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RESUMEN

En este trabajo se hace un estudio critico de la
respuesta a la responsabilidad por malpraxis médica
por via extrajudicial. Se consideran en principio algu-
nos de los problemas que tiene la via judicial ordina-
ria, que pueden aconsejar otros métodos, que en nin-
gun caso la excluyen, y el estado de la cuestion en
diversos paises, que han sido pioneros en la implanta-
cion de estos sistemas extrajudiciales, prestando
atencion especial a los de la Union Europea y Estados
Unidos.

Se examinan después estos procedimientos en
nuestro pais, con especial atencion a la mediacion,
conciliacién y arbitraje, haciendo un estudio concep-
tual y valoracion de las ventajas e inconvenientes de
su aplicacién en la practica, y finalmente una critica de
los mismos.
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ABSTRACT

In this paper we make a critical study of the
extrajudicial answer to responsibility for medical
malpraxis. First some of the problems of the ordinary
process of law are considered; these could induce us to
consider other methods, which, however, never
exclude the law; we also consider the state of the
question in other countries, which have been pioneers
in the implantation of these extrajudicial systems, noting
particularly those of the European Union and the
United States.

These proceedings are then examined in our own
country, paying special attention to mediation,
conciliation and arbitration, making a conceptual study
and an evaluation of the advantages and disadvantages
of their application in practice, with a final criticism of the
same.
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Responsabilidad por malpraxis médica: la via extrajudicial.

Cuando surge un problema de responsabilidad por malpraxis médica, la Administracién, la
Justicia y, en definitiva, la sociedad, de modo invariable demandan o exigen que trate de evitarse en
el futuro y, por otra parte, paliar y aliviar el perjuicio ocurrido (ya que no se puede resolver), dando
explicaciones y satisfacciones a los dafiados, informando y explicando toda clase de circunstancias
concurrentes determinantes o desencadenantes, e indemnizando econémicamente el dafio causa-
do, haciéndolo con rapidez, equidad y proporcionalidad, cuantificindolo con la mayor exactitud y
precision posible.

Aparte de la posible respuesta punitiva, reprendiendo, amonestando o castigando al posi-
ble culpable, como se hace en cualquier otra actividad, cuando se actla con falta o negligencia (aun-
que esto realmente es lo menos importante a nuestro entender y de algiin modo no deja de ser un
factor negativo del problema).

Esta reparacién se puede lograr por dos caminos:

|. La via normal (judicial), por agravio, de la cual en modo alguno puede prescindirse,
ya que en todo caso marca los criterios, tendencias y pautas a seguir, y, por otra parte,
asegura que se observen los preceptos legales, inviolables de la responsabilidad civil y
penal.

2. Una via alternativa extrajudicial, que busca férmulas o actuaciones, que puedan ser
menos traumatizantes para el médico y a ser posibles, més beneficiosas y Utiles para
los perjudicados, métodos mas elasticos, sin la rigidez de la ley y de la norma, y que
aun respetando siempre estas, estén basadas mas bien en hablar, explicar, compren-
der, admitir, y por otra parte compensar e indemnizar, luchando contra el circulo
cerrado: malpraxis o mal resultado obtenido = descrédito y posible indemnizacion
personal = medicina defensiva (més exploraciones, més desviacion de enfermos y
rechazo de enfermos de riesgo, mas listas de espera, mas encarecimiento de la medi-
cina, desviacidn de recursos necesarios para otras asistencias, etc.), lo cual se aproxi-
ma o a veces es malpraxis en si y cierra un circulo vicioso que a toda costa se ha de
romper. [ ]

- Las corrientes actuales van en ese sentido, pues se tiende a criterios de res-
ponsabilidad objetiva, basada en el riesgo en vez de la clasica "por culpa", siendo cada
vez mas numerosos los casos indemnizables. Por otra parte, las reclamaciones a la
Sanidad PUblica por via judicial tratan de desviarse a la via Administrativa, en la que
el criterio de responsabilidad objetiva es la regla. Esta via es mas compleja, dificil, lenta
y encorsetada aln que las vias penal, civil o social, por cuanto implican intervencién
de otras instancias (Administracién, Abogacia del Estado o similares en Comunidades
Auténomas, etc.) y ello ha hecho hasta ahora mas dificil su utilizacién por posibles per-
judicados y en consecuencia mas necesario buscar vias alternativas, mas faciles de
poner en practica. Mas aln, teniendo en cuenta la posibilidad de repercusién de la
Administracion contra los médicos en caso de negligencia o culpa de los mismos, sin
que a lo largo del procedimiento estos hayan podido defenderse, habiendo quedado
desprotegidos en el proceso.

Los problemas de la via judicial son los siguientes:
- lentitud de las actuaciones (con dificultad para la remision de datos, que se solicitan
por parte de los Organismos Sanitarios, pidiéndose y alegando lo que es necesario y
lo que no lo es), y, como consecuencia de este largo y complicado proceso, ocurre
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un enconamiento progresivo de las partes y la tendencia a reforzar las posiciones de
cada una de ellas.

Frialdad y falta de discrecion y reserva, o a veces la divulgacién, difusién v filtracio-
nes de lo contenido en las actuaciones, con juicios de valor e interpretaciones gratui-
tas de los hechos.

Falta de elasticidad por el corsé de la ley y la rigidez en la maquina de la Justicia, que
es tardia, pero cuando va para delante, es imparable.

La falta de un buen asesoramiento médico, con la gran importancia que tiene (por lo
general, solo existe el informe del médico forense en los procedimientos penales).
Nadie tiene que decir cosas tan importantes en estos asuntos como el médico impli-
cado, y por lo general no dice nada. Ademas, la falta de explicacién del médico es por
si misma en ocasiones un importante error por omision, pues en casos de resultados
desproporcionados, aunque la praxis haya sido correcta, opera la inversion de la carga
de la prueba y el denunciado debe preocuparse de dejar evidente lo correcto de su
actuacion, y el no hacerlo puede repercutir directamente contra él.

La desasistencia inicial del médico por los abogados de los Colegios profesionales o
de las compafias aseguradoras, muchas veces hasta muy avanzado el procedimiento,
motiva errores de actitudes y comportamiento, que pueden ser perjudiciales, a veces
de modo definitivo para el resultado final. Muchas veces se sacrifica al médico, en
espera de informes del forense o de las decisiones del Juez para poder tener una
orientacion previa.

Dificultad para ejercitar otras vias (la administrativa por mas complicada y la civil por
ser mas cara) cuando no ha prosperado la via penal, que con gran frecuencia se utili-
za como ensayo o sonda para averiguar las posibilidades existentes. Ello supone una
ventaja para el médico y la Administracién, y una desventaja importante y freno (o
trampa) para el demandante, que en muchas ocasiones "tira la toalla". Esto por una
parte evita abusos y denuncias infundadas, mas por otra deja indefensos a personas
que tienen razdn, y conduce a que a veces no prosperen indemnizaciones que debie-
ran haberse conseguido.

Finalmente, el descrédito del médico o la "pena de banquillo" son consecuencia lbgi-
ca de estas deficiencias de la via judicial que sefialamos. [2] [3] [4]

Con la via extrajudicial alternativa se pretende garantizar las indemnizaciones de modo
mas agil y satisfactorio y amparar a los profesionales sanitarios:

a. Evitando el descrédito del medico y la reaccidn a ello (la medicina defensiva, cuyo
paradigma es mandar al enfermo a otro servicio).

b. Indemnizando el mayor nlimero de casos posible.

