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COMENTARIO
EDITORIAL

Dr. Francisco Ferrer Ruscalleda

Jefe del Servicio de Medicina Interna y Presidente
de la Comision de Etica Asistencial. Hospital de la Cruz Roja
Dos de Mayo. Barcelona.

Dificilmente cabe aceptar "que la mejor defensa es
un buen ataque" cuando estamos hablando del
egjercicio de la medicina. No soélo del correcto
ejercicio de la profesion, la llamada normopraxis, o
de las actuaciones médicas que se ajustan
escrupulosamente a las calificaciones juridicas de
lex artis o standard of care, sino del buen hacer
de todos los actos médicos que se fundamenta,
entre otros, en el principio de beneficiencia para el
enfermo. Y es obvio que este valor, historico y
esencial en la conducta del médico, es antagonico
a cualquier atisbo de defensa hostil frente al
paciente o a su entorno.

Por esto debe aceptarse, universalmente y sin
reservas, que nada mas lejos de cualquier
intencién agresiva puede desprenderse de las
conductas profesionales de algunos -o muchos-
médicos que, en la actualidad, podrian caber en la
consideracion de la llamada medicina defensiva.

No obstante, aun asumiendo sin resquicio de duda
alguna profesional o filosofica, que las decisiones
médicas que podrian ser consideradas fruto de
una actitud defensiva pueden ser tan legitimas
como otras menos exhaustivas, es evidente que el
debate social sobre este tema estéa abierto y
candente. Y ello tanto en los foros profesionales
como en las administraciones sanitarias y en los
pacientes individuales de a pie, cada vez méas
instruidos sobre las cuestiones que atafien a su
salud como conocedores de sus derechos de

ciudadanos de los modernos estados del
bienestar.

Las medidas decididas de buena fe por un médico,
que pueden producir efectos indeseados a su
paciente, tienen también, lo queramos o no,
diversas repercusiones econémicas,
administrativas, profesionales y juridicas que
pueden recaer inesperada y negativamente en el
propio médico. Hace méas de un siglo que las
reglas han cambiado y el médico, inicialmente
sorprendido, ha acabado adaptédndose a un
entorno para el que no habia sido preparado.
Algunos médicos han sufrido dramaticos
correctivos que profesionalmente no han estado
justificados, y su incomprension ha modificado la
actuacion asistencial de muchos.

Las conductas profesionales mas estrictas con las
guias clinicas y protocolos, y la necesidad de
documentar actuaciones, prondsticos, riesgos
terapéuticos e incerteza de resultados han
abocado a una nueva calificacion asistencial no
deseada: la medicina defensiva.

Es decir, ademés de indicar las actuaciones
consideradas adecuadas a la realidad clinica del
presente, el médico toma en consideracion la
eventualidad de tener que acreditar
documentalmente su correccion, profesional y
juridica, si ello le es demandado en un futuro
escenario hostil. El médico quiere hacer profilaxis



de un riesgo que no puede evitar, y esta
prevencion, traducida imprecisamente por algunos
sectores interesados como medicina preventiva,
puede acabar repercutiendo negativamente en la
eficiencia del sistema sanitario de un pais.

Este es el efecto boomerang que el autor explica
en su articulo.

La legitima exigencia del correcto ejercicio de la
profesion a todos los médicos no debe
confundirse con la atribucion de responsabilidades
al profesional, por deficiencias del sistema
sanitario en el que esté inmerso, de las
instrucciones marcadas por la entidad en la que
presta sus servicios, por las circunstancias ajenas
a su control y voluntad que modifican los
ambientes de trabajo, a la presion de tiempo o
cantidad de trabajo o preparacion inadecuada a las
demandas asistenciales incontroladas.

El médico también puede sentirse agredido por
demandas ajenas a su correcta actuacion, solo por
la falta de los resultados esperados por un
paciente, confundido en sus derechos y en sus
expectativas, al que intereses poco claros le
animan a reclamar unos resultados que,
demasiadas veces, los agentes sociales sittian
irresponsablemente a niveles de utopia.

Estas disonancias entre el ejercicio habitual de los
profesionales correctos y responsables y sus
imprevsibles consecuencias en otros foros

administrativos o juridicos han sido detectados por
las compafiias aseguradoras de la responsabilidad
civil profesional, igual que lo habian sido
anteriormente por los propios médicos. En
consecuencia algunas polizas han ascendido a
precios imposibles y algunas practicas médicas
han sido abandonadas por determinadas
especialidades. Estos comentarios se amplian en
el articulo del Dr. Arimany, quien por su
experiencia de 20 afios de médico forense y como
Director del Instituto de Médicina Legal de
Catalunya durante mas de 4 afios, y su actual
dedicacion en un colegio profesional lider en la
gestién de las reclamaciones a los médicos, es
una opinién cualificada para advertir a nuestra
sociedad de los riesgos de una judicializacion
excesiva de la insatisfaccion de los ciudadanos por
la asistencia sanitaria que reciben.

Serén Utiles al lector las reflexiones que expone
sobre las dificultades sobrevenidas en algunos
sectores asistenciales de los EEUU y las
diferentes opciones en debate en aquel pais para
mejorar las circunstancias que aseguren a la
sociedad una asistencia sanitaria adecuada y
tranquila.

La llamada medicina defensiva no deberia tener
nunca esta consideracion cuando la actuacion
profesional es la adecuada y eficaz al paciente, al
tiempo que satisfactoria para el médico.
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RESUMEN

En la actualidad, las demandas y reclamaciones de los
pacientes son la principal causa del proceder defensivo
del médico y podria afirmarse que, si las primeras no
se plantearan, la medicina defensiva no existiria. Ahi,
pues, encontramos ese peligroso efecto boomerang de
la préactica de la medicina defensiva.

En los dltimos afos, las reclamaciones contra médicos
por presunto error, imprudencia, negligencia o por
dafios en una actuacién médica estan experimentando
un aumento en Espafa que, sin llegar a los niveles de
EEUU y algunos otros paises anglosajones, estéan
provocando un aumento de la sensibilidad sobre la
profesion médica. Es indudable que la practica médica
actual es cada dia més especializada y conlleva unos
procedimientos diagnosticos y terapéuticos con riesgo
que, unidos a una serie de factores, como una
sociedad del bienestar que experimenta cambios
tecnologicos y cientificos rapidos e intensos, fomenta
la creencia de que cuanto mayor es el alcance técnico
de la medicina, mejores resultados se producen. Pero
la profesién médica del siglo XXI vive un momento
critico en el que debe asumir unos retos sin
precedentes para cumplir no solo el cambio de
expectativas de los pacientes, sino también los nuevos
requisitos publicos y politicos de calidad, seguridad y
control de costos.

En este contexto, los médicos encuentran méas
dificultades para ejercer su trabajo y la buena relacion
médico-paciente, que sigue basandose
fundamentalmente en la mutua confianza, se ve
distorsionada hasta derivar en situaciones de conflicto
que, no hace mucho, nadie hubiera imaginado. Han
surgido fenébmenos nuevos como los incidentes de
violencia contra los médicos en su lugar de trabajo o la
presencia médica en los medios de comunicaciéon no
siempre difundiendo la mejor imagen de la profesion. Y,
en este contexto, cada dia se presentan un mayor
numero de quejas y reclamaciones. En muchas
ocasiones éstas terminan con denuncias o demandas
contra el médico, el centro asistencial o la administracion
sanitaria en los juzgados y tribunales espafoles.

El aumento de reclamaciones en el ambito médico
condiciona a los facultativos a una actuacion en la

préactica profesional de mas seguridad y, en ocasiones,
conlleva a solicitar pruebas y procedimientos
diagndsticos adicionales que entrarian de lleno en la
denominada “medicina defensiva”.

En Estados Unidos, la préactica de la “medicina
defensiva” se relaciona con el fendmeno conocido
como “Malpractice Crisis”, desde hace unos afios
objeto de un intenso y controvertido debate sobre la
conveniencia de reformar el sistema legal de la
responsabilidad profesional del médico (RPM) ante la
profunda crisis que afecta al mercado del seguro de la
responsabilidad del médico. El espectacular incremento
de las demandas, coincidiendo con un notable aumento
de las sumas en las compensaciones pagadas por
dafos, ha repercutido en el precio de las primas que
pagan los médicos con unas subidas tan elevadas que,
en algunos Estados que no han experimentado
reformas legislativas, han superado cifras de méas de
dos digitos, mientras que en algunas especialidades
consideradas de riesgo se han convertido en
inaccesibles.

