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Resumen

La medicina defensiva, que surgié en los EE. UU. como desviacién de la practica
médica correcta en respuesta al aumento de reclamaciones judiciales por negligencia en
los afios 60 del siglo XX, constituye en la actualidad una problematica global y un
elemento de la asistencia sanitaria de bajo valor. En cualquier caso, el desafio comienza
en su definicion.

Objetivo: Consolidar una definicion de medicina defensiva por razones
epistemoldgicas y éticas. Asi mismo, establecer un marco tedrico y completar una
aproximacion sistematica.

Metodologia: Revision de la literatura cientifica. Integracion narrativa de
resultados y analisis interdisciplinar, en el que la propuesta iusfundamental (basada en
derechos) de la relacion clinica constituye la referencia mas valiosa.

Resultados: La ausencia de una definicidn Unica condiciona la investigacidon
empirica. La disparidad de elementos amplia abusos tolerados que distorsionan la
practica clinica. Para superar estos inconvenientes se ofrece una respuesta desde la
perspectiva relacional, basada en 1) la confianza, como necesidad y valor humano que
guia de forma razonable y prudente la toma de decisiones y 2) el reconocimiento y el
respeto reciproco entre pacientes y profesionales para evitar conflictos. Finalmente, se
identifican cuatro elementos definitorios basicos: sujeto, objeto, motivacion y finalidad.

Palabras clave: bioética, iatrogenia, medicina defensiva, relacion clinica,
sobreutilizacion.

Resumo

A medicina defensiva, que xorde nos EE. UU. como desviacidn da practica médica
correcta en resposta ao aumento de reclamaciéns xudiciais por neglixencia nos anos 60,
constitle na actualidade unha problematica global e un elemento de asistencia sanitaria
de baixo valor. Con todo, o desafio comeza na sua definicion.

Obxectivo: Consolidar unha definicion de medicina defensiva por razdéns
epistemoldxicas e éticas. Asi mesmo, establecer un marco teérico e completar unha
aproximacion sistematica.

Metodoloxia: Revision da literatura cientifica. Integracién narrativa dos resultados e
analise interdisciplinaria, na que a proposta iusfundamental (baseada en dereitos) da
relacion clinica constitle a referencia mais valiosa.

Resultados: A ausencia dunha definicién Unica condiciona a investigacion empirica. A
disparidade de elementos amplia abusos tolerados que distorsiona a practica clinica.
Para superar estes inconvenientes ofrécese unha resposta comprensiva desde a
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perspectiva relacional baseada 1) na confianza, como necesidade e valor humano que
guia de forma razoable e prudente a toma de decisions clinicas, e 2) no recofiecemento
e o respecto reciproco entre pacientes e profesionais para evitar conflitos. Finalmente,
identificanse catro elementos definitorios basicos: suxeito, obxecto, motivacion e
finalidade.

Palabras chave: bioética, iatroxenia, medicina defensiva, relacion clinica,
sobreutilizacién.

Abstract

Defensive medicine, which emerged in the United States as a physician’s
deviation from what is considered to be good practice in response to the increase in
medical malpractice lawsuits in the 1960s, it is currently a global problem and an
element of a low-value health care. In any case, the challenge begins in its definition.

Objective: An accurate definition is required both by epistemological and ethical
reasons. Furthermore, it is necessary to establish a theoretical framework and fulfil a
systematic approach to defensive medicine.

Methodology: Review of the scientific literature. Narrative integration of the
results and analysis of this complex problem from an interdisciplinary approach, being
the rights-based approach to the clinical relation the most valuable one.

Results: The lack of a single definition of defensive medicine hinders the
empirical research. The diversity of elements increases tolerated abuses which finally
distort clinical practice. To overcome inconveniences, the relational perspective offers a
comprehensive approach based on 1) trust, understood as a need and a human value
that guide decision-making and promotes reasonable and wise clinical responses, and
2) recognition and reciprocal respect between patients and healthcare professionals for
avoiding conflicts. In the end, four basic defining elements are identified: subject, object,
motivation, and purpose.

Keywords: bioethics, defensive medicine, doctor-patient relationship, iatrogenesis,
overutilization.
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La literatura reciente afirma que existen definiciones diversas de medicina
defensiva que se “solapan entre si” (Garattini, L. & Padula, A. 2020), una afirmacion que
se aleja de la realidad, como intentarad demostrar esta investigacion.

“Defensive Medicine” da titulo al articulo de Tancredi, L.R. & Barondess J.A.
(1978) publicado en la revista Science que define la medicina defensiva como la practica
médica que tiene lugar “cuando se emplean expresamente medidas diagndsticas y
terapéuticas concretas para evitar una posible demanda o documentar que se utilizé
una amplia gama de tratamientos y pruebas en el cuidado del paciente” (p. 879). Esta
publicacion sintetiza armdnicamente el estudio de los autores que en los afios 70 del
siglo XX comparten la inquietud por la alteracién de la practica médica, analizan las
causas y enuncian los efectos. Incorpora algunas ideas: el médico como patégeno y el
deterioro de la relacion clinica (Sommers H., 1977); la desviacién de la practica clinica y
el paciente como potencial enemigo (Hershey N., 1972); el imperativo tecnoldgico que
obliga a realizar todo lo posible (Mecanich D., 1975). Describen cémo a finales de los
afios 60 del siglo XX la reaccién “a la defensiva” del personal médico arrincona el curso
de evaluacién y terapia que se considera generalmente como correcta y se sirven de
procedimientos innecesarios que generan costes y dafios para evitar o defenderse de
las reclamaciones judiciales (Hershey, 1972; Mecanich, 1975).

Los médicos se sienten vulnerables frente a este escenario de litigiosidad y
siguen acriticamente los protocolos o guias clinicas como escudo de seudoproteccion,
pese a sobreutilizar medios y procedimientos innecesarios frente a estas demandas y
fallos judiciales que consideran arbitrarios (Mecanich, 1975; Burstin et al, 1993), una
actitud que se consolida y que continuard mientras no se afronte la practica cara e
ineficaz de la medicina defensiva (Hirsh H.L., 1989; Sage W.M., 2001).

Como todo fendmeno complejo, la explicacidn requiere acudir al origen, objeto
del primer capitulo, que expone el estado del arte desde una aproximacidn histdrica. Se
suceden distintas etapas en su desarrollo: una primera, que refleja la reaccion inicial de
los autores desde una actitud intelectual y cientifica critica; una segunda, o punto de
inflexion, que tiene lugar en el afio 1994 tras el documento que elabora la Office of
Technology Assessment (OTA), que asienta un marco conceptual y ético ambiguo;
considera que la medicina defensiva obedece a otras motivaciones, que no a la
responsabilidad legal, e incluso tiene efectos positivos, pese a consumir recursos, y
homologa como “defensivas” aquellas practicas médicas que responden a otro mavil,
como el conflicto de intereses o la incertidumbre mal gestionada. Ofrecen una definicién
de referencia que redne un amplio consenso cientifico y la mayor parte de los autores
aceptan su contenido semdntico, mientras otros incorporan nuevos elementos y la
modifican.
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La tendencia expansiva de la definicion y su ambigiiedad frustran los esfuerzos
por medir y detectar la practica médica defensiva, a lo que se dirigen esfuerzos en la
década de los aflos 90. Se aprecia una tercera etapa, e incluso una cuarta, que no
obedecen al desarrollo del fendmeno de estudio; sin embargo, constituyen hitos
histéricos que guardan intima conexién. Tras el informe del Instituto de Medicina (I0OM,
2000), la narrativa causal del error médico, no como causa, sino como efecto de los
sistemas complejos, impulsa la cultura de seguridad del paciente. Asimismo, el auge de
los movimientos internacionales de “no medicalizacién” enlaza con aquellos primeros
autores que en los anos 70 advirtieron de los peligros de la sobreutilizacién. Estos dos
puntos de referencia actualizan el estado de la cuestion de la medicina defensiva y
muestran 1) la reaccién pendular de la historia, y cdmo los errores de omisién dan paso
a los errores por comision, y 2) la existencia de dos cursos extremos y fallidos, el exceso

o “mas vale hacer de mdas” (medicina defensiva) y el “no hacer” (no medicalizar), que
destruyen valores en juego, a diferencia de la ética de la responsabilidad, que procura

el curso dptimo en las decisiones clinicas.

La medicina defensiva constituye una problematica global que conecta con otro
mas amplio: el sobreuso de servicios médicos y el exceso de medicalizacion. Se ilustra
este panorama con algunos estudios agrupados por regiones culturales o geograficas.
En Espafa ha sido escasamente investigado, y se anticipa que no existe en este ambito
geografico mediciones fiables de la extension. Finalmente, las iniciativas que combaten
la sobreutilizacion actualizan las contribuciones de los primeros autores: Hayes (1975)
advirtio que la medicina defensiva era la solucidn incorrecta al problema, mientras
Tancredi & Barondess (1978) finalizan su articulo afirmando que la medicina defensiva
tan solo es un sintoma de que algo no va bien en el sistema sanitario, como la
compensacion a las victimas. En consecuencia, se da cuenta de los sistemas alternativos
de resolucion de conflictos que se impulsan a nivel mundial.

El segundo capitulo analiza de forma sistematica las multiples facetas de esta
problematica sanitaria y de salud publica desde enfoques diversos. La perspectiva
conceptual identifica y sistematiza las numerosas definiciones de medicina defensiva
existentes, desentrafia sus causas o factores determinantes, describe las practicas o
manifestaciones y enumera sus efectos. El resultado de este estudio bibliografico es un
valioso documento basico de consulta y de referencia. Contiene una clasificacién inédita
de tipos de practicas defensivas en atencidn a un criterio organizador con valor per se:
1. Criterio objetivo, 2. Criterio volitivo, 3. Criterio consecuencialista, y 4. Criterio
subjetivo. Por tanto, este apartado permitira al investigador transitar por estas lecturas
con conocimiento y discernir el significado que otorgan los autores a la misma
adjetivacion (p. ej. medicina “positiva”). Los efectos se clasifican en favorables y
desfavorables, y estos en subcategorias, y las conclusiones refuerzan vy justifican la
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pertinencia de la investigacion, al poner de relieve que las causas y los efectos se
mezclan en la medicina defensiva y se retroalimentan.

La perspectiva socioecondmica y politica da cuenta de los estudios empiricos que
identifican las evidencias y miden su extension, pese a ofrecer escasa consistencia
debido a las limitaciones y sesgos de investigaciéon que apuntan a la falta de definicién.
Se da cuenta de algunos estudios que tratan de medir los costes econdmicos, sin que
exista un consenso sobre qué conceptos deben de agrupar. La medicina defensiva se
analiza en términos de coste de oportunidad; es decir, las pruebas e intervenciones
innecesarias que se realizan privan a otros pacientes del acceso a los servicios de valor
clinico, y el aumento del coste del gasto sanitario perjudica la salud actual y futura de
los pacientes al detraer recursos médicos; amenaza el sostenimiento del sistema; y
sacrifica otros funcionamientos sociosanitarios. Incorporar la eficiencia social a la
efectividad clinica se muestra como un componente de la excelencia profesional,
mientras el enfoque salutogénico insta a concienciar sobre el exceso de medicalizacién
gue va en detrimento del autocuidado y detrae los recursos publicos que se asignan a
mejorar los determinantes de la salud.

El epigrafe titulado Perspectiva ética analiza la medicina defensiva desde
diversos enfoques. La aproximacion histérica en el analisis ético da cuenta del estudio
de las transiciones histdricas que atraviesa la Medicina en los siglos XIX y XX y cdémo dos
hitos transforman el escenario de la asistencia médica y la relacion clinica: 1) la pérdida
de prestigio o imagen social que experimenta la profesién médica, y 2) el principio de
autonomia y la emancipacién de los usuarios de los sistemas de salud. Esto tiene
influencia sobre el acto clinico, la relacidn clinica y el concepto de salud, cuyos efectos
no se dejaron ver con intensidad hasta la década de los afios 70 del pasado siglo. Los
cambios sociales y econdmicos coadyuvan a la formacion del objeto de estudio, y por
ello se transita por la medicina del bienestar y el significado de la salud como bien de
consumo. La doctrina del desarrollo sostenible y su corolario ldgico en el ambito de la
asistencia sanitaria, el concepto de la salud sostenible, tratan de poner coto o limites al
crecimiento econdmico. Finalmente, Los fines de la Medicina, el estudio realizado por
una comisién de expertos del Hastings Center (1996), alerta de los usos incorrectos de
la medicina y asienta el marco tedrico, al tiempo que perfila el papel de la Bioética en
una sociedad que debe estar vigilante ante el uso incorrecto de la medicina. La practica
defensiva conculca los cuatro principios bioéticos clasicos. Todo acto médico conlleva
riesgos y exige ponderar su eficacia, lo que convoca los principios de beneficencia y de
no maleficencia. El principio de autonomia obliga a informar al paciente del motivo que
promueve una practica médica y los riesgos que le son inherentes o de las eventuales
alternativas, para poder disentir en su caso. En atencidn al principio de justicia se debe
de hacer un uso racional de los recursos sanitarios y garantizar el acceso a un nivel
suficiente de salud. La medicina defensiva lesiona valores intrinsecos e instrumentales
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cuando las decisiones clinicas se adoptan en torno a dos posibles cursos extremos, uno
de los cuales es la propia medicina defensiva.

