caprichos y las ambiciones de algunos médicos. También
los médicos ~—y la viviseccién humana lo demuestra— pueden tornarse sa-
dicos.

Todo ello corrobora que pervive en nuestros dias en algin sector de la.
ciencia la concepcién del hombre como cosa biolégica de la que, incluso-
displicentemente, puede disponerse. J. ROSTAND, ante los progresos de la-
moderna biologfa, piensa que puede llegarse a “la biologisation de I’homme”
(Cfr. La biologie ferat-t-elle la l0i?, en Revue de Paris, 1958, pdg. 26). Los
avances de la biologia se han reflejado en la procreacién que hasta bien re-
cientemente aparecia como la misteriosa consecuencia de las relaciones intimas.
entre hombre y mujer. Hoy se controlan las fuerzas genéticas, las células-
reproductoras, como ha puesto de relieve, por ejemplo, F. J. AYALA en El°
futuro bioldgico de la humanidad, en “Arbor”, noviembre de 1972. En oca-
siones puede parecer irresistible para el experimentador la tentacién de
abusar del poder, olvidando que, si desde algiin punto de vista el bien de
la humanidad parece exigir alguna experimentacién biomédica, es indispen-
sable de todo punto respetar los derechos de los individuos para ella ele-
gidos. (Asf, la Declaracién del Council for International Organizations of
Medical Scienze —C.1.0. M. S.—, organismo fundado tras la segunda guerra
mundial por la UNESCO y la OMS).

Por principio, la experiencia en el hombre sélo puede admitirse cuando
realmente no haya otro medio de procurarle la salud, ya que toda accién
sobre el enfermo debe tender, ante todo, a beneficiarle, sin que regla tan
fundamental pueda. ser violada ni siquiera en aras de la ciencia o de la
humanidad (MAURO BaRNI y GIORGIO SEGRE, La sperimentazione dei farmaci
nell'uomo, en Politica del Diritto, I, 2, oct. 1970, pdgs. 287-288). La Decla-
racién de Helsinki (1964) elaborada en el curso de la XVII Asamblea de la
Asociacién médica mundial, bajo el epigrafe “Sugerencias sobre la experi-
mentacién en el hombre”, insiste en lo que ya habfa preconizado la Decla-
racién de Ginebra de la misma Asociacién en 1948 —con inspiracién en el
conocido Juramento de Hipbcrates y con la consecuencia de su inclusién,
tal cual, en el Cédigo Internacional de Etica médica de 1949—: “La salud
del paciente debe ser la primera consideracién del médico”. Si a este primer
e insoslayable requisito se une el de la importancia que para el bien de la
humanidad puedan tener los resultados légicamente previsibles, se justificard
atin mds el riesgo, el dolor o incluso las simples molestias inherentes a la
experiencia. Pero todavia deberd concurrir el cumplimiento de un dltimo
requisito, éste de cardcter mds juridico: El del consentimiento del enfermo.

Ha de mediar un consentimiento del enfermo que sea previo, consciente,
ilustrado, libremente decidido y claramente expresado. Solo en los casos
de excepcién a que ya hemos aludido, puede y debe ser concedido por los
mds préximos familares. (Asi, en Actas de la VIII Mesa Redonda del CIOMS,
celebrada en noviembre de 1973 sobre “Proteccién de los derechos humanos
ante el progreso cientifico y técnico de la biologia y la medicina”, actas que,
publicadas en 1974, fueron distribuidas por la O. M. S. con sede en Ginebra). .
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la Comisién permanente a la Asamblea de la ONU, se creyé nece-
sario disponer en un articulo explicito que habia de erigirse en
norma internacional (el 4.° de la parte 2.*) lo que sigue: “Nadie
sera sometido a tortura o a penas o tratamientos crueles, inhumanos
.0 degradantes. En particular se prohibe someter a una persona contra
su voluntad a una experiencia médica o cientifica que implique para
ella un riesgo, cuando tal experiencia no se haya hecho necesaria
por su estado de salud fisica o mental.” Obsérvese como este texto,
«con singular y profunda vecindad, trata de las curas y experiencias
médicas, incluso contra la voluntad del enfermo, a propésito de la
‘tortura (75) y obsérvese también que de una simple interpretacion
a contrario sensu, del propio texto se infiere que, en caso de esti-
marse necesario para la salud del individuo, podria sometérsele a
esa experiencia médico-cientifica que implicaria riesgo para él, incluso
contra su propia voluntad. Ficilmente se echaba de ver lo absurdo,

El consentimiento del individuo sujeto pasivo de la experimentacién cientifica-
médica se exigié por vez primera en las normas de proteccién establecidas en
Niiremberg en 1947; y la antes citada Declaracién de Helsinki sefiala que la
investigacién clinica unida a la actividad médico profesional (terapéutica) es
licita si ofrece la esperanza de ser util al paciente, si éste ha prestado en la
medida de lo posible su propio consentimiento y si, en definitiva, el objetivo
«de la adquisicién de nuevos conocimientos médicos se concilia con el valor
terapéutico de la misma investigacién. Claro estd que tal exigencia de cualifi-
«cado consentimiento del enfermo, produce al cientifico la doble contrariedad
de limitar notoriamente el nimero de sujetos que se presten a la experiencia y
aun de aminorar en alguna medida la fiabilidad de cierto tipo de ensayos vy,
«con ello, la brillantez del trabajo profesional. Lo que permite sospechar que
-l requisito del previo consentimiento sea eludido con quizd excesiva fre-
«cuencia. (Asi, ENRIQUE COSTAS, “Ensayo en seres humanos”, en “Critica”,
nim. 633, marzo de 1976, pdg. 21).

En Espafia no se hallan reguladas las experiencias en seres humanos y
la Reforma sanitaria en curso, si bien prevé la reglamentacién de ensayos
«clinicos de productos farmacolégicos, siempre, como no podia ser menos,
procura salvaguardar los intereses de los enfermos. (Informe al Gobierno de
la Comisién Interministerial para la Reforma Sanitaria, Punto 36). Por el
momento, ademds de las prohibiciones sefialadas por las normas deonto-
l6gicas de rigurosa observancia, el Reglamento de la Organizacién médica
«colegial (Orden de 1 de abril de 1967), dispone en su articulo 67 que todo
«colegiado se abstendrd de ofrecer la eficacia garantizada de procedimientos
<urativos o de medios personales que no hubiesen recibido la consagracién
de Entidades cientificas o profesionales médicas de reconocido prestigio; asi
«como de emplear para el tratamiento de sus enfermos medios propios de
curanderismo o charlatanismo y simular o fingir la aplicacién de elementos
diagnésticos y terapéuticos. La orden de 12 de noviembre de 1973 establece
la “farmacovigilancia” para controlar y vigilar las reacciones adversas resul-
tantes de la aplicacién de los medicamentos o especialidades farmacéuticas.

En toda esta materia resulta evidente e irreversible el movimiento de
.defensa de la dignidad y libertad del ser humano, de la indisponibilidad del
hombra por otros hombres, de impedir su cosificacién por la ciencia. “El
‘mayor progreso que puede alcanzar el médico no es tanto vencer una enfer-
medad mds, cuanto aprender a tratar a sus semejantes con respeto y dignidad”
(Jay Katz, profesor de Derecho y Psiquiatria en la Universidad de Yale. Cit.
por CosTas, loc., cit.,, pdg 21).

{75) GiusepPe CAPOGRASSI, L’ambiguitd del Diritto contemporaneo, en
€l vol. “La crisi del Diritto”, Padova, 1953, pig. 29.
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lo monstruoso del enunciado de aquel proyecto de declaracién que
asi sacrificaba la libre determinacién de la persona humana permi-
tiendo experimentar (75 bis) sobre ella contra su voluntad simplemen-
te porque alguien, que nunca serfa infalible, opinase que era necesa-
rio por su estado de salud fisica o mental (76).

Y la alusién a la salud mental nos recuerda los modernos y po-
tentes medios con que la Medicina —y la Policfa y la crueldad—
cuenta para la exploracién farmacodindmica de la psique, como el
tan conocido narcoandlisis (77), el tétrico brainwashing o lavado de
cerebro, o aquellos otros quirdrgicos de la lobotomia cerebral. Mo-
dernas y poderosas técnicas que si ciertamente dan la razén a quienes
denominan a la Medicina el cuarto poder (78), hacer pensar al propio
tiempo en que, en manos irresponsables, pueden constituir quiza el
mds grave y terrible peligro para el hombre aun peor que la muerte
—que también la ciencia a impulso de la previsién bélica, de la conta-
minacidn, de la velocidad, etc., parece proponerse desencadenar—
porque destruye su personalidad reemplazindola monstruosamente
con la apariencia exterior que tenfa, pero con un contenido sustan-
cialmente distinto, porque constituye la mis grave de las mutilacio-
nes ya que transforma las condiciones que influyen sobre el equili-

(75 bis) Pone de relieve LAIN ENTRALGO en reciente trabajo (Los origenes
de la experimentacion bioldgica, Valladclid 1976, pdg. 24) el origen etimolo-
gico del término ‘‘experimento” en la raiz indoeuropea per que en griego
motivé “peira, prueba, ensayo ¢ experimento, peirad, intentar algo, aventu-
rarse y peiratés, pirata; y en latin periri, y luego experiri, ensayar, probar
o experimentar, pericuium, prueba, v mas tarde peligro, y experientia, expe-
rimentum y pirata; y en castellano, consecuentemente, experiencia, experi-
mento, perito, peligro y pirata. Péngase a este respecto, junto al nuestro,
todos los idiomas cultos. ;| No es cosa divertida que etimolégicamente tengan
que ver entre si el experimentador y el pirata?”. Ante hechos como los que
aludimos en el texto, no es precisamente diversién lo que nos sugiere la eru-
dita observacién del ilustre profesor, sino triste confirmacién de aquella
relacién etimolégica entre experimento peligroso y pirateria.

(76) Quizd por ello se hizo desaparecer el segundo inciso del tal prin-
cipio del definitivo articulo 5.° de la Declaracién Universal de Derechos
Humanos aprobada y proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 10 de diciembre de 1948: “Art. 5.° Nadie serd sometido a tor-
turas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes”. Lo que, a
nuestro objeto, ha de complementarse con el art. 3.°: “Todo individuo tiene
derecho a la libertad y a la seguridad de su persona.”

Y quizd también por lo mismo, el posterior Pacto internacional de De-
rechos civiles y politicos firmado en Nueva York el 16 de diciembre de 1966,
pule aquel Proyecto establecido en su art. 7: “Nadie serd sometido a tor-
tura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes. En particular,
nadie serd sometido sin su libre consentimiento a experimentos médicos o
cientificos.”

(77) Desacreditado el Pentotal como medio de narcoandlisis para pro-
vocar una confesién (Vid. Louis BERTAGNE, Le mythe du sérum de verité,
en Cahiers Laennec, 1949), ese y cualquier otro medio de atentado a la per-
sonalidad psiquica del sujeto debe ser proscrito. PERLINGIERI, La Tutela giu-
ridica della “integrita psichica” (a proposito della psicoterapia), en Riv. Trim.
di Dir e Proc. Civile, 1972, pédgs. 763 y sigs.

(78) Médecine, quatriéme pouvoir fue el titulo del cuaderno “Esprit” de
marzo de 1959.

3
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brio espiritual de la personalidad. Gravisimo problema que desborda
los esquemas y los conceptos hasta ahora en uso en la ciencia en
general y en la ciencia juridica en concreto (79).

Si, en el articulo 3.° de la Delegacién universal de los Derechos
del hombre producida por las Naciones Unidas se lee que todo in-
dividuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
su persona; y el parrafo 1.° de su predmbulo sefiala que el recono-
cimiento de la dignidad inherente a todos los miembros de la familia
humana y de sus derechos iguales e inalienables, constituye el fun-
damento de la libertad, de la justicia y de la paz dentro del mundo.
Pero lo que hace falta es que tal se cumpla en todos los dmbitos;
y éste que consideramos es uno de los mis propicios a que no sea
asi.

En definitiva, y salvo casos de indole atin mds crasamente abe-
rrante, de perversidad sin posible paliativo, como los aludidos, e
hacer caso omiso de la voluntad anuente de la persona para apli-
carla alglin tratamiento determinado implicativo de algin ries-
go (79 bis) no es sino resultado en muchos casos de la tan lamen-
table corriente de opinién que en algunos pafses hace del sujeto
de derechos, de la persona, una mera funcién social. La salud fisica,
que de siempre ha sido cuestién que afectaba al individuo de modo
casi exclusivo, se quiere trocar en un interés mas que del dicho in-
dividuo, de la sociedad en la que vive y, se piensa, para la que vive.
El individuo, la persona, no es ya entonces sino un elemento mds
en orden al proceso productivo general de la sociedad y el buen
estado —la salud— de ese elemento toca, ante todo, al interés pu-
blico. Ello por fortuna, repetimos, no ocurre tanto entre nosotros
(¢todavia?) —no obstante, la multiplicacién de vacunaciones obliga-
torias, de asistencias sanitarias forzadas (80)— cuanto en aquellos

(79) Cfr. CALLIERI, Neuropsichiatria e libertd morale, en “Studium”,
XLVIII, 1952, pdgs. 182 y sigs., que a su vez, cita el libro de DEeLAY, Méthode
biologique en clinique psychiatrigue, Paris 1950 en el que se estudia el
empleo de agentes farmacodindmicos “liberant les puissances obscures et
chargées de potentiel affectif du subcoscient”. Vid. también REVIGLIO DELLA
VENEZIA, Psicochirurgia e trasformazione della personalitd, en Giustizia pe-
nale, 1952, I, pdgs. 235 y sigs. Y sobre la influencia de los bidlogos en el
futuro del hombre a través de sus manipulaciones en la personalidad, tanto
fisica como psiquica del mismo, P. LUTH, Schopfungstag und Mensch der
Zukunft, Diiseldorf - Kéln 1965.

Y ipara qué hablar de las esterilizaciones en masa y, en general, del
crimen internacional de genocidio!

(79 bis) Conducta que quizd cupiera entocar con la 6ptica de los llama-
dos delitos de peligro, que con tanta predileccién investigan en nuestro tiem-
po cientificamente los penalistas. Vid. PAVON VASCONCELOS .Y VARGAS L6PEZ,
Los delitos de peligro para la vida y la integridad corporal, México 1966 v,
en Espafia, modernamente, ESCRIVA GREGORI, La puesta en peligro de bienes
juridicos en Derecho Penal, Barcelona 1976.

(80) Realmente son excepciones al principio de respeto general de 1la
soberanfa de la persona sobre su propio cuerpo los exdmenes médicos impues-
tos por la autoridad piblica, por ejemplo, a escolares, reclutas, soldados,
aspirantes a suboficiales u oficiales, a trabajadores por los médicos de em-
presa; las vacunaciones obligatorias contra enfermedades infecciosas (vid.
CH. VaILLE y H. GIRAUD, Les vaccinations en droit et en jurisprudence, en



En la convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 305

otros paises en que ‘el médico ha dejado por entero de ser el fidu-
ciario del enfermo, su cliente, para convertirse en fiduciario de la
Nacién toda la cual repara en —y a veces contra— el enfermo” (81).