Al médico, en el ejercicio de su profesién, puede
exigirsele responsabilidad de distinta naturaleza,
entendiendo por RPM la obligacion que tienen los
médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de
sus actos, omisiones y errores, voluntarios e incluso
involuntarios dentro de ciertos limites, cometidos en el
ejercicio de su profesién. Es obligacion de la medicina
y no del derecho definir en cada momento los criterios
cientificos generales de actuacion de “buenas
practicas”.

En este articulo expondremos los tipos de
responsabilidad médica segun el ordenamiento juridico
espafol, procuraremos definir el contexto y las
actividades que se relacionan con la practica de la
medicina defensiva para, finalmente, analizar la
situacion de crisis que afecta a los sistemas de RPM
en algunos otros paises, especialmente EEUU, en
tanto que la mayoria de expertos concluyen, como
veremos, en determinar su claro impacto en la practica
médica diaria. Por ultimo, mencionaremos algunas
recomendaciones cuya finalidad es prevenir
reclamaciones y actuar conforme a la normopraxis.
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SUMMARY

Nowadays, the claims and demands of the patients are
the main cause of medical defensive procedures and
we could assert that the existence itself of this
defensive medicine would perish if such demands had
not place. And that is precisely the hazardous
boomerang effect of this defensive medical practice.

Through the last years, the claims of presumptuous
mistake, imprudence, negligence or harms consequent
to medical care against physicians are increasing to
such an extent in Spain that, though not reaching the
USA and other Anglosaxon countries levels, are
leading to a growth of the sensitiveness regarding the
medical profession. Undoubtedly, the current medical
practice is getting more specialized day by day, thus
implying liability engaged diagnostic and therapeutic
procedures that, attached to a series of factors, like a
well-being society that goes through fast and intense
technological and scientific changes, foster the belief
that as far as the technical reach is greater, the results
get better too. But, the medical profession of the XXIth
century is enduring a critical moment that must face
assuming unprecedented challenges to accomplish not
only the change of the expectations but also the new
public and political requisites regarding the quality,
safety and expense control.

In this context, the physicians meet more difficulties to
carry out their job and the sound physician-patient
relationship that keeps on stemming, mainly, from the
mutual confidence, gets distorted till it leads to conflict
situations that nobody would have imagined. New
phenomena, like the violent episodes against physicians
in their working place or the medical presence in the
media, not always offering the profession's best image
are rising. And, given this situation, new claims and
demands are filed day after day. Many times, these end
up in complaints or demands against the medical
practitioner, the medical centre or the healthcare
administration in the Spanish courts.

The growth of complaints within the medical field
conditions the medical actions towards the safest

options and, sometimes, it leads to the over-ordering of
diagnostic tests and unnecessary referrals that
obviously belong to the so called “defensive
medicine”.

In the United States, the practice of the “Defensive
Medicine” is related to the phenomenon known as
“Malpractice Crisis”, that has been object of an
intense and controversial debate on the convenience of
reforming the legal system of the MPR given the deep
crisis that affects the malpractice insurance market.
The dramatic increase of the demands, coincident with
a noticeable increase of the compensations cost levels
for harms, have rebounded in the price of the insurance
premiums of the physicians to such an extent that, in
some states where no legislative reforms have taken
place, these amounts count more than two digits while
in some high liability specialties have become
completely unaffordable.

The physician, in the course of his/her professional
practice, can be asked another kind of responsibility,
understanding the MPR as the obligation engaged by
the physicians of repairing and satisfying the
consequences derived from their actions, omissions
and mistakes, voluntary an even non-voluntary within
certain boundaries, committed during the practice of
his/her profession. It is mandatory for the Medicine
and not the Law to state the general criteria of “good
practice” at each moment.

In this article, the types of medical responsibility
regarding the Spanish set of laws are exposed; the aim
is to describe the context and activities that are
thought to be defensive medicine practices and finally,
analyze the crisis situation that affects the MPR
systems in other countries, specially the USA, while
showing what the vast majority of scientists agree with,
that is, the impact of these procedures on the daily
medical practice. At last, some endorsements aimed at
preventing claims and acting accordingly to the
normopraxis, are exposed.
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INTRODUCCION

La responsabilidad profesional médica (RPM)
es antigua como la humanidad. Ya en la cultura
mesopotamica, en la compilacién del Codigo de
Hammurabi, que data del siglo XVIII a.C., se
encuentran los origenes del derecho médico en
relacion a la responsabilidad!.

En los tltimos anos, las reclamaciones contra
médicos por presunto error, imprudencia, negli-
gencia o por danos en una actuacion médica
estan experimentando un incremento en Espa-
na que, sin llegar a los niveles de EEUU y algu-
nos otros paises anglosajones, estan provocan-
do un aumento de la sensibilidad sobre la
profesion médica?. Es indudable que la practica
médica actual es cada dia mas especializada y
conlleva unos procedimientos diagnosticos y
terapéuticos con riesgo que, unidos a una serie
de factores, como una sociedad del bienestar
que experimenta cambios tecnoldgicos y cienti-
ficos rapidos e intensos, fomenta la creencia de
que cuanto mayor es el alcance técnico de la
medicina, mejores resultados se producen. Pero
la profesion médica del siglo XXI vive un
momento critico en el que debe asumir unos
retos sin precedentes para cumplir no sélo el
cambio de expectativas de los pacientes, sino
también los nuevos requisitos publicos y politi-
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de Barcelona (COMB), por su colaboracion en la elaboracion
de este articulo y en la bisqueda documental bibliografica. A
Marisa Maurel Santasusana, abogada del Servei de Responsa-
bilitat Profesional de I'Area de Praxi del COMB, por su aseso-
ramiento juridico en la elaboracion del articulo.
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cos de calidad, seguridad y control de costos. Si
hace poco menos de 30 anos los médicos ejer-
cian un rol tradicionalmente paternalista y era
impensable que se cuestionaran su prestigio y
autoridad profesionales, hoy los médicos ejer-
cen en entornos generalmente masificados, con
excesiva carga de trabajo y un sinfin de tareas
burocraticas que limitan el tiempo disponible
para atender a unos pacientes que, actualmen-
te, estan mejor formados e informados pero,
también, dotados de mayor autonomia y capaci-
dad de decision (consentimiento informado)3.

En este contexto, los médicos encuentran
mas dificultades para ejercer su trabajo y la
buena relacion médico/paciente, que sigue
basandose -fundamentalmente- en la mutua
confianza, se ve distorsionada hasta derivar en
situaciones de conflicto que, no hace mucho,
nadie hubiera imaginado. Han surgido fendéme-
nos nuevos como los incidentes de violencia
contra los médicos en su lugar de trabajo* o la
presencia médica en los medios de comunica-
cion no siempre difundiendo la mejor imagen de
la profesion®. Y, en este contexto, cada dia se
presenta un mayor nimero de quejas y recla-
maciones. En muchas ocasiones éstas terminan
con denuncias o demandas contra el médico, el
centro asistencial o la administracién sanitaria
en los juzgados y tribunales espanoles.

El Servicio de Responsabilidad Profesional
del Colegio Oficial de Médicos de Barcelona
(COMB) contabiliz6 89 casos de reclamaciones
en el ano 1986, mientras que en el 2005 sumoé
301 reclamaciones. Esta cifra demuestra el
aumento progresivo que se viene produciendo
en el namero de reclamaciones en los ultimos
anos. Paralelamente, el analisis de estos datos
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constata una mayor tendencia a resolver los
conflictos de RPM por la via extrajudicial. A la
vez, permite afirmar que estas reclamaciones,
debidamente gestionadas, se convierten en un
instrumento eficaz para evitar un posterior pro-
ceso judicial®.