¢. Actuando con mayor rapidez y menos burocracia.

d. Procurando discreciédn y secreto en las actuaciones, con lo que se trata de evitar el
descrédito del médico y general de la medicina.

e. Dandose mayor facilidad y posibilidad de adoptar nuevas posiciones o aptitudes en un
momento determinado.

f. Lograndose mayor comprension para los perjudicados o imputados, con méas explica-
ciones e informacién sobre los derechos de una y otra parte, con lo que se logra més
satisfaccién y de algin modo "honrar a la victima".
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g. Posibilitando mayor agilidad y elasticidad para la evaluacion de las indemnizaciones.

h. Abaratando los costes y ajustandolos al incremento del n® de casos indemnizables. (A
base de menos gastos de gestidn, el ahorro que supone disminuir la medicina defen-
siva, indemnizaciones razonables y reguladas o baremadas (¢), tablas de exclusiones,
etc.).

i. Siempre es una via mas a seguir que descarga secundariamente de Juzgados y no inter-
fiere la via judicial, pues esta otra via siempre es voluntaria.

Para conseguir estos fines, se ha de actuar con otros criterios no exclusiva ni principal-
mente juridicos, sino basados en razones sociales, de solidaridad, comprension, informacién, etc.,
con tramites mas sencillos y rapidos (desburocratizacién), basados siempre en seguros de amplia
cobertura (que permitan indemnizaciones mas dgiles y elasticas) y con mas personalizacion de cada
caso, en contra de la frialdad de la via judicial, afrontando los hechos con claridad, exactitud y natu-
ralidad (partiendo de un correcto y cuidadoso informe médico) y haciendo una buena planificacion
econdmica y de reparto de recursos, dirigida principalmente a indemnizar al perjudicado, con
reduccidon de gastos contingentes y medicina defensiva, como compensacién del incremento de
casos indemnizables.

Veamos lo que hacen en otros paises de mas experiencia para intentarlo, prestando aten-
cién al Derecho comparado [5]:

Existen multiples ensayos en los que siempre late la tendencia a desviarse a criterios de
responsabilidad objetiva, aunque de alguna manera matizada, regulada, frenada o controlada:

Y asi se impone cada vez con mas fuerza el criterio de la "responsabilidad sin falta" (Sue-
cia, Nueva Zelanda, Reino Unido, Dinamarca, Finlandia, Noruega, EE.UU.) [1], de cuyo sistema
existe una amplia gama de posibilidades y en el cual las victimas de dafios sanitarios deben ser
indemnizadas independientemente de que haya existido falta o negligencia. La razén para compen-
sar serfa la causa en vez de la falta, lo que lleva aparejado un nimero mucho mas alto de casos
indemnizables, por lo que el coste serfa mucho mayor. [6]

En cambio, se pretende eliminar parte del enorme precio que supone la medicina defen-
siva, y por otra parte las tasas de indemnizacién serfan mads ajustadas (reducidas) y menores los gas-
tos contingentes (letrados, procuradores, informes médicos, etc.), con lo que en parte podria com-
pensarse el incremento de costes que suponen estos procedimientos.

Estos sistemas rigen en Nueva Zelanda desde 1974, financiados por distintas procedencias,
con muy buenos resultados y junto con Suecia fueron los paises pioneros en este tipo de indemni-
zaciones.

La clave de la compensacién econdmica es un dafio o enfermedad que ocurre como con-
secuencia directa de un examen o tratamiento, que no constituya una complicacién inevitable, exis-
tiendo unas tablas de exclusiones, elaboradas con la asistencia de médicos.

Los resultados de este sistema son eficientes, claros y de coste aceptable, sin que ni un solo
paciente haya apelado a los Tribunales, siendo el coste del sistema de 2 délares por ciudadano y afo.

En Suecia, para poder conseguir estos objetivos se apoyan en un importante seguro fun-
damentado en el compromiso voluntario de las autoridades sanitarias frente al paciente. El Seguro
facilita el sistema de indemnizaciones, cuya aceptaciéon es también voluntaria, estructurada en un sis-
tema mixto de conciliacién-arbitraje, sin excluir el cauce legal, al que solo se llega en muy contadas
ocasiones.

Las reclamaciones se hacen al Servicio de Reclamaciones del Consorcio de Seguros o al
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Consejo de Reclamaciones del paciente. Existe un Tribunal arbitral previo a la via judicial. De 2440
casos en 1991, solo, 31 llegaron a la via judicial, resolviéndose 6 a favor del paciente. El sistema de
reclamaciones esta inspirado en la legislacién sobre culpa por negligencia. El personal sanitario presta
su apoyo al paciente v realiza toda clase de investigaciones, destinadas a aclarar los hechos y mejorar
las medidas preventivas. Los médicos, enfermeras y asistentes sociales que trabajan en los hospitales
cumplimentan las solicitudes de indemnizacion v rellenan los formularios pertinentes en un 80% de
los casos. Todo ello facilitado porque el seguro no esta buscando mecanismos para eximirse del pago
de una indemnizacién ni normalmente profundiza en buscar culpables. (CLOTIER C.) [7]

Sistemas similares funcionan en Finlandia (donde desde 1986 existe un moderno sistema
de indemnizacién "sin falta" a través de una Compafifa aseguradora (BRAHAMS) [8]; en Noruega,
donde existe la posibilidad de estas reclamaciones sin falta en los hospitales y la prevencion de la
malpraxis se basa en una buena comunicacién entre enfermos y personal sanitario (MOLVEN) [9],
siendo las enfermeras vy personal auxiliar del Hospital las que colaboran y practican las reclamacio-
nes; en Dinamarca, habiéndose introducido un sistema de seguro al paciente con mejoras de sus
derechos, considerando actualmente que dafos considerados como fortuitos lo sean por negligen-
cia, omisiéon y falta de informacion (SEGEST) [10].

En Gran Bretana se ha intentado un sistema "sin falta", promovido por el Real Colegio
de Médicos de Inglaterra, con participacién del Estado, a través del Servicio Nacional de Salud, el
Departamento de Sanidad, la Organizacion de defensa del facultativo y el B.M.A. (DIMOND)
[I'1], pero tal modelo cuadriplica los gastos (FENN) [12], por lo que se siguen procedimientos
"por agravio".

Algo similar ocurre en Francia, que sigue rigiéndose por métodos clasicos, pero a parte de
la responsabilidad civil y penal (muy bien definida en el Codigo Penal), esta muy bien estructurada la
Jurisdiccion Administrativa, con tres niveles: Tribunal Administrativo, Corte de Apelacién Administra-
tiva y Consejo de Estado, agotandose en esta via muchos procedimientos sobre todo de responsa-
bilidad médica hospitalaria, por sistemas de mediacién y conciliacién, como después veremos
(ROUGE) [ 3] FENECH [14].

En Alemania rigen los estandares elevados vy la inversién de la carga de la prueba en casos
graves, limitacién de indemnizaciones para dafios inmateriales, minimizacién de costes mediante alta
calidad de servicios médicos, y un clima de menor presion para el litigio, con mayor eficacia resolu-
tiva y papel fundamental del perito médico para establecer los estandares, y uso de comisiones de
expertos para conseguir peritajes mas faciles y objetivos, evitar acusaciones infundadas y controlar la
calidad de los servicios y la educacidon médica [I5, 16, 17, 18 19, 20].