El analisis del marco juridico se ha desarrollado con plena conciencia de una
limitacién o, propiamente, dificultad, derivada de trasponer un fendmeno netamente
norteamericano a otros contextos juridico-sociales diferentes, donde las referencias al
common law que se entremezclan no tienen equivalencia en el derecho continental. En
atencion a su finalidad conceptual y a la metodologia adoptada, esta investigacion obvia
deliberadamente el estudio del marco legal de la responsabilidad sanitaria. No obstante,
se ilustra con una sintesis de los aspectos relevantes del deber de cuidado, los tipos y
los elementos de responsabilidad por negligencia médica en Espaiia.

La propuesta iusfundamental de la relacidon clinica se muestra como la mas
comprehensiva por su triple valor ético, juridico y politico. Se edifica sobre los derechos,
entendidos como la gramatica juridica de la relacidn clinica, y se concreta en un catdlogo
de derechos fundamentales que, a nivel constitucional, se incorpora al derecho de cada
pais. Analiza el trasfondo normativo de la relacion clinica como fuente de derechos y de
obligaciones desde el reconocimiento de las partes: rehabilitar la confianza en la
relacidn clinica como un elemento nuclear, junto a la vulnerabilidad y el reconocimiento,
permite que el buen profesional ampare la fragilidad y la vulnerabilidad y conjure los
tratamientos perjudiciales (Seoane, 2008:10). Ademas, fundamenta el desarrollo de una
teoria de la justicia de la salud como concepcidn politica que se sustenta sobre los
siguientes fundamentos filoséficos (Seoane, 2019): 1) las teorias del reconocimiento, 2)
el enfoque de las capacidades, y 3) los funcionamientos seguros, que se completan 4)
con la teoria politica del cuidado. El sobreuso e infrautilizacion de servicios de valor
clinico que promueve la medicina defensiva comprometen la salud entendida como
capacidad, funcionamiento seguro y derecho.

El tercer capitulo, Delimitacion de la medicina defensiva, integra los resultados
de la investigacion e identifica el contenido de la expresién “medicina defensiva”. A
modo de discusidn, analiza algunas cuestiones previas, como el tipo de definicidn, que
implica optar por un concepto restrictivo o un concepto laxo, entre otros. La propuesta
de elementos para delimitar la medicina defensiva sintetiza la investigacion precedente.
Opta por la definicion de acto médico asociado a la practica asistencial y afade la
investigacion y la docencia, asociadas al cuidado de un paciente individual. Se formula
una propuesta de elementos integradora y armonizadora que sirve de anclaje e impide
desdibujar el perimetro conceptual de la medicina defensiva y aumentar asi la excusa
moral que ofrece “de lo que siempre fue considerado como pobre o desordenado juicio
clinico” (Pellegrino, 1993, p. 34).

18



v

Las Conclusiones identifican el uso de la medicina defensiva como una forma de
ejercicio de la practica clinica que 1) impulsa el clima de litigiosidad o de hostilidad social
gue percibe el profesional médico, fruto de la pérdida de confianza y de la toma de
conciencia de sus derechos por parte de los usuarios, en el que otros factores actian
como determinantes; 2) produce efectos desfavorables: a) afecta a la salud actual y
futura; b) distorsiona la relacidn clinica; c) erosiona al profesional sanitario; d) disminuye
la calidad asistencial; e) aumenta el coste de la asistencia sanitaria, comprometiendo la
accesibilidad de los pacientes y la propia viabilidad o sostenimiento del sistema de salud;
y finalmente, f) perjudica a la sociedad. Se considerada una conducta reprochable y
carente de justificacion desde las perspectivas clinica, socioecondmica, politica, ética 'y
juridica, cuyo desarrollo ha sido retroalimentado por las légicas de los actores de Ila
relacidon clinica: médico, paciente, pagador e industria. Ademads, 3) se delimita el
significado de la medicina defensiva al identificar los elementos bdsicos: a) un sujeto; b)
gue realiza un objeto: actuacion clinica; c) cuya motivacion es defenderse; y d) cuya
finalidad no se corresponde con el mejor interés del paciente. Esto pervierte el bien
inherente de la profesion o los fines de la medicina como practica social
institucionalizada que la dotan de legitimidad. 4) Constituye un fenédmeno global y una
practica generalizada que perjudica los sistemas sanitarios y la salud actual y futura, sin
gue los presuntos efectos favorables sirvan para justificarla. En tal sentido, deviene un
argumento moral tolerado que en ocasiones se utiliza incorrectamente para sostener
otros intereses sociales o politicos.

\Y

La amplitud del tema objeto de estudio y los resultados de la investigacidon
apuntan ya dos vias de desarrollo posdoctoral de la tesis. Una primera linea exigira la
deconstruccion de la medicina defensiva para establecer con caracter previo los
discursos implicitos y revelar sus diferencias y similitudes. La investigacion doctoral ha
revelado el profundo desacuerdo en torno a conceptos esenciales como los fines de la
medicina o el concepto de salud. Combinando los puntos de vista ético, antropoldgico,
clinico y politico se ha advertido que estos discursos fluctian entre un modelo de
discurso critico con la medicina defensiva y un modelo de discurso defensivo, que
debera ser confirmado.

Una segunda linea de investigacién futura es la revision de la definicién de
medicina defensiva a la luz del concepto de acto clinico profesional, que incorpora la
docencia y la investigacion al marco conceptual de un modo mas definido al anticipado
en esta tesis doctoral.

19



VI

Algunos de los resultados de esta investigacién han sido presentados en

congresos cientificos o jornadas a nivel internacional, estatal y autonémico:

7th International Conference on Ethics Education (The International
Association for Education in Ethics), celebrada en Oporto (Portugal), julio de
2019. Comunicacion oral.

XIV Congreso Internacional de Bioética de la Asociacion de Bioética
Fundamental y Clinica (ABFyC), celebrado en Madrid, octubre de 2019.
Comunicacién oral.

| Encontro Satélite da Redética, celebrado en Lisboa (Portugal), junio de 2018.
Mesa redonda.

Xlll Congreso Nacional de la Asociacion de Bioética Fundamental y Clinica
(ABFyC), celebrado en Burgos, octubre de 2017. Comunicacion oral.

Il Xornada do Consello de Bioética de Galicia, celebrada en Santiago de
Compostela, octubre de 2017. Comunicacién oral.

Algunos avances de los resultados han sido objeto de publicacién en revistas

especializadas y/o indexadas:

Journal of Healthcare Quality Research. (Scopus SJR, Source Normalized
Impact per Paper (SNIP = 0.344). “La angustia moral en los profesionales
sanitarios no médicos: un efecto colateral de la medicina defensiva”, 2019,
34(6), 335-336. https://doi.org/10.1016/j.jhqr.2019.05.005

Revista Anales del sistema Sanitario Navarro. (JCR Q4, IF= 0,622). “Medicina
defensiva: significado vs medicién”. 2019, v. 42, n. 1, p. 109-111. ISSN 1137-
6627. https://doi.org/10.23938/ASSN.0383

Revista Bioética Complutense. ¢ Qué es la medicina defensiva?” 2017(32), 53-
59. http://hdl.handle.net/2183/24460

En paralelo a esta investigacion doctoral se defendid el Trabajo Final de Master

para la obtencién del Titulo de Master en Bioética organizado por la UDIMA v la

Fundacion de Ciencias de la Salud bajo el titulo “Medicina defensiva y consentimiento

informado”, en el que se desarrolla una de las causas de la medicina defensiva, y que

obtuvo la maxima calificacion de sobresaliente.

% %k %k

Esta tesis doctoral es uno de los resultados del proyecto de investigacién E/

discurso de los bioderechos, Bases filosdficas y juridicas para su fundamentacion,

caracterizacion y aplicacion (DER2014-52811-P) financiado por el Ministerio de

20



Economia y Competitividad, y de la ayuda del Programa de consolidacion vy
estructuracién de unidades de investigacidon competitivas para Grupos con potencial de
crecimiento ED431B 2017/43, financiada por la Xunta de Galicia.

21






INDICE







PROLOGO 13

iNDICE DE TABLAS 29
. 33
INDICE DE FIGURAS
ABREVIATURAS 37
CAPITULO 1
LA MEDICINA DEFENSIVA: ESTADO DE LA CUESTION

1.1. GENESIS Y DESARROLLO DE LA MEDICINA DEFENSIVA 45

1.1.1. El aumento y la severidad de las indemnizaciones, y primas de seguro 45

por responsabilidad médica en EE.UU.: la malpractice crisis
1.1.2. Las alteraciones en la practica clinica: la medicina defensiva 48
1.1.3. Punto de inflexidon: el informe sobre medicina defensiva de la Office

of Technology Assestment (OTA) >1
1.1.4. La medicina defensiva, el error médico y la cultura de seguridad del 53
paciente
1.2. LA MEDICINA DEFENSIVA COMO PROBLEMA GLOBAL 55
1.2.1. La medicina defensiva como determinante de la sobreutilizacion 56
1.2.2. La prevalencia de la medicina defensiva a nivel global 58
1.2.2.1. La medicina defensiva por regiones culturales 58
1.2.2.2. La medicina defensiva en Espafia 63

1.2.3. Las iniciativas internacionales de no medicalizacién y otras reacciones 64

1.3. JUSTIFICACION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA 69
1.3.1. Justificacion 69
1.3.2. Objetivos 71
1.3.3. Metodologia 71

CAPITULO 2

MEDICINA DEFENSIVA: ANALISIS CONCEPTUAL, SOCIAL, ETICO Y JURIDICO

2.1. PERSPECTIVA CONCEPTUAL 77
2.1.1. Definiciones 77
2.1.2. Factores determinantes 96

2.1.2.1. Factores psicoldgicos 97
2.1.2.2. Factores institucionales 100
2.1.2.3. Factores sociales 109

2.1.2.4. Factores organizativos 118



2.1.3. Clases y manifestaciones
2.1.3.1. Criterio objetivo
2.1.3.2. Criterio volitivo
2.1.3.3. Criterio consecuencialista
2.1.3.4. Criterio subjetivo
2.1.4. Efectos
2.1.4.1. Efectos favorables
2.1.4.1.1. Beneficios a los pacientes
2.1.4.1.2. Beneficios al profesional
2.1.4.1.3. Beneficios a la profesion médica
2.1.4.1.4. Beneficios al sistema sanitario
2.1.4.2. Efectos desfavorables
2.1.4.2.1. Dafo a los pacientes
2.1.4.2.2. Daio al profesional
2.1.4.2.3. Dafio a la profesion médica
2.1.4.2.4. Dafio al sistema sanitario
2.1.4.2.5. Dafio a la sociedad

2.2. PERSPECTIVA SOCIOECONOMICA Y POLITICA

2.2.1. Las evidencias de la medicina defensiva por magnitudes

2.2.2. El coste econdmico de la medicina defensiva

2.2.3. El coste de oportunidad de la medicina defensiva
2.2.3.1. El coste de oportunidad
2.2.3.2. Transitar de la efectividad clinica a la eficiencia social
2.2.3.3. Los limites a la intervencién: medios y fines

2.2.4. La excusa moral, politica y social de la medicina defensiva
2.2.4.1. Impulsar la reforma del sistema de negligencia
2.2.4.2. Dificultar el sistema sanitario de acceso universal
2.2.4.3. La justificacidn del gasto sanitario
2.2.4.4. Combatir la incertidumbre profesional y la gestion del riesgo
2.2.4.5. Justificar la politica de aseguramiento de negligencia médica

2.3. PERSPECTIVA ETICA
2.3.1. Cambios que transforman la asistencia sanitaria
2.3.1.1. La pérdida de reputacién social del médico y de la impunidad
2.3.1.2. La emancipacion del paciente y el principio de autonomia

2.3.1.3. La asistencia colectivizada, la medicina del bienestar y la salud

como bien de consumo
2.3.1.4. La especializacion vs. el rol social de la medicina
2.3.2. Evolucién de la relacidn clinica
2.3.2.1. Los modelos de relacién clinica
2.3.2.2. Las logicas del sistema de la relacion clinica y la medicina
defensiva
2.3.3. Las éticas del siglo XX ante los nuevos desafios
2.3.3.1. El desarrollo humano sostenible y la salud sostenible
2.3.3.2. Enfoques bioéticos y medicina defensiva
2.3.3.3. Los fines de la Medicina

124
125
131
132
134
136
137
137
138
139
139
140
140
142
143
144
145

147
148
153
160
160
162
163
165
166
168
169
170
172

174
174
175
176

177

178
179
179

181

186
186
188
192

26



2.4. PERSPECTIVA JURIDICA
2.4.1. Responsabilidad civil
2.4.2. Responsabilidad penal
2.4.3. Responsabilidad patrimonial de la Administracion
2.4.4. Un caso especial: error de diagnéstico y falso positivo

2.5. LA PROPUESTA IUSFUNDAMENTAL
2.5.1. Presupuestos
2.5.2. La medicina defensiva y el modelo iusfundamental como ideal
regulativo
2.5.3. La medicina defensiva y los caracteres de la relacion clinica
iusfundamental
2.5.4. Conclusién

CAPITULO 3
DELIMITACION DE LA MEDICINA DEFENSIVA

3.1. RESULTADOS
3.2. DISCUSION

3.2.1. éConstituye la medicina defensiva un conflicto de intereses?

