Prueba Pericial

La "Lex Artis ad hoc” como criterio valorativo
para calibrar la diligencia exigible en todo acto
o tratamiento médico. A propodsito de un caso
basado en la eleccion de la técnica empleada
en el parto (parto vaginal vs. cesarea)

Las personas que por primera vez y sin tener forma-
cién juridica previa se acercan de primera mano a
este mundo complejo y en cierta medida farragoso,
como es el judicial forense, se asombran de inme-
diato por la clara abundancia existente en los textos
escritos —normalmente sentencias y articulos doctri-
nales— de vocablos y expresiones de origen latino.
Estas expresiones latinas se refieren a muy variados
aspectos del Derecho, y hemos de decir que en la
mayoria de los casos se elaboran con rancio abo-
lengo aunque de moderno cufo, esto es, que aunque
de hecho sean vocablos y expresiones construidas
en latin, lengua madre de la nuestra, en realidad los
juristas romanos no tienen ni podian tener ni idea de
lo que hemos hecho con ellas, ya que las hemos
aplicado y elaborado para situaciones actuales que
no tenian por qué existir en la antigliedad.

La expresion que sirve de titulo a este espacio es un
caso claro de lo que hemos dicho. En realidad, en la
antigua Roma habia médicos, de eso no hay duda:
lo que no nos consta es si sus pacientes los deman-
daban cuando las cosas salian mal y se producia una
“mala praxis”, o una vulneracién de la “lex artis ad
hoc”, expresiones que indudablemente se usaban
para otras situaciones que no tenian nada que ver
con lo que tratamos hoy.

El concepto de “Lex artis ad hoc” es una construc-
cién jurisprudencial que se ha ido perfilando en va-
rias sentencias a lo largo de los afios, siendo quizas
la mas significativa de todas ellas la del Tribunal

"La vida es corta, la técnica larga de aprender,
el momento propicio fugitivo,

la experiencia personal enganadora y la decision dificil".

Hipécrates (460-377 a.n.e)

Supremo de fecha 11 de marzo de 1991, que la
define como “...aquel criterio valorativo de la correc-
cién del concreto acto médico ejecutado por el pro-
fesional de la medicina - ciencia o arte médico que
tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesién, de la complejidad y trascen-
dencia vital del paciente y, en su caso, de la in-
fluencia en otros factores enddgenos -estado e
intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la
misma organizacién sanitaria-, para calificar dicho
acto de conforme o no con la técnica normal reque-
rida (derivando de ello tanto el acervo de exigencias
o requisitos de legitimacién o actuacién licita, de
la correspondiente eficacia de los servicios presta-
dos, y, en particular, de la posible responsabilidad
de su autor/médico por el resultado de su interven-
cién o acto médico ejecutado)...”.

En otros tratados suele definirse la “lex artis” o la
“lex artis ad hoc” como el conjunto de practicas mé-
dicas aceptadas como adecuadas para tratar al en-
fermo en el momento de que se trata.

En la préactica, la “lex artis” -literalmente ley del arte,
en este caso del arte médico- funciona como un con-
cepto juridico indeterminado, ya que, como estamos
viendo, se exige una actitud concreta del profesional
sanitario cuya correccién o no dependera de haber
actuado conforme a los protocolos y normas de ac-
tuacién de cada especialidad, normas que son cam-
biantes conforme la Medicina y los descubrimientos
cientificos van avanzando.
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Como tal concepto indeterminado, su concrecién de-
pende del caso concreto y de las concretas circuns-
tancias de tiempo y lugar. No es lo mismo una
operacion de apéndice en plena selva amazonica que
en un hospital con todos los medios disponibles.
Igualmente, la conducta exigible a un médico hace
veinte afos no es la misma que ha de ser aplicable
a dia de hoy, y ello por razones obvias: los conoci-
mientos han cambiado y lo que antes podia ser véa-
lido en Medicina, hoy ya no lo es.

La sentencia concreta

Para ilustrar lo que estamos diciendo nos valemos
de una Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 29
de enero de 2010, de la Sala Primera de lo Civil. Su
Ponente, el Excmo. D. José Antonio Seijas Quintana.