La Unién Europea estd también a favor de las soluciones extrajudiciales para la resolucion
de reclamaciones y ha publicado un documento sobre sanidad y proteccién de los consumidores
que pretende impulsar la solucién extrajudicial de conflictos y que en un futuro se aplicara también
a los usuarios y profesionales de los servicios sanitarios, pues la solucién amistosa de los litigios satis-
face las necesidades y preocupaciones de los profesionales que desean evitar pleitos judiciales y
mantener su clientela. [20]

La Comisidn Europea ha puesto en marcha una iniciativa que tiene por objeto completar
la politica aplicada por los Estados miembros en el ambito de la sanidad y el consumo, con el fin de
alcanzar "un alto nivel de proteccién de los usuarios, habiéndose unido Espafa a esta iniciativa por
medio de una red publica de Tribunales arbitrales de consumo. Se pretende fomentar y facilitar la
solucién de los conflictos en una fase inicial, de modo que las partes eviten las molestias causadas
por la apertura de un procedimiento (judicial o extrajudicial).
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A tal efecto, la comunicacién presenta un "formulario europeo de reclamacidn" destinado
a mejorar la comunicacién entre los usuarios de los servicios (enfermos) y los profesionales (médi-
cos), con objeto de llegar a una solucidn amistosa de sus discrepancias, recomendandose que los
drganos responsables de la solucidn extrajudicial de los conflictos sanitarios acepten la apertura de
un procedimiento de su incumbencia mediante la simple presentacién de este formulario, que
en el supuesto de que el didlogo entre consumidor y profesional no lograra una solucién del pro-
blema, podria utilizarse para iniciar un procedimiento extrajudicial.

La creacién de una red comunitaria reduce costes, formalidades, pérdidas de tiempo y obs-
taculos tales como los problemas lingliisticos encontrados en las reclamaciones transfronterizas. Los
sistemas extrajudiciales nacionales (como el Consumer Complaints Boards de los escandinavos, los
tribunales arbitrales de Espafa o el Ombudsman de las Compaiifas de Seguros) se ocupan de recla-
maciones muy diferentes, lo que conlleva disparidades en los Estados miembros, que seran meno-
res con este sistema.

En modo alguno podrfamos dejar de considerar las modificaciones y matizaciones de estos
procederes extrajudiciales en Estados Unidos, aunque solo sea esbozandolos, y que podriamos
resumir en:

| .- Sistema basado en falta y regulado por la Administracion (mediante expertos con

posibilidad de apelacién a Tribunales de Justicia) [21]. Se trata de una alternativa
menos abierta, sugerida por la American Medical Association mediante un sistema
administrativo basado en la existencia de falta para determinar si los dafios causados
médicamente han sido debidos a negligencia. Bajo este sistema, un tribunal examina-
dor, auxiliado por informes de expertos, debe determinar los merecimientos del caso
y establecer el nivel de compensacién. La decision del tribunal tiene posibilidad de
apelacion.

2.- Sistemas "sin falta" por via administrativa: propuesto en principio por BARRY
MANUEL [22], reemplazando el sistema basado en la existencia de falta por un siste-
ma administrativo, en el que todas las victimas de dafios sanitarios deben ser com-
pensadas por la pérdida econdmica, independientemente de que exista falta o no, de
modo similar a los accidentes de trabajo o accidentes de tréfico. No es pues necesa-
rio que exista falta, sino simplemente que el acto médico haya sido la causa del even-
to dafioso.

Eventos compensables designados: modificacion presentada por HALLEY [1] con

restriccion de los casos compensables a los denominados DCE (eventos compen-

sables designados), con una lista especifica de tipos de dafo médico elegidos para
compensacién, porque es relativamente probable que estén asociados con algin
tipo de negligencia.

4.- Compensacion acelerada de eventos: es otra modificacién muy utilizada en Obstetri-
cia y propuesta por BOVBJERG [23], que indemniza los resultados adversos que
médicos expertos determinen que son relativamente evitables, faciimente identifica-
bles y que no causan distorsidn en las decisiones a tomar.

Existe también una lista previa de este tipo de eventos.

5.- Por pérdida (incluso sin falta directa), es decir, por riesgo (asumiendo la responsa-
bilidad del mismo la sociedad) (ABRAHAMS) [24]

6.- Arreglos particulares o a través de Cias de todos los tipos.

W
1
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Nuestra sociedad (la de nuestro pais), demanda asimismo, por las razones aludidas, cada
vez con mas fuerza y a través de ambas partes implicadas, soluciones alternativas para resolver los
conflictos derivados de la malpraxis médica, tratando, en principio, de no tener que acudir a un Juez,
0, en su caso, buscar una via de salida.

Se requieren sistemas mas simples y dindmicos, que, a través de un simple acercamien-
to de posturas, consigan resultados positivos y eviten los problemas importantisimos, que hemos
mencionado.

En este sentido se han ensayando nuevos procedimientos que reconocen el derecho de
las personas a solucionar sus problemas a su libre disposicidn, encauzando las reclamaciones por
diversos caminos, y asf se han hecho a través de las Oficinas Municipales de Informacién al Consu-
midor, ante la Comisidon Deontolégica del Colegio Profesional, mediante carta o telegrama al abo-
gado del paciente y procedimientos multiples no sistematizados a través de Compafifas asegurado-
ras, Colegios, etc.

En todos los casos se deben comunicar a través del abogado del profesional, que contac-
tara con los interesados o Compafifas aseguradoras y formulara la contestacion, que proceda.

Son muchas y muy diversas las formas en que un paciente o sus familiares pueden articu-
lar su exigencia de responsabilidad por via extrajudicial, pero no son menos peligrosas que si de una
reclamacion judicial se tratara, pues en estos primeros contactos y del rigor con que se traten
dependera que la reclamacién acabe o no ante los Tribunales.

Por ello se buscan procedimientos que obvien errores que conduzcan a ese fin y de algin
modo institucionalizados, sistematizados, legalizados,... y entre ellos estan la MEDIACIéN, CONCI-
LIACION Y ARBITRAJE [25], a los que el colectivo de la abogacia por una parte, los Colegios de Médi-
cos por otra, y otras instituciones estatales o paraestatales estan prestando especial atencidn, y que
de alglin modo y en algunas de sus modalidades son procedimientos parajudiciales (no es exacto el
calificativo, como tampoco el de sistematizados, pero de algin modo estd justificado llamarlos asf, al
no contar con una expresidn mas exacta, porque tienen cierta base legal y unas normas de funcio-
namiento definidas en reglamentos), que merecen que le prestemos especial atencién.

Tales procedimientos, ya implantados desde antiguo en otros ambitos del Derecho, en su
versién referida a la Sanidad fueron presentados de manera solemne en el VI Congreso de Dere-
cho Sanitario, celebrado en Madrid en Octubre del 99.

LA MEDIACION constituye la férmula no vinculante mas conocida y utilizada, que tiene un espe-
cial interés por ser la menos regulada en el Derecho positivo, por admitir mayor debate doctri-
nal, por su polimorfismo y por ofrecer las mayores y mas sencillas posibilidades en la resolucién
de conflictos.