Hay una serie de conceptos que conviene cla-
rificar cuando nos referimos a la responsabili-
dad profesional médica (RPM). Etimologica-
mente, la palabra “malpraxis” significa mala
practica (malpractice). Es decir, cuando el ejer-
cicio de la medicina no se ajusta a lo que en el
lenguaje juridico se conoce como lex artis y que
la doctrina anglosajona denomina standard of
care, como sindénimo de técnica correcta. La lex
artis ad hoc constituye el criterio para valorar la
correccion del acto médico concreto, ejecutado
por el médico” 8. Hoy en dia, los juristas definen
una intervencion médica como correcta si esta
médicamente indicada, si se ha realizado de
acuerdo a la lex artis y si se ha informado
correcta y especificamente al paciente, informa-
cion que formaliza mediante documento de con-
sentimiento informado (DCI).

Al médico, en el ejercicio de su profesion,
puede exigirsele responsabilidad de distinta
naturaleza, entendiendo por RPM la obligacion
que tienen los médicos de reparar y satisfacer
las consecuencias de sus actos, omisiones y
errores, voluntarios e incluso involuntarios
dentro de ciertos limites, cometidos en el ejerci-
cio de su profesion®. Es obligacion de la medici-
nay no del derecho definir en cada momento los
criterios cientificos generales de actuacion de
“buenas practicas”.

El aumento de reclamaciones en el ambito
médico condiciona a los facultativos a una
actuacion en la practica profesional de mas
seguridad y, en ocasiones, lleva a solicitar prue-
bas y procedimientos diagnoésticos adicionales
que entrarian de lleno en la denominada “medi-
cina defensiva”'°. Este tipo de actuacién, ade-
mas de generar situaciones de insatisfaccion
profesional, estrés y “burnout” en los médicos,
comporta un incremento del gasto sanitario,
mayor riesgo para el paciente y contribuye a
aumentar las listas de espera. Ya en 1978, en su

articulo en la revista Science, Tancredi se referia
a la medicina defensiva como el ejemplo de pro-
cedimientos diagnosticos y terapéuticos con el
proposito explicito de evitar demandas por mala
practica'l.

En Estados Unidos, la practica de la “medici-
na defensiva” se relaciona con el fenémeno
conocido como “Malpractice Crisis”'?, desde
hace unos anos objeto de un intenso y contro-
vertido debate sobre la conveniencia de reformar
el sistema legal de la RPM ante la profunda cri-
sis que afecta al mercado del seguro de la res-
ponsabilidad del médico. El espectacular incre-
mento de las demandas, coincidiendo con un
notable aumento de las sumas en las compensa-
ciones pagadas por danos, ha repercutido en el
precio de las primas que pagan los médicos, con
unas subidas tan elevadas que, en algunos Esta-
dos que no han experimentado reformas legisla-
tivas, han superado cifras de mas de dos digi-
tos'®, mientras que en algunas especialidades
consideradas de riesgo se han convertido en
inaccesibles'*. Segiin Baker'®, los médicos cie-
rran sus consultas, las pacientes tienen dificulta-
des para acceder a la obstetricia -una especiali-
dad no solamente ‘herida’ por esta crisis en
EEUU!'®, sino también en paises mas cercanos
como Irlanda'” o Francia'®- y se malgastan miles
de millones de dolares en medicina defensiva.
En este contexto, diferentes estudios efectuados
en EEUU coinciden en determinar que la practi-
ca de la medicina defensiva es habitual con la
finalidad de protegerse ante la amenaza de una
demanda®-2!.

En este articulo expondremos los tipos de res-
ponsabilidad médica segtin el ordenamiento juri-
dico espanol, procuraremos definir el contexto y
las actividades que se relacionan con la practica
de la medicina defensiva para, finalmente, anali-
zar la situacion de crisis que afecta a los sistemas
de RPM en algunos otros paises, especialmente
EEUU, en tanto que la mayoria de los expertos
concluyen, como veremos, en determinar su cla-
ro impacto en la practica médica diaria. Final-
mente, mencionaremos algunas recomendacio-
nes cuya finalidad es prevenir reclamaciones y
actuar conforme a la normopraxis.

12 HUMANITAS Humanidades Médicas, Tema del mes on-line - N.° 12, Febrero 2007



TEMA

DEL MES
ON-LINE

L'.

JOSEP ARIMANY MANSO - LA MEDICINA DEFENSIVA: UN PELIGROSO BOOMERANG

NIVELES DE RESPONSABILIDAD
SANITARIA

La responsabilidad sanitaria afecta a 3 nive-
les??:

1.- La responsabilidad del médico. La rela-
cion médico-paciente se ha ampliado al trabajo
en equipo de los médicos en el contexto de una
relacion guiada por la autonomia del paciente.
Ademas, en muchas ocasiones aparece un ele-
mento mas que es la familia del propio pacien-
te. En los ultimos anos se ha ido generando una
evidencia clara de que el paciente tiene una
mayor capacidad de decision (consentimiento
informado) respecto al procedimiento médico®.
Por otra parte, es indudable que un mayor nivel
tecnoldgico conlleva una mayor decepcion
cuando se presentan resultados desfavorables.
Mas en estos momentos, cuando el paciente
conoce mejor sus derechos y reclama que se
cumplan. Igualmente, el cada vez mayor y mas
facil acceso del ptiblico a los contenidos médico-
cientificos -especialmente, a través de la red de
Internet, donde proliferan todo tipo de conteni-
dos y no siempre contrastados médicamente-,
pueden crear en el paciente y sus familiares
confusiones y malas interpretaciones, que -en
ocasiones unidas a un ansia mercantilista- pue-
den acarrear que de un mal resultado se espere
una indemnizacion econémica.

2.- La responsabilidad de las instituciones
sanitarias (hospitales, clinicas, centros de aten-
cion primaria y areas de salud) en cuanto al
principio de organizacion clinica, jerarquia y
coordinacioén, que son imprescindibles en cual-
quier equipo sanitario. La coordinacion asisten-
cial entre los equipos médicos y de enfermeria
complementan el trabajo en equipo, sin obviar
que -en la practica asistencial- la responsabili-
dad médica se puede compartir entre el profe-
sional sanitario y la institucién y/o administra-
ciéon. Cuando un enfermo es atendido en un
centro sanitario, ya sea publico o privado, pue-
de existir una vinculaciéon de responsabilidad
del médico y la institucion.

3.- La responsabilidad de las administracio-
nes que son las encargadas de la planificacion
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correcta de la asistencia médico-sanitaria y
estan, ademas, obligadas a proveerla sin riesgo.
No podemos olvidar el precepto constitucional
como es el derecho a la proteccién de la salud?*.

TIPOS DE PRACTICA CON RIESGO DE
RECLAMACION

Siguiendo a Corbella y desde un punto de vista
general, es posible clasificar los hechos mas fre-
cuentes que pueden derivar en una reclamacion
por presunta malpraxis:

1.- Problemas derivados de la falta de asis-
tencia o de insuficiencia de ésta, mas que erro-
res concretos.

2.- En los casos en que se realiza una actua-
cion correcta y a pesar de ello existe un resulta-
do negativo, lo que se denomina malpraxis apa-
rente.

3.- La malpraxis real, en los casos en que
exista un resultado negativo porque las actua-
ciones médicas no han sido las correctas.

4.- Los resultados son malos debido a un alto
riesgo conocido y previsible y que ha tenido que
afrontarse a pesar del peligro, porque la situa-
cion del enfermo lo aconsejaba. Se conoce como
la doctrina del riesgo conocido?.