3.2.2. éSujeto individual o colectivo?

3.2.3. Cuestiones previas o conceptos circundantes: acto médico

3.2.4. Opciones para definir la medicina defensiva
3.3. ELEMENTOS PARA UNA DEFINICION DE MEDICINA DEFENSIVA
CONCLUSIONES

REFERENCIAS

194
194
203
218
228

234
235

238

241
246

253
261
262
263
264
266
272
275

279

27






INDICE DE TABLAS







Tabla 1. Tipos de conflictos de intereses.

Tabla 2. Factores determinantes de medicina defensiva.
Tabla 3. Clases de medicina defensiva.

Tabla 4. Efectos de la medicina defensiva.

Tabla 5. Cambios tras la reforma legal o métodos alternativos (EE.UU. Francia, Bélgica y

Paises Bajos).

Tabla 6. Resumen de estudios de los costes de la medicina defensiva.
Tabla 7. La medicina defensiva y los actores de la relacién clinica.
Tabla 8. Caracteres relacion clinica vs la medicina defensiva.

Tabla 9. El sujeto en las definiciones de medicina defensiva.

Tabla 10. El objeto en las definiciones de medicina defensiva.

Tabla 11. Motivacién en la medicina defensiva.

Tabla 12. Efectos de la medicina defensiva.

Tabla 13. Finalidad de la medicina defensiva.

31






INDICE DE FIGURAS







Figura 1. Gasto en salud como porcentaje del PIB, 2018 (o mds cercano). OCDE. Health

Statistics 2019, WHO Global Health Expenditure Database.

35






ABREVIATURAS







ADR. Alternative dispute resolution, que devino en Adequate dispute resolution,
o sistemas alternativos de resolucion de conflictos.

AMA. American Medical Association.

AMM. Asociacion médica mundial.

AP. Audiencia Provincial.

APA. American Psychological Association.

Art. Articulo.

CBG. Consello de Bioética de Galicia.

CBO. U.S. Congress Budget Office.

CC. Codigo Civil.

CC. AA. Comunidades auténomas.

CE. Constitucion Espafiola.

CEl. Comité de Etica de la Investigacion de Galicia.

CP. Cédigo Penal, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, que
modifica la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, Ley Organica 1/2019, de 20 de
febrero, y Ley Organica 2/2019, de 1 de marzo.

DUBDH. Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos.

DVA. Documento de Voluntades Anticipadas.

EA. Evento adverso.

EC. Ensayo clinico.

EEG. Electroencefalograma.

EE.UU. Estados Unidos de América.

ESR. (siglas en inglés). Tasa de sedimentacion eritrocitica.

Etc. Etcétera.

IOM. Institute of Medicine.

JCAHO. Joint Commission on Accreditation of Healthcare Organizations.

HIP. Hoja de informacién al paciente.

VHC. Virus hepatitis C.

Lat. Latin

39



LBAP. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del
paciente y de derechos y obligaciones en materia de informacion vy
documentacion.

LCCSNS. Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesion y calidad del Sistema Nacional
de Salud.

LEC. Ley de enjuiciamiento civil.

LECR. Ley de enjuiciamiento criminal.

LET. Limitacion del esfuerzo terapéutico.

LGS. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad.

LICA. Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa.

LO. Ley Organica.

LOPJ. Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

LOPS. Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones
sanitarias.

MBE. Medicina basada en la evidencia.

MSC. Ministerio de Sanidad y Consumo.

NPDB. National Practitioner Data Bank.

NSH. National Health Service.

OCDE. Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos.

OMC. Organizaciéon médica colegial de Espaia.

OMS. Organizacion Mundial de la Salud.

ONIAM. Office national d’indemnisation des accidents médicaux.

ONU. Organizacién para las Naciones Unidas.

OPR. Ordine Provinciale di Roma dei Medice Chirurghi e degli Odontoiatri.

OTA. Office of Technology Assessment.

PAAF. Puncién-Aspiracion con Aguja Fina.

P. Ej. Por ejemplo.

PET. Positron emission tomography-computed tomography (PET-CT).

PIB. Producto Interior Bruto.

RCP. Resucitacion Cardiopulmonar.

RD. Real Decreto.

40



RMN. Resonancia magnética nuclear.

RPAP. Responsabilidad Patrimonial de la Administracion Publica.

SARS-CoV-2 (severe acute respiratory syndrome coronavirus 2, causante de la
COVID-19).

SCJ. Sindrome Clinico Judicial.

SESPAS. Sociedad Espanola de Salud Publica y Administracion Sanitaria.

SNS. Sistema Nacional de Salud.

SP. Seguridad del paciente.

Sv. Sievert: (unidad derivada del SI de dosis de radiacién ionizante en el Sistema
Internacional de Unidades)

STC. Sentencia Tribunal Constitucional.

STS. Sentencia Tribunal Supremo.

TAC. Tomografia Axial Computarizada.

TC. Tribunal Constitucional.

TS. Tribunal Supremo.

TSJ. Tribunal Superior de Justicia.

UCI. Unidad de Cuidados Intensivos.

UEMS. Unién Europea de Médicos Especialistas.

UNESCO. Organizacién de las Naciones Unidas para la Educacién, la Cienciay la
Cultura (United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization).

VIH. Virus de la Inmunodeficiencia Humana.

41






Capitulo 1
LA MEDICINA DEFENSIVA:
ESTADO DE LA CUESTION







1.1. GENESIS Y DESARROLLO DE LA MEDICINA DEFENSIVA

La medicina defensiva es hoy un fendmeno complejo y prevalente en la practica
totalidad de los sistemas sanitarios. Pero como todo fendmeno complejo, estudiarlo,
requiere ir a la génesis. Para lo cual, se divide en dos etapas: 1) una primera, que explica
como se gesta dicho fendmeno en un periodo que oscila entre las décadas de los afios
sesenta y noventa del pasado siglo, en concreto, la crisis y la alteracion de la practica
clinica, 2) una segunda, tras el informe sobre medicina defensiva que realiza la Oficina
de Tecnologia del Congreso de los EE. UU. (OTA, 1994) hasta la actualidad. La ausencia
de otros hitos relevantes no invita a delimitar una tercera etapa histdrica, salvo el
informe del Instituto Americano de Medicina sobre el error humano (IOM, 2000), cuya
relevancia, unida a la cultura de seguridad del paciente, 3) permite relacionar el error
médico y la medicina defensiva. Identificar este aspecto completa el estudio del arte
sobre la cuestion, a modo de reaccion.

1.1.1. EL AUMENTO Y LA SEVERIDAD DE LAS INDEMNIZACIONES Y LAS PRIMAS DE
SEGURO POR RESPONSABILIDAD MEDICA: LA MALPRACTICE CRISIS

La malpractice crisis constituye el teldn de fondo sobre el que emerge Ia
denominada medicina defensiva, circunscrito al ambito geografico y politico de los
Estados Unidos de América (EE. UU.) (Quam L., Fenn P. & Dingwall R., 1987). Un
escenario que se perfila en torno a dos ejes: 1) el aumento y la severidad de las
indemnizaciones por negligencia médica, con el incremento de las primas de
aseguramiento que desemboca en la crisis, y 2) los resultados de la crisis, en el que se
manifiestan otras causas, larvadas desde comienzos del siglo XX como el deterioro de la
confianza en la relacion clinica, y los renovados esfuerzos de la profesion médica por
combatir la negligencia profesional.

En el afo 1975, la ciudadania de los EE. UU. asiste perpleja a la convocatoria de
huelga que secunda el personal médico debido al incremento del coste de las primas de
seguro por negligencia profesional. Las compafiias aseguradoras trataban de aliviar las
pérdidas de capital que habian experimentado, e incluso atemorizan con retirarse del
mercado y dejar sin cobertura a los profesionales. La huelga adquiere especial severidad
en los Estados de California y de Nueva York, donde tan solo se prestan servicios de
Urgencias hospitalarias (Somers H.M., 1977). La Malpractice crisis o crisis de los seguros
de responsabilidad por negligencia médica da cuenta del incremento de las
indemnizaciones por dafios médicos que habia comenzado afios atras, y que a mitad de
la década de los afios setenta desemboca en una situacion insostenible (Hershey, 1972;
Somers, 1977; Danzon P., 1985).
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No se invocan problemas nuevos, ni se trata de un fendmeno repentino;
tampoco tiene lugar un aumento correlativo de la negligencia, bien por fallos de
diagndstico, o bien por complicaciones de tratamiento (Hayes, L. F. 1977); no en vano,
en el afio 1959 cerca de 6.000 médicos habian sido demandados en EE. UU. (Brenner
R.L., 1960), y durante los primeros 180 anos desde su fundacién como pais, los médicos
fueron demandados por negligencia con relativa aceptacién, lo que mutd tras la
vordagine de la década de 1970 (Berlin L., 2017). Cabe preguntarse qué cambia en esta
década para que las demandas que constituian una mera contrariedad devengan una
afrenta personal y econémica para el personal médico, hasta el punto de considerarse
“la crisis mas grave de la medicina”. Se responsabiliza a distintos actores; a la Abogacia
por fomentar los litigios, al sistema judicial por dictar sentencias indemnizatorias
injustas, al legislador estatal por la inactividad, y a la propia inaccién de la profesién
médica que no adopta acciones para evitar la mala praxis (Sage, 2001).

El Subcomité Ejecutivo del Senado norteamericano impulsé un estudio en el afio
1969 para sondear el clima de negligencia, que a modo de indicador de la calidad
asistencial identificara otros problemas. El Secretario del Departamento de Salud
designa en el afio 1971 la denominada “Comision sobre Mala Praxis Médica”, cuyo
proposito era identificar la causa de las reclamaciones, llegando a concluir que estas
hunden sus raices en la negligencia médica, lo que sugiere adoptar medidas de
prevencion. Sin embargo, esto se relegd al no existir una crisis aparente (Hershey, 1972;
Weinberger, 1973; Somers, 1977).

Las demandas por negligencia médica se habian disparado en la década de los
afios sesenta en un aumento sin precedentes. Las decisiones jurisprudenciales y los
cambios normativos, como la Carta de los Derechos del Paciente (Bill of patients’s Rigth,
1973), que pone fin a lainmunidad de los hospitales y del personal sanitario contribuyen
a este aumento de demandas por iatrogenia (Danzon, 1985; Lawthers et al, 1992). La
compafiia de seguros lider en el mercado norteamericano, St Paul Fire Marine Insurance
Company, afirma que la frecuencia ascendié un 55% en cinco afios (entre 1979 y 1983),
y la severidad de las indemnizaciones lo hizo en un 95% (Danzon, 1985), lo que repercute
en los costes de aseguramiento, cuya fijacién depende de 1) la frecuencia con que se
entablan las acciones judiciales y el riesgo en una horquilla de tiempo, 2) la probabilidad
de tener que satisfacer la demanda, y 3) la severidad o cantidad de resarcimiento o
compensacion (Mello et al, 2003); cuyo aumento eleva el coste de la cobertura del
riesgo.

El substrato social de la sociedad norteamericana contribuye a esta beligerancia
con la autoridad y el personal médico por extensiéon; una poblaciéon heterogénea y
multicultural con lazos débiles con la comunidad; factores como un sistema legal cuyos
incentivos fomenta las demandas -como los honorarios de contingencia (contingency
fees)- y selecciona el riesgo que anticipa una compensacion elevada, que incluye dafos
punitivos (punitive damages). La medicina tecnificada genera expectativas y existe un
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mayor acceso a la asistencia juridica, pese a comprometer el acceso a la justicia a los
pacientes con un cuadro probatorio mas débil (Rustad, 1994; Mohr, 2000). No es un azar
que se contabilizaran cerca de 285.000 abogados en el afio 1960 en EE.UU. (uno por
cada 627 personas) y del orden de 775.000 abogados en el afio 1990, ni que en estas
décadas emerja el Derecho sanitario como disciplina cientifica, y se funden las
asociaciones de abogados sanitarios como la American Academy of Hospital Attorneys
(1968) y la National Health Lawyers Association (1971) (Fuente: American Bar
Association, 1972, en Mechanic, 1975).

El legislador estatal reacciona y protege a los proveedores y a las companias
aseguradoras. Las mutuas médicas de aseguramiento surgen como alternativa. La
respuesta a la crisis tiene un perfil técnico y cortoplacista que olvida al paciente y no
ahonda en las causas del problema. Danzon (1985) sostiene que mas que una subida de
las primas, lo que tuvo lugar fue un cambio en el sistema de aseguramiento o el tipo de
cobertura en una fraccién del mercado que introdujo la pdliza de cobertura denominada
“claim-made”, que algunos estados no autorizan, cuyas clausulas desplazan el
nacimiento de la obligacién de resarcir al momento en que se produce la reclamaciény
obvia el momento en que se produjo el dafio. Esto mejora la previsidon capital-riesgo y
asegura los dafos que se reclaman en el afo de cobertura de la pdliza, lo que alivia el
problema de la fijacion de los precios.