Asi; alguien ha reconducido la relacién que en tales paises se
establece entre médico y enfermo al médulo, harto conocido en la
medicina militar, del contacto entre oficial médico y soldado en-
fermo, en que el nexo de subordinacién castrense coadyuva a implicar
con harta frecuencia la tentacién hacia la libre disposicién por el
primero del organismo fisico del segundo (82). Nada tiene de par-
ticular que por esta via se haya negado el caricter de contrato a
la relacién médico-paciente y se haya pretendido, como en otro
lugar dijimos (83), que la fuente de las obligaciones del facultativo
ante su enfermo radique en la ley. Si el médico no se considera al
servicio del enfermo sino principalmente al de la sociedad (84), si
viene obligado a practicar su arte por el poder pubhco, léglcamente
huelga toda relacién juridica entre él y el enfermo, quien no pasar
de la categora de objeto al que hay que cuidar en interés de la
sociedad que, como medio para obtener sus fines, lo considera. Es
evidente la gravedad del asunto en el que se halla en juego no sélo
la libertad personal, sino algo mds hondo y aun mds sagrado, el
supuesto bdsico mismo sobre el que se erige la libertad con todas

Cahiers Laennec, 1959, pdg. 41); el posible aislamiento de quienes padecen
éstas o determinadas enfermedades mentales... Segin el art. 154 del ante-
proyecto de nuevo Cédigo Civil francés, en el capftulo relativo a los dere-
chos de la personalidad (ed. 1955, pdg. 236), se dispone “A nadie se le
obliga a someterse a observacién médica, pero si una persona rehusa con-
sentirla cuando por peticién de la otra parte en un proceso sea ordenada
por el Juez, de modo que implique sdlo aplicacién de métodos corrientes y
sin peligro serio para el cuerpo humano, el Juez puede considerar como
probados los hechos que la observacién tenia por fin constatar”. Lo que
indudablemente adquiere relevancia en procesos sobre filiacién, prueba de
alcoholemia en sangre con motivo de accidente o delito, toxicomania, enfer-
medades venéreas, etc.

(81) Asi, LATTES, citado por G. LAMI, L’oumo, questo insetto assistito,
en revista Studium, XLVII, 1951, pdg. 102 y sigs.

(82) No hemos querido hacer sino ligera alusién antes de ahora a este
supuesto de la medicina militar porque, evidentemente, se halla fuera del
contrato de servicios médicos que venimos considerando. Pero es claro que
si nos hemos planteado el problema de la imposicién de un tratamiento no
consentido al enfermo cuya no curacién o el retraso de cuya curacién perju-
diquen a tercero, andloga cuestién aparece en punto al militar enfermo o
herido en cuanto pueda ser obligado a ponerse en cura por la autoridad
militar a fin de hallarse nuevamente en condiciones de seguir sobre las armas
o volver a ocupar puesto activo. La misma obligacién general del soldado,
el sagrado servicio a la Patria, parece implicar tal secuela. Pero nunca,
creemos, la de experimentar sobre él nuevas terapias, quizd arriesgadas, sin
su ilustrado consentimiento.

(83) GITRAMA GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
cit., pdgs. 342-344.

(84) Quizd haya sido Alemania el pais en que, bajo el nacional-socialis-
mo, mds se ha destacado y hasta exacerbado esa especie de mesianismo mé-
dico. Segiin WARNEYER, Arztliche Eingriffe gegen den Willen des Kranken,
en Der Chirurg, 1937, pdg. 280, un Tribunal del Reich decreté que el médico
puede proceder a inyectar al enfermo cierta solucién aun contra la voluntad
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sus consecuencias, la misma vida y la personalidad humana... (85).

Y el problema puede plantearse en los dmbitos culturales que
nos son mads afines al socaire primeramente de un movimiento como
el de la Seguridad social, el de los seguros sociales obligatorios que,
por otra parte, es patente que constituyen un auténtico progreso (86).
Es éste indudablemente, junto con el de la reglamentacién adminis-
trativa profesional, el mis amplio camino por el que la Medicina
se relaciona con el Derecho Piblico. En cuanto que el ejercicio de
la Medicina atafie a intereses esenciales de la persona huamana, co-
bra, de suyo, los caracteres de un ministerio y adquiere los perfiles
de delegacién de un servicio piiblico. Y ello viene potenciado en
punto al médico integrado en un servicio piblico institucionalizado
tan caracteristico como el de la Seguridad Social. Mas aiin, tanto si
se repara en la moderna tendencia iuspublicista de hacer de ios par-
ticulares agentes auxiliares de los servicios piiblicos, cuanto si pro-
siguen abriéndose camino las tendencias hacia una plena socializacién
de la medicina (87), nada tiene de extrafio que los médicos vengan
a quedar integrados en el mecanismo administrativo de la Sanidad
nacional, incluso dotado del Departamento del rango ministerial
que se propugna. En todo caso, a eludir el planteamiento o a resol-
ver el grave problema antes delineado se contribuird buscando la
armonfa entre las exigencias de la asistencia sanitaria y la salva-
guardia de la autonomfa de la personalidad del paciente (88). Quede
claro que el verdadero y directo beneficiario de la asistencia es el
individuo, la persona, y que sélo indirectamente y por via de reflejo
lo es la comunidad; que el bien comiin no es sino resultante de los
bienes individuales y que no se hizo el hombre para la sociedad, sino
a la inversa, ésta para que aquél desarrolle plenamente sus posibi-
lidades.

del mismo, porque el interés del Estado a la salud del pueblo es superior
al que el enfermo puede tener sobre su propio cuerpo.

(85) Por aquel malhadado camino, olvidando que hay un derecho abso-
lutc, fundamental para el hombre, base y condicién de todos los demds: El
derecho a ser reconocido siempre como persona humana (LEGAZ LACAMBRA,
Humanismo, Estado y Derecho, cit., pdg. 139), podria llegarse a la expropia-
cién forzosa de sangre o de 6rganos de un sujeto sano en aras del interés
publico o social que hiciese parecer justificado su tranfusién o trasplante a
personaje importante de ello necesitado. GANGI, Personne fisiche e personne
giuridiche, cit., pig. 177, niega rotundamente la expropiabilidad de cualquier
parte del cuerpo humano, aun en casos extremos, como podria ser una trans-
fusién de sangre obligada o justificada por gravisimo estado de necesidad.

(86) Como justificdbamos en nuestro trabajo Familia, alimentos civiles
y seguridad social, Valencia, 1965, pigs. 15 y sigs.

(87) Cfir. HaTZFELD, H., La crisis de la Medicina liberal, Ariel, Madrid,
1965; Luna DELGADO, ]., Informe: La Medicina privada, en rev. Triunfo, nov.
1972, nim. 530, pigs. 30 y sigs.; CABALLERO, OSCAR, Autopsia. Chequeo a la
Medicina espariola, Barcelona 1975; asi como los trabajos que dejdbamos
citados en la nota 9 del presente.

(88) Apreciacién fundamental esta iiltima. DECocQ, ANDRE, coloca como
ideas capitales de su ya citada obra, Essai d’une théorie générale des droits
sur la personne, Paris 1960: 1) El respeto del caricter sagrado de la vida
humana. 2) El respeto de la autonomia de la persona humana. 3) La indis-
pensable solidaridad social.
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3. Observemos ahora otro de los requisitos esenciales de todo
contrato, el objeto cierto que sea materia del mismo (art. 1.261 del
Cédigo civil). Como es bien sabido, sélo mediante una elipsis puede
atribuirse objeto a un contrato. Objeto de un contrato serd el de
las obligaciones que éste hace nacer; esto es, el guid debetur de
los contractualmente obligados, el hecho positivo o negativo que
cada contratante puede exigir del otro. Es asi como cabe entender
el articulo 1.271 y siguientes del Cddigo civil. Y es igualmente sa-
bido cuan fundamental es en el Derecho de los contratos la deter-
minacién del contenido de la obligacién u obligaciones contractua-
les. Fues bien, tan excepcional resulta también el objeto del contrato
de prestacién de servicios médicos que su sola consideracién, como
condicionadora de todos los restantes hitos de especialidad, bastaria
para conferirle un rango distinto y superior al de los restantes con-
tratos usuales.

3.1. Partiendo de la base de que dicho objeto contractual resul-
ta complejo y de dificil determinacién, hay que comenzar observan-
do, como en otro lugar dijimos (89), que constituye para el médico
una obligacién tipicamente de medios o de diligencia y que sélo en
casos muy concretos puede engendrar una obligacién de resulta-
do (90). El médico no se obliga a obtener para el enfermo la cura-
cién a ultranza, ni siquiera el alivio o la mejoria de su mal; no
garantiza la eficacia del tratamiento o de la operacién que emprende.
Puede, incluso, que su meta sea evitar la enfermedad atin no con-
traida. Hoy gran parte de la actividad médica se dirige no tanto o
no sélo a curar, sino también a prevenir la enfermedad para evitarla
intensificando las practicas de higiene y profilaxis (91).

(89) GITRAMA GONZALEZ, Configuracion juridica de los servicios médicos,
cit., pags. 353 y sigs. )

(90) Cfr. nuestro trabajo citado en la nota anterior, loc. cit. Resulta
interesante por referirse en concreto a la relacién obligacional médico-paciente
desde tal punto de vista, MENGONI, Obbligazione di risultato e obbligazione
di mezzi, en Rivista del Diritto Commerciale, 1954, pdgs 188-190; asimismo,
FROSSARD, La distinction des obligations de moyens et des obligations de
resultat, Paris 1965. Razonan que la del médico es obligacién de medios o
de diligencia, SAVATIER, AUBY y PEQUIGNOT, en su Traité de Droit médical,
cit. nim. 310, pdg. 290.

(91) Tal profilaxis constituye tarea primordial de los médicos de empresa
(Decreto de 10 de junio de 1959 y Reglamento de 21 de noviembre del mismo
afio), cuya misién no cabe entender de otro modo, vigentes los Seguros de
enfermedad y de accidentes de trabajo, como afirmé el XIV Congreso Incer-
nacional de Medicina del Trabajo celebrado en Madrid en septiembre de
1963. Los arts. 25 a 30 de la Ley de Seguridad Social, de 28 de diciembre
de 1963 (texto articulado aprobado por Decreto de 21 de abril de 1966)
regulan los Servicios de Higiene y Seguridad en el trabajo y de Medicina
preventiva. Y el Estatuto del personal de dicho servicio ha sido aprobado
por O. M. de 5 de abril de 1974.

Finalidades asimismo preventivas trata de obtener el Reglamento Sani-
tario Internacional aprobado por la XXII Asamblea Mundial de la Salud el
25 de julio de 1969 (inserto en el “B. O. E.” de 18 de febrero de 1974),
adicionado y modificado por la XXVI Asamblea el 23 de mayo de 1973
(segiin el “B. O. E.” de 1 de abril de 1974); a saber, seguridad contra Ja
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A lo que el médico se obliga ante el ya enfermo es a consolarle,
a reconocerle para diagnosticar su morbo y a prescribir o aconsejar
todas las precauciones y medidas terapéuticas ordenadas por la
ciencia médica, por las reglas y los usos profesionales para el caso
de que se trate y en el tiempo en que se actie (92); asi como a
continuar sus asiduos cuidados desde el momento en que se com-
prometid a prestarlos. El contrato en estudio implica para el mé-
dico el compromiso de suministrar cuidados concienzudos, atentos,
prudentes, conformes a los datos de la ciencia (93). Es decir, debe
observar cumplidamente ante todo los deberes de conciencia (a que
también le obliga el art. 1.258 del Cédigo civil); proponer y ase-
gurar todos los cuidados combatiendo ad curationem la enfermedad
con todo el arsenal terapéutico que la ciencia ha puesto en sus
manos en cuanto sea deseable en la circunstancia de que se.trate;
procurar por encima de todo conservarle la vida, incluso al tiempo
de calmarle el sufrimiento; actuar siempre con correccién y ame-
nidad hacia el enfermo a fin de levantarle el dnimo; cuidarle con
maximo interés cualquiera que sea su situacién social (94), los sen-
timientos personales que por él experimente y su moralidad; no pue-
de, en fin, abandonarlo ni en caso de peligro publico, salvo que
medie orden formal de la autoridad competente.

En suma, hay que decir que si bien es cierto que el médico pone
al servicio de sus enfermos los conocimientos que ha adquirido en
el transcurso de su formacién profesional y de su experiencia prac-
tica, no lo es menos que —al igual que ocurre en las restantes profe-
siones, maxime en las humanisticas— estos conocimientos no valen,
sino en funcién de las cualidades personales del sujeto cognoscente,

propagacién internacional de enfermedades, con un minimo de trabas para
el trafico mundial.

Sobre medicina preventiva, seflalan LOPEz PINERO y GARCfA BALLESTER
que los progresos que ha alcanzado la salud de los grupos humanos en el
periodo contempordneo se deben en escasa medida a la medicina curativa,
a pesar de los espectaculares avances que la terapéutica ha conseguido. Mu-
cho mayor es la participacién que corresponde a la medicina preventiva...
(Introduccion a la Medicina, Ariel, Barcelona, 1971).

(92) Asi JossSeranD, Droit Civil, 3.* ed., T. II, nim. 490, 11.°; DEMOGUE,
Traité des obligations, T. VI, nim. 180; LALou, Responsabilité civile, nime-
ro 426, etc.

(93) Es la férmula empleada por la jurisprudencia francesa a partir de
la sentencia de Cassation de 20 de mayo de 1936.

(94) Decia el insigne doctor MARARON POSADILLO que al indigente que
acude al hospital debe el médico tratarle como si fuese un Caballero de la
Tabla Redonda. Cfr. LA{N ENTRALGO, La relacion médico-enfermo, cit. pagi-
na 210. En parecido sentido, PRADEL, JEAN, La condition civile du malade,
Paris 1963. El art. 27, 4, del Estatuto juridico del personal médico de la
Seguridad social espaiiola, establece como obligaciéon general de dicho per-
sonal ‘“la contribucién en el aspecto asistencial, a la elevacién de la consi-
deracién humana y social en las relaciones con los beneficiarios de la Segu-
sidad social” (Decreto de 23 de diciembre de 1966), lo que se halla en la
linea preconizada por CH. BARBE, Vers une humanisation de la médicine
dans les collectivités du travail, en Chronique sociale de France, 1951, pd-
gina 272.
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aparte de necesitar un continuo entrenamiento, una constante re-
novacion y puesta al dia (95). Las cualidades propiamente cientificas
son apreciadas de muy diverso modo por el piblico que, profano
en la materia, al fin y al cabo, se siente incapaz de juzgarlas. Lo
que mds directamente importa al enfermo o a su familia es, de modo
principal, la solicitud, la confianza que el médico inspira, su diligencia,
cualidades, en suma, que ellos pueden apreciar, que ya en si mismas
poseen un acusado efecto terapéutico y por las que juzgardn a su
médico, sobre todo cuando los resultados de la terapéutica no co-
rrespondan a las esperanzas en ella puestas por el enfermo.

Hojeando la casuistica de responsabilidad civil del médico en
Europa, hallamos que en gran nimero de casos es la falta de dedi-
cacién, de diligencia, de solicitud en los cuidados del facultativo,
mas aln que la falta de comprensién de las exigencias o las nece-
sidades del enfermo, lo que ha provocado el reconocimiento judicial
de aquella responsabilidad., Y ello aunque desde el punto de vista
estrictamente médico, el dafio invocado por la victima o por sus
herederos muchas veces no hubiera podido ser evitado por cuidados
mds atentos o solicitos. La falta de solicitud, de puesta en juego por
el médico de todos los medios precisos para atajar el mal, ha sido
siempre juzgada con extraordinaria severidad, no sélo por el en-
fermo y sus allegados, sino también por los expertos y por los jueces.
Y en ello se halla la explicacion de no pocas transacciones habidas
en las antesalas de los Tribunales.