Seglin RETUERTO M. (1999) [26], a cuya intervencién en el aludido Congreso nos cefii-
mMos, es un proceso a través del cual dos o més partes someten sus diferencias o disputas a la inter-
vencion de un tercero neutral, el mediador, con el objeto de que les ayude a encontrar una solu-
cién satisfactoria o la menos mala para todos. El mediador no tiene autoridad para imponer su cri-
terio o decisién ni las partes se la reconocen, limitdndose a explorar las causas de la disputa y las
motivaciones e intereses de las partes para proceder a sugerir o apuntar soluciones, mediante el dia-
logo que se da a través de su persona.

Se trata de un procedimiento muy antiguamente utilizado en civilizaciones elementales,
basadas en principios tribales y comunitarios, que en su versidn moderna y actual se inicié primero
por USA (a mediados de los sesenta), y luego en Europa Occidental, sobre todo en Francia. En su
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formulacién reciente, la teorfa de la mediacidn es una respuesta de la postmodernidad a las exigen-
cias de cohesién social. En efecto, en la crisis del Estado Moderno, en la que este se encuentra con
grandes dificultades para el ejercicio de su funcién de regulacidn y produccién normativa, surge la
contestacion de la legitimidad del derecho racional como fuente de regulacién social. Por lo cual trata
de buscarse una norma mas accesible, reducida a sus justas proporciones y desacralizada como tal
y asimismo las instituciones de que dimana, ante las dificultades de regulacién legal-racional. Se nece-
sita para ello alcanzar un nuevo sentido juridico (SOUSA SANTOS) o una nueva "razén juridica"
(ARNAUD).

La mediacién, segin ETIENNE LE ROY, es mas compleja en realidad que la simple des-
cripcién que hemos hecho de la misma, presentandose en cuatro estadios, fases o modalidades, y
asi puede entenderse como préctica de intervencién en una diferencia, como procedimiento de
gestién de un conflicto, como procedimiento de composicidn de un litigio o como ideologfa de paci-
ficacién social sobre una base consensual y negociada

La primera de las modalidades es la que mejor responde a nuestra primitiva descripcion y
se define como "la interposicidn en una diferencia entre dos o més actores para descubrir un minimo
de referencias comunes que permitan elaborar un acuerdo". El mediador es un tercero neutral, que
interfiere en la comunicacién bloqueada de las partes, limitandose a establecer las condiciones y medios
de una nueva comunicacién. El acuerdo que se pueda alcanzar no es obra del mediador y su inter-
vencién no entrafia ninguna obligacidn de ejecutarlo para las partes. En el ambito sanitario se desarro-
lla normalmente por personas, que, conociendo las circunstancias de ambos implicados estén situados
en una posicién, que les permita gozar, a priori, de condiciones de objetividad y neutralidad.

Esta forma de alcanzar el acuerdo v su falta de ejecutoriedad son las caracteristicas que dife-
rencian a la mediacién de otras técnicas no judiciales: en la conciliacién el acuerdo puede ser pro-
puesto por el conciliador y en el arbitraje, el laudo tendra ordinariamente fuerza obligatoria.

La segunda de las modalidades es aquélla, en la que se configura como procedimiento de
gestion de un conflicto, entendiendo por tal la existencia de una oposicidn abierta, y aqui, para que
sea eficaz la intervencién del mediador, debe ser ajeno al sector sanitario implicado y su actuacién
discreta e incluso secreta si es posible, pero debe aparecer como una figura de "autoridad", y no en
funcién de su lugar en una institucién o en virtud de un mandato, sino como consecuencia de la
expresion de su neutralidad, objetividad y sentido de la equidad.

Es importante tener en cuenta que el mediador preste mas atencién a los hechos que a las
normas, Y a las actuaciones efectivamente realizadas por las partes que a los juicios que estas han
dado y dan para justificarlas. EI mediador no tiene que juzgar como un magistrado desde la ley, sino
desde la comprensién de las condiciones de nacimiento del conflicto, guiar a las partes al encuentro
de una solucién consensuada.

El tercer nivel analizado se refiere a la mediacion como procedimiento parajudicial de
solucion de litigios, considerando como tales los planteados ante los Tribunales de Justicia.

Esta forma de mediacién no se utiliza en nuestro medio, pero es la que ha alcanzado mayo-
res niveles de institucionalizacién en los sistemas juridicos occidentales, principalmente en USA y
Francia; en ella se produce una especie de descentralizacion de la justicia, en la que la autoridad del
magistrado se delega para la solucién de ciertos litigios en instancias locales mas o menos institucio-
nalizadas, siempre con la reserva del control del ejercicio de esa delegacidn en manos del magistra-
do, a quien en todo caso corresponde otorgar la fuerza ejecutoria a las medidas propuestas por la
instancia delegada. Esta modalidad se ofrece como respuesta a la crisis de la excesiva rigidez de la
organizacion judicial v a la lentitud de los procedimientos.
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Este tipo de mediacién parajudicial presenta algunos problemas, como son: que el media-
dor se constituye como brazo armado del Juez y se parece mas a los procedimientos de concilia-
cién y arbitraje, donde el mediador en vez de ser elegido por las partes, puede ser impuesto por el
magistrado, v la ejecucidn del acuerdo no depende de su aceptacidn por las partes, sino de la deci-
sién del magistrado.

Por ello, a esta modalidad de mediacidn la consideran mas como justicia negociada o pro-
puesta que como una técnica o tipo especifico de negociacion.

Por otra parte, cuando se llega a esta fase de litigios, el grado de enconamiento es grande,
en la mayor parte de los casos existen dafos que precisan de reparacién, y aparece el papel de vic-
tima, invocado por una de las partes cuando no por las dos. Tal proceso psicolégico de victimiza-
cidn exige para su superacién por el que lo sufre algin tipo de reparacién de los que se conocen
como "honrar a la victima".

La dltima de las acepciones de la mediacion hace referencia a su analisis como ideologia
de la pacificacion social, que puede sonar a utopias mas o menos voluntaristas: Esta concepcién
descansa en la hipétesis de que la diversidad y complejidad de la vida social faciliten el desarrollo de
modos descentralizados de composicidon de conflictos, permitiendo también a los ciudadanos vol-
ver a apropiarse de los modos de gestién de estos conflictos, lo que implicarfa como realidad com-
plementaria el surgimiento de una teorfa de practicas profesionales al margen del campo judicial, que
entrafan una ética, unas habilidades y unas responsabilidades especfficas distintas e independientes
de las judiciales, tratando de construir un discurso que levante como valores morales centrales la dis-
ponibilidad para con los demas, la responsabilidad y el altruismo, ensalzando las virtudes sociales de
la solidaridad, la dignidad y la generosidad.

En cuanto a las posibilidades de la mediacion en el marco sanitario, no existe prevision
expresa en el ordenamiento juridico sanitario espafiol ni en la legislacién de proteccién de consu-
midores que se refiera a la mediacién como técnica de superacidn de conflictos, pero esta falta de
previsién no implica, en modo alguno, imposibilidad de establecer y desarrollar sistemas y procedi-
mientos de mediacién, pues el art. 9.2 de la Constitucidn es norma habilitante suficiente para poder
desarrollar dichas técnicas por los poderes publicos, y en el ambito de la relacién privada el princi-
pio de autonomfa de la voluntad de las partes, consagrada en el Cédigo Civil la permite sin duda
alguna.