Lejos de las acusaciones vertidas en 1975, la causa de las demandas estd en la
deteriorada relacion médico-paciente, lo que ofrece un argumento mas razonable para
comprender el problema (Hayes, 1977). Esto habia sido advertido una década antes por
Herman Somers & Ann Somers (1961), quienes aseguraban que las reclamaciones son
un sintoma del deterioro de las relaciones médico-paciente que ha ido en aumento, sin
perjuicio de la existencia de cierto nivel de mala praxis, aunque bien documentado.
Estos autores trazan un perfil de profesional médico propenso a ser demandado, al que
consideran “defensivo” porque desea pacientes agradecidos y dependientes, a los que
considera incapaces o menores de edad para tomar decisiones acerca de la salud: un
argumento que sustentan en el estudio que realizd la Asociacién Médica de California
(Blum R. H., 1958). Revela que dos de cada tres pacientes no hubiera demandado de
haber debatido el caso con el médico, cuya principal motivacién es la ausencia de
informacidn, y no el beneficio financiero. Lo que subyace es “la tension resultante de los
esfuerzos para mantener una anacrénica forma de relacién humana del siglo XIX en
mitad del siglo XX” (Somers, 1977, p. 214).

La malpractice crisis se revela una crisis que impulsa el sector de aseguramiento
para reducir el volumen de negocio, y la explosion del coste de las pdlizas responde a las
anticipaciones pesimistas ante la falta de reservas por las pérdidas que habia
experimentado en el mercado de valores (Somers, 1977). Se considera una estrategia
de la industria del seguro para justificar el aumento exorbitante de las primas (Marcote
P., 1986; McQuade, 1991); y a juzgar por lo datos, como revela el estudio de la
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Universidad de Harvad sobre mala praxis del Estado de Nueva York solo se entablan
reclamaciones en el 10% de los casos que generan dafios por negligencias (Hiatt et al,
1989). Los pleitos son sofisticados y costosos en los que la defensa legal de cada parte
invierte mas de dos afios en estudiar un caso, incluido los honorarios de peritos y viajes.

Toda crisis genera valor y permite que los problemas emerjan a la superficie, y
con ello una oportunidad para la mejora y las soluciones alternativas; y como en toda
crisis, surge un movimiento que impulsa la accion. La inquietud por la mala praxis
aprehende en los diversos actores; tanto el legislador, los proveedores sanitarios como
los profesionales focalizan la atencidon en las causas, y no solo en los sintomas de la crisis.
El clima de reflexion critica hizo que algunos casos de mala praxis trascendieran a la
opinidn publica, -como la encuesta de mortalidad hospitalaria realizada por el Comité
del Condado de Filadelfia-, que daba cuenta de conductas aberrantes que llevaron al
fallecimiento de pacientes, sin que se hubiera comunicado a las autoridades ni a los
familiares, o se hubiera guardado las historias clinicas (Somers, 1977). Los profesionales
relatan los fracasos y los errores, los esfuerzos por mejorar la practica médica o alterar
la técnica quirurgica, y comparten los efectos erosionantes de las demandas por “la
ansiedad que ya nunca les deja” (Quayle, 1975). Las sociedades médicas asumen un rol
activo; realizan declaraciones oficiales impulsando la formacion continua y las medidas
disciplinarias, bajo amenaza de retirar o suspender las licencias.

La cdlera inicial del profesional médico se diluye y este realiza un esfuerzo

"

significativo al reconocer las deficiencias. Herman Somers (1977) concluye que “la
Historia dird que esta labor realizada tuvo una ganancia neta sustancial para el paciente”
(p. 195); y advierte que ni los problemas legales desaparecerdn, ni los dafios se
compensaran de forma equitativa y satisfactoria, mientras este problema complejo no

se enfrente con la calidad y la relacién médico-paciente en una sociedad moderna.

1.1.2. LA ALTERACION DE LA PRACTICA CLINICA: LA MEDICINA DEFENSIVA

En un giro inesperado, la Abogacia y la Medicina se aproximan intelectualmente
en un fendmeno que sorprende y que tiene lugar en la década de los afios setenta en
EE. UU., la medicina abraza el modelo de razonamiento y el discurso del rol profesional
de la abogacia, y también su esquema epistemoldgico. En este sincretismo, el lenguaje
forense y las conclusiones mediadas por la ley encuentran legitimidad sin perjuicio de la
ausencia de utilidad clinica. El abogado deviene un aliado y el Derecho ofrece seguridad
frente a la incertidumbre; al fin y al cabo, la accidn legal se dirige contra la compafiia
aseguradora, y no contra el profesional médico (Sage, 2001).

El clima de litigiosidad planea sobre la profesién médica en esta década como
refleja la seccion médico-legal de la revista de la Asociacion Médica Americana (AMA),
gue comparte argucias para evitar un litigio. Este contexto se describe en el informe de
la Subcomisién del Senado como “ver a cada paciente como un potencial demandante
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de negligencia” (Subcommittee on Executive Reorganization, 1969; en Hershey, 1972, p.
71). Este horizonte profesional promueve que algunos médicos desplacen el ejercicio
profesional hacia otra jurisdiccion que ofrezca mejores condiciones, mientras otros se
exponen al riesgo (Hayes, 1977).

Se tiende a la “practica defensiva” (Guthorn P. J., 1968) o también denominada
“practica defensiva de la medicina”, que finalmente se impone en una expresion
abreviada: “medicina defensiva”, lo que identifica la conducta médica que tiene por
finalidad protegerse ante una posible demanda por negligencia o mala praxis (Hershey,
1972). En este contexto, el propio Consejero general de AMA (General Counsel), en el
transcurso de una conferencia celebrada en el afio 1974 senald que “la Unica forma de
evitar litigios por negligencia es no realizar cirugia, no recetar medicamentos, no tocar
a los pacientes y rezar mucho” y, al no poder recomendar una medida tan drdstica,
aconsejaba practicar “la medicina defensiva” (Berlin, 2017; Garattini & Padula, 2020).
Constituye un argumento sofisticadoy refiere cdmo el médico se defiende del paciente
con la ordenacion de actuaciones clinicas; radiografias, exdamenes de laboratorio u
hospitalizaciones innecesarias; o por el contrario, evita al paciente o elude las practicas
de riesgo, que no constituyen mala praxis desde el analisis juridico (Quayle, 1975). Se
distinguen dos tipos: la “medicina defensiva positiva” y la “medicina defensiva
negativa”, o practicas de sobreactuacién o de evitacidn, respectivamente, aunque son
conceptos confusos (Informe Weinberger, 1972; Hershey, 1972; Somers, 1977).

En un prestigioso articulo publicado en la revista Science, Tancredi & Barondess
(1978) ofrecen una definicidn, que lejos de ser la primera, sintetiza armdnicamente las
propuestas de los autores que desde comienzos de la década de los aifos 70 estudian
los cambios introducidos en la practica médica a consecuencia del aumento de las
demandas por negligencia: la desviacion de la practica clinica o vislumbrar al paciente
como un potencial litigante (Hershey, 1972); percibir al médico como patdgeno
(Somers,1977); y el imperativo tecnoldgico como factor determinante que obliga a
realizar todo lo que es técnicamente posible para vencer a la enfermedad (Mecanich,
1975):

“la medicina defensiva tiene lugar cuando para evitar una posible demanda se emplean
medidas diagndsticas y terapéuticas especificas para documentar que se utilizé una
amplia gama de tratamientos y pruebas en el cuidado del paciente” (p. 879).

Esta desviacion clinica ya se observaba al final de los afios cincuenta en un 40%
de practicas como 1) realizar anotaciones mas minuciosas; 2) indicar pruebas de Rayos
X con frecuencia; 3) prescribir mas pruebas diagndsticas de las necesarias; 4) derivar al
paciente a otras especialidades; o 5) no persuadir al paciente de realizar pruebas
innecesarias, porque es quien asume el coste y, al fin y al cabo, el médico debe de
protegerse. La practica médica opta por una visién interpuesta y confia mas en las
pruebas de imagen o en los informes de laboratorio que en aquello que el profesional
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médico observa; percibe y conoce del paciente, pese al abuso de los recursos (Brenner,
1960).

Es decir, el exceso de los procedimientos médicos inquietaba con anterioridad a
la malpractice crisis, solo que tras esta justifica la subida de las primas de aseguramiento
(Somers, 1977). El incremento del error de diagndstico por omisién condujo a
sobreutilizar las pruebas radiodiagndsticas (Berlin, 1977), al tiempo que se cuestionaba
si esta medicina que “rocia con Rayos X innecesarios a los pacientes” es mejor que la
medicina anterior, y anunciaba efectos negativos a largo plazo sobre la practica médica,
la calidad asistencial y el aumento del coste sanitario (Brenner, 1960, p. 73-85). Los
seguros de salud que asumen el coste de las pruebas o incluso la propia volatilidad del
mercado de seguros de negligencia médica afectan al coste de las primas y la cobertura
del riesgo, lo que impulsa una amplia gama de précticas defensivas (Somers, 1977;
Tancredi & Barondess, 1978; Studdert et al, 2005).

Leonard Berlin (2017), especialista en Radiologia y estudioso de la medicina
defensiva desde los afios 70, realiza una retrospectiva histdrica y completa la
contribucién de los autores mencionados. Describe como el clima de negligencia se
transformd, y las acusaciones de negligencia contra los médicos fundamentadas en error
de comision (una actuacion clinica errénea, un error quirudrgico, un fallo de prescripcion,
una lesién o dislocacién, una quemadura por radiacién), dieron paso a las acusaciones
por error de omision, en concreto por fallo de diagndstico al no ordenar imagenes
radioldgicas y otras pruebas, lo que ya habia tenido lugar a mediados del siglo XX, y
explica el aumento de demandas por negligencia en la década de los afios sesenta, asi
como la indicacion de exdmenes innecesarios que aumentd de manera exponencial en
la década siguiente como una practica evidente de medicina defensiva, reforzada por
las expectativas del publico que exige pruebas para la deteccion de enfermedades,
incluso con sintomatologia leve (Berlin, 1977; 2017).

Los efectos de esta practica son contradictorios; algunos autores consideran que
incentiva la calidad asistencial y las acusaciones que formulan sobre el profesional de
actuar en su propio interés o evitar la responsabilidad son infudadas, pese a incrementar
el coste y disminuir la accesibilidad de los servicios (Bergen, 1974; Quayle, 1975), y otros
consideran que produce dafios a los pacientes y aumenta el coste en salud (Tancredi &
Barondess, 1978), e infla artificialmente el estandar de atencién (standar of care) o
modulo rector, cuyo patron realiza pruebas innecesarias que con el tiempo deviene
practica habitual (Hayes, 1977; Esposto A.G., 2008; Berlin, 2017). El profesional médico
se siente mas vulnerable cuando no utiliza los procedimientos que se ajustan a la
practica “generalmente considerada correcta” por el temor a que un perito forense
determine en un proceso judicial que esta actuacién era esencial para una evaluacién
adecuada de la lesion del paciente. El empleo de procedimientos innecesarios en
detrimento del curso de evaluaciéon y de tratamiento menos elaborado genera
inquietud, lo que se ve favorecido por la falta de consenso en torno a los aspectos del
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diagndstico y del tratamiento y el temor a una reclamacién (Mechanic, 1975). La
situacidon es compleja, y sugiere que algo no funciona bien en el sistema sanitario, como
la relacidn con las personas usuarias o la compensacion por lesiones, en lo que la
medicina defensiva, mas que como un problema, se revela tan solo como un sintoma
(Tancredi & Barondess, 1978).

1.1.3. PUNTO DE INFLEXION: EL INFORME DE LA OFFICE OF TECHNOLOGY ASSESTMENT
(OTA)

En la década de los afios noventa se inicia otra problematica en torno a cémo
medir la extension de la medicina defensiva, cuya tarea resulta complicada al depender
de la definicidn que se utilice, y exige conocer qué motiva cada decision clinica. Pruebas
y procedimientos aportan algun beneficio clinico, lo complejo es saber cuando devienen
“defensivos”. Un médico norteamericano recopila la opinidn de algunas personalidades
médicas de la época en “Defensive medicine: is legal protection the only motive?”
(Wagner, L.1990): la premisa es que cualquier practica indicada por una motivacién
diferente a la del bienestar del paciente resulta excesiva. En consecuencia, las decisiones
clinicas deben ser indicadas en aras de prestar la mejor calidad asistencial, y aunque
conlleve matices emocionales, afirmar que una actuacién es inapropiada requiere
contar con un fundamento sdlido. En lo que constituye un antecedente de la definicion
gue ofrecera la OTA en 1994, integra la practica clinica de evitacién y considera la
medicina defensiva como:

“las decisiones médicas que se dirigen principalmente por el deseo de los médicos de
salvaguardarse de acusaciones de negligencia que consisten en indicar muchos
procedimientos y pruebas o denegar los tratamientos a los pacientes cuyas condiciones
médicas presentan un alto riesgo” (p. 42).