Objeto de contrato médico es pues, el diligente y correcto trata-
miento del enfermo y no su curacién. En la Medicina juega siempre
una elevada dosis de probabilismo; aunque el diagndstico haya
sido claro, aunque de suyo la naturaleza tienda siempre hacia la au-

(95) Resulta evidente que el incesante y espectacular progreso de la
ciencia médica en los ultimos afios estd afectando tan seriamente a los mé-
dicos que para buen niimero de ellos estar al corriente de las nuevas terapéu-
ticas constituye auténtica obsesion. El mero estar al dia exige un estudio con-
tinuo; la lectura de nuevos libros, de revistas especializadas y hasta de los
prospectos informativos que, enviados por los mis diversos laboratorios, inun-
dan cada mafiana la mesa del despacho del facultativo. Todo ello requiere ur
tiempo de que éste no puede disponer; no le bastaria tampoco la hora 25
Y piénsese en que existen en la farmacopea espafiola alrededor de 30.000
medicamentos, muchos de los cuales pueden tener contraindicaciones, efectos
secundarios nocivos que el médico debe prever al prescribir su dosis.

He aquf la gran preparacién que el médico precisa tener y, dia a dia,
mantener; y, sobre todo, el enorme esfuerzo intelectual a que se halla
sometido si no quiere abandonarse a la rutina. Cuanto mds progrese la cien-
cia médica, mds dificil serd la tarea del buen médico, mds drduo el problema
de dominarlo todo.

Y es claro que el médico ha de hallarse dotado de un especial sentido
critico y valorativo para no dejarse ofuscar por las novedades prematura-
mente, tan pronto aparecen en el mercado, y hasta para oponer la debida
resistencia a los enfermos que casi exigen se les recete éste o aquel medi-
camento que estiman de moda; mdxime si amparan su adquisicién, econé-
micamente hablando, en el Seguro de enfermedad.

Y ;qué decir de la creciente complicacién de ciertos trdmites administra-
tivos cuya existencia, en tantas ocasiones, no puede olvidar el médico?
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tocuracién (96), el prondstico no puede gozar de una certeza absoluta.
De ahi que el médico méas que curar promete poner los medios para
lograrlo. Obligacién de medios la suya y no de resultados. De no
ser asi, ademds, se harfa imposible el ejercicio de la Medicina, pues,
que siempre podrian ser demandados de responsabilidad los médicos
por el fallecimiento de sus clientes o el fracaso de un tratamiento;
en siendo materia contractual, bastarfa probar la no curacién para
tener derecho a reparacién. El facultativo no se atreveria a empren-
der terapéutica alguna. Tratidndose, en cambio, como se trata, de
obligacién de medios o de diligencia, toca al médico, llegado el caso,
probar que cumplié su obligacién; y si el cliente estima que tal
cumplimiento fue defectuoso, a él mismo incumbird la carga de la
prueba (97). En general, insistimos, el médico no responde de los
resultados obtenidos, sino de los medios empleados. Y el objeto del
contrato de servicios médicos consiste cabalmente en la prestacién
de esos servicios o cuidados en cuanto tales; no en el resultado
—siempre aleatorio habida cuenta de la incertidumbre de la respues-
ta de la materia viva— que se obtenga, por mis que aquellos medios
tiendan al logro del mejor éxito alcanzable.

3.2. En plano de objeto contractual, hay que reconocer también
que no se trata con un médico como con quien vende cosas, por
més que alglin paciente s6lo lo contemple como poseedor y vende-
dor de técnicas; ni siquiera como con otras personas que no dejan
de suministrar prestaciones o servicios de orden intelectual: V. gr.,
profesores, pintores, incluso abogados. Casi puede afirmarse —en-
lazando con la idea que movié a los juristas romanos a entroncar
con el mandato la relacién médico-cliente {(98)— que todo esti fuera
de comercio entre médico y enfermo.

Hallamos asi, por un lado, nada menos que la persona humana
en cuanto objeto directo de los cuidados a suministrar por el facul-
tativo. Si como dijo Protigoras, el hombre es la medida de todas
las cosas, mucho mdés el hombre naciente, enfermo o moribundo,
enfrentado con la vida terrenal o con la eterna. El maximo privile-
gio y la mdxima responsabilidad del médico radica en servir al
hombre doliente, atendiendo a su complejidad de ser biol4gico, so-
cial y espiritual. El enfermo es, en primer término, un organismo
perturbado en su funcionamiento o vulnerado en su integridad fisica;
para el médico empieza cobrando la categoria de caso para cuyo
estudio cientifico ha de tomar distancia en busca de una objetividad

(96) “El gran secreto de la medicina, que conocen los médicos pero que
ignora el gran publico, es que en nuestro organismo casi todo se corrige
espontdneamente. No dista mucho de la realidad el dicho de que casi todo
mejora a la mafiana siguiente” (LEwis THoMAs, The Lives of a Cell, Buenos
Aires, 1976).

(97) Cfr. MARCEL NasTt, en Dalloz Periodique, 1941, I, piag. 53.

(98) Cir. nuestro citado trabajo Configuracion juridica..., pags. 345-347.
Realmente pretender tratar a un ser humano en sus dolencias como si fuera
un televisor estropeado o un coche que tiene ruidos extrafios, seria el fin
de la Medicina como vocacién, como profesién y como ciencia no exacta.



En la convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 3

ajena a la condicién intima del sujeto, toma de distancia que a mu-
chos hace pensar en la insensibilidad del médico. El enfermo también,
en cuanto prdjimo, es un ser social que acude a otro ser social en
busca de una de las ventajas que la sociedad puede dar; la ayuda
mutua. He aqui entonces al cliente que busca la vinculacién sustan-
cial y consiente en la entrega plena al médico que eligib, prendas
muchas veces del 6ptimo resultado final. En tercer lugar, el enfermo
en cuanto sujeto animico espiritual es un ser doliente que necesita
asistencia comprensiva y cordial. La dolencia es, brevemente dicho,
la certidumbre que tiene el sujeto de estar enfermo (99). En ella se
entremezclan componentes psicofisicos, causados por la enfermedad
con estados psiquicos y espirituales que son, al menos, como coro-
larios. He ahf entonces al paciente.

Y he aqui-que no cabe tratar de la entidad humana del enfermo,
no obstante lo que en principio afirmdbamos en general, sin refe-
rencia a la entidad de la persona humana. Reconociendo en él los
predicados y atributos inherentes a su entidad humana, se justifica
que su ser entrane superioridad esencial por encima del valor ne-
gativo de su malparada condicién biolégica. Su aspecto moral le
hace acreedor a un trato de especial miramiento como criatura de
Dios en infortunio, como ser humano con todo el respeto debido
a su dignidad.

Maés he aqui que ante tan singular objeto contractual ha de re-
cordarse el articulo 1.271 del Cédigo civil que sefiala en su parrafo
primero que no pueden ser objeto de contrato las cosas que estén
fuera del comercio de los hombres. El cuerpo humano y su salud
lo estdn, pero no son cosas y, por otra parte, el parrafo tercero
del propio articulo, al disponer que pueden ser objeto de contrato
los servicios no contrarios a las leyes y a las buenas costumbres
—en lo que enlaza con los 1.116, 1.255, 1.275, etc.— permite afir-
mar que el contrato de servicios médicos no es ilegal ni inmoral por
razén de su objeto. En efecto, ni hay ley que lo prohiba, ni fomenta
o persigue un resultado inmoral, ni obliga a realizar actos que, se-
gin la moral, deben ser obra de la libre iniciativa del individuo, ni
coarta de modo excesivo e inadmisible la libertad personal del hom-
bre. Ya hemos visto, en efecto, también, cémo el paciente ha de
consentir en ser reconocido médicamente y mds tarde en la aplica-
cién de la terapéutica propia de su caso; y todo ello en base de la
mds elemental libertad que él traduce en aquél noli me tangere a
que ya hemos aludido; esto es, en la idea de la inviolabilidad de
su autonomia personal, de su independencia (100). Cada persona,

(99) Recuérdese lo que en pdginas anteriores sefialibamos en orden a
la inicial desigualdad en que en la relacién contractual se hallan médico y
enfermo; y a propdsito de cudndo este iiltimo se considera tal. Vid. nota 15.

(100) Idea cuyo mérito alguien quiere atribuir a BOISTEL, en su Cours
de Philosophie de Droit, T. I, nim. 41 y sigs., pdgs. 72 y sigs., olvidando
fue tiene procedencia mds antigua y espafiola. Nuestros teSlogos y juristas
del Siglo de Oro tiempo antes la habfan formulado y ampliamente razonado.
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cada enfermo, puede asi consentir el nacimiento en cabeza de otra
de poderes o facultades recayentes sobre elementos de su ser de in-
ferior jerarquia en su propio cuerpo, en interés de aquellos otros
que la tienen mas elevada (101). Consentird asi validamente en que
un cirujano ampute un pie afectado de gangrena o extirpe un tumor
maligno para tratar de salvar la vida, bien el més preciado de orden
temporal (102). De donde se sigue la 16gica proporcionalidad que ha
de existir entre la propuesta terapéutica y el interés a satisfacer; en-
tre el mal causado y el bien esperado. Pero bien entendido que la
propuesta no es de suyo el objeto de la convencidn, sino su aplica-
cién efectiva a la persona, aplicacién en que juegan en modo decisivo
las cualidades del facultativo (103).

Por otro lado, en plano de objeto contractual, no podemos eludir
la observacién de los actos de caridad, de abnegada dedicacién, de es-
tricta conciencia profesional que ni se venden ni se compran, pero
sin los cuales no se es verdadero médico (104). Pertenecen, cierta-
mente, a los dominios de la ética; pero también constituyen secuela
del contrato médico como demuestra que si en alguna ocasién por
su incumplimiento se producen daifios al paciente, el facultativo in-
curre en responsabilidad civil contractual. De ahi que repetimos, la
actividad contractual del médico, en cuanto directamente recayente
sobre la base somdtica o psicosomdtica de la persona humana, no
puede compararse a ninguna otra, maxime en nuestros dias en que

Vid. para una visién de conjunto CoORTs GRAU, Los juristas cldsicos espafio-
les, Madrid 1948, en cuyo prélogo subraya el autor la rotunda actualidad
de aquellos magni hispani (pag. 8).

(101) Sobre el particular, ademds de otros estudios ya citados, pueden
consultarse, por ejemplo, los siguientes: PEREzZ SERRANO, Los actos de dispo-
sicion sobre el propio cuerpo, Madrid 1946; LO6PEZ BELENGUER, Naturaleza
y contenido del derecho sobre el propio cuerpo. Notas y comentarios a la
ley de 18 de diciembre de 1950, en Anales de la Universidad de Murcia, 1950-
1951, pags. 195-216, y Derecho sobre el propio cuerpo, en ANUARIO DE DERE-
cHo CiviL, IV-4, pdgs. 1577 y sigs.; GENEVIEVE SARVONAT, Le principe de
Vinviolabilité du corps humain en Droit Civil, Poitiers 1951; ANDRE GEOR-
GEN, Les droits de d’homme sur son corps, Nancy 1957; F. CABRILLAC, Le
Droit Civil et le corp humain, Montpellier 1962; DfEz Dfaz, El derecho a la
disposicion del cuerpo, en Revista General de Legislacién y Jurisprudencia,
1967, pdg. 695 y sigs.

(102) Para BORRELL MACIA, ob. cit., pdgs. 46-48, es el fin curativo lo que
exonera al cirujano de toda responsabilidad penal en ocasién de las heridas
que voluntariamente produce al paciente o de la mutilacién a que le somete;
lo que, de otro modo, vendria penado en el art. 419 del Cédigo Penal.

(103) Asi, como dijimos, en caso de mediar intimidacién (art. 1.267 del
Cédigo Civil) ex parte médica para convencer a un paciente a fin de some-
terle a una intervencién quirdrgica, el consentimiento de éste adoleceria de
vicio de nulidad (art. 1.268 del propio cuerpo legal).

(104) No hace mucho tiempo publicaba la prensa espafiola el caso de
un tocdlogo cordobés que, avisado para acudir al quiréfano a fin de practicar
una intervencidén a la esposa de un afiliado a una mutualidad, sali6 tan pre-
cipitadamente de su domicilio que en el trayecto cayé fracturindose un
tobillo, no obstante lo cual y los dolores que padecia y que le hicieron entrar
en el quiréfano en camilla, realizé totalmente y con éxito la operacién antes
de permitir ser él mismo intervenido.
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se reconoce el valor sustantivo de esa persona (105). De ahi que se
diga de la actividad del médico que implica un sacerdocio —etimol6-
gicamente, ‘“ensefianza o funcién sagrada”— y que efectivamente
en los tiempos mds remotos, cuando el médico era a la vez sacerdote,
se confundieran rito y medicacién. Porque el médico tiene algo de
ser religioso, se tiene fe en él; el enfermo cree en tal doctor y espera
que él le ha de curar. Algo sobrenatural tiene en efecto lo que se re-
fiere a los principios de la vida, a la lucha médica contra las fuerzas
ocultas del mal en defensa de su paciente, a la acuciante apelacién
del facultativo a la vis medicatrix naturae, mediante su estimulo a tra-
vés de todos los posibles recursos terapéuticos. Es el momento ético
religioso de la relacién médico-enfermo (106). El enfermo, que no
quiere tanto vivir para estar sano, cuanto estar sano para vivir y
obrar. El médico, que en el dilema ayuda-abandono de la pardbola
del buen Samaritano, siempre se halla predispuesto a la primera
accién. Teleologia ética que se matiza de religiosidad. La enfermedad
aparece, se piensa, porque Dios lo quiso o, al menos, lo permitié.
Posee un secreto quid sacrum que no induce, sin embargo, al fata-
lista abandono del paciente. El mismo Jesucristo dio ejemplo con
sus portentosas curaciones. Profesién grande y noble la del médico,
que hace actividad profesional de la obra de caridad cristiana que
es visitar a los enfermos; profesién a la vez triste la suya, siempre
atentamente inclinado sobre lo que cada uno de nosotros tiene de
mds precioso en lo humano, ese soplo de vida que aquél tiene por
misién conservar a ultranza (107) a despecho muchas veces de las
leyes biolégicas que el médico intenta burlar en beneficio de su
enfermo con, al menos —ya lo dijimos—, el mismo interés con que el
jurista intenta cumplir y hacer cumplir la ley civil (108).

(105) De esa persona a la que en principio parece referirse exclusiva-
mente el Libro I del Cédigo Civil, a juzgar por el epigrafe general que lo
intitula, pero que resulta no contener sino 315 articulos en los que se
involucra el breve trato de la persona como tal con el mds amplio de cues-
tiones de fndole econémica. Por ejemplo, los 115 articulos dedicados a la
tutela de los incapaces, regulan principalmente la de sus bienes; como que
todavia, en buena medida, nuestro Cédigo Civil es, antes que nada, un Cé6-
digo de los bienes o, como dijo AMEZAGA, una reglamentacién de la propie-
dad. Cfr. nuestro trabajo Nuevo sentido de la propiedad, Cuaderno nim. 1
de los de la Escuela Social de Valencia, 1960, pig. 10. Asi, en el auge espec-
tacular que en nuestros dias ha experimentado el Derecho de dafics, ya no
se restringen las reparaciones a los dafios causados a cosas, que eran los que
sobre todo vislumbraba el Cédigo Civil, si que la frecuencia e intensidad
de las reparaciones de dafios corporales muestra la patente toma en consi-
deracién de la persona victima. )

(106) Asi, LAfN ENTRALGO, La relacion..., cit., pags. 443 y sigs.