Sin embargo, el éxito de la mediacién no depende tanto de su regulacién en el plano nor-
mativo como de su aceptacién en el dmbito cuttural de la sociedad v el sector en el que se inserta.

La concreciéon de las distintas modalidades mediadoras en el sistema sanitario espafiol es
algo que corresponde decidir a los implicados en el mismo: profesionales, empresarios, usuarios,
Comepanias aseguradoras, etc., de lo que aqui existe importante representacion.

LA CONCILIACION es una posibilidad de crear un determinado "germen de consenso" mediante la
verdadera conjuncién de los intereses en juego, aportandose a las partes, a través de personas o
instituciones acreditadas, una alternativa concreta a la vista del examen de los hechos concretos y
evaluacién de sus repercusiones.

Mediante ella, se trata de poner de acuerdo los dnimos que estaban opuestos entre sf, con-
formando dos proposiciones, al parecer contrarias.

El conciliador tiene una postura més activa, exhortando a las partes para que lleguen a
un acuerdo y velando para que dicho acuerdo se ajuste a las normas generales de validez de los
convenios.
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Estaba regulada en la desaparecida ley de Enjuiciamiento Civil en los arts. 460 y sgtes, que
siguen vigentes hasta la puesta en vigor de la Ley de Jurisdiccién voluntaria, que hacen referencia a
los actos de conciliacién.

En las reclamaciones directas a la Administracién, estd inventada la conciliacién por la ter-
minacién convencional (especie de arbitraje ante la Admdn.) (art. 8 de R.D.429/93).

Se trata de comparecer las partes ante el Juez con la finalidad de conseguir la avenencia y
evitar el litigio que una de ellas trata de plantear a la otra. En la practica no ha respondido a las expec-
tativas en el Derecho Civil, habiéndolo hecho en cambio en la Jurisdicciéon Social.

En el referido articulado se indica la posibilidad, antes de promover un juicio, de intentar la con-
ciliacién, ante el Juzgado de 12 Instancia o de Paz competente. Se indican normas, plazos y técnica, asf
como los efectos d la celebracion del acto de conciliacién, que dependen de su resuttado: Sin avenen-
cia ente las partes, queda expedita la via judicial, y si existe avenencia, lo acordado tiene fuerza ejecuti-
va entre las partes intervinientes sin necesidad de ratificacién ante el Tribunal, y lo convenido por las par-
tes se llevara a efecto por el mismo Juez, cuando se trate de asuntos de competencia del mismo. En los
demas casos tendra el valor y eficacia de un convenio consignado en documento publico y solemne.

Contra lo convenido en acto de conciliacién podra ejercitarse la acciéon de nulidad por las
causas que invalidan los contratos.

La conciliacién, en todo caso debe ser paso previo al Arbitraje Colegiado, vy asf se con-
templa en los Reglamentos de los Tribunales que han iniciado su andadura.

Finalmente, cuando fracasan la mediacién o la conciliacion y existe un deseo de las partes
de solucionar sus problemas derivados de la responsabilidad profesional sanitaria, sometiendo la
solucién a terceros con facultad de decision conferido por ellas, estd el mecanismo del ARBITRAJE,
mediante la determinacién de un procedimiento, que respete los principios de audiencia, igualdad
y contradiccién.

Los Tribunales Arbitrales de Sanidad pretenden ser un método alternativo a la solucién
actual, que garantice obtener una solucién justa, rapida y con fuerza de cosa juzgada y no menos-
cabe el prestigio de las partes mediante la publicidad que se da a las sentencias judiciales.

El arbitraje se incorpora como figura en la codificacién que se lleva a cabo en nuestro pais
en la 2% mitad del XIX'y se emplaza en el Cédigo Civily en la LEC y la Ley de 1953 supuso un avan-
ce considerable en la concepcién y desarrollo del arbitraje, aunque no hay ninguna razén que justi-
figue que esta nueva regulacion se hiciera por Ley especial no codificada, como tampoco lo fue la
nueva Ley 36/88, del 5/12, que derogé la anterior.

El arbitraje sanitario, en un primer intento de conceptualizacion, segin GARCIA HER-
NANDEZ (2000) [3], se podria definir como "institucién juridica, por la que dos o mas personas -
una de ellas profesional de la sanidad- establecen que la controversia resultante de un acto médico
sea resuelta, conforme a un procedimiento legalmente establecido, por arbitros designados volun-
tariamente por las dos partes y a cuya decisidn expresamente se someten, ya sea esta dictada con-
forme a Derecho o en equidad".

Se trata de un medio que supone la armonia entre el profesional y el paciente, sin necesi-
dad de acudir a la fuerza del Estado y representa un avance evidente del progreso social, de la inde-
pendencia de los ciudadanos respecto al Estado, del desarrollo de las relaciones médico-paciente y
la mutua comprensidn de que el médico no desea ninglin perjuicio para su paciente, y en caso de
surgir un resultado negativo en el ejercicio profesional, estdn ambas partes dispuestas a reparar el
dafio causado, sin menoscabo de la honorabilidad del profesional ni del paciente.
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No podemos entrar en modo alguno en el estudio en profundidad del arbitraje médico, y
Unicamente resumiremos muy esquemadticamente el estudio que del mismo realiza el citado autor
del siguiente modo:

En cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje, hay que considerar que se trata de una
institucién compleja y buena parte de la doctrina se divide entre su naturaleza contractual o juris-
diccional. Para los primeros lo que prima es la voluntad de las partes, que se encuentra en el origen
mismo del contrato, mientras que para los que defienden la 2% teorfa, segiin FONT SIERRA, " la
manifestacion de la voluntad de las partes mediante el convenio y posterior aceptacién de los arbi-
tros son solo las condiciones, a las que la Ley vincula los poderes jurisdiccionales que otorga a los
arbitros, y cumplidas esas condiciones, la atribucién de jurisdiccion a los arbitros es independiente
de la voluntad de las partes y se produce asf porque el Estado lo quiere a través de la Ley.

Como caracteristicas del arbitraje, se citan las siguientes (tomadas de la Ley 36/88):

- Voluntad inequivoca de las partes de someterse al mismo

- Ambito de aplicacién que excluye: cuestiones en las que haya recaido resolucion final
firme, cuestiones sometidas a derecho necesario: penales, administrativas vy laborales o
aquéllas en las que deba intervenir el ministerio fiscal. Los Tribunales Arbitrales de Sanidad
se encargarfan de reclamaciones contra los médicos y otro personal sanitario por res-
ponsabilidad civil, encargdndose de la penal, si hubiera acaecido, los Tribunales Ordinarios.

- Clases de arbitrajes: contractual, "ad hoc", institucionalizado (Colegios profesionales de
Médicos o Abogados), de derecho (interpretando la norma juridica como lo haria un
Juez) o de equidad (al saber y entender de los arbitros, sin vinculo a norma alguna,
con flexibilidad y libertad de criterios)

- Convenio arbitral: instrumento en el que se plasma el derecho de las personas a solu-
cionar las cuestiones litigiosas de su libre disposicion, renunciando libremente a
demandar en el orden jurisdiccional ordinario.

- Arbitros: en el Tit. lll se regula su capacidad, sus incompatibilidades, y su abstencién y
recusacion. Asf como su nimero, que serd impar, con tres como minimo, cuyo Pre-
sidente se fijard por las partes o por los mismos arbitros.