El autor insiste en que la clave estd en discernir la “verdadera medicina
defensiva” de otras actitudes médicas que se adoptan con esta excusa, a fin de obtener
un beneficio econdmico o justificar el coste de los procedimientos y las pruebas
adicionales, algo que el sistema de reembolso de las aseguradoras incentiva (Wagner,
1990). Esto traza un escenario confuso, que como veremos, hace que se diluyan e
interactuen intereses diversos, lo que hara dificil aislar la practica médica defensiva.
Otros autores como McQuade (1991) o Veldhuis (1994) estudian el fenémeno y
proporcionan definiciones que contemplan la critica como motivacion o el deseo de
evitar conflictos, entre otros.

En el afio 1990, y tras entrar en vigor la Health Quality and Improvement Act, que
habia sido aprobada en el afio 1986, se implementa el National Practitioner Data Bank
(NPDB), un repositorio adscrito al Departamento de Salud y Servicios Humanos de los
EE. UU., con el objetivo de recopilar las demandas por negligencia que obtienen
compensacion, y la subsiguiente obligacién del pagador de informar del abono en un
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plazo de treinta dias. Proporciona un instrumento para la investigaciéon que permite
cuantificar el coste de las demandas y contrarrestar la dificultad de medir los efectos
gue producen las politicas publicas o las reformas sobre la litigiosidad asociadas a la
mala praxis, cuya ausencia denuncié Somers (1977: 95), lo que impide contrastar los
datos de los seguros. Sin embargo, los estudios que se realizan a partir del NPDB
contienen una variable confusora: no registran las demandas que se interponen y que
no obtienen un fallo estimatorio, ni las que alcanzan una solucion extraprocesal (Bishop
T., Federman, A. D. & Keyhani, S. 2010).

El debate da un giro cuando el Congreso encarga a la Office Technology
Assestment (OTA), u oficina de evaluacion tecnoldgica, la elaboracién de un estudio
sobre la medicina defensiva, que publica en el afio 1994. Constituye un documento
valioso que actia como punto de inflexidn en la evolucion de este fendmeno; amplia el
marco conceptual; contempla diversas motivaciones; e incluye la dimension negativa o
las practicas de evitacidn, al tiempo que adopta una definicion de referencia:

La medicina defensiva tiene lugar “cuando los médicos ordenan examenes,
procedimientos y derivaciones, o evitan determinados pacientes o procedimientos de
alto riesgo, principalmente (pero no de manera exclusiva), debido al temor por la
responsabilidad de negligencia” (OTA, 1994, p. 8).

Altera la definicion inicial, al tiempo que anuncia otras problematicas sanitarias
que amplian el escenario de partida, como se vera en la perspectiva conceptual, e
incluso como se utiliza de argumento a favor de otros intereses que justifican la practica
clinica inadecuada. El estudio adolece de un doble reduccionismo; no alcanza a
comprender la naturaleza del problema y es desalentador en el intento de eliminarlo,
cuyo origen esta en la preocupacion que experimenta el personal facultativo ante la
responsabilidad por negligencia y el nivel de tolerancia frente a la incertidumbre. La
mayor parte de los procedimientos diagndsticos invasivos se ordena porque estan
indicados; no obstante, la practica defensiva influye en algunas decisiones clinicas, pese
a ofrecer un beneficio escaso con un coste tan elevado. Utiliza el disefio del hipotético
escenario clinico para estudiar la prevalencia de esta practica en las especialidades
sensibles a la mala praxis, tras lo cual concluye que solo un pequefio porcentaje de los
procedimientos que se indican, menos de un 8%, obedece a una preocupacién
consciente. En consecuencia, la tasa de medicina defensiva consciente que se practica
se sobreestima y, aunque la considera una practica antiecondmica no desalienta las
"buenas” practicas defensivas. En un efecto paraddjico, considera contraproducente la
instauracion del NPDB porque los hospitales acceden a este repositorio y al resumen del
incidente, lo que afecta a la reputacidn del profesional y a la prdactica defensiva (OTA,
1994).

Se desiste del empeno definitorio, como argumentan Klingman et al (1996) al
ampliar el informe de la OTA (1994), y previenen de encontrar un método satisfactorio
para estimar la extension de la medicina defensiva. Lejos de clarificar el escenario, el
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informe de la OTA resulta impreciso y ambiguo, e incluso permisivo con la practica
defensiva. Los autores se cuestionan quién debe definir lo qué es una “practica médica
ideal”; los médicos, los pacientes, los jueces o la sociedad, porque constituye un
concepto elusivo mientras la practica defensiva persiste y requiere implicar al
profesional médico en definir el proceso y comprender los efectos, sin lo cual no se
puede actuar (Anderson, 1999, p. 2399). Se echa en falta un criterio clarificador para
detectar qué es medicina defensiva, e incluso que la definicién de referencia (OTA, 1994)
no contemple los efectos negativos (Marioti P. & Caminiti R., 2011).

1.1.4. MEDICINA DEFENSIVA, ERROR MEDICO Y SEGURIDAD DEL PACIENTE

Los autores de los afios 70 que estudian la medicina defensiva comparten la
inquietud por el error médico y los dafios que produce, lo que se conoce desde la
antigiiedad (Mecanich, 1975; Somers, 1977; Tancredi & Barondess, 1978). En este
sentido, Marshall Kapp (1998) acufié el término “legisogenia” (legisogenic) para
describir la etiologia de la ansiedad que presentan los médicos ante la negligencia
médica y como el Derecho induce la practica médica defensiva. Se adhiere a la propuesta
de Troyen A. Brennan (1991), y ambos autores apelan a la practica médica ética y, pese
a reconocer el efecto disuasorio del Derecho de danos para evitar errores médicos,
consideran que puede ser poco saludable o convertirse en una fuerza social mas que
influya de forma negativa en la Medicina.

En la practica asistencial se cometen “errores sin culpa”, incluso en supuestos en
donde el evento dafioso, que es previsible, deviene inevitable, lo que se abordd desde
la ocultacidn, el desinterés y la ausencia de informacion a los pacientes. La ausencia de
autocritica profesional ha impedido realizar tareas de prevencion del error, lo que unido
al pacto de silencio genera incertidumbre y desconfianza, y alimenta las demandas
(Maglio 1., 2011).

El problema no esta en la mera produccion del error, sino que el personal médico
aprenda de este tras su ocurrencia, o como afirma Robert Horton (1999) en un
comentario editorial de la revista The Lancet “la cultura actual predominante respecto
a los errores médicos: nombrar, avergonzar, suspender y castigar a los colegas debe
detenerse (...). Sin embargo, el error médico solo se objetiva como problematica publica
al final de la década de los afios 90, cuando irrumpe en la agenda politica: el informe “To
err is human: building a safer health system” del Instituto Americano de Medicina
(Institute of Medicine, I0OM, 2000) constituye un impulso para el cambio; y continua la
linea que iniciaron otros autores que abordan el error humano desde una nueva
perspectiva causal como James Reason (1999). Este documento revela la nueva
estadistica vital; entre 44.000 y 98.000 personas fallecen al afio por errores médicos en
los EE. UU. y se presenta como la causa principal, tanto de la muerte como de las
lesiones. El error ya no se ve como la causa, sino como el efecto de una causalidad
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compleja, lo que senala el comienzo de la cultura de Seguridad del paciente como un
area de conocimiento especifica. Apuesta por disefiar estructuras que den cuenta de los
incidentes en los sistemas sanitarios, lo que redefine el concepto de error como 1)
indicador de la vulnerabilidad del sistema, y 2) oportunidad de prevenir el daino.

El clima de litigiosidad afecta al profesional médico, tanto a nivel humano como
profesional, y los efectos que produce el error médico sobre este ha sido objeto de
estudio, para lo que se acuiid el término “segunda victima” por Albert W. Wu (2000), y
muestra como afecta a su salud y compromete la seguridad del paciente (Scott et al,
2009; Panella et al, 2016), e incluso afecta a la institucion o “tercera victima” (Seys et al,
2013; Russ, M.J. 2017). Hurtado Hoyo (2006) acufia la expresion “Sindrome Clinico

|II

Judicial” (SCJ) en 1993, tras estudiar los efectos que una demanda produce en el
profesional médico, y que responde a un cuadro constituido por “todas las alteraciones
que modifican el estado de salud de un individuo sometido a una situacién procesal
desde un inicio, todas sus etapas y después de haber concluido. Engloba todas las
alteraciones fisicas, psiquicas y morales que se pueden producir” (p. 8), y enumera
algunos sintomas como el estrés, la erosion emocional, la pérdida de confianza en las
capacidades y los sentimientos de vergiienza y culpa, lo que actualizan otros autores

(Panella et al, 2014; Arimany Manso et al, 2018).

La ocultacidn del error se relaciona con la practica de la medicina a la defensiva
“en donde el propdsito principal consiste en la proteccion de la propia responsabilidad
desplazando los mejores intereses del paciente” (Maglio, 2011, p. 361). En la medida en
gue los eventos adversos tienen lugar, la Seguridad del paciente puede ser una solucién
a “la manida medicina defensiva” (Seoane J.A., 2008b, p. 164), y en todo caso, debe de
prevenirse la complicacién, la cronicidad o la enfermedad (Pellino I.M. & Pellino G.,
2015). Esto obliga a distinguir la impostura de la medicina defensiva de la Seguridad del
paciente, porque aquella situa el foco en “la diana de evitar consecuencias negativas
para el profesional”
46).

con actuaciones desatinadas para el usuario (Broggi, M.A., 2017, p.

El centro de bioética Hastings Center publicé el documento “Promoting patient
safety: an ethical basis for policy deliberation”, dirigido por Virginia Sharpe (2003) que
auna la experiencia de pacientes y profesionales. Proporciona un esquema ético para la
deliberacion sobre los conceptos que sustentan la seguridad del paciente:

1. La nocidn de rendicion de cuentas, permite distinguir 1) una responsabilidad
retrospectiva, que se centra en los resultados y se asocia a las prdcticas de elogiar e
inculpar; y 2) una responsabilidad prospectiva, que se dirige a prevenir y focalizar los
aspectos practicos. El enfoque de sistemas apuesta por el sentido prospectivo y acepta
gue los errores ocurren en entornos complejos y de alto riesgo. Esto constituye la base
del disefio de seguridad del sistema, y requiere un entorno dotado de un elevado grado
de transparencia para determinar las causas y analizar el error e introducir mejoras
sistémicas. Frente a esto, la modalidad retrospectiva predomina en la responsabilidad
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civil por negligencia y contempla el error a través de “la lente de negligencia”; o como
la mera causa del dafo y el fundamento para la asignacién de culpa, lo que desperdicia
una informacién valiosa sobre cdmo tuvo lugar el incidente (Sharpe, 2003).

2. La nueva explicacion causal del error. La narrativa convencional contempla el
error como el resultado de un conflicto cognitivo reprobable como el olvido, |a falta de
atencidn, la desmotivacion, la negligencia y la imprudencia. Se edifica una nueva historia
causal sobre la calidad, que traslada al contexto médico la investigacidon sobre los
factores humanos vy los factores industriales de sectores como el de la ingenieria, cuyo
antecedente directo estd en la publicaciéon “Human error”, de Reason (2000). El centro
geométrico de la responsabilidad y de la calidad se desplaza desde el profesional hacia
el sistema (Sharpe, 2003; Catino, 2008), y se enfrenta a la narrativa dominante del
Derecho de danos construida sobre la nocidn de causacion simple; sefiala a la personay
focaliza las acciones o los errores del profesional, y refuerza el sentimiento de vergiienza
y la cultura “de la culpa”, en un lenguaje que esta abonado al conflicto, y presta su
fundamento a las demandas por negligencia médica.

El propio Instituto reconoce que este enfoque requiere un compromiso mas
ambicioso como la difusién de practicas seguras, la formacidn de equipos y la revelacion
de informacién franca a los pacientes (Leape, 2005). Lo cierto es que, pese al esfuerzo
realizado, los investigadores de la Universidad Johns Hopkins, Makary M.A. & Daniel M.
(2016) estiman que se producen mas de 250.000 muertes al afio en EE.UU. debido a
errores médicos y, pese a cuestionar esta cifra, se desconoce el nimero exacto (Berlin,
2017).

Salvar la brecha existente entre expectativas y limites de la medicina o de la
provision sanitaria, como propone Richard Smith (1999) en un Editorial (BMJ) supone
aceptar que la muerte es inevitable o que alguna enfermedad es incurable, que el
hospital es un lugar de riesgo, que los farmacos tienen efectos secundarios o que hay
terapias ineficaces, o que tienen escaso beneficio marginal, y las pruebas arrojan falsos
negativos. En otras palabras, “asi como los pacientes deben aprender a reconocer y
aceptar la incertidumbre endémica en medicina, los médicos deben desarrollar una
concepcién responsable de lo que constituye un riesgo legal aceptable” (De Ville K.,
1998, p. 582).