MEDICINA DEFENSIVA

De acuerdo con el principio hipocratico, la rela-
cién médico-paciente debe considerarse una
relaciéon de confianza mutua. Esta reciprocidad
se consider6 uno de los valores de la ética
médica hasta el siglo XIX, siguiendo el enfoque
de Desiderio Erasmo Rotterdam, sacerdote
renacentista. Su tratado de “Oracion de alaban-
za del arte de la medicina” describe las obliga-
ciones morales del médico: competencia, bene-
ficencia y diligencia, mientras que las del
paciente las enmarcé en gratitud y recompen-
sa?. El concepto de Erasmo Rotterdam ha evo-
lucionado con el conocimiento humano y los
avances tecnoldgicos de la medicina. La ciencia
médica y el conocimiento cientifico entran de
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lleno en una evolucién que, como se ha expli-
cado en la introduccién, han transformado la
relacion médico-paciente, a veces provocando
un cierto clima de frialdad y distanciamiento
favorecido por una asistencia médica mucho
mas compleja, en la cual el médico esta per-
diendo gran parte de su autonomia tradicional
ante nuevos elementos que han adquirido una
mayor importancia, como una gran presion
asistencial, los nuevos imperativos de los ges-
tores y la administracion sanitaria, el trabajo de
los equipos médicos y sanitarios, y el hecho de
que las especialidades y subespecialidades han
adquirido mayor importancia. De igual manera,
la actuacion sanitaria en equipo y la aplicacion
de protocolos y guias clinicas de actuacion pue-
den provocar un distanciamiento en el binomio
médico-paciente. En la busqueda de este
humanismo, algunas organizaciones han
publicado la “carta del profesionalismo médico
en el nuevo milenio”, que pronuncia como
principios fundamentales: el bienestar del
paciente, su autonomia y la justicia social, y se
acompana de una declaraciéon de diez compro-
misos profesionales, entre los que destacan:
competencia, honestidad, confidencialidad,
recursos sanitarios equitativos, voluntad para
mejorar la calidad de la atencion al paciente y
mantener una buena relacion médico-pacien-
te?’.

Estas circunstancias y la apariciéon de nuevas
normas legales hacen que el médico tenga que
adaptarse a nuevas situaciones, como al
aumento de litigios o reclamaciones de la praxis
médica, factores que pueden crear insatisfac-
cion en el ejercicio profesional y favorecer que el
médico ejerza pensando en las situaciones de
riesgo practicando la medicina defensiva.

En EEUU, la crisis de la negligencia médica,
que actualmente parece haber llegado a su pun-
to mas algido, se remonta a las tres ultimas
décadas, mientras que, en los ultimos anos, la
crisis del seguro de la RPM es ya un fenémeno
que se esta globalizando y con él, aunque se
dispone de escasa evidencia empirica, se ha
extendido la practica de la medicina defensiva
entre los médicos de todos los paises. Y en este

contexto es, precisamente, en el que surge la
desconfianza del médico en el enfermo o en su
entorno familiar que da base a la referida medi-
cina defensiva.

La medicina defensiva se define como el con-
junto de conductas desarrolladas por los médi-
cos para evitar las demandas por mala praxis,
consistentes en extremar los procedimientos
diagnosticos y terapéuticos, aun los de escasa
efectividad, o a evitar pacientes de alto riesgo,
incrementando innecesariamente los gastos del
sistema de salud y, en ocasiones, sometiendo al
paciente a riesgos evitables. En algunos paises
se calcularon los costos derivados de la medici-
na defensiva y las conclusiones se utilizaron
para lograr reformas legales que pusieran algin
tipo de limite a las demandas?®.

Paredes* explica rotundamente el efecto
boomerang que titula este articulo: si las
demandas y reclamaciones de los pacientes son
la principal causa del proceder defensivo del
médico, podria afirmarse que, si las primeras no
se plantearan, la medicina defensiva no existi-
ria. En su analisis deontolégico, Paredes afirma
que las practicas defensivas del médico no son
éticas médicamente, aun considerando que se
esta autoprotegiendo.

Sin embargo, no todos los efectos de la prac-
tica de la medicina defensiva aparecen como
negativos. En uno de los primeros analisis de
los efectos, Summerton3® apunta que algunas
practicas de la medicina defensiva pueden ser
beneficiosas, aunque otras pueden tener efec-
tos adversos. Segun este estudio, el 98% de los
médicos encuestados (GPs) habia cambiado su
forma de ejercer la medicina para evitar las
demandas de los pacientes. Entre las practicas
defensivas mas habituales reconocian evitar
los procedimientos de riesgo aunque, por otra
parte, consideraban que al concentrar determi-
nados actos médicos en unos pocos especialis-
tas se contribuia a aumentar la calidad de la
atencions!.

Segun el mismo estudio, los médicos britani-
cos consideraban que algunas practicas defensi-
vas incidian positivamente en su interrelacion
con los pacientes al dedicarles mas tiempo,
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extendiéndose en sus explicaciones sobre el
diagnostico o tratamiento, asi como facilitando-
les unas indicaciones escritas mas claras.

TIPOS DE RESPONSABILIDAD MEDICA

Los actos derivados del ejercicio profesional del
médico pueden dar lugar a distintos tipos de
responsabilidad en funcién del ambito en que se
produzca’?. Asi, podemos distinguir una res-
ponsabilidad penal, civil, contencioso-adminis-
trativa y, finalmente, una ético-deontolégica y
colegial.

Responsabilidad penal

El médico puede ser penalmente responsable
de sus actos cuando el hecho incriminado
constituye una infracciéon voluntaria (dolo),
imprudente o negligente (culpa), tipificada
como falta o delito en el Cédigo Penal (CP).
Siguiendo a Romeo Casabona, la responsabili-
dad penal comprende las acciones u omisiones
voluntarias tipificadas como delitos o faltas en
el Cédigo Penal. El derecho penal vigente dis-
tingue claramente dos tipos de conductas: las
voluntarias o dolosas, y las imprudentes (art.
10 del Coédigo Penal: “son delitos o faltas las
acciones y omisiones dolosas o imprudentes
penadas por la ley”).

El médico puede verse imputado en un pro-
ceso penal en varias circunstancias: ha de dis-
tinguirse el delito propio (exclusivo del médi-
co), por ejemplo, la firma de un certificado falso
de enfermedad (articulo 397 del Cédigo Civil),
y los delitos ordinarios, que pueden agravarse
por la condiciéon de médico del autor, por ejem-
plo, la omision del deber de socorro (se castiga
al médico que, estando obligado a ello, denie-
gue asistencia o abandone los servicios sanita-
rios y, como consecuencia, se derivase un gra-
ve riesgo para la salud de las personas), la
divulgacion de un secreto profesional, los actos
relacionados con el trafico de drogas tdxicas,
estupefacientes o medicamentos psicotropos®.
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Hay una serie de circunstancias de responsa-
bilidad médica por infraccion dolosa de precep-
tos legales, como la induccioén, cooperacion o
consumacion de la induccién al suicidio, la
eutanasia activa, el aborto sin consentimiento o
con consentimiento fuera de los casos permiti-
dos por la ley, lesiones al feto, alterar el genoti-
po por manipulacion genética con fines distin-
tos de la eliminacion o disminucién de taras, la
produccién de armas biolégicas, la reproduccion
asistida en una mujer sin su consentimiento, la
exposicion dolosa a radiaciones ionizantes y el
delito o falta de intrusismo.

La circunstancia juridica mas habitual en la
responsabilidad penal del médico son las con-
ductas penadas por imprudencia profesional. EI
CP las clasifica en imprudencias de dos tipos: 1)
la imprudencia grave subdividida en: a) impru-
dencia grave constitutiva de delito (homicidio,
aborto, lesiones, lesiones al feto, manipulacion
genética, sustitucion de un nino por otro, expo-
sicion a radiaciones ionizantes, y b) impruden-
cia grave constitutiva de falta de lesiones; 2) la
imprudencia leve con resultado de muerte o
lesiones constitutiva de falta. Es importante
resaltar que la condena al médico por delito de
imprudencia profesional, ademas de la pena pri-
vativa de libertad, comporta la pena de inhabi-
litacion para el ejercicio profesional.

Responsabilidad civil

El Derecho Civil es el derecho privado que regu-
la las relaciones de las personas con los demas.
Dentro de este contexto de relaciones interper-
sonales en el que la actividad médica también se
halla inmersa, surge la responsabilidad médica
de tipo civil*%. La responsabilidad médica civil
consiste en la obligacion del médico de reparar
el dafio o perjuicio causado en el ejercicio profe-
sional. La responsabilidad civil nace de la ley,
de los contratos y cuasi contratos, y de los actos
y omisiones ilicitos o en los que intervenga la
culpa o negligencia (articulo 1089 del Codigo
Civil). Comprende la restitucion, la reparacion
del dano causado y la indemnizacion de los per-
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juicios. Se sustenta en los preceptos de los Codi-
gos Civil y Penal y cabe distinguir tres tipos:

1.- Responsabilidad civil contractual: la RC
del médico es intrinsecamente contractual a
través de la relacion entre el médico y el
paciente. En ocasiones pueden existir relacio-
nes multilaterales, con la intervencion de cen-
tros sanitarios o de una Administracion Publi-
ca prestacional®®. Es un contrato bilateral,
consensuado, es decir, con consentimiento
previo de las partes intervinientes y condicio-
nado por la capacidad civil. Es, ademas, onero-
so, continuado, informal o tacito (no escrito) y
principalmente es un contrato de medios (el
Tribunal Supremo lo califica de contrato de
arrendamiento de servicios) no de resultados,
salvo en algunas situaciones de ejercicio médi-
co que el propio Tribunal Supremo denomina
“medicina voluntaria”3¢, como la cirugia plas-
tica, la odontologia y los procedimientos de
esterilizacion. En algunas formas de presta-
cion de servicios publicos, el contrato puede
formalizarse antes o después de realizarse la
actividad médica.