- Procedimiento arbitral (Tit. IV), rigiendo los principios de audiencia, contradiccién e
igualdad. Plazos. Pruebas a instancia de parte o por propia iniciativa. Las fases del pro-
cedimiento seran: notificacién a las partes, fase de alegaciones, fase de prueba, fase de
audiencia y emision del laudo, que debera ser congruente, motivado (en arbitraje de
Derecho) y notificado fehacientemente a las partes (Tit. V)

Intervencién jurisdiccional o auxilio judicial (Tft. VI), como fase patoldgica del arbitra-

je, ya que con dicha intervencioén falla la filosofia del arbitraje, cuya primera pretension

es no acudir a los Tribunales Ordinarios: por falta de acuerdo en la designacion de

arbitros, para auxilio en la practica de pruebas, en recursos de anulacién, de revisién

o de amparo.

- Tit. VII. Regula un recurso de Anulacién del laudo, a fin de garantizar que el nacimiento,
desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se ajusten a lo establecido en la Ley.

- Tit. VIII. Regula la Ejecucién forzosa del laudo con un sistema lo suficientemente com-
plejo como para encauzar la pretension de ejecucidn vy la oposicidn a la misma con las
suficientes garantias para ambas partes

- Tit. IX'y X. Ejecucidn en Espafna de Laudos Arbitrales extranjeros y Derecho Interna-
cional Privado.

Cuadernos de Medicina Forense N° 28 - Abril 2002 17



Responsabilidad por malpraxis médica: la via extrajudicial.

CRITICA DEL ARBITRAJE: en esquema, sefialamos las siguientes ventajas e inconvenientes:

VENTAJAS:

- Puede evitar el proceso penal (comuin con todos los extrajudiciales). En todo caso se
presume mayor discrecién y confidencialidad.

- Formalismo minimo. Mas flexibilidad y elasticidad. No existe procedimiento prefijado,
sino el establecido por las partes (63 articulos de la Ley 36/88 vs 2182 de la Ley de
EC)

- No necesidad de abogado ni procurador en arbitrajes de equidad, y solo abogado en
los de Derecho.

- No existen plazos, salvo el maximo de 6 meses para terminarlo.

Objetividad, imparcialidad y transparencia para las partes, operando los principios de

audiencia, contradiccion e igualdad.

No hay escasez de arbitros, y estos pueden ser especializados.

- Mayor rapidez.

Gastos menores que en via judicial (¢7).

- La voluntariedad que implica conformidad de las partes y la elasticidad evitan que el
enconamiento vaya a mas. (La posibilidad de cambiar impresiones, hablar y opinar,
conocer lo ocurrido, libera tension).

- Aproximacién a Europa.

- Descongestiéon de Juzgados.

INCONVENIENTES:

Falta mucho para que funcionen bien, pues estan en estudio. No existe experiencia
fiable nacional. Deben acreditar su efectividad.

Corporativismo. Sobre el mismo existen opiniones contrarias: Segin SIERRA DE LA
CUESTA [27]cree que "el arbitraje no supone un aumento del corporativismo del
sector sanitario y que todo depende de quien sea el arbitro en este proceso, que por
supuesto no debe ser alguien que pertenezca al gremio". De modo similar opina
RUIZ VADILLO [28]. Hay que tratar de corregirlo de este modo. Por parte de las vic-
timas, en cambio, existe gran desconfianza en este sentido.

Neutralidad (¢7). Siempre en esta via existen mas intereses y menos independencia.
Los arbitros son personas cuyo oficio no es juzgar y pueden ser valedores de las
partes.

- No es tan barato como debiera ni tan corto como se quisiera.

Es méas encorsetado y complicado de lo deseable.

- El ser voluntario por ambas partes, lo hace impracticable con frecuencia al no ser del
agrado de una de ellas.

En general, se resta intervencion e importancia al médico (no solo como arbitro,
sino porque no se hace constar su necesidad como perito, que a nuestro juicio es
imprescindible).

En Espana, los Tribunales de Arbitraje Sanitario tienen una corta existencia y proceden de

diversas instituciones y puntos de partida distintos: Colegios de Médicos, Colegios de Abogados,
Juntas Arbitrales de Consumo, Comunidades auténomas, etc.
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Entre los Tribunales de Arbitraje Sanitario existentes estan los siguientes:

| Vizcaya. Se inicid en 1997 en el Colegio de Médicos. El mayor problema que presen-
ta es el recelo del paciente a un procedimiento creado en la casa del médico, y en la
errénea creencia de que es el propio médico o sus pares el que resuelve el conflicto.

Carece de control por parte de la Administracion y se somete de plano al Dere-
cho privado.

Su actividad es bastante reducida por estas razones y se prefiere poner el acento
en la correcta tramitacion de los asuntos, en especial en los primeros casos para tra-
tar de acreditarse.

2. Colegio de Abogados de Madrid. Cuyos estatutos se aprobaron en Julio del 99 vy se
presentd en el VI Congreso Nacional de Derecho Sanitario en Diciembre del 99. Su
creacion se ha recibido favorablemente, aunque de modo muy discreto por los colec-
tivos de médicos, pacientes y abogados. En una encuesta realizada por Diario Médi-
co sobre la valoracién por médicos, pacientes v letrados sobre su creacidn, en fecha
1/5/01, se reflejan resultados poco entusiastas.

3. Por el Colegio de Médicos de Orense se ha puesto en funcionamiento un servicio
denominado abreviadamente por medio del acrénimo CONCILIAR, con objeto de
resolver las controversias entre los profesionales de la medicina, entre estos y sus
pacientes o con otros profesionales sanitarios, mediante la conciliacién, la mediacion
y arbitraje como férmulas alternativas a la via judicial. [29]

La celebracidn de la conciliacion serd requisito obligatorio para el arbitraje. Si no
existe avenencia se acudird en segundo término a la mediacién.

Cuando no existe avenencia tampoco, se podré recurrir a un arbitraje, que sera
de equidad, salvo excepciones previstas en el Reglamento.

En cuanto a los arbitros, si el asunto que se debate atiene Unicamente al correcto
gjercicio profesional de la medicina, los arbitros seran médicos, v si el conflicto es de
naturaleza juridica entre profesionales de la medicina, seran abogados v el arbitraje
serd de Derecho.

4. Existe un Comision de seguimiento en Cataluna desde 1993 para indemnizacion por
dafo y evitacion de judicializacion del profesional, bajo la tutela del Colegio de
Médicos de Barcelona, cuyas funciones primordiales son el andlisis de las praxis médi-
cas reclamadas o de organizacién, y autorizar, en su caso, acuerdos econémicos
indemnizatorios de dafios econdmicos ocasionados por actos sanitarios, en los que se
observa la existencia de una accién u omisién no maliciosa, pero culposa o negligen-
te del profesional y un nexo causal entre la actividad médica y el dafio, siempre que
este no sea atribuible a un hecho previsible o inevitable

5. En Cantabria existe una propuesta del Colegio de Médicos para creacién de un tri-
bunal de arbitraje.

6.Garcia Hernandez, presidente de la Sociedad Castellano-leonesa de Derecho Sanita-
rio propugna una Junta Arbitral de Sanidad creada desde la Comunidad autonoma,
que segln su criterio deberfa estar alejada de los Colegios de Abogados y de Médi-
os, ¥ la via administrativa serfa mds imparcial

En Derecho comparado son conocidos los ejemplos de Suecia, Finlandia, Nueva Zelanda
y Estados Unidos y tltimamente en Méjico, donde se contempla con gran entusiasmo, teniendo el
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beneplacito y apoyo del Gobierno, habiendo creado hace poco més de 2 afios mediante norma con
rango de ley la Comisién Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED) [30], destinada exclusiva-
mente a atender las quejas de los pacientes de todo el pais, canalizarlas hacia la mediacién y conci-
liacién, y en Ultimo extremo arbitrar un laudo que dirima la cuestién si ambas partes aceptan de
antemano someterle su discrepancia. En este caso, un gabinete interdisciplinar, compuesto por
médicos y abogados hace las veces de arbitro, y todo ello seglin una normativa arbitral similar a la
espanola.