1.2. LA MEDICINA DEFENSIVA COMO PROBLEMA GLOBAL

La medicina defensiva es un fendmeno global que esta presente en el sistema
sanitario de paises desarrollados (Panella et al, 2016), lo que alienta el sobreuso de
servicios médicos (Brownle et al, 2017); compromete la viabilidad del sistema sanitario
y afecta a los pacientes vulnerables de los paises con recursos escasos (Sanchez-
Gonzalez et al, 2005). La globalizacién, a su vez, es un fenémeno multidimensional, cuyo
estudio demanda perfiles sociales, culturales, éticos, juridicos y politicos diversos (Potter
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V.R., 1998; Sen, A. 2000; Gracia D., 2002; Nussbaum M., 2012a), que también son de
aplicaciéon al estudio de la medicina defensiva. Gestionar la asistencia sanitaria
concebido como problema global, requiere, por otra parte, de una gobernanza
compartida en salud como estrategia que permita conciliar la calidad y el acceso
equitativo como cuestion de justicia (Costa-Alcaraz, A. M., Calvo-Rigual, F. y Siurana-
Aparisi, J. C., 2013).

La practica defensiva de la medicina invierte el fin propio de la actividad
profesional y no mira al interés del paciente; enaltece la tecnologia sofisticada y sacraliza
la imagen computarizada con menosprecio de la experiencia clinica del profesional y la
confianza de la relacion clinica (Maglio, 2011), y es un elemento de la atencion sanitaria
de escaso valor clinico o aquella que causa mas perjuicios que beneficios en términos de
recursos, costes y dafios al paciente (Korestein et al, 2013). La sociedad desconoce la
necesidad de reducir el despilfarro de pruebas de diagndstico o intervenciones que
ofrecen poco o ningln beneficio a los pacientes; merman la equidad y el acceso a los
servicios de atencidon médica, en especial para los colectivos vulnerables.

1.2.1. LA MEDICINA DEFENSIVA COMO DETERMINANTE DE SOBREUTILIZACION

La utilizacién de los servicios médicos en exceso ha conseguido que disminuyan
los errores de omisidon, como el fallo de diagndstico. En su lugar, aumentan los errores
de comisién por sobrediagndstico y sobretratamiento, y se ha consolidado como una
practica que se transmite entre los médicos de generacion en generacién. El mantra de
la medicina defensiva es “hacer algo, no nada; haz mas, no menos”, en el que la
intervencién constituye la piedra angular de la medicina moderna (Berlin, 2017, p.136),
algo asi como la clave de béveda sobre la que se edifica el cuidado de la salud actual.

El tratamiento excesivo conlleva un mayor potencial de error como revelan los
estudios de Lucian Leape (1994). La indicacion de antibidticos constituye un ejemplo
paradigmatico de como influye el estrés profesional y la percepcién del riesgo en la
actuacion clinica que debe ponderar el riesgo particular con el riesgo poblacional mas
amplio, que no inmediato, de la propagacion de resistencia bacteriana; la seguridad que
ofrecen, a nivel de prescripcion individual, y el bajo riesgo de efectos secundarios,
comparado con las consecuencias de su omisidon, explican el uso excesivo (Tebano et al,
2018). La motivacion defensiva obvia transmitir la impresion en los informes
radioldgicos, como las pruebas de imagen, que son la fuente principal que sustenta la
toma de decisiones clinicas y hace que devenga inutil el dafio que causan al paciente
(Garcia C., 2019), e incluso arroja falsos positivos que conducen al sobrediagndstico que
trata problemas que parece existir, lo que es un dafio evitable (Kainberger F., 2017;
Berlin, 2017; Novoa A., 2018).

El uso excesivo de servicios médicos requiere una definicién de lo que es una
asistencia adecuada, lo que resulta dificil de medir. Mark R. Chassin & Robert W. Galvin
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(1998) definieron el sobreuso como “la prestacién de servicios médicos en los que el
dafio potencial excede del beneficio potencial”, lo que se reconoce a nivel global. La
sobreutilizacién de servicios a nivel individual ronda el 89% en determinadas
poblaciones de paises con ingresos elevados y algunos de rentas medias o bajas tan
diversos como Australia, Brasil, Iran, Israel y Espafia (Brownle et al, 2017). Esta
generalizacion del uso excesivo coexiste con necesidades sanitarias que no se satisfacen,
en particular en paises de bajos ingresos, mientras el sobreuso también se estudia en
relaciéon con la seguridad del paciente (Chassin & Galvin, 1998; Lipitz-Snyderman A. &
Korenstein D., 2017). Este uso excesivo no solo produce efectos desfavorables para la
salud de los pacientes y desvia recursos y gasto social, sino que obvia los valores y las
preferencias individuales del paciente a la hora de ponderar los beneficios potenciales y
los dafos aceptables, lo que ayuda a definir qué es una asistencia adecuada. Realizar
una mala comprensién de estos valores asume que un paciente prefiere evitar una
intervencion agresiva o invasiva, o por el contrario, prefiere un mayor cuidado: esto
conduce al denominado diagndstico erroneo de preferencia que contribuye al uso
excesivo, y a su corolario légico, la infrautilizacidn, cuando se presta un servicio que no
es correcto para un paciente determinado (Brownle et al, 2017).

La medicina defensiva se considera un factor que promueve este sobreuso de
recursos sanitarios lo que justifica la inquietud de los investigadores, los profesionales
sanitarios y los gestores (Brownle et al, 2007). Esta medicina que se practica de manera
irracional se traduce en una cadena de pruebas, procedimientos, tratamientos e
intervenciones innecesarias que se suceden sin evidencia empirica, y constituye una
practica médica derrochadora e ineficiente que compromete la calidad, el acceso y el
sostenimiento del sistema, y constituye un desafio para la politica sanitaria (Kapp, 2015).
Los efectos mas relevantes son el sobrediagndstico y el sobretratamiento; ambos
constituyen un tipo de error de comision, y se debe a las pruebas innecesarias, en
general de imagenes, que el profesional médico prefiere indicar, y en todo caso,
equivocarse por exceso que por defecto; las consecuencias legales de ordenar exdmenes
médicos y realizar tratamientos innecesarios son menos severas que el error de tipo
contrario (Frakes, M.D., 2015; Berlin, 2017).

El sobrediagndstico, a su vez, ha sido objeto de estudio, y algin autor (Novoa, A.
2018) lo considera una anomalia del paradigma, en términos de filosofia del
conocimiento, quien apuesta por la ética de la responsabilidad como abordaje ético que
contempla los principios y las consecuencias, y atribuye su causa a diversos factores
sociales, entre ellos la medicina defensiva. Algunos autores consideran la medicina
defensiva como una perversién de la practica clinica y el verdadero sentido de la salud
por “el apego acritico” a la medicina basada en evidencias (MBE) que subestima la
experiencia y deshumaniza la relacion médico-paciente: requiere recuperar el método
clinico que desplazé la tecnologia “como experiencia del conocimiento aprehendido a
través de la mirada, el contacto”, y la escucha activa (Maglio, 2011). La gestion de la
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incertidumbre sugiere formar a los médicos en “la tecnologia derivada de su propia
capacidad cognitiva y emocional” (Borrell-Carrio F. & Epstein R.M. 2004, p. 315).

El resurgir de esta visidon critica conecta con los autores de los afios 70 como
Hayes (1977), quien adelantd algunos efectos de la medicina defensiva en la “era
tecnolégica” que conduce a la deshumanizacion a través de dos caminos; la
exsanguinacidny lairradiacion, e invita al profesional a tomar conciencia sobre los dafios
y el coste de la “sobreutilizacion”. La deriva de la medicina defensiva obedece a una
reaccion pendular de la historia que se aleja de la practica médica de los errores de
omision para regresar a los errores de comisidén, como la variante del sobrediagnéstico,
y aunque era plausible que desapareciera, todo indica que se ha perpetuado al margen
del sistema de negligencia (Berlin, 2017), y ayuda a comprender la situacion actual, y
desde esta premisa afrontar los desafios del cuidado de la salud desde la dimensién
global y las necesidades de la poblacion actual y futura.

1.2.2. LA PREVALENCIA DE LA MEDICINA DEFENSIVA A NIVEL GLOBAL

El foco sobre la medicina defensiva centra su atencion a nivel global en el
problema del desperdicio evitable de servicios de salud y la infrautilizacion de otros
servicios sociosanitarios. Diferentes estudios realizados por instituciones e
investigadores hallan tasas elevadas de esta prdactica, en concreto en algunas
especialidades de alto riesgo. Esta investigacion toma conciencia de la problematica
global y tratard de evitar la confusidn conceptual o limitar el contenido semantico: el
desafio actual se encuentra en definir qué es “medicina defensiva”.

Para ello se enumera, sin animo exhaustivo, 1) estudios que muestran la
prevalencia de la medicina defensiva por regiones culturales, que lejos de ser
experiencias comparables, contextualiza como se traspone esta practica médica o
fendmeno netamentemente norteamericano a otras realidades geograficas, culturales
o sistemas sanitarios diferentes. También da cuenta de la diferencia semantica que se
confiere a la expresién objeto de estudio, y 2) enuncia algunas iniciativas internacionales
gue promueven la desmedicalizacidn y otras reacciones a la medicina defensiva, como
los sistemas alternativos de resolucién de conflictos.

1.2.2.1. La medicina defensiva por regiones culturales

Resulta dificil ordenar los estudios de medicina defensiva que se suceden a nivel
mundial, por lo que se opta por regiones geograficas o espacios de similitud cultural,
pese a que las limitaciones de la investigacion empirica, que se estudia en el segundo
capitulo, impiden extraer conclusiones extrapolables. Se mencionan algunos ejemplos a
titulo ilustrativo.
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En el ambito anglosajén, ademds de los EE. UU., otros paises de la

Commonwealth que comparten el mismo substrato juridico o common law, han

estudiado la practica defensiva a través de centros académicos y grupos de

investigacion:

En EE. UU., el pais que mas gasta en atencidn sanitaria per capita, se
considera que la medicina defensiva es un determinante de este gasto.
Destaca el estudio de Studdert el al (2005) realizado en el Estado de
Pensilvania, entre seis especialidades médicas (responden 824 médicos): el
43% ordend pruebas y procedimientos clinicamente innecesarias; mas del
92% evitd al paciente y los procedimientos arriesgados; y cerca del 42%
restringid su ejercicio en los tres afios anteriores con practicas de evitacion.
Un estudio en Atencidn Hospitalaria, que realizdé una encuesta nacional entre
1500 hospitales halld que el 37,5% del coste asistencial se debe a la medicina
defensiva, y mas del 25% de los entrevistados, -de los que el 55% habia
ejercido durante 20 afios-, fue demandado (Saint et al, 2018).

En Canad3, Bassett (2000) estudid la practica defensiva en Obstetricia, tras
servirse de dos estudios empiricos que se realizaron sobre escenarios clinicos
(Klingman et al, 1996; y Jacobson P.D. & Rosenquist C.J., 1996). Waterman et
al (2007) analizan el impacto de los errores médicos en Canadd y en EE. UU.
Kessler, D. P., Summerton, N. & Graham, J. R. (2006) analizaron la prevalencia
de la medicina defensiva en Australia, Reino Unido y EE. UU., lo que revela
una practica sistematica debido al sistema de responsabilidad legal médicay
formularon cuatro propuestas para reformar el tradicional sistema de
compensasion de dafos.

En Reino Unido, Ortashi et al (2013) realizaron un estudio en Atencidn
Hospitalaria en tres hospitales del pais, que relaciona cuatro factores entre
los entrevistados: edad, sexo, especialidad y grado. El 78% practicaba alguna
forma de medicina defensiva, en concreto solicitud de pruebas innecesarias
(59%), y derivacion innecesaria a especialidades (55%). El 9% del personal
médico se niega a tratar pacientes de alto riesgo, y el 21% evita
procedimientos de alto riesgo.

En América del Sur y Central destaca la labor de estudio de la Comisién de

Arbitraje  CONAMED de Meéxico. Otros paises como Brasil o Chile destacan,

respectivamente, por el interés investigador hacia la Seguridad del Paciente y la

mediacidn, mientras que en Argentina apenas ha sido estudiado:

En México, el estudio de Sanchez-Gonzalez et al (2005) hallé que el 61% de
los médicos entrevistados practican medicina defensiva, sin apreciar
diferencias significativas entre aquellos que son defensivos y los que no lo
son. En concreto, el reactivo “documento y proporciono la mayor
informacidn posible para evitar problemas” obtiene un resultado del 4.4% en
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los médicos defensivos frente al 4.7% en los médicos no defensivos, lo que
preocupa a los efectos de mejorar la comunicacién como elemento de la
confianza. La medicina asertiva, cuya construccion tedrica elaboran Tena
Tamayo C. y Sanchez-Gonzalez (2005), se propone como respuesta a la
practica defensiva, que define cuatro elementos del acto médico: buena
comunicacion, sujecion del acto médico a la lex artis, respecto a los derechos
del paciente y a los del médico (Rodriguez Almada H., 2006).