(107) Decia SENECA, “que se me haga manco, gotoso, lisiado, que se me
arranquen los dientes movedizos; mientras me quede la vida todo va bien”
(Epistolas, 101).

(108) Lo que nos induce a pensar que ambas actitudes —humanistas si
las hay— rinden en cierto modo tributo a la justicia. Al fin y al cabo lo
justo es expresién de la personalidad en la relacién humana. Hay un entra-
flamiento personal de la justicia (Ruiz JIMENEZ, Derecho y vida humana,
Madrid 1957).
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4. También en orden a la causa, tercero de los elementos esen-
ciales de todo contrato, tras el consentimiento y el objeto seglin el
articulo 1.261 del Cédigo civil, resulta excepcional el contrato de
servicios médicos. El concepto de causa, de tan acusados perfiles
filoséficos que para algunos resulta extrajuridico, constitutivo de un
elemento, a veces, tan dificilmente identificable en ciertos contra-
tos, es objetivado, como sabemos, por nuestro Cddigo civil de modo
que en los contratos llamados sinalagmadticos, a titulo oneroso, en-
tre los cuales normalmente ha de incluirse el que venimos consi-
derando, resulta ser causa del contrato para cada uno de los contra-
tantes la prestacién o promesa de una cosa o servicio que recibe
del otro (art. 1.274).

4.1. Entendida la causa contractual como la razén de existencia
del contrato, resulta ser la contestacién a la pregunta ;por qué se
forma el ‘contrato? (109). Referida la cuestién al que venimos es-
tudiando, reparemos en cudl sea la causa de que se inicie la relacién
juridica médico-enfermo. Este iltimo es, 16gicamente, quien, al sen-
tirse enfermo, toma la iniciativa. (Por qué? Fundamentalmente y
ante todo para lograr o recuperar la salud, finalidad primordial de
toda relacién médica a cuyo servicio se ponen los medios - —califi-
cables también de fines inmediatos o préximos— de diagnéstico y
tratamiento. El enfermo aduce su firme voluntad de sanar, de ob-
tener aquel estado de salud perfecta en que coinciden un sentimien-
to subjetivo de bienestar con una morfologia, una actividad funcional,
un rendimiento vital y una conducta manifiestamente normales (110).
Recuperar tan halagiiefio estado, deseo vehemente del enfermo, es el
moévil basico de su recurso al facultativo (111); pero no es el tnico
posible.

En ocasiones lo que lleva al presunto enfermo a la consulta mé-
dica es simplemente un deseo de diagnéstico, de saber lo que tie-
ne (112); no aspira sino a llenar la primera fase de las dos a que

(109) Si la problemdtica del objeto obligacional responde a la pregunta
Jquid debetur?, la de la causa contesta a ccur debetur?; y tal puede pre-
dicarse del mismo contrato, fuente de las obligaciones.

(110) En tales términos configura la salud perfecta LAIN ENTRALGO, La
relacion..., cit., pag. 247.

(111) En el que el enfermo ve, sobre todo, el poder. El enfermo ob-
serva en el despacho del médico libros de grueso lomo sobre Patologfa, Fisio-
logfa, Diagnéstico diferencial, etc., percepciones que vivencian a éste como
poder, lo que le contrapone a la propia vivencia de aquél como no poder.
Su recurso al facultativo busca, en pura utilidad egofsta, la restitucién de
ese poder; cree intimamente que el médico le solucionard todo su problema
como si fuese un padre todopoderoso, ser omnisciente, omnipotente y omni-
presente que le ha de defender en su enanistica insignificancia.

(112) Sintoma psicopatolégico del que acude a la consulta médica suele
ser la ansiedad. Al sentirse agredido por el morbo, demanda al médico, ante
todo, el reconocimiento o identificacién del mal para luego eliminarlo Vi-
vencia exigente de interpretacién, de diagndstico y de pronéstico. {Qué me
pasa? (Qué me pasard? Miedo a lo desconocido, ansiedad, atosigadora inte-
rrogacién... Cfr. ODIER, La angustia y el pensamiento mdgico, trad. esp., Mé-
jico 1961, pdgs. 59 y 163; BUYTENDIIK, Teoria del dolor, trad. esp., Buenos
Aires 1965, pdg. 28; LaIN ENTRALGO, citando a BLUM, ob cit., pig. 286.
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nos referfamos en plano de consentimiento; una vez ilustrado por el
médico y en funcién de lo que le diga tener, ya decidir4 el paciente
en orden a posibles terapéuticas.

Otras veces lo que el enfermo busca al acudir al médico es un
refugiarse en la enfermednd; desea se le reconozca como tal enfer-
mo para seguir dado de baja en el trabajo o en el servicio militar
o para hurtarse del frente en caso de guerra...; esto es, para conti-
nuar estando enfermo, instalado en su enfermedad con cierta segu-
ridad vital.

Quiz4 el enfermo busque en el médico, sobre todo, compaiiia,
consuelo (113) y hasta una cierta y mds o menos secreta esperanza
de aue las nuevas técnicas puedan curar lo que él sabe o teme in-
curable.

A veces acudird al médico sin sentirse enfermo, simulando —mds
0 menos interesada y conscientemente— estarlo, impulsado por un
posible trasfondo de, por ejemplo, atraccién fisica o social de tipo
personal.

En otras ocasiones se tratard de conseguir una receta que permita
adquirir el medicamento —hasta puede que la droga— previamente
deseado a influjo de la automedicacién y de las propagandas comer-
ciales, en cuanto que el medicamento ha llegado a ser una mercancia
como cualquier otra al socaire de la autonomia de las técnicas y
de la industrializacién farmacéutica; y entonces el médico pasa a
ser en la mente del que a él acude, un mero dispensador de reme-
dios.

A las veces el cliente pretende la exploracién precautoria, lo que
se conoce con el barbaro anglicismo de chequeo —de check-up—,
fundado en el temor de tener algo. Tritase del enfermo posible (114).

En fin, muy frecuente es la impulsién familiar o la coaccién so-

(113) Escribié ScHACHTER (The psychology of affiliation, Stanford Uni-
versity Press, 1959) que cuando una persona se angustia, casi siempre au-
mentan sus impulsos hacia la reunién con otros seres humanos en los que
busca el consuelo de la comprensién y de la palabra confortadora. La pa-
labra, al tiempo que notifica, fascina (LAIN ENTRALGO, Teoria y realidad del
otro, Madrid 1968, 11, 2.2 ed., pdg. 259). La persuasividad de la palabra del
médico es, de suyo, terapéutica (LAIN ENTRALGO, La curacién por la palabra,
Madrid 1958) y ya PLATON puso de relieve el paralelismo entre Medicina y
Retérica observando el efecto purificador o catidrtico de ambas actividades
(cit. por LAIN ENTRALGO, loc. ult. cit.,, pags. 138 y 176).

(114) Con lo que se relaciona el tan aconsejable examen médico previo al
matrimonio al objeto de asegurar unas relaciones conyugales normales y una
descendencia sana. Si existen razones legales que se opondrfan a la implan-
tacién con cardcter obligatorio de un certificado médico prenupcial cuyo
contenido pudiera significar impedimento matrimonial (Vid. Protocolo adicio-
nal del Concordato de 1953 al art. 23 D); Garcfa CANTERO, El vinculo de
matrimonio civil en el Derecho espariol, Roma-Madrid 1959, pdgs. 129 y sigs.
e Incidencia de la Medicina y Biologia moderna en el Derecho civil espariol,
cit.,, pdgs. 313 y 315), nada creemos que obstaria a la fijacién entre nos-
otros de un sistema parecido al que rige en Francia (art. 63,2 del Code civil:
Ordenanza de 2 de noviembre de 1945; art. 156 del Code de la Santé publi-
que), grado minimo de precaucién preventiva.
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cial lo que induce y decide al paciente a acudir a la consulta mé-
dica.

He aqui, en breve resumen, la amplia gama de los porqués de
la iniciativa del enfermo, real, presunto o imaginario, a ponerse en
manos del facultativo; los méviles de su iniciar la relacién con-
tractual. Sin que quepa omitir que el enfermo puede llegar a hiper-
trofiar su conciencia de titular de un derecho subjetivo a la salud,
ya respecto del médico en el que puede ver solamente un poseedor
y vendedor de técnicas de sanar, ya respecto a la sociedad en ge-
neral (115) a la que considera obligada a su asistencia médica y re-
presentada, en el caso, por el terapéuta concreto a quien él se di-
rige.

4.2. Desde el punto de vista del médico, motivacién primaria de
la relacién juridica que con el enfermo le une, es ayudarle técni-
camente a sanar. El arte de curar se despliega ante todo en un
plano filantrépico e implica una vinculacién afectiva entre faculta-
tivo y enfermo. Aquél busca primordialmente un bien: la salud del
paciente. No es otra la esencia del modo de ser médico, de sentir
y realizar su condicién. Ello puede implicar, de consuno, un bien
para la sociedad a la que el médico pertenece y sirve; para la so-
ciedad en general, que no nos referimos ahora al posible cumpli-
miento por el facultativo de su obligacién de funcionario de una ins-
titucién asistencial. Filantrépicamente busca el médico el bien para
el menesteroso y doliente poniendo a contribucién, en aras de tal
finalidad, sus conocimientos cientificos y su dominic de los secre-
tos de la naturaleza.

Pero también puede ser una finalidad acariciada por el médico
en su relacién con el enfermo, el resolver un problema cientifico
que le preocupa y para el que nadie ha dado adn solucién; el afidn
de conocer lo todavia desconocido en beneficio de la ciencia médica
y, en suma, de la humanidad. Fuerte tentacién entonces para él vy,
correlativamente, grave riesgo para el paciente en tema de expe-
rimentacién en seres humanos, sobre el que ya hemos versado en
pdginas anteriores.

Otras veces sera legitimo sefiuelo del facultativo el acrecentar
su prestigio profesional mediante un éxito terapéutico propio, me-
diante una victoria técnica sobre el desorden de’la naturaleza.

Y, en fin, dentro de las motivaciones del médico en su actuar
profesional ocupa un lugar 1é6gicamente destacado el lucro econémico.
Su profesién es su modus vivendi y, por ende, legitima ha de consi-
derarse tan humana finalidad. Lo Unico recusable del afin de lucro,
como del de prestigio, es que se erija en motivo primario y decisivo
de la actuacién médica, que se exacerbe hasta convertir a la profe-

(115) Es bien sabido que el acogido-al Seguro de Enfermedad, sintién-
dose a veces demasiado consciente de sus derechos de cotizante, exige,
exige...
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sion en mera técnica lucrativa y a la amistad hacia el enfermo en
simple amabilidad tictica (116).

He aqui el conjunto de mdéviles que, tanto a enfermo como a
médico, conllevan hacia el contrato de servicios médicos. Son los
porqués de la relacién contractual. Pero el Derecho no puede tomar
en consideracién todas las razones, a veces ocultas y complejas, que
determinan a las partes a realizar el contrato, a cada deudor a
obligarse. Pueden ser personalisimas e incognoscibles para la otra
parte; y el error en cualquiera de ellas implicarfa nulidad o anula-
bilidad contractual.

4.3. Por eso, cuantas hemos apuntado, tanto en orden al enfer-
mo como en orden al médico, mids que causas del contrato son mo-
tivos del mismo: mdviles indirectos o remotos o impulsivos; fines
psicolégicos, individuales, personales, finis operantis y, por lo gene-
ral, juridicamente irrelevantes. Mientras que la causa en sentido
juridico alude a condiciones de fondo, al fin inmediato, directo o
préximo que se proponen obtener los que contratan; fin objetivo,
juridico, finis operis que viene potenciado por la objetivacién que el
ordenamiento juridico efectda, segin decfamos poco ha (117). ;Por
qué se realiza el contrato de servicios médicos? En un plano formal
y extrinseco, aunque quizd incompleto, es indudable que, para el
cliente, el reconocimiento, el diagnéstico, la propuesta o prescrip-
cién del tratamiento adecuado, los servicios propiamente médicos,
en suma, son contraprestacién —a la luz del art. 1.274, antes cita-
do, del Cédigo civil— del pago que él hace de los honorarios corres-
pondientes, aunque este pago, seglin costumbre establecida, sea
posterior. Y viceversa para el médico. No otra cosa ocurriria en todo
contrato a titulo oneroso (118). A aquellos servicios ya nos hemos

(116) Si se ha dicho que “el litigante utiliza al jurista como legisperito
y éste al litigante como fuente de lucro” (LAIN ENTRALGO, Teoria y realidad
del otro, cit., I, pdg. 242) tal podria, mutatis mutandis, predicarse en el seno
de la relacién médico-enfermo. Pero lo cierto es que no siempre es asi, ni
en un caso ni en otro. El sentido de la justicia en el hombre de Derecho
y el de su humanitaria vocacién en el médico han de elevar su respectiva
actuacién a un plano mds intimamente interpersonal, comprensivo y amis-
toso.

(117) Lo decfamos al comienzo de este nim. 4 de nuestro estudio. El
Tribunal Supremo ha distinguido con profusa reiteracién y notable exactitud
entre causa y motivos; v. gr., en sentencias de 5 de marzo de 1924, 2 de abril
de 1941, 17 y 24 de marzo de 1956, 23 de noviembre de 1961, 20 de enero
y 4 de octubre de 1965, etc.

(118) No queremos pormenorizar en este lugar plantedndonos la proble-
mdtica a que en el contrato en estudio puede dar lugar la objetivacién o
causalizacién de los motivos en aras de la regla moral en las obligaciones
civiles que, de mano maestra, estudié G. RIPERT (vid. nuestra nota 61), o del
respeto a la ley y que permite configurar la ilicitud causal al socaire del
art. 1.275 y también del 1.116 del Cdédigo civil (Vid. TORRALBA SORIANO,
Causa ilicita: Exposicidn sistemdtica de la Jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, en ANUARIO DE DERecHO CIVIL, 1966, pdgs. 661 y sigs.). Piénsese,
por ejemplo, en las maniobras abortivas, las esterilizaciones de complacencia,
la eutanasia, etc., supuestos todos que, mds que en la fisiologia, se inte-
grarian en la patologia del contrato en estudio.
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referido con cierta amplitud (119). Refirdmonos ahora a los hono-
rarios.

4.4, En principio, como hemos dicho, los servicios médicos han
de ser suministrados por el facultativo por mera solidaridad huma-
na cada vez que aparezcan como necesarios y urgentes, sin subordi-
narlos absolutamente a remuneracién alguna; que el ejercicio de
la medicina, en cuanto ministerio, no puede ser practicado como
un comercio (120). Pero lo cierto es que la profesién de meédico,
por la fuerza misma de las circunstancias, hace tiempo que dejé de
ser, y sin duda para siempre, del todo desinteresada. Engranada en
la estructura social de nuestro tiempo, erigida en medio de vida
para el profesional y su familia, forzosamente habfa de patrimonia-
lizarse. Por elevados, por confidenciales incluso que sean los ser-
vicios que el facultativo preste, aunque no puedan ser justipreciados
en sus delicadas matizaciones porque, paradégicamente, hayan de
entrar en su apreciacion entidades realmente inestimables, es un
hecho ineluctable la patrimonializacién de la profesién médica como
la de todas las llamadas liberales. El médico, sin duda vocacional-
mente desinteresado, ha de ser remunerado en sus servicios (121),
aunque delicadamente, lo sea, desde la antigua Roma para acd, no
bajo forma de sueldo, precio o salario, sino bajo la mas aristocra-
tica de honorarios, como mas adecuada a su dignidad (122).