La primera instancia

D. Luis Pablo y Dofia Silvia formularon demanda de
juicio ordinario en representacion de su hijo menor
de edad Constancio, contra Don Ambrosio, Dona
Constanza, la Entidad Clinica Santa Elena y la enti-
dad Mapfre Caja Salud de Seguros y Reaseguros
S.A., en reclamacién de cantidad por los dafos y
perjuicios sufridos a resultas de la asistencia sani-
taria recibida por Dona Silvia desde el inicio de su
embarazo hasta el parto, imputando a los demanda-
dos las consecuencias lesivas sobre el plexo bran-
quial padecidas por el nacimiento de su hijo
Constancio, asi como el perjuicio que resulta de un
diagnostico tardio de la cardiopatia que sufria con
caracter congénito y que determind la correspon-
diente intervencion quirdrgica en una situacién de
urgencia y extrema gravedad.

De la demanda anterior, conoce el Juzgado de Pri-
mera Instancia n° 48 de Madrid. Tras la tramitacién
pertinente, con fecha 25 de febrero de 2005, recae
Sentencia desestimando integramente la demanda,
al considerar que no se habia acreditado negligencia
alguna por parte de los profesionales que intervinie-
ron en el seguimiento y en el parto de la demandante.

La segunda instancia

Recurrida la Sentencia anterior en apelacién, con
fecha 15 de julio de 2005 se resuelve el recurso, y
la Seccion 19 de la Audiencia Provincial de Madrid
estima en parte el recurso, con el siguiente fallo:

“Que estimando en parte el recurso de apelacion
formulado por D. Luis Pablo y DoAa Silvia contra la
sentencia de fecha 25 de febrero de 2005 dictada

por el Juzgado de Primera Instancia n° 48 de Ma-
drid en el procedimiento a que se contrae el pre-
sente rollo, debemos revocar dicha resolucién y
estimando parcialmente la demanda en su dia for-
mulada por los citados apelantes contra D. Ambro-
sio, Doha Constanza, Clinica Santa Elena y Mapfre
Caja Salud de Seguros y Reaseguros S.A. condena-
mos a los demandados al pago a los actores de
forma conjunta y solidaria de la suma total de
300.000 Euros, en funcién de las proporciones que
se han puesto de manifiesto en el fundamento juri-
dico Octavo de la presente resolucion, y al pago de
los intereses legales conforme se establece en el
fundamento juridico noveno de la misma. Todo ello
sin expresa imposicion de las costas procesales
causadas en el litigio.”

Los recursos de casacion y la sentencia del
Tribunal Supremo

Ante esta nueva Sentencia, recurren los demandados
alegando varios motivos de casacién, siendo los fun-
damentales -para no detenernos en exceso- los rela-
tivos a la vulneracion del articulo 1.902 del Cédigo
Civil, que, nunca estéd de mas recordarlo, es del si-
guiente tenor literal:

Art. 1.902 C.c.: El que por accién u omision causa
dano a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta
obligado a reparar el dano causado.

Hacen hincapié por ello los recurrentes en que no se
ha demostrado en modo alguno la negligencia exigi-
ble para que nazca la obligaciéon de indemnizar, por
lo que, en realidad, existe infraccién del precepto ci-
tado habida cuenta que la sentencia recurrida con-
vierte en objetiva la responsabilidad de los médicos
demandados, considerando la del médico una obli-
gacioén de resultados y no de medios.

El Tribunal Supremo, tras analizar la cuestion, estima
los motivos planteados realizando el siguiente razo-
namiento, que por su importancia, recogemos de
manera literal y entrecomillada, siendo nuestras las
negrillas:

“El médico, en su ejercicio profesional, es libre para
escoger la solucién mas beneficiosa para el bienes-
tar del paciente poniendo a su alcance los recursos
que le parezcan mas eficaces en todo acto o trata-
miento que decide llevar a cabo, siempre y cuando
sean generalmente aceptados por la Ciencia mé-
dica, o susceptibles de discusion cientifica, de
acuerdo con los riesgos inherentes al acto médico
que practica, en cuanto esta comprometido por una
obligacion de medios en la consecucién de un diag-
nostico o en una terapéutica determinada, que tiene
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como destinatario la vida, la integridad humana y la
preservacion de la salud del paciente (SSTS 24 de
noviembre 2005; 8 de enero de 2006). Esta alter-
nativa se plantea en los casos de partos que culmi-
nan el embarazo: el vaginal y la cesarea, y en ambos
la diligencia del buen médico comporta no sélo la
eleccion adecuada, sino el cumplimiento formal y
protocolar de las técnicas previstas para cada uno
conforme a una buena praxis médica y con el cui-
dado y precision exigible de acuerdo con las circuns-
tancias y los riesgos inherentes a la intervencion
segun su naturaleza y circunstancias (STS 19 de oc-
tubre de 2007; 20 de julio 2009). Y si tan ade-
cuado era uno y otro método para alumbrar al nino,
lo que no es posible, sin alterar la doctrina expuesta,
es establecer una relacion de causalidad culposa
entre la lesion resultante sobre el plexo braquial y el
tipo de parto elegido, a partir de la opcion por via
vaginal en lugar de la aplicacién de la cesarea. Sin
duda, existen numerosos factores de riesgo de dis-
tocia de hombros que los ginecdélogos deben cono-
cer e identificar para evitar los problemas que
pudieran derivarse para aquellas mujeres de riesgo,
pues ello forma parte de su actividad. Ahora bien,
al margen del valor de prediccién de estos factores
de riesgo, lo cierto es que no habia en el caso una
indicacién expresa que aconsejara una extraccion
por cesarea para prevenir el dafio, antes al contra-
rio, dice la sentencia que “las pruebas practicadas
en los autos destacan la correccién en el trata-
miento y preparacién del parto, pero tampoco nie-
gan que la indicacién de la cesarea fuera
incorrecto”, es decir, admite que las pruebas reco-
nocen la correccion de ambos medios y no obstante
fundamenta su declaracién de responsabilidad no
en la comisién de una infraccién, sino en la no ne-
gacion por parte de los peritos de la indicacién de
la otra técnica para llevar a cabo el parto, como era
la cesarea, y lo hace una vez conocido el resultado
contrario a la salud del recién nacido pues tal con-
crecién de los hechos supone que no habia ningun
dato que permitiera esperar un resultado distinto o
que una vez seleccionado el método no se actuara
con arreglo a la norma de conducta que exige un
buen comportamiento profesional -lex artis-, pues
es también hecho probado de la sentencia que “la
técnica empleada en el parto para la resolucién del
problema surgido fue correcta y la actuacion de la
ginecdloga adecuada a la lex artis aplicable”.

La valoracién del nexo de causalidad exige ponderar
que el resultado dafnoso sea una consecuencia na-
tural, adecuada y suficiente, valorada conforme a
las circunstancias que el buen sentido impone en
cada caso, y es evidente que para responsabilizar
una determinada actuacién médica no sirven simples

hipdtesis o especulaciones sobre lo que se debid
hacer y no se hizo, cuando la extraccién por vagina
estaba médicamente justificada y no era posible
exigirle otra distinta una vez conocido el resultado.
La lex artis supone que la toma de decisiones clini-
cas esta generalmente basada en el diagnodstico que
se establece a través de una serie de pruebas enca-
minadas a demostrar o rechazar una forma de ac-
tuacién. Implica por tanto la obligacién del médico
de realizar aquellas pruebas necesarias atendiendo
el estado de la ciencia médica en ese momento, in-
cluidos los protocolos indicativos para seguimiento
de un embarazo y de un parto normalizado, de tal
forma que, realizadas las comprobaciones que el
caso requiera, sélo el diagnéstico que presente un
error de notoria gravedad o unas conclusiones abso-
lutamente erréneas, puede servir de base para de-
clarar su responsabilidad, al igual que en el
supuesto de que no se hubieran practicado todas
las comprobaciones o examenes exigidos o exigibles
(SSTS 15 de febrero y 18 de diciembre de 2006;
19 de octubre 2007); todo lo cual conduce a crite-
rios de limitacién de la imputabilidad objetiva para
recordar que no puede cuestionarse esta toma de
decisiones si el reproche se realiza exclusivamente
fundandose en la evolucién posterior y, por ende,
infringiendo la prohibicién de regreso que imponen
los topoi (leyes) del razonamiento practico (SSTS
de 14 de febrero de 2006, 15 de febrero de 2006,
7 de mayo de 2007)".

En otro punto, contintia la Sentencia argumentando
lo siguiente:

“...en ningun caso los hechos probados de la sen-
tencia han puesto en evidencia la existencia de una
actuacion negligente de los demandados ni en el
diagnostico, ni en la intervencion que llevaron a
cabo ni, en fin, en el origen de un dano cierto y real
causado por estos al menor, entre otras razones,
porque la lesion de plexo braquial no viene produ-
cida por una accion u omisién integrada en el am-
bito de la actuacion de los ginecélogos, y porque
tampoco la cardiopatia resulta de ningin acto mé-
dico, por ser de caracter congénito, ignorando si
una nueva ecografia o ecocardiografia fetal en un
embarazo normalizado hubiera proporcionado una
solucién distinta, puesto que la culpabilidad de los
facultativos bajo cuyo control se puso el menor una
vez nacido se fundamenta de una forma simple-
mente especulativa a partir de un dano que no se
concreta, ni aparece relacionado con el supuesto
retraso diagndstico que se imputa al servicio de ne-
onatologia que prestaba asistencia en las depen-
dencias de la Clinica. El dano fundamenta la
responsabilidad y éste no aparece asociado a una
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actuacién u omisién negligente o culposa, que toma
como medida de diligencia lo que se conoce como
“lex artis ad hoc”, o criterio valorativo para calibrar
la diligencia exigible en todo acto o tratamiento mé-
dico, puesto que se ignora que es lo que debieron
hacer que pudiera haber evitado “el perjuicio su-
frido por la tardanza o retraso en el diagndstico de
la cardiopatia que sufria con caracter congénito”,
como se ignora si, de haberse producido el dano,
no estaba directamente relacionado con la enfer-
medad y si con alguna actuacion médica de los gi-
necélogos o de los neonatélogos que pudiera haber
influido o agravado su desarrollo”.

El fallo de la sentencia del Tribunal Supremo
Es del tenor literal siguiente:
“Fallamos Declarar lo siguiente:

1°) No haber lugar al recurso extraordinario por
infraccién procesal formulado contra la sen-
tencia dictada por la Seccién 19 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, de fecha 15 de
Julio de 2005, por el Instituto de Religiosas
San José de Gerona, entidad propietaria de la
Clinica Santa Elena, y estimar los recursos de
casacién formulados por las representaciones
legales de D. Ambrosio, Dofa. Constanza, Cli-
nica Santa Elena y Mapfre Caja Salud De Se-
guros y Reaseguros, S.A.

2°) Casar la Sentencia recurrida, dejandola sin
efecto.

3°) Dictar otra por la que se desestima la de-
manda interpuesta por Don Luis Pablo y Silvia
frente a D. Ambrosio, Dona Constanza, Clinica
Santa Elena y Mapfre Caja Salud De Seguros
y Reaseguros, S.A, a quienes se absuelve de
la misma.

4°) Se imponen a la parte actora las costas de la
12 Instancia y no se hace especial declaracién
de las causadas en apelacién y en este re-
curso, salvo las originadas por el recurso ex-
traordinario por infraccién procesal, que se
imponen a la Clinica Santa Elena.”

Conclusion

Asi las cosas, a nuestro entender podemos sacar las
siguientes conclusiones:

— ElI médico, en su ejercicio profesional, es libre
para escoger la solucion més beneficiosa para
el bienestar del paciente.

— La obligacién del médico o profesional sanitario
siempre es de medios, no de resultado.

— Ladiligencia del buen médico comporta no sélo
la eleccion adecuada, sino el cumplimiento for-
mal y protocolar de las técnicas previstas para
cada caso.

— La “Lex artis ad hoc” es un concepto juridico
indeterminado que debe establecerse en cada
caso. Lo que mas se le parece suele ser un pro-
tocolo de actuacién médica, aunque el proto-
colo nunca puede agotar el contenido de la “lex
artis”, que le supera siempre visto que la “lex”
se nutre de toda buena practica médica y no
sélo de la establecida por el protocolo.

Por eso, y pese a que en el pleito se discutié amplia-
mente si la decision de que el parto fuera vaginal en
vez de por cesarea fue la correcta, al no existir nin-
guna indicacién en el momento que demostrara que
era preferible la cesarea, la decision fue la correcta.
Otra cosa es que los hechos complicaran esa deci-
sion -como desgraciadamente ocurrié- pero dichas
complicaciones, seglin la Sentencia, no pudieron ser
previstas antes de que ocurrieran. En suma, el Tribu-
nal califica la actuacion de los médicos conforme a
la buena practica médica, y por ello los absuelve de
las consecuencias dafiosas que légicamente no pue-
den imputéarseles.

Y es que, como ya dijera Hipdcrates hace muchisimo
tiempo, la profesion de médico no solo esta claro que
es enteramente un arte, sino que vistas las decisio-
nes a las que hay que enfrentarse en la practica, es
una profesion vocacional y de riesgo. Por eso, y aun-
que a veces nos pueda molestar cierta sana envidia
acerca de la también dedicacion de Galeno, un ser-
vidor prefiere matar el gusanillo viendo los martes al
Doctor House. Mi serie favorita, claro...
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