En Argentina, la medicina defensiva alcanzé 90 millones de ddlares en la
ultima década del s.XX, y existe una sospecha sobre la falta de evidencia en
la alteracion o patologia de un alto porcentaje de informes radioldgicos y
estudios de alta complejidad relacionados con la ausencia de un sélido
criterio médico (Fuente: Fundacién ISALUD. Bs. As. 2004; en Maglio, 2011).
En Paraguay, Britos et al (2018) evaluaron ocho Servicios de Urgencias (220
médicos). El 82% practicaba medicina defensiva, y los médicos varones
mostraban un comportamiento mdas defensivo. Las especialidades de
Urgencias, Traumatologia y Ortopedia se revelan las mdas defensivas,
mientras que Ginecologia y Obstetricia es la especialidad mas demanda.

En la Europa continental destaca la preocupacién de los autores italianos, que

dedicaron una ingente tarea al estudio de la medicina defensiva, siendo un pais que

presenta una gran tasa de litigiosidad, sobre todo en el orden penal, frente a los paises

del norte de Europa como Dinamarca, Paises Bajos o Bélgica, e incluso Francia, que tras

desarrollar sistemas alternativos de resolucidon de conflictos amplian el concepto de

medicina defensiva, que se acerca mas al significado de complacencia.

En Italia, la Ordine dei Medici della provincia di Roma (OMR, 2008) generd
alarma en el afio 2008 al comprobar que el 87,6% del personal médico
considera muy elevado el riesgo de estar expuesto a una demanda. Destacan
los anestesistas (96,8%), cirujanos (98,9%) y la totalidad de ortopedas y
ginecdlogos (para una muestra de 800 médicos). Un estudio de Catino M. &
Locatelli, C. (2010) estimo la practica médica defensiva en Italia en un 60%,
dato del que se sirven Panella et al (2016).

En Austria, el sobreuso de imagenes es el resultado de la medicina defensiva
(Kainberger, 2017). El sistema publico de salud consume alrededor de 42,8
millones de euros anuales tan solo en Radiologia, Ortopedia y Cirugia
traumatoldgica; es decir, el equivalente al 1,62% del gasto general (Antoci et
al, 2019). Osti & Steyrer (2017) cifran el gasto en 42,4 millones de euros que
se distribuye por especialidades.

En Alemania, McGwin (2008) cifra en 120 millones de euros el pago por
indemnizacion que las compafiias de seguros asumieron solo en
Traumatologia que se duplicé entre los afios 2000 y 2009.
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En Paises Bajos, un estudio entre neurocirujanos holandeses (Yan et al, 2017),
concluye que sus primas de seguro son menos costosas que las de los
homoélogos estadounidenses, y los pacientes representan una menor
amenaza por el menor nimero de demandas; en consecuencia, muestran
menos comportamientos defensivos que los homdlogos no europeos
(EE.UU., Canada y Sudafrica). El estudio de Laarman et al (2019) acredita la
practica defensiva derivada del procedimiento disciplinario, que no la
aprension judicial, y utiliza esta expresién con otro contenido semantico.

En Portugal, el programa Choosing Wisely revela que los usuarios realizaron
solicitudes innecesarias en un porcentaje superior al 50%, mientras que el
24% de los facultativos prescribe por miedo a las denuncias de mala praxis,
el 21% prescribe por la insistencia del paciente, mientras que el 62% indica
examenes extraordinarios para fundamentar la actitud clinica. La mayoria
(95%) considera que las pruebas de diagndstico y los procedimientos
innecesarios perjudican y deben de reducirse, como las intervenciones sin
eficacia. E1 92% considera que aumentar el tiempo para consulta es la medida
mas eficaz y el 83% aboga por un documento con recomendaciones basadas
en la evidencia para informar a los pacientes (Morgado et al, 2019).

El continente asiatico constituye una de las regiones mas pobladas y diversas,

con diferencias significativas entre sistemas sanitarios, pese a lo cual, la medicina

defensiva parece ser una practica prevalente:

En Turquia, el estudio que realizaron Tanriverdi et al (2015) entre 402
especialistas en Oncologia (con una tasa de respuesta del 36%), hallé que el
45% de entrevistados practica medicina defensiva y teme las quejas de los
familiares, segin una definicién de medicina defensiva que contempla la
critica. Algunas especialidades como Obstetricia y ginecologia presentan un
porcentaje de practica defensiva entre 83% y 96% (Kucuk M., 2018), también
la Neurocirugia (Solaroglu et al, 2014). Un grupo de investigadores validaron
una escala de comportamiento defensivo (Baser et al, 2014). El estudio de
Calikoglu & Aras (2020) cifra en un 94,2% la frecuencia con que se practica
comportamientos defensivos: un 84,21% considera insuficiente la cobertura
de riesgo y un 41,05% considera cambiar de profesion o especialidad por la
ansiedad.

Israel revela un clima elevado de litigiosidad y de practica médica defensiva
como muestra el estudio de Asher et al (2012) realizado entre diversos
especialistas: el 25% reconoce haber sido demandado al menos una vez en
su carrera y el 86% afirma que esto le impide ofrecer el mejor tratamiento
médico posible. El 60% admite practicar medicina defensiva y el 40%
considera a cada paciente como una amenaza potencial. La medicina
voluntaria, como cirugia plastica y estética, revela una alta prevalencia de
practica defensiva (Silberstein, E., Shir-Az, O., Reuveni, H., 2016).
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e Enlran, Moosazadeh, M. Movahednia, N. Movahednia, Amiresmaili & Aghaei
(2014) realizaron un estudio transversal entre médicos generalistas mediante
entrevista (423 médicos) que arrojé un porcentaje de un 99,8% de medicina
defensiva positiva y un 79,2% de medicina defensiva negativa, y muestra
correlacion entre la practica defensiva y la experiencia laboral o las
demandas que recibieron otros colegas. Hossein & Mina (2018) estudiaron el
porcentaje de pruebas médicas o tratamiento prescritos para proteger al
médico contra reclamaciones de negligencia.

e En Pakistdan, Khan et al (2014) realizaron un estudio entre médicos del
Hospital Civil de Karachi y el Jinnah Hospital Karachi; mientras el 47,9% (91)
desconocia el término medicina defensiva, sorprendid que la practicaban: el
92,4% se distanciaba de los pacientes de riesgo y el 7,6 % los evitaba. El
73,75% (109) se mostraron de acuerdo con esta practica.

e En China, una encuesta arroja luz sobre las reformas de politica sanitaria, en
las que sobresale una serie de incentivos desalineados y arraigados en el
sistema (Jingwey He, 2014). La sobreprescripcion en los hospitales chinos se
explica por los incentivos econémicos y el deseo de evitar disputas con los
pacientes. Destacan dos focos de tension; la insatisfaccion profesional por la
carga de trabajo y los salarios, y la tensidn entre médicos y pacientes. El
salario inadecuado constituye un predictor critico de medicina defensiva.

e En Japdn, el 98% de gastroenterdlogos, segun el estudio de Hiyama et al
(2006) participan en alguna de las manifestaciones descritas como practica
defensiva, pese a la dificultad de discernir entre la atencién adecuada de la
inadecuada en las situaciones clinicas, incluso para los médicos que son
sensibles al sesgo de respuesta socialmente deseable. El 96% evita pacientes
de riesgo.

El continente africano no es ajeno a la practica defensiva, y en paises con una
fuerte impronta europea, o vestigios de la colonizacion, como Kenya, afecta en mayor
medida al sector privado de la salud, aunque también los empleados publicos reciben
reclamaciones (Adwok J. & Kearns, E.H. 2013). Sudafrica ha experimentado un aumento
de la practica defensiva debido al aumento de los litigios por negligencia médica, el 58%
de los generalistas entrevistados (para una muestra de 700 médicos) practica medicina
defensiva, y el 76% era consciente del aumento de las demandas, segun la Medical
Protection Society (Malherbe, J. 2013). Resulta preocupante en los paises en vias de
desarrollo como los subsaharianos con recursos escasos (Robeznieks A., 2005). En
Sudan, un estudio en Obstetricia y ginecologia mide la extensidon de esta practica: el
89,7% percibe que ha aumentado el numero de litigios y el 27,6% ha tenido una
experiencia directa, y pese a que menos del 42,7% conoce el concepto de medicina
defensiva, el 71,8 % reconoce realizar estas practicas (Ali A. et al, 2016).
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1.2.2.2. La medicina defensiva en Espana

En Espaia la medicina defensiva ha sido poco estudiada y permite la oportunidad
pedagdgica de no incurrir en los errores que han cometido otros paises en el esfuerzo
por cuantificar y evaluar las evidencias en lugar de centrarse en definir e identificar
practicas defensivas (Cruz-Valifio A.B., 2019a). La estructura organizativa de la sanidad
espafiola, distribuida en diecisiete comunidades autonomas (CC. AA.), que tienen
competencias en gestion sanitaria dificulta los estudios a nivel estatal, y los que se
realizan se sirven de los datos de seguros de responsabilidad médica o las asociaciones
profesionales, y constituye una limitacién para la investigacion empirica frente a los
paises que cuentan con un registro publico que recopila informacion sobre demandas,
como el NPDB americano o el Observatoire francés. No obstante, se han realizado
algunos estudios que, con mayor o menor acierto, transitan por esta complejidad:

e Garcia-Retamero, R. & Galesic, M. (2014) estudiaron la toma de decisiones
“defensivas” en ocho hospitales (muestra de 80 médicos). Concluyen que
estos seleccionan tratamientos mas conservadores para los pacientes que los
gue seleccionan para si mismos, y el 93% alude al temor hacia las
consecuencias legales. Sugieren que los pacientes no deben seguir el consejo
del médico, sino preguntar qué haria él o ella en la situacion del paciente.
Esta propuesta de los autores, contiene una peligrosa nostalgia del modelo
paternalista, y vulnera la toma de decisiones compartidas, como expone la
propuesta iusfundamental en el capitulo segundo.

e Arimany Manso (2007) anticipa el peligroso bumerdn de la medicina
defensiva en un articulo tedrico y dedica una revisién sistematica al Sindrome
Clinico Judicial (SCJ) que experimentan los profesionales sanitarios tras
recibir una denuncia (Arimany Manso, 2018).

e Miral.yCarrillol. (2019) estudian la medicina defensiva en Atencién Primaria
y concluyen que, frente al 65,2% de los pediatras, el 73,9% de generalistas
considera que la medicina defensiva es una “razén” para sobreutilizar
pruebas y procedimientos. Esto ha sido objeto de critica, tanto por la validez
de la comparacion metoddlogica de la muestra, entre grupos, como la
presuncién de que comparten el mismo significado de medicina defensiva
(Cruz-Valifio, 2019a).

e Carrillo et al (2016) miden la incidencia que tiene la “condicidon de segunda
victima”, en Atencién Primaria y en Atencion Hospitalaria, cuyo impacto
econdmico es relevante, en términos de absentismo laboral y en prescripcién
innecesaria de pruebas.

e La Sociedad Espafiola de Salud Publica y Administracién Sanitaria (SESPAS) y
la Organizacion médica colegial de Espafia (OMC), presentaron un
documento de posicionamiento para “limitar las consecuencias de la
iatrogenia” y situarlo en la agenda politica, social y profesional y dar a
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conocerlo como problema de salud publica. El documento final ofrece una
aproximacion conceptual a la iatrogenia y una propuesta de reformas como
aumentar la seguridad del sistema de notificacion de incidentes y eventos
adversos; 2) constituir un frente activo entre instituciones y ciudadania que
impulse esta recomendacién; 3) aprobar el baremo de dafos sanitarios que
reduzca la variabilidad en las indemnizaciones judiciales y extrajudiciales, y
disminuir los litigios y la medicina defensiva (Abraira et al, 2017).

e La OMC, SEMES y SESPAS realizaron un estudio sobre “Practica médica en los
Servicios de Urgencia Hospitalarios” (OMC, 2017) que muestra cémo el riesgo
de litigios repercute en la practica médica. El 88,7% admite que el temor a un
litigio condiciona la practica defensiva. Se apunta como posible solucién el
potenciar la formacion médico-legal.

e Martin-Delgado J., Carrillo I. y Mira J.J. (2020) analizaron las reclamaciones
gue se presentaron en un area de salud ante la negativa del médico de
Atencion Primaria a indicar una prueba diagndstica, tratamiento o derivacién
como determinante de medicina defensiva (en total 378, entre los afios 2016
a 2018, que experimenté un incremento del 151%), sin reclamacién de
responsabilidad patrimonial.

1.2.3. LAS INICIATIVAS INTERNACIONALES DE NO MEDICALIZACION Y OTRAS
REACCIONES

Desde los afios setenta se han sucedido estudios, propuestas y diversos enfoques
para afrontar los efectos de la medicina defensiva. La premisa de partida es el temor a
la responsabilidad legal por negligencia derivada de una actuacion médica, sin ahondar
en otras causas o factores. Esto explica que, entre las propuestas sobresalgan 1) las
recomendaciones para incorporar la practica clinica prudente, sin la sobreactuacion de
medios y recursos innecesarios, que se promueven a nivel internacional, y 2) la apuesta
por otros sistemas alternativos de solucion de conflictos, que no el sistema de
responsabilidad legal. No en vano, aquellas devienen ineficaces ante la persistencia del
temor inicial. Esto reaviva el debate, siempre vigente por otra parte, sobre las reformas
del sistema legal de responsabilidad médica, que desemboca 3) en el estudio del
conflicto de litigiosidad sanitario.