Desde Junio de 1996 (fecha de iniciacion) hasta Diciembre de 1998, la Comisién Nacio-
nal de Arbitraje de Méjico (CONAMED) ha atendido 10966 reclamaciones, admitiéndose a 4847
(el 44%), que se canalizaron en principio para conciliacidon. Cuando a través de la conciliacién no se
logra el acuerdo de las partes, se les propone el arbitraje, que puede ser efectuado siempre y cuan-
do se cuente con la voluntad de las partes. En los casos en que no es aceptado el proceso de arbi-
traje, se dejan a salvo los derechos para que los interesados puedan acudir a otras instancias.

De ellas 41 se resolvieron mediante drbitros, siendo la decisién favorable para el facultati-
vo en el 68% de los casos.

Se hace notar que si la cultura del arbitraje en Méjico va muy por delante de Espana, el
volumen de las indemnizaciones va muy por detras.

Las opiniones sobre estos procederes son muy diversas:

En el VI Congreso D. Sanitario del 99, se manifesté apoyo unanime al Tribunal Arbitral
Sanitario del Colegio de Abogados de Madrid. [31] Y as:

Luis Marti Mingarro (Presidente del Colegio de Abogados de Madrid) llama la atencién
sobre la importancia de poder evitar el proceso penal, que supone muchas veces una dramatizacién
permanente para el resto de los dias del imputado, y la importancia de poder "pinchar el globo de
la tensién pasional” que se origina, por lo que desde el principio los abogados deben buscar la con-
cordia y generar confianza, y recuerda que esta via es mas rapida, mas barata y debe merecer la
confianza de las partes.

Zamarriego Crespo (Presidente del Colegio de Médicos de Madrid), cree que la promo-
cién de cualquier cauce previo a la via judicial, que evite en lo posible el enjuiciamiento de los médi-
cos ante los Tribunales, y que ademas no impida a las partes, llegado el caso, acudir a la via judicial,
siempre es bueno, y deberfa impulsarse, cuidarse y desarrollarse e insiste en la necesaria colabora-
cién y el papel preponderante de los Colegios Profesionales y de las organizaciones sociales en un
proyecto, que requiere como condiciones bésicas la objetividad, imparcialidad y transparencia para
las partes, un coste econémico conocido y asumible, y tiempo maximo de meses y no de afios para
llegar a una solucién final.

Margarita Retuerto, ex Defensora del Pueblo y Vocal del C.G.P). muestra sus preferen-
cias por la mediacion, que considera como una via distante del laudo arbitral, que gira en torno a
una persona -el mediador- que dirige, pero no impone y que propone soluciones y una reparacion
rapida, sin buscar la subjetivizacidn de la responsabilidad.

Atela Bilbao [32] (Asesor Juridico del Colegio de Médicos de Vizcaya): Piensa que el Tribu-
nal de Madrid parte ya con una ventaja al no estar creado en la Casa del Médico, sino en la del Abo-
gado, pues con ello disminuye el recelo del paciente al corporativismo y por otra parte, al ser los
abogados el medio de canalizacién de las reclamaciones, pueden desviarlas a esa via.

Fernandez Varela [30], comisionado de la CONAMED mejicana, cree que el arbitraje es
el futuro en materia de responsabilidad profesional y el medio de resolucidn de conflictos que
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menos deteriora la relacién entre médico y paciente, por lo que apuesta por él con fuerza.

Leandro Plaza (Vicepresidente del Colegio de Médicos de Madrid.) [33]: opina que el tri-
bunal arbitral, como via alternativa a la judicial para resolver controversias sobre dafos médicos, es
mas beneficioso para la Administraciéon, pues el ente publico debe ser consciente de que por este
medio las reclamaciones se van a solucionar de forma mas rapida y menos problemética. Conside-
ra que el arbitraje va a dar a la entidad publica una mayor imagen, no como de oponente total, sino
como la otra parte que intenta explicar en una reunidn con caracter conciliador lo que ha pasado,
y en su caso, compensar econdmicamente al paciente.

El Prof. . Pantaledn [34] (Catedrético de D. Civil de Madrid): se deberfa imponer a los
seguros del Servicio Nacional de Salud en el pliego de condiciones del concurso publico la acepta-
cién de ofrecer el arbitraje.

La férmula mds sencilla para introducir el arbitraje en la Sanidad Piblica es olvidarse de la
Administracion como demandada y centrarse en la aseguradora de su responsabilidad.

Hay quien da por sentado que el asegurador no querra someterse al arbitraje, porque le
va mejor el retraso que supone un pleito, pero también es un inconveniente mantener abierta la
solucién de un siniestro durante diez afios, si el litigio se resuelve en lo contencioso.

Con esta formula se lograrfa un altisimo nivel de satisfaccion de los pacientes y se evitaria
el problema de someter a la propia administracién a arbitraje, que tiene el inconveniente de some-
ter las incidencias del proceso a la jurisdiccién civil.

José M? Alvarez Cienfuegos (Magistrado del TS.) [35]: la Ley General de Presupuestos
impide a la Admdn. someterse al arbitraje al establecer que "no se podra transigir judicial ni extraju-
dicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica, ni someter a arbitraje las contiendas que se
susciten respecto de los mismos, sino mediante Decreto acordado en Consejo de Ministros, previa
audiencia del Consejo de Estado en pleno". Ello impide que la Sanidad se someta ni siquiera a un
intento de Conciliacion en el Tribunal de Arbitraje de Madrid. Pero esta situacion tiene que cambiar,
y "la Administracién tendra que ir al arbitraje publico, porque la gente no aguanta el tiempo de los
procesos: al consumidor, al usuario, al administrado, no le sirve tener razén dentro de 10 afios. La
clave para este avance es tan sencilla - y tan complicada- como desarrollar la Ley. La Ley de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas ya prevé la instauracién de soluciones mediadoras,
pero el Gobierno no ha cumplido el mandato de desarrollarlas en el plazo de seis meses que tenia
desde Abril de 1998".

Ruiz Vadillo [28]: expresd sus simpatias al arbitraje, siempre que se desarrolle bien y se
generalice, pudiendo producir una considerable disminucién de pleitos en la jurisdiccién ordinaria,
entendiendo que en los primeros momentos de andadura de estos Tribunales arbitrales médicos no
es muy acertado que sean los propios médicos los que valoren los dafios y perjuicios originados por
un comportamiento presuntamente negligente de otros colegas.