2.- Responsabilidad civil extracontractual:
nace del dano causado a otro por accién u omi-
sién interviniendo culpa o negligencia (articulo
1902 del Codigo Civil). Esta ha sido una doctri-
na tradicional en nuestro ordenamiento juridi-
co civil y en la mayoria de paises europeos: res-
ponsabilidad basada en la culpa. Se responde
cuando hay voluntad de causar dano o negli-
gencia. En los ultimos 20 anos, la Sala 12
(Civil) del Tribunal Supremo ha introducido la
llamada “responsabilidad objetiva” en base a
un soporte legislativo derivado de la Ley Gene-
ral de Consumidores y Usuarios, y que supone
la reparacion a la victima del perjuicio o dafo
por el hecho de haberlo sufrido, sin precisar la
existencia de culpa o no por el agente causal.
Estas tendencias se han ido introduciendo en
los sectores de mayor riesgo, como en el caso
de la responsabilidad sanitaria, y que precisan
mayor tutela en el momento de responder. Eran
mas frecuentes en casos de infecciones deriva-
das de transfusiones hematicas, errores de dis-
positivos de implantes o instrumental quirtirgi-

co. La ultima tendencia, tanto de la Sala Civil
del Tribunal Supremo?®” como de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo, como de la Audiencia Nacional o del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, ha
mantenido la postura inicial de considerar que
no existe responsabilidad sanitaria si no se da
la culpa médica3®.

3.- Responsabilidad civil de origen penal: va
unida a una sancién de tipo penal y se corres-
ponde a los danos derivados de un hecho tipifi-
cado como delito o falta. Se establece para las
personas responsables criminalmente. También,
para la responsabilidad civil de las Administra-
ciones Publicas sobre los danos causados por
los contratados de la misma o funcionarios
penalmente responsables de delitos dolosos o
culposos cometidos en el ejercicio de sus cargos.

Pueden darse causas de exclusion de la culpa-
bilidad cuando se produzca el dano de forma for-
tuita o por fuerza mayor, por culpa del paciente o
por un tercero. En estos dos ultimos casos, pue-
den aparecer culpas concurrentes si se demuestra
que el dano fue debido al error médico y a la par-
ticipacion del paciente y/o un tercero.

En la valoracién de la responsabilidad civil,
un aspecto muy importante estriba en que la
carga de la prueba recae en quien presenta la
demanda. Es decir, quien reclama debe probar
los hechos que le han causado el perjuicio o
dano. A pesar de esto, en ocasiones sera el
médico quien acredite haber actuado conforme
a la lex artis y, por ello, la inexistencia de cul-
pa, invirtiéndose entonces la carga de la prue-
ba. Esta ultima situacion suele ocurrir en los
llamados supuestos en los que prima el resulta-
do sobre los medios, debiendo en estos casos
ser el consentimiento informado amplio y
exhaustivo (cirugia estética, “medicina volun-
taria o cirugia satisfactiva”, analisis clinicos, o
en aquellas situaciones en que se pacte con el
paciente la obligacion de un resultado). Tam-
bién suele invertirse la carga de la prueba
cuando se aplica la teoria del riesgo o de la res-
ponsabilidad objetiva. Entonces, en estos
casos, es el médico quien debera probar que
obré con diligencia.
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Las actuaciones médicas que acumulan un
mayor numero de demandas son: la denegacion
de asistencia o insuficiencia de ésta, la falta de
consentimiento o la insuficiencia de éste, los
errores diagnosticos o de tratamiento, la falta de
seguimiento, la violacion del secreto profesional
y la falta de informacién. En este tltimo caso, es
destacable que -incluso con la existencia de
buena practica asistencial- la Sala Civil del Tri-
bunal Supremo ha condenado a indemnizar la
falta de informacion del riesgo previsible.

Responsabilidad contencioso-administrativa

Hay que destacar el aumento de las demandas
en la jurisdicciéon contencioso-administrativa a
partir de la reforma legislativa de la Ley Organi-
ca del Poder Judicial (Ley Organica 6/1998), la
Ley 4/99 de modificacién de la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y de la
Ley reguladora de la Jurisdicciéon contencioso-
administrativa (Ley 29/98, de 13 de julio)*°. Nos
encontramos ante una via de reclamacion de
danos y perjuicios por presunta atencion sanita-
ria deficiente contra la administracién sanitaria
o centros contratados o concertados. Cabe la
posibilidad de demandar al médico de un centro
publico o concertado con la Administracion.

A diferencia de los procedimientos de res-
ponsabilidad profesional por la jurisdicciéon
penal o civil en que se ha de probar que ha exis-
tido falta médica, en la via contencioso-admi-
nistrativa sera suficiente que se demuestre la
existencia de dano y que exista una relacion
causal entre la atencion sanitaria y el perjui-
cio®.

Responsabilidad colegial

Los Codigos de Deontologia son promulgados
por los colegios profesionales*' y obligan a
todos los médicos en su actividad profesional en
relacion con los enfermos, con la sociedad y con
los otros profesionales de la salud y entre los
mismos médicos.

De acuerdo con sus Estatutos, el Col-legi de
Metges de Barcelona asume en su ambito terri-
torial todas las competencias que la legislacion
vigente le otorga e, independientemente de
éstas, la autoridad que de una manera expresa
le delegue la Administraciéon para el cumpli-
miento de las funciones que le son asignadas en
estos Estatutos, en todo aquello que afecte a la
salud publica, la ordenacion del ejercicio de la
Medicina y la conservacion de sus valores éti-
cos. El art. 49 sobre la denegacion de colegia-
cion y recursos establece, entre otros supuestos,
la inhabilitacién para el ejercicio profesional
ante la condena por sentencia firme de los tribu-
nales. El art. 55 de prohibiciones, ademas de las
expresadas en los propios estatutos, determina
que las normas de deontologia** son de riguro-
so cumplimiento para los médicos.

Procedimiento judicial

El procedimiento judicial por supuesta mala
praxis médica sera distinto segtin la jurisdiccion
donde se presente la reclamacién de la respon-
sabilidad*. El procedimiento penal regulado por
la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECr) se ini-
cia mediante una denuncia o una querella al
ponerse en conocimiento de la autoridad judicial
la supuesta mala praxis médica en un juzgado
de instruccién. La investigacion se realizara en
el mismo juzgado de instrucciéon, mientras que
la fase plenaria u oral se llevara a término en un
juzgado de lo penal o en la Audiencia Provin-
cial. El procedimiento civil se encuentra regula-
do por la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC).
Cualquier persona que se sienta perjudicada
puede reclamar una indemnizacién por danos y
perjuicios presentando una demanda ante un
juzgado de primera instancia, donde se celebra-
ra el juicio tras presentacion de las pruebas.
Correspondera a la Audiencia Provincial resol-
ver los posibles recursos de las sentencias dic-
tadas en los juzgados de primera instancia. En
casos extraordinarios se produciran recursos de
casacion ante la Sala Penal o Civil del Tribunal
Supremo, segun la jurisdiccion de que se trate.
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En la jurisdiccion contencioso-administrativa,
las demandas se presentan ante los juzgados de
lo contencioso-administrativo con sede en capi-
tales de provincia o ante la Sala Contencioso-
Administrativa de la Audiencia Nacional segiin
el alcance territorial de la Administracion contra
la que se reclama.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DE LA
RESPONSABILIDAD MEDICA