(119) Conocida es de los juristas la dificultad de la distincién entre
objeto y causa contractuales. Una distincién de urgencia formulibamos en
la nota 109 de este estudio, pero lo que se debe —objeto— es por lo que
se contrata —causa—. Precisamente por tal dificultad, esgrimida por los
anticausalistas, los neocausalistas acentdan la distincién entre causa y objeto
insistiendo en el aspecto psicoldgico, subjetivo, de aquélla (CAPITANT, JOSSE-
RAND, RIPERT, etc.), lo que da pie para erigir la teoria de la causa de los
contratos en vehiculo para la moralizacién del Derecho, mejor, de la vida
juridica, por mas que ello implique una interpretacién correctora del art. 1.274
del Cédigo civil y una cierta mezcolanza entre causa y motivos. De ahi que
la causa contractual, a mds de existir, haya de ser verdadera y, sobre todo,
licita (arts. 1.275 a 1.277 del Cédigo civil).

(120) No es otro el sentido, por ejemplo, de los arts. 5, 11 y 35 del C6-
digo francés de Deontologia médica. Y no olvidemos que el Cédigo penal
espafio]l prevé y castiga el delito de denegacién de auxilio, en que puede
incurrir cualquiera (De la omision del deber de socorro. Art. 489 bis). Vid.
RODRIGUEZ MOURULLO, La omision de socorro en el Codigo penal, Madrid
1966.

(121) A ello nos referfamos mds ampliamente en nuestro citado trabajo
Configuracion juridica de los servicios médicos, pigs. 336-337. Vid. también
PERREAU, Eléments de Jurisprudence médicale, en Revue Trimestrielle de
Droit Civil, 1914, pdg. 490.

(122) | Cfr. nuestro trabajo ultimamente citado, pdgs. 346-347. Segin la
Jurisprudencia del Tribunal Supremo, los servicios intelectuales han de ser
necesariamente retribuidos, salvo pacto contrario (Sentencia de 15 de diciem-
bre de 1917). Para ENNECCERUS-LEHMANN (Tratado de Derecho civil, 11, 2.°,
pdg. 233) “la remuneracién se considera convenida tdcitamente cuando, a
tenor de las circunstancias, la prestacién de los servicios sélo es de esperar
a cambio de una remuneracién, lo cual ha de resolverse teniendo en cuenta
especialmente los usos del trdfico, la posicién personal y la manera corriente
de actuar el obligado al servicio y las relaciones de los interesados entre
si”. No es otro el criterio de nuestro Tribunal Supremo manifestado, no sélo
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La cuantia de tales honorarios, respetando la libertad de contra-
tacién que preconizan los articulos 1.254 y siguientes del Cddigo
«civil, no se encuentra, en general (123), sujeta a tarifa. En caso de
impugnacién por excesivos, ldgicamente habran de ser calificados
por la Junta de Gobierno del Hlustre Colegio Oficial de médicos res-
pectivos. Nada se opone a que la remuneracién debida al médico
sea determinada anticipadamente, ya mediante la llamada iguala
(convencién por la que el facultativo se obliga, mediante tal remu-
neracién determinada, a prestar todos los servicios médicos nece-
sarios a las personas previstas en el pacto, por ejemplo, los miembros
-de una familia, durante cierto tiempo), ya mediante una especie
.de forfait (en que el médico fija anticipadamente la cuantia de sus
honorarios para el tratamiento de una enfermedad determinada —lo
que es raro entre nosotros— o para una concreta intervencidén qui-
rirgica). Pero por regla general, el médico fijard libremente —por
lo comin al dar de alta al enfermo o terminar, cualquiera que sea
el modo, su actuacién— el montante de sus honorarios, fijacién
.que si, de una parte, puede ser elevada para subrayar el prestigio,
la dignidad y la independencia del facultativo, de otra debe mode-
rarse en aras del desinterés con que la profesiéon médica ha de ser
.ejercida (124). Alto grado de moralidad exige la conciliacién de am-

.en la Sentencia antedicha, si que también en las de 18 de octubre de 1899,
5 de diciembre de 1925, 3 de marzo de 1926, 14 de mayo de 1929, etc.

Es cierto que puede no predeterminarse la cuantia de los honorarios.
Entonces las normas legales sobre las obligaciones reciprocas no auto-izan
a que por el acto de una sola parte se fije la remuneracién o precio (arg. ex
arts. 1.256, 1.449 y 1.690, 2. del Cédigo civil), sino que ha de ser de mutuo
.acuerdo de los contratantes, pero normalmente se realiza mediante la au-
torizada presentacién de minuta por el médico —que puede considerarse
.amparada en las ultimas palabras del art. 1.273 de aquel cuerpo legal— im-
pugnable por el paciente o por sus herederos si parece excesiva, calificindola
en el caso la organizacién médica colegial y resolviendo, en definitiva, si a
ello ha lugar, la autoridad judicial. Los arts. 12, 427 y 428 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, aplicables a los honorarios de Letrados, marcan la pauta
-atendible. "

El Tribunal Supremo tiene también declarado que existe precio cierto
—ex art. 1.544 del Cdédigo civil— no sélo cuando esté expresamente pac-
tado, sino también cuando es conocido por la costumbre y uso frecuente
en el lugar en que los servicios se prestan (Sentencias de 18 de octubre de
1899, 27 de diciembre de 1915, 5 de diciembre de 1925, 3 de marzo de 1926,
8 de julio de 1927, 9 de octubre de 1928, 3 de junio de 1929, 14 de noviembre
de 1929, 11 de julio de 1940, 10 de noviembre de 1944, etc. Aunque en
sentido contrario la de 8 de enero de 1909).

(123) Hay disposiciones esporddicas. La Orden del Ministerio de la
‘Gobernacién de 29 de mayo de 1961 atribuyé la regulacién de los honora-
rios médicos en los Municipios clasificados como partido cerrado, al Gober-
nador Civil de la Provincia; fijé6 la cuantia de las igualas, las tarifas de los
:servicios médicos extraordinarios y las de los servicios a vecinos no acogidos
a igualas que opten por el abono individualizado de honorarios por cada acto
médico. Otra Orden de 25 de junio de 1973 actualiza las tarifas de honorarios
por acto médico en la Seguridad Social.

(124) Citese como arquetipo de fallos judiciales en este sentido el del
“Tribunal de Bruselas de 25 de abril de 1931. Cfr. Pandectes periodiques,
Recueil belge de jurisprudence et de législation, Bruselas 1931, nim. 167.

4
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bas ideas, mdxime en el mundo metalizado de nuestros dias y sin
olvidar que para algunos enfermos el aspecto pecuniario de su rela-
cién con el médico priva sobre cualquier otro; el crédito de hono-
rarios les parece anormal, contra natura, como la misma enfermedad
que dio lugar a él y cuyo recuerdo resucita.

Es claro que los elementos de apreciacién a tener en cuenta
para minutar serdn la naturaleza e importancia de los servicios pres-
tados, el nimero de visitas o actos médicos, la distancia desde la
sede del facultativo si éste ha debido desplazarse, la gravedad o
complejidad de la enfermedad, el resultado de los servicios médicos,.
la notoriedad y prestigio del médico y el estado de fortuna y situa--
cién social del enfermo (125). Y huelga recordar que la prescripcién
del crédito de honorarios es la trienal (126) por aplicacién del ar-
ticulo 1.967 del Cddigo civil.

4.5. Todo lo que acabamos de exponer hace referencia, repe-
timos, a la causalidad contractual en plano formal, objetivo v ex-
trinseco, ex articulo 1.274 del Cddigo civil. Pero desde un punto
de vista més interno, mds cdlidamente humano, las respectivas si-
tuaciones de médico y enfermo implican otra caracteristica extraor-
dinariamente significativa que recoge aquella definicién del contrato
médico, segin conocida y bella férmula, con la frase una confianza
al encuentro de una conciencia. A la confianza que el paciente depo-
sita en el facultativo corresponde éste con la floracién de sus senti-
mientos benéficos; esto es, vocacionales; con el despliegue de su
abnegado sacrificio en orden a la voluntad de ayuda técnica, de mi-
sericordia ante la afliccién y el menester; de pasidén por vencer a
la naturaleza desbocada; de obtener el mejor resultado posible para
el enfermo... servicios todos estos realmente inestimables y que
sOlo en frutos espirituales —gratitud, reconocimiento— pueden ser
justamente recompensados (127).

{125) Cfr. sobre el particular X. RYKMANS, Les droits et les obligations
des médecins, cit., pags. 201-212.

(126) Vid. Sentencias del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1926, 7 de
noviembre de 1940 y otras, terminando la vieja polémica doctrinal al res-
pecto.

(127) No hay que olvidar que el estudio critico de los fallos judiciales
sobre responsabilidad civil médica no suministra material estadfstico sobre los
actos de consagracién de un facultativo a un enfermo, sobre los cuidados:
técnicos absolutamente gratuitos, sobre las dejaciones o rebajas de honorarios.
Es sumamente aleccionadora aquella anécdota que refiere L. KORNPROBST en
su Responsabilités du médecin devant la loi et la jurisprudence frangaises,
Paris 1957, pdg. 20, nota 21: Un anciano médico, al final de una carrera de
dedicacién plena a su profesién y a sus enfermos, sintiéndose fatigado pre--
gunté a un importuno que venia de madrugada a sacarlo de su cama, si tenfa
dinero: al oir respuesta afirmativa, le dijo: “Pues entonces vaya V. a bus-
car al médico nuevo. Yo estoy demasiado viejo para levantarme a estas horas:
por alguien que puede pagar.”

Frecuentemente se desea olvidar la ingratitud de cierta clientela que
reprocha al médico ng haber curado gratuitamente males que parecian benig-
nos después de curados o que parecen mal curados si la curacién llega tarde
o, fatalmente, no llega. Es el clima en que surge la desconfianza, en que se
cambia de médico como de ropa y en que se murmura de ¢él; es el clima:
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Reparemos en el requisito, a o0jos vistas causal, de la confianza.
En efecto, las relaciones contractuales en estudio se establecen,
mas que en el plano de la negociacién patrimonial en el de la con-
fianza. En tanto que en la generalidad de los contratos ordinarios
cada una de las partes se contrapone a la otra en la defensa de sus
respectivos intereses, en el contrato médico una de las partes, ha-
ciendo un verdadero acto de fe, encarga y confia a la otra la
defensa de los suyos. La profesion médica es una profesién liberal
—asf la venimos estudiando— fundada sobre la confianza. De ahi
la importancia de la libre eleccidn del médico por el enfermo (128).
Cuando el enfermo va a consultar con un médico, profesional libre,
se dirige a aquél que determinan las contingencias locales si el ni-
mero de los mismos es limitado o si la consulta con otro distinto
ofrece demasiadas dificultades. Pero cuando tiene la posibilidad
practica de elegir entre varios —lo que, salvo en algunas zonas del
agro es hoy regla general dada la plétora profesional— se dirige a
aquél hacia el que le conduzcan sus simpatias, su intuicién, la con-
cepcién que se ha hecho de su dolencia o incluso las opiniones o
recomendaciones de parientes o amigos. El paciente elige asi a su
médico por razones diversas, pero la principal de las cuales ha de
ser, sin duda alguna, un-titulo de confianza particular (129).

Es que la existencia misma del contrato médico descansa sobre
una base fiduciaria, la confianza del enfermo hacia el facultativo,
confianza como del ignorante en el sabio, como del desorientado en
el consejero intimo, confianza tan ciega como la que tiene por so-
porte el hecho mismo religioso, pues que, repetimos, todo aquello que
se refiere al cuerpo humano ha adquirido en todas las épocas y en
todas las latitudes un algo de misterioso, de mistico, de sagrado.

en que suelen surgir las demandas de responsabilidad civil médica. Si fueron
vanos los esfuerzos del facultativo y triunfé la enfermedad, pocos se con-
forman con la fatalidad; inculpan al médico y si su demanda no prospera
es porque los peritos —facultativos también, al fin y al cabo— han sido
parciales en favor de su colega o porque el juez no ha comprendido o no ha
querido comprender. Menos mal que aun quedan muchas gentes —mayoria
en nuestra patria— para quienes los honorarios médicos remuneran algo
més que el pequefio rectdngulo de papel blanco en que el facultativo escribié
—con su graffa tradicionalmente casi ilegible— la férmula antes, ahora el
nombre complicado y misterioso del medicamento que acabé con el morbo o,
al menos, alivié la salud. Conscientes de que si el hombre propone es Dios
quien, en definitiva, dispone; se hacen cargo de que lo acaecido, salvo caso
de todo punto excepcional, no tenfa remedio y de que el médico ha hecho
cuanto en su mano —en la de la ciencia— estaba para impedirlo.

(128) Problema que, dicho sea de paso, deberd resolver en la practica
todo Seguro de Enfermedad, libre u obligatorio. Recuérdese lo que expusimos
sub 2.2.

(129) Creemos que es evidente que el factor fundamental del éxito de
los curanderos radica en su hdbil captacién de la fe, de la confianza de
quienes a ellos acuden. El enfermo se pone en manos del curandero cuando
pierde la fe en el tratamiento médico. Siendo aquél buen psicélogo, por regla
general, crea a su alrededor un clima favorable; a fuerza de infundir es-
peranza se gana la confianza de sus pacientes a los que imbuye la fe en el
retorno a la salud. Fe, confianza, esperanza... importantes prendas de cu-
racién.
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Si, como es sabido, en las tribus primitivas y aun en las salvajes de
nuestro tiempo, se imaginan concentrados ciertos poderes sobrena-
turales sobre el brujo, el mago, el hechicero, ¢(no se habla por do-
quier y con razén del sacerdocio y del ministerio médicos? Hasta,
como alguien observd, la misma concurrencia del médico y del sacer-
dote a la cabecera del enfermo grave, del moribundo, sugieré el
paralelismo de sus misiones respectivas y la descarnada intimidad
de lo que a uno y a otro se manifiesta: confianza en ambos, en el
uno en orden a la vida temporal, en el otro en punto a la vida
eterna.

La amistosa relacién del enfermo con el médico, se especifica y
estriba en la confianza de que éste le ayudara a recuperar su salud.
Siempre cabe, claro estd, la posibilidad de que el curso de la enferme-
dad empeore o de que el médico no acierte en su diagndstico, en su
pronéstico, en su terapéutica; pero la firme base de la relacién juri-
dica médico-paciente es la confianza: confianza en las abstractas posi-
bilidades de la Medicina y de sus cultores al amparo de los incesantes
avances técnicos producto de la investigacién cientifica; confianza en
los saberes y técnicas médicas del facultativo elegido; confianza en las
dotes personales del mismo. Y, como resultado de todo elio y de
la indudable previsién que todo ello comporta (130), la confianza se
traduce en confidencia. El enfermo se manifiesta confidencialmente
con el médico —como médico y como persona—; sin reticencia al-
guna le expone todas sus miserias (131) y es precisamente de esa
confiada intimidad —porque gracias a ella vence el innato pudor a
desvelarlas— de donde se infiere la paridad del secreto de quienes,
al conocerlas, reciben algo de los atributos de una personalidad
confidente, de una personalidad que, entre sus derechos innatos,
posee el que recae sobre la esfera de su intimidad personal (132).