Ramodn Macia (magistrado, que desde hace meses trabaja en el estudio de un tribunal arbi-
tral médico en Barcelona) [36], recuerda que hace |5 afos los accidentes de tréafico copaban los juz-
gados de Instruccién y un precedente legislativo de 1989, coronado en 1992, ha hecho que los
asuntos desaparezcan de los Juzgados. El legislador decidi® que hay un tipo de litigio que se puede
sacar de la 4rbita judicial y llevarla a la del arbitraje y nadie se ha escandalizado; més aun, la norma
casi ha pasado inadvertida y resulta eficaz.

Recuerda asimismo que los juzgados de instruccién estan atestados de asuntos médicos
por razones ajenas al proceso penal, pues en realidad solo se busca una indemnizacién, aun cuan-
do se escoge para ello la via que aparece mas coercitiva.
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El Prof. Figuera Aymerich [3]: "se deberia instaurar en Espafa el modelo de compensacion
de dafos sin buscar responsabilidad como posible solucién al grave problema de las denuncias v las
responsabilidades. Asi el paciente recibird su compensacién o indemnizacién sin tener que probar la
culpa del médico ni de nadie".

Garcia Hernandez [37]: cree que existe urgente necesidad de implantar un Tribunal de
arbitraje médico con seriedad y rigor. Esta en contra de que los arbitros sean médicos, y cree que
deben ser técnicos en el tema, y no promovidos por los Colegios Profesionales, sino por la Admi-
nistracién. Los arbitrajes deben ser de Derecho, con rigor en la fundamentacién del laudo y correc-
ta ejecuciéon del mismo.

Victimas de Negligencias Sanitarias [38]: expresa su oposicién al T.A. de Madrid por con-
siderar que la iniciativa para su creacién ha sido elaborada en forma conjunta entre los colegios de
Médicos y Abogados, sin tener en cuenta a los colectivos de las victimas, que no participarian en el
Tribunal. Por otra parte asegura que este sistema no permitiria un recurso posterior de los afecta-
dos en caso de no estar de acuerdo con la decisién arbitral.

El Grupo Mixto-1.U. [39] pide al gobierno vasco una ley sobre arbitraje sanitario: dicho pro-
yecto deberfa fundamentarse en los principios de agilidad, celeridad, eficacia y separacion de la fase
de instruccidn y resolucion. Fundan la necesidad de elaborarlo en "el largo tiempo y el complejo sis-
tema de determinacién de responsabilidades de las distintas jurisdicciones”.

BYRNE (Comisario Europeo de Salud y Proteccidn de los Consumidores) [20]: cree que la
creacion de una red europea de arbitraje es una importante iniciativa que contribuird a crear un
entorno eficaz y practico y permitira reforzar la confianza de los usuarios de la sanidad para la reso-
lucién de reclamaciones, estando a favor de soluciones extrajudiciales, pues "cuando las cosas van
mal, no es practico ni rentable utilizar vias de recursos tradicionales".

Diario Médico, en fecha 1/5/2001, publica una encuesta sobre la valoracién del Tribunal de
Arbitraje sobre Dafios Médicos del Colegio de Médicos de Madrid realizada a los propios médicos,
a los pacientes y a los abogados, a la que antes se ha hecho referencia, con resultados poco entu-
siastas sobre el mismo de los tres colectivos encuestados.

Expresar la opinién personal es una osadfa, después de las referidas, que pertenecen a
importantes personalidades, tan importantes como son muchos de los que reciben este mensaje,
pero, hechas estas salvedades, creemos que la mediacién y conciliacion, cuando son suficientes,
no tienen mas que ventajas. Son procedimientos ideales. Pero cuando los problemas no pueden
arreglarse por estos procedimientos, es mas dificil que lo hagan por arbitraje. De todos modos,
para que funcionen estos métodos, generalmente son necesarias dos condiciones:

| Un buen seguro de responsabilidad civil. Esta es la razén del éxito de la via extrajudicial
en paises ricos (Paises Nérdicos, Estados Unidos, Nueva Zelanda, etc. ), la existencia de
seguros con amplia cobertura y seguridad en su respuesta. Ello facilita en alto grado la
capacidad de maniobra y en consecuencia la posibilidad de llegar a acuerdos satisfacto-
rios, cuando se cuenta con la base de poder indemnizar adecuadamente. Y para hacer
un buen seguro, una de las cosas que hacen falta fundamentalmente es dinero. (Eso
explica que los paises en donde se han desarrollado estos métodos sean los que son).

2. Un buen informe medico, que tiene ciertas caracteristicas distintivas y a veces resuel-
ve todo, porque el informe y la personalidad del que lo hace con frecuencia actéan
como mediadores o como base y gran fundamento de la conciliacidn, o como ele-
mento fundamental para el conocimiento real de los hechos.
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Por estas razones y su gran importancia, ¥ mas en estas Jornadas, en que se ha prestado
tanta atenciéon a diversos aspectos del informe médico en los problemas de Responsabilidad por
malpraxis, es preciso constatar su importancia para la via extrajudicial, y sefalar algunas caracteristi-
cas peculiares, que debe reunir especialmente, tales como:

|. Ser minucioso y exhaustivo en la descripcion de los hechos, causalidad, posible cul-
pabilidad, riesgo, etc. La minuciosidad y descripcidn de los hechos y secuelas es de
gran importancia para las partes, porque ven alli reflejados los eventos, por los que
pleitean. Cuando se leen los informes a los interesados, comprobamos con frecuen-
cia su satisfaccién al comprobar que determinados detalles quedan plasmados en el
escrito, y ello les da confianza y les permite comprender otros detalles que juzgaban
inaceptables de un modo personal o por desconocimiento. Con ello ademas "se
honra a la victima", tan importante a veces, como declamos al hablar de la mediacién,
para poder acceder o continuar en estas vias extrajudiciales.

2. Inteligible (pues no va a ser utilizado Unicamente por Jueces o Letrados, sino por per-
sonas mucho menos cultas a veces y por las partes). Por ello debe ser el informe
claro, bien definido, concreto v, si es posible, objetivo.

3. La valoracién del Dafo Corporal es aqui menos rigida que en la via judicial, y, aunque
se auxilie el informante de baremos (no de un Unico baremo) puede hacerse en funcién
también del criterio de responsabilidad (objetiva o subjetiva, por culpa, sin falta, por ries-
go, etc.), teniendo en cuenta que aqui no va a existir después un Juez ni un juzgador en
muchos casos. En todos casos, para el arbitraje deben ensayarse diversas posibilidades.

En general, la VDC, como todos los demas aspectos, seran mucho mas libres, teniendo en
cuenta que en estos procederes no se actUa exclusiva, ni siquiera fundamentalmente, con criterios
legales, pues, por ejemplo, en la mediacidn rigen los sociales, de solidaridad, de comprensién, etc.;
y en los arbitrajes de equidad més que por normas juridicas se actla segin el saber y entender de
los arbitros, sin vinculacién a norma alguna, a la hora de valorar los hechos v las pretensiones del
médico y paciente.

Con ello se han esbozado, ya que no ha existido otra pretension, una serie de aspectos,
de ventajas, inconvenientes, sistematica, caracteristicas, etc. de algunos de los més conocidos o sis-
tematizados procedimientos, que constituyen esta via alternativa a la judicial para dirimir problemas
y asuntos relativos a la responsabilidad médica. No es ficil decidirse ni definirse sobre sus posibili-
dades y utilidad, pues en realidad cada cual los interpreta segin la funcidon que desempefia, y los inte-
reses que persigue.
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