Antes de referirnos a los elementos constituti-
vos de responsabilidad, cabe recordar la doctri-
na constante del Tribunal Supremo, segun la
cual la obligacién contractual o extracontractual
del médico y, mas en general, del profesional
sanitario no es la de obtener en todo caso la
curacion del enfermo. Es decir, no es la suya
una obligaciéon de resultados sino una obliga-
cion de medios. El profesional sanitario esta
obligado a proporcionar al enfermo todos los
cuidados que requiera su estado, estando, por
tanto, a cargo del paciente la prueba de relacion
o nexo de causalidad y la culpa*:.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha ido evolucionando en el sentido de
aplicar criterios cuasi objetivos de atribucion de
responsabilidad. Por un lado, con base en la
facilidad probatoria, sobre todo en lo que atane
a los centros sanitarios. Por otro lado, con base
en la doctrina angloamericana y alemana,
segun la cual ante un resultado dafioso despro-
porcionado con lo que es usual comparativa-
mente, segun las reglas de experiencia y el sen-
tido comin que revele inductivamente Ila
penuria negligente de los medios empleados,
segtin el estado de la ciencia y las circunstan-
cias de tiempo y lugar, o el descuido en su con-
veniente y temporanea utilizacion, se produce
una presuncion de culpa del facultativo -la cosa
habla por si misma (res ipsa loguitur) de la cul-
pay hay clara apariencia de prueba (Anscheins-
beweis) de la culpa, culpa virtual (faute vir-
tuelle)- (sentencias del Tribunal Supremo de 2
de diciembre de 1996, 13 de diciembre de 1997
y 9 de diciembre de 1998).

Si se trata de responsabilidad penal como de
responsabilidad civil, para que pueda hablarse
de responsabilidad médica deben concurrir cier-
tos requisitos, que deberan ser demostrados en
las causas de esta naturaleza: a) obligacién pre-
existente, b) falta médica, c) perjuicio ocasiona-
do, d) relacién de causalidad.

Obligacion preexistente

Es el elemento fundamental de la responsabili-
dad médica en los casos en que la omision de la
prestacion de los servicios o atenciones médicas
constituye el origen presunto del dano o perjui-
cio. Dicho de otro modo, dejar de hacer lo que se
tiene obligacién de realizar por un compromiso
previo, bien de tipo contractual o bien de impe-
rativo legal.

Falta médica

Debe entenderse la imprudencia, la falta de
atencion o la inobservancia de las reglas del
arte y la técnica de cura, definida por los
juristas como “incumplimiento de la /lex
artis” o, lo que es lo mismo, falta de adecua-
cion del ejercicio médico, en un determinado
momento, a lo que es la norma segun el
estado de los conocimientos de la ciencia
médica.

En todos estos casos, encontraremos una
conducta imprudente, que por su propia natura-
leza y en funcion de cual sea el resultado, justi-
ficara la calificacion de imprudencia punible
conforme a los articulos del Cédigo Penal antes
mencionados, y la prueba pericial médica sera
clave para valorar los preambulos o requisitos
especificos de acuerdo a las reglas contenidas
en el Codigo Penal.

Para poder facilitar esta informacion es
imprescindible que el perito lleve a cabo un
estudio detallado del caso a partir de todos los
documentos disponibles, destacando entre ellos
la historia clinica como elemento clave de valo-
racion de la praxis clinica.

18 HUMANITAS Humanidades Médicas, Tema del mes on-line - N.° 12, Febrero 2007



TEMA

DEL MES
ON-LINE

L'.

JOSEP ARIMANY MANSO - LA MEDICINA DEFENSIVA: UN PELIGROSO BOOMERANG

Perjuicio ocasionado

Para que un médico incurra en responsabilidad
es necesario que la falta cometida haya ocasio-
nado unos danos o perjuicios apreciables al
paciente o a otra persona. Los perjuicios pueden
sufrirlos:

1.- El propio enfermo. Es el caso mas
corriente. Los perjuicios pueden ser:

a) Somdticos: complicaciones, agravacion de
una patologia leve e, incluso, exitus del pacien-
te.

b) Pecuniarios: gastos, a veces onerosos,
como resultado de la prolongacion de la enfer-
medad, obligando a consultar a especialistas,
etc.

¢) Morales: de variada indole.

2.- Los deudos del enfermo. En este caso los
perjuicios son exclusivamente de orden moral y
econoémico. Tal sucede con la muerte del enfer-
mo (pérdida del ser querido, que es, ademas, el
sostén de la familia).

3.- Un tercero. También se trata de los danos
morales y pecuniarios.

En lo que se refiere al perjuicio ocasionado,
la redaccion dada actualmente en el Codigo
Penal es muy clara, especificando éste tanto en
cada uno de los delitos imprudentes como en las
faltas que contemplan los resultados de muerte
y lesiones.

Relacion de causalidad

Para que exista responsabilidad tiene que haber
una relacion de nexo causal entre la falta come-
tida y el perjuicio ocasionado. Cuando se
demuestra que existe una relaciéon de nexo cau-
sal, existira RPM. Se trata de una relaciéon que
en muchas ocasiones ofrece extraordinarias
dificultades para establecerla y valorarla, por lo
que es motivo del dictamen pericial médico-
legal, al que se otorgara un gran valor dada su
trascendencia.

Tales dificultades tienen su origen en una
circunstancia habitual en los casos en que se
alega la existencia de responsabilidad médica:
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la pluralidad de las causas. En efecto, es excep-
cional que en la produccion de dafno sufrido por
el enfermo exista una causa tinica y lineal cuya
consecuencia inevitable es ese dano. Por el con-
trario, lo habitual y general es que concurran un
conjunto de concausas, cada una con un papel
mas o menos trascendental en el desencadena-
miento del dano, es decir, constituyen en con-
junto una realidad necesaria para la producciéon
del evento dafoso, pero de forma aislada cada
una de ellas no es suficiente para condicionar
tal efecto sin la intervencion de las otras.

Pero es necesario reconocer que la Medicina
no esta, a menudo, en condiciones de satisfacer,
en términos claros, las exigencias de la justicia,
por lo que debe avalarse el criterio de la proba-
bilidad, lo que puede suponer un riesgo si no
esta aplicado con el maximo rigor metodologico,
ya que, en caso contrario, puede ser fuente de
errores judiciales.

LA HISTORIA CLINICA

La Ley de Autonomia del Paciente y de derechos
y obligaciones en materia de informacién y
documentacion clinica define la historia clinica
como el conjunto de documentos que contienen
los datos, valoraciones e informaciones de cual-
quier indole sobre la situacion y la evolucion cli-
nica de un paciente a lo largo del proceso asis-
tencial®.

La informacion clinico-asistencial ha ido mas
alla de la estricta relacion médico-enfermo y
cada vez mas nos encontramos ante una gran
cantidad de informacién que conviene orientar,
porque la historia clinica asi generada se pre-
senta como un instrumento cientifico de comu-
nicacion. La salud y la enfermedad no son sélo
una preocupacion del enfermo que solicita ayu-
da al profesional. Actualmente, son una exigen-
cia social a la estructura sanitaria. El médico -
como principal actor de esta estructura-, su
trabajo y la calidad asistencial son légicamente,
los puntos de referencia. La historia clinica sera
garante de esta actividad. Asi, se nos plantea
fijar unas pautas conductuales para elaborar y
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generar la informacién escrita. EI marco genéri-
co de estas pautas no deberia ser otro que el éti-
co, incluso en el bien entendido secreto profe-
sional de guardar un respeto por el enfermo,
ademas de una metodologia cientifica que con-
viertan la historia clinica en un instrumento de
valor. De ahi la importancia que tiene la recogi-
da de los datos de una forma fiable y objetiva“.

LA PRUEBA PERICIAL MEDICA EN CASOS
DE RESPONSABILIDAD PROFESIONAL

El informe pericial médico es absolutamente
imprescindible para valorar la praxis médica en
los casos de reclamaciones contra actos médi-
cos. Generalmente la peritacion médica sirve
para asesorar a la Administraciéon de Justicia o
para la compania aseguradora, y para ello se
precisan una serie de conocimientos cientifico-
médicos, procesales y médico-legales. El perita-
je puede ser solicitado por el juez a propuesta de
las partes o directamente por él mismo. En
nuestro pais la peritacion oficial es desempena-
da por el Cuerpo Nacional de Médicos Forenses
y la peritacion privada es realizada por los
médicos propuestos a peticion de las partes
implicadas en el proceso judicial.