(130) Decia EPICTETO (Discursos, libro II, cap. I, secc. 7.2) que confia-
mos porque somos precavidos.

(131) Precisamente entre las que han de considerarse principales obli-
gaciones del enfermo se halla la de dar a conocer al médico su historial, su
anamnesis o sintomatologia de modo completo y sin reticencias. De hecho,
la restriccién mental que muchos enfermos usan, sustrae al facultativo un
caudal de elementos de apreciacién muy itiles y a menudo indispensables
que éste en la prictica no siempre tiene tiempo de captar provocando dialéc-
ticamente su confesién.

(132) Para la moderna doctrina cientifico juridica es siempre confidencial
y reservado cuanto se refiere a la intimidad de la vida privada, que debe
ser inviolable frente a las intromisiones e indiscreciones ajenas. Es el right
of privacy de los anglosajones; el Recht des Privaten an der eigenen Ge-
heimsphdre de los alemanes; el diritto alla riservatezza de los italianos...
Cfr., entre muchos (algunos citados en nuestra nota 35), CASTAN TOBENAS,
Los derechos de la personalidad, en Rev. Gral. de Leg. y de Jurispr.,, 1952,
julio-agosto, separata, pag. 55; y, més en especial, IGLESIAS CUBRIA, El dere-
cho a la intimidad, discurso inaugural del afio académico 1970-71, Univer-
sidad de Oviedo y Georgina Batlle Sales, El derecho a la intimidad privada y su
regulacion, Alcoy 1972, asi como nuestro trabajo citado en la propia nota 35
en cuyo nim. XIX planteamos la problemdtica del derecho a la reserva de la
vida privada, con abundante bibliografia.

No vamos a tratar aqui en extenso del deber, de gran importancia entre
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Es que justamente la mistica que rodea la relacién médico-pa-
ciente que consideramos —mistica en orden a ministerio y mistica
como referente a lo espiritual y contemplativo— asigna a dicha re-
lacién un valor sentimental y afectivo que incluso priva sobre el

los del médico, del secreto profesional. A mds que juridico privado, es deon-
tolégico y de orden piblico, por cuanto implica de depésito de una parte de
la confianza, no sélo individual si que también social en el facultativo, cons-
tituyendo uno de los mds delicados temas del Derecho penal. Aparece regu-
lado con rara perfeccién por el Cédigo de Deontologia médica aprobado por
el Consejo Superior profesional de Bélgica en 1950. Cabe, sin duda, que el
médico que vulnere ese secreto profesional y, por hacerlo, irrogue lesién
moral o patrimonial al paciente, sea considerado responsable civil y, por
ende, obligado a la oportuna indemnizacién que cuantitativamente fijardn
los Tribunales.

Con todo, hay que advertir que las primeras excepciones a la norma de
cardcter absoluto del secreto médico encuentran su fundamento en el propio
Cddigo civil. Por ejemplo, siendo nula la renta vitalicia constituida sobre
la vida de una persona que se halle padeciendo una enfermedad que llegue a
causar su muerte dentro de los veinte dias siguientes a la fecha del contrato
(art. 1.804 del Cdédigo civil), resultard ineludible el dictamen al respecto del
facultativo. Lo propio ocurrird a la hora de discernir que el testador se
halla en su cabal juicio al testar (arts. 663 y sigs.); o en orden a la impo-
sibilidad fisica del marido para tener acceso con su mujer, respecto a la
filiacién legitima (art. 108,2), etc. Y si bien el secreto tiene por fundamento
el interés del enfermo y el de la profesién médica, debe ser excluido en
cierto nimero de hipétesis, v. gr., en los litigios sobre responsabilidad cuando
el propio enfermo o sus herederos demandan de resarcimiento al médico
imputindole conducta lesiva por accién o por omisién; o cuando el médico
constata que el enfermo es victima de un delito, cual puede ser una tenta-
tiva de envenenamiento, en cuyo caso el silencio mas que al enfermo prote-
geria al criminal; o cuando, en general, exista el deber de efectivamente
testificar ante los Tribunales de Justicia o de denunciar a las autoridades o
Jefes militares las enfermedades infecciosas que hagan peligrar la salud
publica o del Ejército; o calificacién de una muerte como no natural sino
violenta; o en caso de conveniencia o necesidad de confiar a los propios
auxiliares del médico las indicaciones precisas para llevar a cabo el tratamien-
to, mdxime si se trata de un régimen hospitalario, residencial o andlogo (que
el secreto profesional en el estado actual de la medicina es normalmente no
un secreto individual sino compartido entre varios: Patélogo general o inter-
nista, radidlogo, analista, especialistas... cuantos integran el trabajo de hacer
medicina en equipo lo que ha dado lugar a los cddigos cifrados con letras
clave para cada enfermedad como medida preventiva ante la indiscreta cu-
riosidad de los profanos); o en caso de consulta de varios médicos, etc.
Por lo que hace al antedicho deber de testificar hay que hacer, a nuestro
juicio, la salvedad de que el médico no puede ampararse en el secreto pro-
fesional para considerarse exento tratdndose de una causa penal y siendo
pertinentemente preguntado por la acusacién, la defensa o el juez; por el
contrario, si podria hacerlo en un pleito civil, acogiéndose al art. 1.247, 5.°
del Cédigo civil.

Otro aspecto del secreto médico es el relativo a la obligacién del facul-
tativo de no transmitir las informaciones concernientes al enfermo, sino a
éste mismo siempre que se halle en la plena posesién de sus facultades men-
tales, lo que plantea el delicado problema de hasta dénde ha de observarse
el deber del secreto respecto a cényuge y préximos parientes del paciente Vid.
GALLARDO RUEDA, El secreto profesional del médico ante el Derecho, en
Informacién Juridica, Ministerio de Justicia, Madrid, nim. 133; LUCIEN MAR-
TIN, Le secret de la vie privée, en Revue Trimestrielle de Droit civil, 1959,
pags. 227 y sigs.; JEAN MALHERBE, La vie privée et le Droit moderne, Paris
1967, pags. 31 a 48, etc.
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puramente intelectual o profesional (133). En la tarea médica ha de
participar tanto o mds el corazén que el cerebro del facultativo. Su
campo de accién es el del consejo intimo, la prudente direccidn, la
influencia espiritual a través de una amistosa comunicacién animi-
ca. El que sufre anhela que se le atienda; sabe que el médico no
dispone de mucho tiempo, pero necesita de él una atencién humana
que viene a ser complemento trascedental de la observacién cli-
nica; quiere sentir el consuelo de una voz amiga que escuche y
calme sus tribulaciones de doliente (134). He aqui en buena medida
el porqué de la extraordinaria dignidad de la venerable figura del
médico de cabecera, confidente hasta la més recéndita intimidad
de su paciente, director de la vida de éste no ya sélo en lo mera-
mente fisioldgico, sino hasta en alguna ‘manera en lo psiquico del
mismo (135). He aqui al propio tiempo, lo que puede permitir al fa-

(133) Bien lo resalta LAIN ENTRALGO, La relacion..., cit., pags. 349 y sigs.

(134) Por lo que el médico debe ser para con él natural, prudente, cor-
dial, templado de inclinaciones y humilde para, como dirfa GABRIELA MISTRAL,
“hablar a los hombres, tus hermanos, en la penumbra de la tarde para que
se borre tu rostro, velar tu voz para que se confunda con cualquier otra
voz...".

(135) El médico de cabecera, el venerable médico de cabecera, es el
profesional que mds se identifica con el cliente y con toda la familia de
éste; el que mds a fondo conoce todas sus interioridades, sus individuales
temperamentos, sus reacciones, sus necesidades fisicas y morales. Y ello no
sélo por el trato continuado a través de afios, sino también y, sobre todo,
porque al médico de cabecera no se le puede engafiar. No se le engaiia,
porque ello iria contra la salud del paciente que lo intentase, consciente de
que si no informa de la verdad al médico éste no podria curarle; pero, ade-
mds, porque en los momentos de angustia, ante el peligro de la muerte, no
hay disimulos posibles y la esposa en peligro inminente de enviudar y los
hijos acongojados no pueden ocultar la verdad y hablan con absoluta since-
ridad conversaciones que el médico escucha y por las que, sin quererlo. se
entera de tragedias ignotas, de miserias ocultas, de las buhardillas de los
seres humanos. La conclusién es la de que, como bien saben nuestros médicos,
se trata mejor al enfermo que se conoce bien, porque aparte de haber vivido
su historial clinico, se le cuida adecuadamente la moral y porque tal conoci-
miento directo proporciona interesantes datos que nunca podrd revelar el
tubo de ensayo del laboratorio.

El auge del especialista —y el de la seguridad social, como antes de
ahora hemos indicado— va haciendo desaparecer el entrafiable arquetipo del
médico de cabecera. Es evidente que la confianza que el especialista inspire
y la razén por la que el enfermo acude a él, se fundard, al menos en prin-
cipio, en su mds alto grado de cultura cientifica y técnica dentro de un
marco de extension mds reducida que el de todo cultor de la medicina ge-
neral. No se espera de él una serie de milagros, pero si un diagnéstico, un
pronéstico y un tratamiento de cada situacién en que Jos elementos de in-
certidumbre se vean reducidos al minimo. La clientela se considera entonces
con derecho a ser mds exigente.

Pero la especializacién a ultranza, esa especializacién signo de nuestro
tiempo hacia la que parecen conducir inexorablemente los incesantes y ya
priacticamente inabarcables avances, prograsos, descubrimientos de la ciencia
médica en todos sus dmbitos de saber —ese saber cada vez mds sobre cada
vez menos, como alguien dijo—, parece poder conducir, a su vez, a una
deshumanizacién bien digna de lamentar. Para sortear los inconvenientes
del puro especialismo, principalmente el de la parcelacién de la indivisible
unidad del enfermo, puede servir el moderno trabajo en equipo (al que ya
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wcultativo en cierta medida una mayor libertad de actuacién para
ejercer su ministerio eximiéndole de dar amplios pormenores de
tipo técnico a aquél y de motivarle de modo exhaustivo las propues-
tas que le formule o las eventuales decisiones que crea deber adop-
tar (136).

Esa relacion de amistosa confianza, de al menos parcial intimi-
«dad que se erige en centro del contrato de servicios médicos, con-
fianza en la ciencia y en la conciencia del facultativo, es, huelga
.advertirlo, otro de los caracteres que dotan de singular excepcionali-
dad al contrato en estudio. Ciertamente que el ejercicio de numerosas
de las profesiones o artes llamadas liberales reposa en un sentido
de confianza hacia el profesional ejerciente (137); en las relacio-
nes profesionales que comportan se da con notoria reiteracién el
antuitus personae (138) a que ya hemos hecho referencia, pero en

nos hemos referido aqui e incluso antes de ahora en nuestro citado trabajo
Configuracion juridica..., nota 159) a menos que tras cada especialista no
se halle, como coordinador, un buen médico general.

Cabalmente por haber pasado a la historia de modo casi total el médico
de cabecera en los EE. UU. de Norteamérica es por lo que en aquel pafs
nacié y fue imponiéndose progresivamente la prdctica del ya por nosotros
mencionado check-up sistemdtico, periédica revision médica total en algin
hospital, por manera andloga a como se revisan Jos automdviles en algin
taller de reparaciones. La completa exploracién mediante toda clase de medios
fisicos, quimicos, etc., huelga advertir que carece, por impersonal y seriada,
del valor terapéutico y tranquilizador de las relaciones humanas, cordiales,
amistosas, incluso confidenciales que tradicionalmente existian entre el mé-
dico y el paciente. .

(136) Repetimos que hoy el auge del chequeo, de la medicina social y
hospitalaria en cuanto implica de férmulas administrativas y tratamientos en
.serie, parece olvidar aquellos presupuestos de confianza e intimidad. La
socializacién de la medicina sélo se hard compatible con la relacién médico-
enfermo —ha dicho LAIN ENTRALGO en su citada obra La relacion... y en de-
claraciones al diario de Valencia Las Provincias de 21 de abril de 1963— si
el Estado reduce el cupo de enfermos asignado a cada médico y si, por parte
de éste, existe la permanente voluntad, que a veces exigird sacrificio, de
seguir siendo médico; esto es, de no convertirse en un funcionario.

(137) Es esa confianza a la que se refiere VITTORINO PIETROBON (El error
«en la doctrina del negocio juridico, trad. esp., Madrid 1971) especialmente
bajo el expresivo epigrafe “La confianza como principio de justicia sustancial
en la estructura del negocio” (pdgs. 92 y sigs.). Concretamente ha dicho JEan
SAVATIER (La profesion libérale, Poitiers 1946) que la profesién liberal de la
medicina, como todas las profesiones liberales, se caracteriza por el desinterés
y la independencia de quien la ejerce y por la importancia de sus cualidades
personales de moralidad, de ciencia y de inteligencia en sus relaciones con
la clientela. Es cabalmente en lo que se fundamenta la confianza a que nos
referimos en el texto.

(138) Cfr. VALLEUR, L’intuitus personae..., cit. En efecto, si, como el
.autor sefiala, el intuitus personae se da en los contratos, ya mediante una
base de afecto, ya sobre un fundamento de confianza, en el contrato en
estudio se asienta generalmente sobre las cualidades del médico como garan-
tia de la realizacién de su prestacién, como preocupacién por asegurar la
realizacién del contrato (pdg. 43). En los contratos estipulados por una per-
:sona con su médico aparece netamente el intuitus personae aunque nadie se
tome la pena de estipular expresamente que el contrato debe ser ejecutado y
cumplido precisamente por el prictico elegido, sin posibilidad de sustitucién,
pues que ello es lo normal, como muestran los usos (pig. 67). Todas las
«consecuencias juridicas del intuitus personae, todo su juego y su mecanismo
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ninguna con tan acusada relevancia como en la que estudiamos,.
pues, que el cliente busca en el médico al que elige unas dotes pe-
culiares en las que confiar el mds preciado de sus bienes terrenos,.
la salud o, en Wdltimo término, la vida. Y a esa confianza en el fa--
cultativo corresponde éste con una plena y solicita dedicacién a
su ministerio, con el cumplimiento de aquellas cldusulas del inmortal
juramento de Hip&crates o la plegaria llamada de Maiménides, con-
su benéfico actuar —ciencia y conciencia— que jamds podrdn re--
munerar debidamente unos honorarios, por elevados que fuesen.

5. Hemos contemplado hasta el momento la rotunda excepcio-
nalidad del contrato de servicios médicos tanto en plano del con--
sentimiento contractual, como en el del objeto, como en el de la
causa; elementos esenciales comunes, todos tres, en cualquier tipo-
de contrato (art. 1.261 del Cédigo civil). En el mismo sentido puede
resultar interesante reparar en otros dos aspectos del contrato a.
examen; a saber, su forma de producirse y su resolubilidad.