Etimolégicamente la palabra perito, proviene
del latin peritus, que se define como: “persona
que, poseyendo especiales conocimientos teori-
cos o practicos, informa, bgjo_juramento, al juz-
gador sobre puntos litigiosos en cuanto se rela-
cionan con su especial saber o experiencia”.

La regulacion legal de la intervencion pericial
en el ambito judicial esta bien definida, tanto en
el ambito penal como en el civil, laboral y en la
jurisdiccion contencioso-administrativa. Que-
dan bien establecidas las causas de recusacion e
incompatibilidad para prestar la funcién peri-
cial. Asimismo, los peritos deberan poseer el
titulo oficial de una ciencia o arte cuyo ejercicio
esté reglamentado por la Administracion, prefi-
riéndose siempre los peritos titulados respecto a
los no titulados. En algunos procedimientos,
como en el sumario, es obligatorio que partici-
pen dos peritos.

Clasicamente, la funcion pericial en la res-
ponsabilidad médica entra de lleno en el campo
de la medicina legal y forense. En orden a llevar
a cabo la valoraciéon de la praxis asistencial se
requieren unos conocimientos médico-juridicos
para adaptar la pericia al criterio médico-legal,
poder desentranar el caso clinico y la actuacién
médica. El informe tendra que ser aclaratorio
para el tribunal, ya que no es vinculante para el
juzgador. Su contenido se dirige a convencer al
tribunal de la exactitud o inexactitud de las afir-
maciones que efectiian las partes en el procedi-
miento. Sera el juez o el tribunal quienes valo-
raran las pruebas y las consideraciones
realizadas, emitiendo una interpretaciéon que
tendra efectos judiciales. Asi, el articulo 348 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil nos dice: “El tri-
bunal valorara los dictamenes periciales seglin
las reglas de la sana critica”.

Es frecuente que los peritos expresen en sus
informes el analisis de las deducciones persona-
les a que lleguen, coherentes y concordantes
con los conocimientos médicos del momento,
como consecuencia de las circunstancias
siguientes: existencia de una serie de argumen-
tos cientificos convergentes a su conclusién y
posibilidad de refutacion cientificamente riguro-
sa de causas alegadas por las partes.

En otros casos, el perito se limita exclusiva-
mente a precisar las posibles interpretaciones de
lo acontecido y qué circunstancias necesarias
faltan para poder concluir afirmativa o negati-
vamente a las cuestiones planteadas por las
partes. En estos casos, sera el juez o el tribunal
quienes, de conformidad con las reglas de la
sana critica y atendiendo al resultado de otro
tipo de pruebas efectuadas, valoren las conclu-
siones facilitadas y emitan la interpretacion que
finalmente tendra efectos juridicos para la reso-
lucion judicial del caso.

El informe pericial no tiene que ser un trata-
do de patologia médica o quirtrgica, una clase
magistral ni tampoco un articulo cientifico. La
prueba pericial médica debe tener en cuenta,
ademas de la actuacion profesional, Ia titulacion
del que la ha realizado, el entorno y las circuns-
tancias del proceso, el nivel sanitario donde se
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ha efectuado, los medios disponibles por el
médico, y el estado de los conocimientos médi-
co-cientificos en el momento en que se realizo el
acto médico enjuiciado. Por tanto, hay que con-
seguir que el perito intente ponerse en el lugar
del médico denunciado, en el sitio, la hora, las
circunstancias, los medios disponibles, etc.,
dado que a posteriori, si no tenemos en cuenta
todos estos factores, las cosas no son igual y
pueden parecer de otra manera.

Por consiguiente, es necesario que en la
prueba pericial médica de valoracién de la res-
ponsabilidad profesional, el médico tenga una
adecuada formacion médica y conocimientos
juridicos (conceptos médico-legales) que le per-
mitan captar exactamente el sentido de las cues-
tiones que los jueces, tribunales y abogados le
propongan, con una adecuada orientacion
metodologica para la emision del dictamen peri-
cial. No es suficiente un conocimiento amplio y
especializado del tema médico a peritar -ser un
buen especialista no equivale a ser un buen
perito- sino que un buen perito debe tener, ade-
mas de unas habilidades, conocimientos médi-
cos profundos, conocimientos juridicos, y, sobre
todo, saber valorar el alcance de las conclusio-
nes que aporte en sus informes. Hemos de tener
en cuenta que un error profesional o un informe
pericial superficial, sin tener en cuenta cada una
de las circunstancias del caso y su documenta-
cién, puede comportar error en las decisiones
que el tribunal adopte y puede lesionar los dere-
chos de los perjudicados.

Estos posibles perjudicados tienen ademas
reconocidas una serie de posibles acciones de
indole diversa: penal (falsedad en la emision
de dictamenes periciales), civil (indemnizacion
econdémica por danos y perjuicios) y deontolo-
gica (sancion disciplinaria), que pueden ejer-
cer contra el médico perito y, si se prueba,
obtener la sancién del profesional en cuestion.
La aceptacion del cargo de perito implica el
juramento o promesa de decir la verdad y de
una actuacion maximamente objetiva e impar-
cial. En cuanto a la emision del dictamen, el
perito médico se basara en la querella, denun-
cia 0 demanda presentada, en todos los infor-

mes médicos disponibles del caso, en la decla-
racion de testigos y facultativos, en la declara-
cion del personal sanitario y, finalmente, en el
reconocimiento del perjudicado, si es posible.
Con todos estos datos, consultara con especia-
listas, si procede, y tras una revision bibliogra-
fica del tema, estara en condiciones de emitir
un dictamen médico-legal. En estos informes
es de vital importancia la valoracién de Ia his-
toria clinica como punto de referencia. Asimis-
mo, se tendra que analizar el caso teniendo en
cuenta el consentimiento informado, las pau-
tas correctas del diagnoéstico médico, del trata-
miento, seguimiento adecuado, guias de proto-
colos clinicos y, finalmente, valorar el caso
concreto teniendo en cuenta todas sus circuns-
tancias particulares.

De forma general, el informe pericial consta-
ra de una relacion detallada de la documenta-
cion clinica revisada, resumen de la historia cli-
nica del paciente, antecedentes patologicos
previos al acto médico valorado, evaluacion de
la praxis médica realizada, discusion médico-
legal y exposicion de las conclusiones, que
deben intentar concretar: 1) si ha existido una
falta médica y de qué tipo; 2) si hay perjuicio,
su valoracién y repercusién laboral, familiar y
social; 3) la posible relacion de causalidad entre
la malpraxis, si existe, y el perjuicio ocasionado;
4) las circunstancias que han contribuido al
resultado final en un caso concreto.

Por ultimo, queremos manifestar que la
puesta en marcha en Espana de los Institutos de
Medicina Legal, como organismos técnicos cuya
mision es auxiliar a los juzgados, tribunales y
fiscalias, ha implicado un trabajo pericial en
equipo, una funcién asesora mas especializada
con la ayuda de otros especialistas del Instituto
de Medicina Legal e, incluso, en algunos casos
complejos con la colaboracién de organismos
como las sociedades cientificas y los departa-
mentos universitarios. Todo ello, sin duda,
redunda en una mejora de la calidad de estas
pericias y, en definitiva, contribuye a reforzar
los objetivos médico-sanitarios de prevencion
de riesgos y de calidad y seguridad de la aten-
cion médica?’.
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“MALPRACTICE CRISIS”, LA CRISIS DE LA
RCP DE EEUU

La mayoria de los expertos norteamericanos
coinciden en determinar que los EEUU estan
inmersos en plena “malpractice crisis”, un fené-
meno que, iniciado a mediados de los anos 70
del pasado siglo, responde a la espectacular alza
de precios que experimentaron las primas del
seguro de responsabilidad médica coincidiendo
con un importante aumento de la frecuencia de
las demandas, asi como a una mayor severidad
de las compensaciones pagadas a los deman-
dantes. Una crisis que despunt6é nuevamente en
los anos 80 y que parece haber tocado fondo en
esta ultima década, cuando algunas de las prin-
cipales companias aseguradoras han abandona-
do el mercado de la RPM dejando algunos Esta-
dos o0 a las especialidades consideradas de
riesgo sin cobertura®-5t,