Es un lugar comiin afirmar que toda declaracién de voluntad
contractual, como tal declaracién -—esto es, exteriorizacién—, tiene-
su forma de expresarse. Pero entendida la forma no en tan amplia.
acepcidén, sino en un sentido mdas estricto y técnico, tradiicese en
el medio de manifestar la declaracién de voluntad contractual que-
de una manera predeterminada y concreta exige la ley o, en algu--
nos casos, impone la propia voluntad de las partes (139). En el
primer sentido es claro que todos los contratos pueden considerarse-
formales, pues que de alguna forma denotardn su existencia. En
el segundo, hay contratos formales —cuya predeterminada formali--
dad constituye para ellos requisito esencial de validez— y contratos
no formales o de forma libre. Concretamente en nuestro Derecho-
rige, como es sabido, el principio general de libertad de formas,
cristalizado en los articulos 1.254, 1.258 y, sobre todo, 1.278 del’
Cédigo civil; pero casos hay en que se exige legalmente una forma.
especial ad solemnitatem como requisito esencial de validez y casos
en que una de las partes puede compeler a la otra a llenar determi--
nada forma ad utilitatem —para robustecimiento de lo convenido—-

obedecen a esta idea: Que en la relacién juridica la consideracién de una-
persona ha sido determinante del consentimiento de la otra, de modc gque-
el fin, la causa, se complica aqui con un elemento personal (pig. 318). A
todo lo cual afiadiremos, por nuestra parte, que tal es la razén de que la
clientela en medicina rara vez se herede. Si algin hijo de médico llega a
tener fama y clientela como su padre, no es debido a filiacién ni herencia
sino a su propio talento y esfuerzo, a su ciencia y don de gentes. Casi puede:
decirse que los hijos de los médicos de nombre que triunfan y se hacen:
célebres, lo consiguen a pesar de ser hijos de médicos.

Vid. también MARTHE HULET, A propos de la cession d’une clientéle mé--
dicale, en Libro homenaje a LEON GRAULICH, Lieja 1957, pdgs. 595 y sigs.

(139) Cfr. E. HUBER, Los preceptos de forma en el Derecho privado suizo,.
Madrid 1919, pdg. 62. También RocA SASTRE, La forma en el negocio juri--
dico en Estudios de Derecho Privado, I, Madrid 1948, pags. 85-86.
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y, principalmente, ad probationem, para preconstituir la prueba de
lo pactado con vistas al futuro (140).

5.1. Pues bien, si la forma mas socorrida en la esfera contrac-
tual es la documental bien sea el documento publico, bien sea me-
ramente privado, en principio puede decirse que el de servicios
médicos constituye arquetipo de contrato verbal, en el sentido per
exclusionem de que para producirlo no se redacta escrito alguno a
efectos de su clausulacién. El simple hecho de tener un profesional
abierta su consulta al puiblico manifiesta su inequivoca intencién
de tratar enfermos. El que uno de estos acuda a dicha consulta o
llame por teléfono a tal facultativo para ser visitado a domicilio,
expresa su deseo, asimismo, inequivoco de ser examinado y, even-
tualmente, tratado por él. Cuando asi se produce el concurso de la
oferta y de la aceptacién sobre la cosa y la causa —elementos a
que ya nos hemos referido en orden a nuestro estudio— hay con-
trato (art. 1.262 del Coddigo civil) por mas que falte formalidad
externa de tipo documental, testifical ni de especie alguna. Lejos
ha estado del dnimo de las partes el cumplimiento de formalidades
de caracter juridico. La iniciativa del enfermo respondia, por encima
de todo, a preocupaciones de tipo bioldgico.

Podria identificarse en el caso un claro ejemplo de conducta
social tipica como fuente de obligaciones (141). Aunque no exista
aparente conciencia de emitir declaraciones de voluntad con trans-
cendencia juridica, aunque no exista inmediata conciencia de con-
tratar, existe una conducta que, por su significado tipico, obtiene los
mismos efectos que la decidida actuacién juridica contractual. Des-
de los puntos de vista generales del trafico juridico, tal comporta-
miento produce indeclinablemente la consecuencia de engendrar de-
rechos y obligaciones. Ocurre algo andlogo cuando se toma el autobis
publico o cuando se franquea y deposita una carta en Correos; sur-
gen relaciones de obligacién derivadas de una conducta social tipica
a la que se adscriben en el trafico valoraciones y consecuencias de
cardcter juridico. Incluso, si vale la expresidn, cabria afirmar que se
trata de una suerte de contratos tdcitos por cuanto que, no mos-
trindose en frases o palabras directamente encaminadas a la pro-
duccién de efectos juridicos, éstos se infieren incontestablemente de
la relacién creada. Hay consenso, hay acuerdo de voluntades para
aquella primera fase de la relacién juridica médico-enfermo que lla-
mabamos congnoscitiva (142), por mas que tales voluntades recipro-
mente concordes parecen haberse manifestado mediante actos en
cierto modo juridicamente silenciosos. No en vano etimolégicamente
la palabra tdcito procede del latin tacet, “callar”. La analogfa es pa-

(140) Roca SASTRE, Loc. cit.,, pag. 108. Asi se asegura la prueba del
consentimiento y del objeto contractuales. La causa no hace falta probarla ni
expresarla porque se presume (art. 1.277 del Cdédigo civil).

(141) Cfr. KARL LARENZ, La conducta social tipica como fuente de re-
laciones obligatorias, en Revista de Derecho espafiol y americano, marzo 1952

(142) Vid. apartado 2.2. del presente trabajo.
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tente con otra situacién legalmente prevista y resuelta, la de presun-
cién de contrato de trabajo entre todo aquel que da trabajo o utiliza
un servicio y el que lo presta, aunque no exista estipulacidn ni verbal
ni escrita (143). La misma presuncién iuris tantum resulta induda-
blemente viable en nuestro supuesto; e incluso asi lo han reconocido
fallos jurisprudenciales (144).

He aqui como, por lo comin, se gesta el contrato de servicios
médicos del modo quizd mds insospechado para sus autores, al me-
nos para el enfermo; cual si no se apercibiesen de ello; como insen-
siblemente se realizan cotidianamente profusién de actos y negocios
juridicos (145), miltiple y multiforme actividad juridica de cada par-
ticular en la que comunmente no repara desde este punto de vista,
‘pero de la que quizd en un momento dado hayan de ser deducidas
unas consecuencias en Derecho en las que no sofid jamds. No es
preciso tener plena conciencia de que se estd realizando un con-
‘trato para que, en efecto, éste se realice, siempre que efectivamente
-se den las circunstancias objetivas cuya concurrencia determina la
-existencia de aquél. Y no otra cosa acontece muchas veces en el
contrato que venimos considerando. Rige en él, como en general
-en la contratacién toda, aquel principio a cuyo tenor los contra-
‘tos son obligatorios, cualquiera que sea la forma en que se hayan

(143) Asi lo disponia el art. 3.° de la Ley del contrato de trabajo, texto
refundido de 1944. La nueva Ley de relaciones laborales de 8 de abril de
1976 mantiene el criterio en su articulo 1.° al aplicar su normativa a todas
las actividades laborales que se realicen por cuenta y dependencia ajenas...

(144) En uno de ellos tratdbase de dos médicos que ejercitaban demanda
.de pago de sus honorarios contra la viuda de un enfermo, la cual alegaba
que no habian sido contratados los servicios de aquéllos sino que fueron
prestados a ruego de un tercer médico, el de cabecera y para ayudar a éste
‘en la operacién quirdrgica que se efectud. La Audiencia de Sevilla habia,
no obstante, condenado a la viuda al pago de dichos honorarios y el Tribunal
Supremo confirmd el fallo condenatorio, en Sentencia de 9 de octubre de
1928, uno de cuyos considerandos sefiala que *“la cooperacién de los mé-
dicos demandantes a la intervencién quirirgica practicada por el tercer médico
llamado por la familia del paciente, asi como la consulta preparatoria y vi-
_sitas sucesivas celebradas por los primeros, demuestran con evidencia que los
-servicios de éstos fueron conacidos, aceptados y no rehusados por el enfermo,
cuya directa conformidad constituye acto de voluntario consentimiento, efi-
caz para dar vida al contrato de arrendamiento de servicios con las carac-
teristicas indispensables segin el art. 1.544 del Cédigo civil y la corres-
pondiente obligacién de cumplirlos y pagar por precio cierto el usual o re-
gulado judicialmente para suplir la omisién del pacto, conforme a los pre-
ceptos de los arts. 1.254 y 1.287”. Existia, por tanto, en el caso de autos
una clara especie de contrato tdcito cuya existencia derivaba de actos que
‘necesariamente presuponian la voluntad acorde de los médicos, el paciente
y su familia. Y en andlogo sentido es interesante, entre otras, la Sentencia
.del mismo Tribunal Supremo de 19 de mayo de 1934.

(145) En otro lugar hemos escrito que “lo mismo que Le bourgeois gentil-
.home de Moliére un buen dia se asombré al apercibirse de que hablaba en pro-
sa sin pretenderio, cualquier persona lega en Derecho puede extrafiarse cuando
‘se percate de que su vida ordinaria y cotidiana se halla inscrita en una
tupida red de actos juridicos, principalmente de contratos, realizados de
modo casi automdtico”. Cfr. GITRAMA GONZALEZ, Introduccion al estudio
«del Derecho, 2.* ed., Valencia 1974, pdg. 9.
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celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones necesa-
rias para su validez (146).

5.2. Ahora bien, en relacién con el contrato en estudio y, sobre
todo, por lo que atafie a su segunda fase —la que llamdbamos ope-
rativa (147)— no falta una corriente de opinién que, siquiera sea
ud probationem, propugna la forma escrita. Precisamente para que
en orden a una posible demanda de responsabilidad civil dirigida
contra el médico, no quepa la menor duda de si el enfermo consin-
ti6 o no en, por ejemplo, una determinada intervencién quirtirgica
con todas sus consecuencias, alguna de ellas quizé irreparable —como
la extirpacién de un drgano, maxime si no prevista en el programa,
0 la muerte—, es por lo que en no pocos paises extranjeros se ha
hecho frecuente la prictica de exigir la constancia por escrito del
previo consentimiento del paciente o de sus allegados al tratamiento
prescrito.

En favor de dicha prictica pueden alinearse todos los argumen-
tos que abonan la funcidén racionalmene itil de la forma contrac-
tual: Proteger contra la precipitacién de los contratantes contribu-
yendo a que mediten bien sus resoluciones; facilitar y dar mayor
seguridad en la conclusién del contrato; proporcionarle seriedad
y consistencia, preservando de negligencias y abandonos; facilitar
la prueba de la existencia y contenido contractual; disminuir los
litigios, proporcionando seguridad juridica; constituir medio de pu-
blicidad para terceros, garantizando la seguridad de éstos, etc. Me-
diante la forma escrita, el acuerdo del paciente consta de modo
indubitable, evitando las fastidiosas impugnaciones que fatalmente
implica la admisién de la prueba testifical; el médico se encuentra
en posesién de un documento que parece ponerle al abrigo de toda
reclamacién; en general, el paciente no podrd alegar que el facul-
tativo se extralimité sobrepasando los limites de la voluntad de
aquél en el momento de la intervencién, por ejemplo, extendiéndola
a d4rganos no previstos...

Pero todas estas seguridades, ;no serdn mdas aparentes que rea-
les? Es preciso tener en cuenta también las siguientes considera-
ciones: Los términos del acuerdo formulado con el paciente deben
ser de todo punto concretos si se quiere cerrar el paso a muchos
posibles motivos de impugnacién; la voluntad debe ser claramente
expuesta y referida a un tratamiento definido cuyos detalles de eje-
cucién sean previsibles. Cuando, por ejemplo, se trate de una lapa-
rotomia exploratoria o de una artrotomia, no parece de mucha utili-
dad el consentimiento por escrito ya que, en definitiva, es evidente
que la operacién no puede hacerse sin el consentimiento del enfermo
¥, por definicién, la cadena de acontecimientos en estos casos escapa
de las previsiones que dnicamente justificarian el rigor de la forma

(146) Asi dice el art. 1.278 de nuestro Cdédigo civil, heredero directo del
criterio espiritualista o de libertad contractual de nuestra legislacién his-
térica que cristalizara en la Ley unica, Titulo XVI del Ordenamiento de
Alcala.

(147) Vid. apartado 2.3.1. del presente trabajo.
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escrita. Pero ¢y si en el curso de una operacién prevista descubre
el cirujano en el cuerpo del enfermo, dormido por la anestesia, un
mal que reclama una intervencién inmediata, porque es peligroso
esperar? Resulta entonces de toda evidencia, y asi lo hemos mani-
festado paginas atrds, que en el interés del enfermo estd el que el
cirujano tome unilateralmente la decisién de actuar como estime
oportuno (aunque tal contingencia no apareciese prevista en su es-
crito de consentimiento) y sin que por ello pueda juridicamente ser
el segundo llamado a responsabilidad (148).

Por otro lado, aunque la forma escrita parezca concluyente en
general y en caso dado y venga a respaldar plenamente la actuacién
del facultativo, si de ésta se han seguido dafios, ;(no podria preten-
der el paciente no haber sido suficientemente informado sobre la
naturaleza y las posibles repercusiones del tratamiento u operacidn,
base sobre la cual impugnard la validez misma del consentimiento
prestado por escrito, como viciado de error ex articulos 1.265 y
1.266 del Cédigo civil? Es cierto que, si hay tiempo para ello,
el médico puede preparar al enfermo, ilustrarle y convencerle al
punto de que la operacién se realizard con pleno conocimiento
de causa. Pero en caso de urgencia quo ad vitam, evidentemente
no puede hacerse asi; el tiempo apremia y el enfermo en peligro
mortal no puede ser instruido de la naturaleza de un riesgo cuya
causa quizd ni siquiera ha podido ser aun identificada con plena
exactitud por el propio médico. El enfermo consiente entonces
en la operacién —él o sus parientes, como tantas veces hemos
dicho, si, por ejemplo, se trata de un traumatizado inconsciente—
sin apercibir netamente su alcance anatémico. En definitiva, firma
un cheque en blanco. Y si se trata de un accidentado que, perdido
el conocimiento, es ingresado por personas caritativas en una clini-
ca, resulta de toda evidencia también que, no obstante su estado
inconsciente y que no se halle presente miembro alguno de su fami-
lia que firme un consentimiento a la terapéutica quirtrgica, no se
le deben dejar de practicar en el quiréfano las intervenciones que
procedan, pechando el médico —en cumplimiento de uno de los
deberes elementales de su humanitaria profesién— con las eventuales
responsabilidades que, por otra parte, la misma urgencia bdsica se
encargard de paliar.