A principios del 2005, ante el substancial
crecimiento de las primas del seguro de RPM en
los Estados que no habian emprendido refor-
mas legislativa del sistema médico-legal, la
American Medical Association (AMA) elaboré
el mapa de los Estados en situaciéon de “‘crisis
de RP gravemente alarmante’>?. Al mismo tiem-
po, mantiene una activa campana de presion
mediatica sobre la Medical Liability Reform3® a
niveles federales y nacionales. Los lideres poli-
ticos norteamericanos y la misma Administra-
cion no tardaron en hacerse eco de esta presion
y han incorporado la “Tort Reform” entre los
temas prioritarios de sus agendas politicas. El
mismo presidente Bush, a pesar de defender la
reforma en su discurso inicial dirigido a la
nacion tras ser elegido en este mandato, se vio
obligado a aparcar su propuesta, aprobada en el
Congreso, tras ser derrotado en el Senado>* con
la oposicion de demoécratas y algunas emblema-
ticas deserciones en el seno del propio partido
republicano®> %,

Mientras tanto, si el acuerdo es practicamen-
te unanime cuando se trata de definir la “mal-
practice crisis”, la division politica se mantiene
cuando se trata de abordar la conveniencia de
adoptar determinadas reformas legislativas.

Sage®” afirma que “obsesionados como estan en
reabrir antiguas batallas sobre los limites de las
compensaciones por negligencia, los principales
participes se han blindado a si mismos y al
publico ante una simple cuestion: ;una panacea
con mas de 30 anos, como la ley MICRA (Medi-
cal Injury Compensation Reform Act)®® es la
mejor cura para el mal que padece el sistema de
salud en el 20037?".

Desde 1975, la MICRA californiana legislo
aspectos como el limite de los dafios no econ6-
micos, el pago periddico de danos futuros, la
evidencia de fuentes colaterales en las compen-
saciones, limitaciones estatutarias mas razona-
bles para los menores de edad, un plazo de 90
dias para notificar la intencién de demanda o la
provision de arbitrajes en los contratos de los
“proveedores sanitarios”.

Mas recientemente y al margen del contexto
puramente retoérico, en EEUU estan surgiendo
distintas iniciativas dirigidas por grupos de pre-
sién y organizaciones, entre las que destaca la
Joint Commission on Accreditation of Healthca-
re Organizations (JACHO). Tras declarar que la
crisis del seguro de la RPM es una barrera para
la calidad y seguridad de la atencién al pacien-
te, ha elaborado un mapa de ruta de la reforma
con 19 recomendaciones especificas que van
mas alla de los discutidos limites por dafnos no
econdmicos o las estrategias de prevenciéon de
los errores médicos. JACHO promueve la crea-
ciéon de un sistema de compensaciéon centrado
en el paciente, la divulgacién no punitiva de los
efectos médicos adversos, la prohibicion de las
clausulas ‘mordaza’ de las resoluciones judicia-
les, la asignacion de abogados por parte de los
tribunales o la implantacion de los expertos
independientes®°.

Existen otros nuevos planteamientos desta-
cables, como la creacion de los Tribunales Espe-
ciales de Salud®, una iniciativa defendida por
“Common Good®'”, ONG que cuenta entre sus
filas con profesionales de la medicina y del
derecho ademas de destacados congresistas y
senadores norteamericanos. Esta organizacion,
conjuntamente con la Robert Wood Johnson
Foundation y la Escuela de Salud Publica de
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Harvard, dirige el programa piloto que acaba de
implantar estos Tribunales de Salud. Common
Good defiende la “credibilidad” de estas salas
especiales ante las irregulares decisiones judi-
ciales que se adoptan en los casos de negligen-
cia médica en el sistema tradicional. Considera
que éstas son uno de los principales elementos
conductores de los excesivos costos sanitarios,
el origen de la “cultura del miedo”, ademas de
estar provocando ineficiencias que contagian a
todos los niveles de la medicina.

A través de los Tribunales Especiales de
Salud, segtin los patrocinadores del programa,
los pacientes recibiran una compensacioén para
cubrir todos sus gastos asi como la pérdida de
ingresos, mientras que la compensacion por
danos y sufrimiento lo fijara un baremo esta-
blecido en funcién del tipo de dano. Para los
lideres de Common Goods los Tribunales Espe-
ciales de Salud son la tnica alternativa capaz
de superar el actual clima de desconfianza que
genera el sistema de responsabilidad médica en
EEUU, reduciria los costes sanitarios y contri-
buiria a la suprimir las practicas de medicina
defensiva®.

¢LA CRISIS DE LA RPM SE HA
GLOBALIZADO?

Los niveles de las demandas por negligencia
médica difieren, como sus legislaciones, de
unos a otros paises y, aunque no han llegado a
los extremos de la “malpractice crisis” de los
EEUU, el fenémeno de “cultura de la demanda”
se ha globalizado. Segtin la Asociacion Médica
Mundial (AMM), en el mundo existe un aumen-
to de la cultura del litigio que afecta de manera
negativa la practica de la medicina y a la dispo-
nibilidad y calidad de los servicios de salud. En
su declaracion sobre la Reforma de la Respon-
sabilidad Médica®, recuerda que las asociacio-
nes profesionales deben estar alertas frente a
los problemas y consecuencias que podria aca-
rrear un aumento de la frecuencia y gravedad de
las demandas por negligencia médica. La AMM
pide a las organizaciones profesionales nacio-

nales que reaccionen exigiendo a sus legislado-
res las reformas necesarias para garantizar que
las leyes y los sistemas juridicos de sus paises
protegen a los médicos de los juicios sin méri-
tos, a la vez que se hacen garantes de promover
el entorno médico-legal mas adecuado para
ejercer unas practicas médicas seguras en bene-
ficio de los pacientes®.

RECOMENDACIONES GENERALES

Consideramos de interés plantear unas reco-
mendaciones generales orientadas a la practica
clinica diaria:

1.- Realizar siempre una anammesis y explo-
racion fisica completa y hacer constar en la his-
toria clinica toda la evolucién del paciente.

2.- Se ha de solicitar tantas exploraciones
complementarias como sean precisas para el
diagnostico del paciente y para un correcto tra-
tamiento.

3.- Informar al paciente y a los familiares
mas allegados sobre la enfermedad, el pronosti-
co y el tratamiento previsto.

4.- Solicitar el consentimiento informado,
especialmente en los actos médicos de riesgo
(intervenciones quirurgicas, procedimientos
diagnosticos y terapéuticos invasivos) y ser
cauto en la medicina denominada “voluntaria”,
como la cirugia plastica, la odontologia y, den-
tro de la urologia, la practica de una vasectomia.

5.- Indicar claramente por escrito las pautas
de medicacién e informar al paciente de los ries-
gos y posibles efectos secundarios del trata-
miento.

6.- Ante tratamientos similares, pautar siem-
pre el de menor riesgo.

7.- Tener una buena coordinacién con los
equipos médicos y con el personal de enferme-
ria.

8.- Mantener el secreto profesional tanto en
el ambito clinico como fuera de él.

9.- Creacion de las oficinas de gestion de
riesgos en centros asistenciales, donde pueden
establecerse cauces de relacion con el paciente y
con la familia.
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10.- Enfrentarse a la propia siniestralidad de
cada centro, analizando causas y estudiando las
soluciones.

11.- Seguir los protocolos, guias de practica
clinica y tratamientos consensuados por los
propios servicios de cada hospital o de las socie-
dades cientificas.

12.- Es necesaria una formacion continuada
en aspectos médico legales.

13.- Cumplir la legislacion vigente en materia
de autonomia del paciente, documentacion cli-
nica, ensayos clinicos y demas normativa de
aplicacion directa al quehacer diario.

14.- Plantear la autopsia judicial o clinica
cuando se estime pertinente.

15.- Establecer controles de calidad asisten-
cial e informar por escrito a la direccion del cen-
tro o a las autoridades sanitarias, si fuera con-
veniente, de las deficiencias técnicas.

16.- Procurar en todo momento mantener
una buena relaciéon médico-paciente.
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