No cabe ignorar tampoco, desde otro punto de vista, que si se
generalizase la costumbre —no exigible por ley (art. 1.278 del Cé-

(148) En- este sentido existen numerosos fallos de los Tribunales extran-
jeros; v. gr., el de Casacién de Paris de 20 de febrero de 1946. Pero la
propia jurisprudencia insiste en que es preciso que se trate de un peligro
palmario, de modo que no pueda dudarse legitimamente de la necesidad del
sacrificio impuesto por el cirujano; pues, si el mal descubierto en el paciente
no implica riesgo inmediato, sino que antes al contrario la extensién de la
operacién puede significar un serio ataque a la integridad personal de éste,
el cirujano debe cerrar la herida y permitir que el enfermo tome libremente
su decisién. En tal sentido, por ejemplo, Trib. de Donai, en 10 de julio
de 1946.
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digo civil)— de exigir el consentimiento escrito del paciente, pro-
bablemente los jueces sentirian la tendencia, en cierto modo humana
e inevitable, de siempre que faltase el escrito. hacer jugar todas las
presunciones de culpa mas en favor del enfermo que en favor del
médico, con el inherente riesgo de desequilibrio en los platillos de
la balanza de la justicia. Y, a mayor abundamiento hay que conve-
nir en que la forma escrita no parece avenirse bien con el principio
mismo de toda actividad médica, que se condensa exactamente en
aquella certera frase a que ya hemos aludido: ‘“‘una confianza al
encuentro de una conciencia” (149). Como hemos dicho anterior-
mente, la actuaciéon médica se funda esencialmente sobre la confian-
za que en el médico deposita su paciente. Si el primero encuentra
resistencia en el enfermo para la adopcién de una determinada linea
terapéutica, no se deberd a otra cosa, en la mayor parte de los casos,
que a una falta de confianza que debe procurar subsanar y colmar
por sus dotes persuasorias y de bondad, o proponiendo consulta con
uno o mds colegas eminentes. Si ni aun asi lo logra, no le queda,
sino poner al enfermo, previa anuencia de éste, en otras manos.

En suma, acudir a la forma escrita en el consentimiento del pa-
ciente a un tratamiento, rarfsima vez se hara por iniciativa del mis-
mo enfermo. Unicamente, quizd, por iniciativa del facultativo que,
a costa de provocar desconfianza en su paciente, pensard en asi po-
nerse a cubierto de toda responsabilidad. Ello suministrard prueba
preconstituida de un consentimiento, pero de un consentimiento
cuyo alcance y valor siempre pueden ser impugnados y que, ademads,
nunca puede significar una a modo de exoneracién de responsabi-
lidad en aquellos supuestos en que realmente hubiere lugar a exi-
girla (150).

6. Aunque la resolucién de los contratos nada tenga de ordina-
rio que ver con los elementos o requisitos de los mismos, vale tam-
bién la pena observar a su respecto y en tema del contrato en estu-
dio como éste de servicios médicos se caracteriza igualmente por
erigirse en resoluble por voluntad unilateral, sin que, como regla
general, la parte que toma tal iniciativa quede, por ello, obligada a

(149) Cuya paternidad parece corresponder al Prof. Louis PORTES, en
su obra péstuma A la recherche d’une éthique médicale, Paris 1954.

(150) La doctrina francesa en orden a la carga de la prueba se ha ma-
nifestado en el siguiente sentido: Si se considera como prerrogativa abso-
luta el derecho a la integridad fisica del enfermo, légicamente serd a cargo
del médico la prueba de que el enfermo consinti6 en el ataque a dicha inte-
gridad (R. DoMAGEs, Le corps humain..., cit., pdgs. 132 a 135). Mds he
aqui que, asi, el permiso de operar constituye la negacién de la confianza
que debe ser esencia del contrato médico. ;(La prueba, entonces, a cargo del
enfermo? Pero éste, evidentemente, no cuenta en el trance con los medios
necesarios para preconstituirla (SAVATIER, AUBY, PEQUIGNOT, Traiié de Droit
médical, cit.,, nim. 252). En consecuencia, ni a uno ni a otro parece deba
imputarse la carga de la prueba, sino que los jueces se atendrdn a cualquier
medio de lograrla, testimonios, conducta habitual del médico, etc. (SAVATIER. ..,
loc. cit.).
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indemnizar dafios y perjuicios a la otra. Reparemos, ante todo, en
que la del médico que trata enfermos y no se limita a recibirlos una
vez en consulta para formular un diagndstico y un tratamiento de
emergencia, sin volverlos a ver, sino que mantiene a su respecto una
continuada atencién controlando el curso de la enfermedad, es una
obligacién de las de tracto sucesivo o de ejecucién continuada. La
curacién de un enfermo rara vez serd obra de un momento (como
cuando el oftalmélogo, por ejemplo, se limita a extraer un cuerpo
extrafio que no haya causado dano alguno o el estomatélogo a ex-
traer una pieza dental incurable) sino de un lapso de tiempo mads
o menos prolongado —el llamado proceso de la enfermedad— duran-
te el cual se sucederdn los actos médicos en aras de la terapéutica
para cuya indicada aplicacién obtuvo el facultativo el benepldcito
del paciente. Habra asf, como bien se ha sefialado (151), una multi-
plicacién de la uniformidad de las relaciones, junto a la unidad del
acto origen que hace posible la igualdad esencial de aquellas rela-
ciones.

Pues bien, la resolubilidad de la relacién contractual en el modo
que hemos indicado, no puede tener por fundamento sino el de que,
por ser el contrato de servicios médicos una relacién, en suma, de
confianza, aunque aparezca bajo el ropaje juridico de arrendamiento
de servicios, le serdn aplicables en lo pertinente las reglas del man-
dato, sobre todo en lo que atafie a su terminacién (152). Jamés ha
sido puesto en tela de juicio el derecho del enfermo a renunciar a
los servicios del médico que le atiende, incluso durante el curso de
un determinado tratamiento. Si un paciente ha consentido, por ejem-
plo, en una concreta terapéutica quirtirgica e incluso ha llegado a
concertar la operacién con un cirujano, no puede en absoluto ser
constrefiido por éste a dejarse operar si posteriormente cambia de
opinién a virtud, v. gr., de un imperioso miedo sobrevenido; ni los
Tribunales claro es, podran obligarle a ello. Al paciente en trance de
someterse a una mas o menos arriesgada intervencidén quirurgica, debe
serle reconocido un amplio ius poenitendi, una posibilidad de desisti-
miento al que podria inducirle la ulterior confrontacién entre la
ventaja que con la operacién se propone lograr y el bien que a tal
efecto pone en juego, el miximo de que, de hecho, puede disponer,
su propia vida mortal. Y la razén de su actitud hay que buscarla en
aquél fundamental noli me tangere a que hemos hecho reiteradas
alusiones, como inderogable atributo de la personalidad del enfer-
mo; pero también podria invocarse al respecto el nemo ad factum
cogi potest tipico de las obligaciones de hacer. En definitiva, concer-
tada la operacién en interés del paciente, no cabe hallar una vo-
luntad contractual encaminada a crear la obligacién de someterse a
la intervencién quirdrgica. El enfermo es en su propio interés como

(151) Asi, L. DEevoto, L’obbligazione a esecuzione continuata; Padua

1943, pdg. 100.
(152) Asi, PEREZ Y ALGUER, notas a ENNECCERUS, Tratado de Derecho
Civil, 11, 22, pdg. 244.



En la convergencia de dos humanismos: Medicina y Derecho 333

reclama la intervencién del cirujano, pero no piensa en obligarse
respecto de éste a dejarse operar (153). Genéricamente puede afir--
marse que nunca puede ser objeto de férrea obligacién contractual
para un paciente el someterse al bisturi del cirujano, el aceptar coac--
tivamente los consiguientes traumas y lesiones (154). El contrato-
relativo a la intervencién quirtirgica obliga al cirujano a realizarla
en beneficio de la salud del enfermo y, a la vez, el consentimiento de
éste a la operacién atribuye a aquél el poder de intervenirle como-
consecuencia de la disposicién que el paciente hace de su propio
cuerpo; pero siempre puede el paciente desistir de su propdsito,.
hipétesis en que el facultativo no tendrd derecho sino al reembolso:
de los gastos que ya hubiera realizado con vistas a la proyectada
operacién (v. gr., de viaje, de alquiler de quir6fano, de adquisicién
de determinada prétesis u otro material, etc.) y a la retribucién de
los servicios que ya hubiese desarrollado (lo que se llama actos mé--
dicos) (155). .

Con todo, hay quien piensa que, si realmente es injustificado el
dicho desistimiento, el médico puede pretender la reparacién del
perjuicio que haya podido sufrir en orden a pérdida de su tiempo
o de atentado a su reputacidn profesional (156). La problemdtica en
cuestién corresponde exactamente a la doctrina del llamado interés.
contractual negativo o, incluso, a la de la culpa in contrahendo por-
lo que atafie a la fase operativa en la relacién juridica médico-pa--
ciente, mdxime si el acuerdo habia comenzado a ejecutarse (157).
Pero, como principio general, repetimos, el enfermo conserva el
derecho de resolver el contrato por manera andloga a como un
mandante puede revocar el mandato que confirié (158).

(153) Asi, con agudas frases, P. CALAMANDREI, Note sul contratto tra il
chirurgo e il paziente, en Foro Italiano, 1936, IV, pdg. 286.

(154) Cfr. F. FERRARA, Teoria del negozio illecito, Mildn 1914, pdg 232.

(155) Es el criterio inspirador del art. 2.237 del Cd4digo civil italiano.
Sobre é1 CALAMANDREI, loc. cit., pdg. 287. En parecido sentido PLANIOL-RIPERT,
Traité pratique de Droit Civil, T. VII, nim. 1.028; DEMOGUE, ob. cit., T. 1I,
nim. 803; A. Jack, Les conventions relatives a la personne physique, cit.,
pdg. 387, etc.

(156) Asi, DEsBoisS comentando la sentencia del Tribunal Civil del Sena
de 16 de mayo de 1935 ¢n Dalloz periodique 1936, II, pag. 9. Y hay quien
afirma que si de antemano se pactaron honorarios, son éstos debidos por el
cliente que desiste injustificadamente y por su exclusiva voluntad de recibir
los servicios convenidos (BAUDRY LACANTINERIE y WAHL, Traité théorique et
practique de Droit Civil, T. XXIV, nim. 743). Mds justo nos parece que
serd pagar equitativa y proporcionalmente los servicios o actos médicos ya
realizados y si scaso alguna justa remuneracién para el supuesto de que real-
mente al facultativo se le hayan irrogado perjuicios por mor de la denuncia
del contrato. En tal sentido, ESPERT SANZ, La frustracion del fin del contrato,
Madrid 1968, pdg. 226.

(157) Cir. PauL PIOTET, Culpa in contrahendo (et responsabilité precon-
tractuelle en Droit privé suisse), Berna 1963.

(158) Vid. art. 1.733 del Cédigo Civil; CasTan ToOBENAS, Derecho civil
espariol comiin y foral, 9.* ed., T. 1V, Derecho de Obligaciones. Las particula-
res relaciones obligatorias, pdgs. 496-497; BONET RAMON, Del contrato de
mandato, en los comentarios de Mucius SCAEVOLA al Cddigo civil, T. XXVI,
vol. 2°, Madrid 1951, pdgs. 740 y sigs. vy pag. 806; pe LA CAMARA, La revo-
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.Y el médico, por su parte? Parece que no puede entenderse fa-
«cultado para libérrimamente abandonar a su paciente antes de cuan-
do el estado de éste le permita haberle dado de alta. No puede in-
‘terrumpir sin justa causa un tratamiento que haya iniciado v que
personalmente aplique; y si lo hiciere parece que seria responsable
.de los dafios y perjuicios que al paciente se irrogaren por la inte-
rrupcién de los debidos cuidados (159).

Ahora bien, puede sobrevenir para el médico algin motivo obsta-
‘tivo de la continuidad en la tarea emprendida cerca del enfermo (v. gr.,
enfermedad propia, partir de viaje, etc.). Lo que ha de hacer entonces
-es advertir al enfermo lo antes posible para que pueda proveer a su
.sustitucién, maxime en el caso de que él mismo no proponga un
sustituto o de que éste no sea aceptado por el enfermo. Recuérdese
.al respecto cuanto dicho quedé sobre la base de confianza, sobre el
intuitus personae en el contrato que nos ocupa. De no mediar justa
causa para interrumpir la relacién juridica y, sobre todo, si el es-
tado del enfermo inspira temores, el médico se encuentra obligado
a continuar prestandole aquellos servicios a que se comprometié al
-contratar. Y huelga advertir que justa causa de resolucién decidida
por el médico, serfa el incumplimiento de sus obligaciones por parte
.del enfermo; en especial de la del pago de honorarios (160).

7. Hasta aqui hemos venido observando, en apretada sintesis,
algunas de las que estimamos mds acusadas peculiaridades de la rela-
cién contractual de servicios médicos desde el punto de vista del
consentimiento, del objeto, de la causa, de la forma y de la resolu-
cién. No hemos pretendido —no serfa éste el lugar adecuado para
ello— un estudio exhaustivo del contrato a examen. Pero del efec-
tuado cabe inferir, creemos que de modo palmario, que, como en
principio manifestdbamos, el de servicios médicos en el marco de
la llamada medicina liberal, privada, cldsica o de clientela, que to-
davia viene prestando ingente contribucién al bienestar sanitario

cacion del mandato y del poder en Anales de la Academia Matritense del
Notariado, T. 1V, pdgs. 613 y sigs.

Claro es que, a tal respecto, quizd en algin supuesto excepcmnal cabria
invocar la teoria del abuso del derecho, hoy acogida en el art. 7,2 del Cé6-
digo civil. Vid. JEAN GUYENOT, La rupture abusive des contrats a durée inde-
terminée, en el vol. “La tendence a la stabilit¢é du rapport contractuel.
Etudes de Droit privé”, Paris 1960, pdgs. 235 y sigs. También, nuestro tra-
bajo La correccion del automatismo juridico mediante las condenas del fraude
a la ley y del abuso del derecho, cit., pdgs. 139 v sigs.

(159) Asi, PLANIOL-RIPERT, ob. cit., T. VI, nim. 524. El criterio seria
.andlogo si en vez de configurar la relacién como de arrendamiento de ser-
vicios, mediase una gestién de negocios ajenos sin mandato (art. 1.888 del
‘Cédigo civil).

(160) Art. 1.124 del Cédigo civil. De entre la copiosfsima bibliografia
.sobre el tema, ESPiN CANOVAS, La excepcion de incumplimiento contractual,
en ANUARIO DE DERECHO CIVIL, 1964, pdgs. 543 y sigs.; DIEz Picazo, El retardo,
da mora y la resolucion de los contratos sinalagmdticos, en la misma revista,
1969, pdgs. 383 y sigs.; ALVAREZ BIGARAY, La resolucion de los contratos bi-
laterales por incumplimiento, Granada 1972.
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de la poblacién en la mayoria de los paises civilizados, constituye
un contrato de todo punto excepcional a la hora de su tipificaci6n,
por mas que legislaciones, doctrinas y jurisprudencias abunden al
unisono en enmarcarlo en el molde de la locatio conductio operarum.
Sin renegar de esta calificacién en aras de la més elemental siste-
mitica y en la bisqueda de la mds adecuada normativa, hay que
reconocer que, el estudiado, emerge con caracteres propios y bien
definidos del acervo de los contratos de arrendamiento de servicios.
En su seno, crisol en que se funden los humanismos respectivos de
médicos y juristas, se ponen en juego nada menos que los derechos
de 1a personalidad; sobre todo, ciertamente, de la del enfermo, pero
también, al fin y al cabo, los de ese enfermo en potencia que es el
propio médico. Se actiia sobre aquellos atributos indeclinables de
la persona humana —trasunto de la divinidad— sin los cuales, sin
cuyo reconocimiento y salvaguardia plenos, no valdrfa la pena vivir
estos nuestros dias sobre la tierra que son, al fin y a la postre, como
una sombra... (161).

(161) Sicut umbra dies nostri sunt super terram (SAGRADA BIBLIA, Libro
de Job, Cap. X1V, v. 9).
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