Se formulan propuestas que atienden al autocuidado y la no medicalizacion de
la vida para contrarrestar la sobreutilizacion y el ejercicio de la medicina defensiva que
promueven sociedades cientificas, editoriales y fundaciones, que resumen algunos
autores (Pellino & Pellino, 2015):

e El movimiento Choosing Wisely® (elegir prudentemente), iniciativa de la
Fundacion ABIM (Levinson et al, 2015), promueve indicaciones que demuestran
evidencia: 1) la prdctica médica racional y la comunicacién que refuerza al
profesional que sigue decisiones racionales y efectivas; 2) comprende el temor
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legal de los médicos, cuya practica clinica esta condicionada por la interpretacién
que Doctrina y Jurisprudencia realizan del médulo rector o lex artis; 3) realiza
Recomendaciones clinicas de "no hacer", tras un proceso analitico, cuidadoso y
transparente (Kapp, 2015) e implementa intervenciones a nivel global
(Rosenberg et al, 2015). No obstante, expone al profesional médico al no seguir
los dictados de la jurisprudencia o renunciar a un tratamiento prevalente (Kapp,
2015).

e La campana “Too Much medicine”, que impulsa el British Medical Journal,
focaliza el sobrediagnéstico como problema que deriva del uso inadecuado de
los recursos sanitarios, y conciencia sobre los riesgos y el coste de la medicina
defensiva. Esta corriente hunde sus raices en el humanismo radical de Ivan llich,
guien acuna el término iatrogenesi clinica en 1976 (llich, 2006) y corresponde a
otra rama histdrica que adquiere fuerza renovada. Sostiene que aumentar los
insumos médicos produce mas dafio que beneficio, seglin la tesis de Alain
Enthoven (Moynihan, 2002; Zapata et al, 2017).

e |lessis more sugiere que mas medicina puede ser menos medicina, a tal fin este
movimiento recopilé una coleccién de articulos de practicas clinicas que no
aportan beneficio a los pacientes, de cinco practicas, e incluso aumentan el
riesgo, que impulsa Archives of Internal Medicine (Glasziou et al, 2013).

e Slow Medicine en lItalia o Smarter Medicine en Suiza (Bonaldi & Vernero, 2015),
o la iniciativa civica “NoGracias” en Espafia, promueven la desmedicalizacién.

Desde el inicio del clima de litigiosidad, se sefala los sistemas alternativos de
resolucién de conclictos (ADR, por sus siglas en inglés: Alternative dispute resolution,
que devino en adequate dispute resolution) o el sistema de compensacién de dafios sin
culpa (non-fault) como alternativa al sistema de negligencia profesional médico. No
obstante, realizar un encuadre correcto del conflicto sanitario invita a explorar, en
primer lugar, qué conduce a que los pacientes demanden y, en segundo lugar, cuales
son las aspiraciones legitimas de defensa que tienen los profesionales. Una vez
identificadas las necesidades de los protagonistas, situar el problema para comprender
el proceso de conflicto, y analizar las alternativas a la via judicial.

1) Las motivaciones de los pacientes para demandar

La lesién producida con ocasién de la asistencia sanitaria no constituye la razén
principal para demandar, sino la mala comunicacién o la forma insensible de transmitir
la informacion, lo que genera insatisfaccion en los pacientes o sus familias, como
demuestran Vincent C., Phillips A. & Young M. (1994) en un estudio con 227 pacientes y
familiares, y cinco firmas de abogados: menos del 15% muestran satisfaccion, y un
porcentaje superior al 70% experimentan emociones intensas a largo plazo, lo que
influye en las relaciones familiares, sociales y laborales. Reconducen a cuatro las
motivaciones: 1) prevenir incidentes similares; 2) obtener una solucién explicativa, saber
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como ocurrid la lesidon y por qué; 3) obtener una compensacion por la pérdida, el
sufrimiento y enfrentar los cuidados futuros; y 4) rendir cuentas por las acciones del
personal o la organizacion. Por el contrario, algunos pacientes no distinguen los efectos
de la enfermedad que cursa de forma natural de los efectos iatrogénicos, incluso
desconocen los eventos adversos. En consecuencia, al ignorar que han sido victimas de
una negligencia no demandan, e incluso aquellos que son conscientes deciden no
demandar, lo que se relaciona con factores culturales y sociales, p. ej. la poblacion
urbana se considera mas demandante (De Ville, 1998).

Studdert, D. M., Brennan, T. A. & Thomas, E. J. (1999) sefialan que la motivacion
econdmica por la necesidad de afrontar las facturas médicas para los cuidados en el
futuro es el elemento clave, lo que secunda Rothstein M.A. (2010), tras servirse del
estudio sobre reclamacion de dafios perinatales permanentes que se desarrollé en
Florida (Hickson et al, 1992), que apunta las razones siguientes: 1) el consejo de un
tercero (33%), 2) recursos econdmicos para los tratamientos de larga duracidn (24%), 3)
la falta de honestidad de los médicos o sensacidon de engafio (24%), 4) la falta de un
futuro para los hijos (20%), 5) la ausencia de informacion sobre lo ocurrido (20%), y 6) la
rendicion de cuentas o evitar errores en el futuro (19%). Tras el Obamacare, 32 millones
de nuevos usuarios accedieron a la cobertura sanitaria de Medicaid con el potencial
aumento de las demandas. Rothstein (2010) dibuja un perfil de demandante tipico de
dafios que se perfila como un trabajador que sufre una incapacidad derivada de
iatrogenia y que requiere cuidados médicos continuados de relativo bajo coste. La
indemnizacion potencial es modesta al percibir un salario bajo y dificulta obtener
representacion legal; y estdn limitados para asumir nuevos desafios. Se sirve de datos
empiricos de un estudio de caso control desarrollado en 51 hospitales y 31.000 registros
hospitalarios del Estado de Nueva York (Burstin et al, 1993), que revela que los
individuos con bajos ingresos no tienden a demandar, y cdmo los pacientes sin seguro y
con bajo salario y las personas mayores son menos demandantes.

2) Las expectativas de los profesionales

La primera victima del error médico es el paciente o sus familiares; sin embargo,
cometer un error afecta también al autor de este y a toda la profesidn por extension, ya
que la confianza es un elemento indispensable de la relacion clinica (Pellino & Pellino,
2015). Una verdadera comprension del conflicto sanitario en caso de negligencia
requiere sumergirse en la figura de “la segunda victima” y entender las causas y las
consecuencias. En una definicion reciente de Panella et al (2014) las segundas victimas
"son los médicos que permanecen traumatizados y sufren a nivel psico-fisico después
de haber participado en un evento adverso (al) paciente”.
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3) El problema

Pacientes y médicos tienen necesidades insatisfechas tras un error médico: al
profesional le preocupa ser demandado o denunciado, mientras que el paciente aprecia
una disculpa. Esto sugiere mejorar la relacion bidireccional, y que las instituciones
asuman el rol crucial que ostentan al tratar de detectar las necesidades emocionales de
los profesionales involucrados en incidentes (Gallagher et al, 2003). Al tiempo que
aumenta el conocimiento sobre los efectos adversos que causan lesién a los pacientes
surge el problema de cémo comunicar lo sucedido cuando ocurren, lo que sugiere
conciliar estas perspectivas y explorar las necesidades de pacientes, profesionales y
otros interesados (O'Connor, Coates, Yardley & Wu, 2010). Los pacientes demandan la
revelacion franca y oportuna, una disculpa y seguridad sobre la atencion futura;
aumentar el nivel de honestidad tras la produccién de efectos adversos, y en este
proceso explicativo, emergen otros profesionales asistenciales. Otra cuestidén es quién
debe pagar por la comisidon de estos errores o analizar el coste de los eventos adversos
y el sistema médico de responsabilidad, o los incentivos para fomentar la seguridad del
paciente (Mello; Studdert, Thomas, Yoon & Brennan, 2007). También se identifica la
“tercera victima”, o institucién profesional en la que se produce el evento adverso (Seys
et al, 2013; Russ, 2017), aunque también se denomina asi al profesional de los sistemas
de seguridad de notificaciones que experimentan dafios similares a aquel que comete
un error (Holden, J. & Card, A. J., 2019).

El proceso de negligencia civil o de responsabilidad por danos resulta ineficiente, y
las alternativas de compensacién por dafios médicos, como la mediacidn, o sistemas de
compensacion por dafos sin culpa muestran ventajas morales (Sharpe, 2003; Kachalia
A. & Mello M.M., 2011). La mayoria de los médicos abogan por el arbitraje o un sistema
de compensacidn sin falta, incluso sugieren que la mediacidn sea obligatoria, y previa a
la demanda (Shapiro, 1989; Ridic, Howard & Ridic, 2012). La conciliacion también
permite alcanzar acuerdos y limitar el dafio en términos de pérdida financiera de las
compaiiias de seguros y de dafio emocional. Sin embargo, los médicos no son favorables
a aceptar estos acuerdos cuando sienten que no son culpables o no han tenido la
oportunidad de defenderse, y constituye un estimulo para defender casos marginales
gue no hubiera obtenido representacion legal o acceso a la via judicial por la falta de
incentivo econdmico (De Ville, 1998). Bishop et al (2010) estudiaron como las demandas
estimadas por responsabilidad sanitaria en EE. UU. (entre los afios 2005 y 2009) se
resolvieron de forma extrajudicial en el 96,9% de los casos frente al 3,1% que se resuelve
en via judicial. La ventaja comparativa se inclina a favor de la solucion extrajudicial, por
el coste de la indemnizacion (592.283 vs 317.447 délares) y por el tiempo medio de
resolucion (6.50 vs 4.93 afios). La cantidad pactada es modesta y resulta un proceso
menos lesivo para los médicos.

El sistema de compensacion sin culpa (non-fault) o de responsabilidad objetiva se
impone en el debate internacional, cuyas fortalezas y debilidades analizaron Mello et al
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(2011), fruto de la experiencia comparada en tres paises: Nueva Zelanda, Suecia y
Dinamarca. Los pacientes que experimentan un dafo médico evitable no han de probar
la negligencia para obtener resarcimiento porque los expertos de la administracion u
organizacién sanitaria privada evallian las demandas, lo que disminuye los costes y
mejora el acceso de los pacientes a una compensacién. Asume como premisa el dafio
gue puede ocurrir en la industria de alto riesgo y la responsabilidad concurrente e
incorpora disposiciones para su compensacion, sin perjuicio de la culpa (Studdert, D. M.
& Brennan, T. A, 2001). Los paises en los que opera este sistema 1) son
sociodemograficamente homogéneos y pequefios; 2) tienen sistemas de salud publicos
de accesibilidad universal robustos; 3) no tienden a demandar al personal facultativo.
Los autores consideran improbable que los ciudadanos de EE. UU. acepten este sistema
porque ofrece una compensaciéon modesta y el sistema de responsabilidad médica se
considera disuasorio de la negligencia e incentiva la calidad asistencial. Los terceros
interesados (stakeholders) se muestran favorables cuando existen mecanismos para
identificar los proveedores y los clinicos incompetentes. El sistema de compensacion sin
culpa se impulsa desde los afios 70 (Havighurst, C. C. & Tancredi, L. R., 1973; Studdert &
Brennan, 2001), y exhibe un contexto prometedor que elimina las barreras de acceso a
la informacién sobre el error y una compensacidn mas equitativa para los pacientes;
mejora la responsabilidad fiduciaria y la Seguridad del Paciente (Sharpe, 2003). Sin
embargo, se critica este esfuerzo, que no mira a la raiz del problema: la relacién médico-
paciente (Sommers, 1977).

La mediacion es un mecanismo de justicia restaurativa que favorece la comunicacién
entre las partes del conflicto y ofrece ventajas morales cuando la motivacién de los
pacientes para demandar no es meramente econdmica, sino obtener informacién o
comunicarse: 1) permite la solucién internalizada del conflicto entre las partes en un
proceso confidencial, 2) los proveedores de salud evitan una demanda costosa y la
pérdida de reputacion, y 3) los pacientes y familiares realizan una conexién mas humana
y acceden al proceso tan solo mediante una solicitud. La desventaja es que no permite
recopilar informacién sobre errores y eventos adversos; es decir, no retroalimenta el
sistema ni mejora la seguridad del paciente (Sharpe, 2003).

Interesa preguntarse, al modo en que Jose Dute (2003) analiza los sistemas de
solucidn sin culpa, en perspectiva comparada, a qué obedece el interés por este sistema,
0 équé problema trata de resolver? La respuesta es multiple: contribuir a la recuperacion
del paciente; mejorar la calidad asistencial; ahorrar costes de indemnizacidn; mitigar el
temor legal que experimentan los médicos; o aliviar un problema de las companias de
seguros. La instauracién de cualquiera de estos sistemas no puede considerarse la
panacea a la medicina defensiva, pese a constituir una opcién sugerente. En todo caso,
no hay soluciones faciles para un problema como el de la responsabilidad por errores o
negligencia médica.
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1.3. JUSTIFICACION, OBJETIVOS Y METODOLOGIA
1.3.1. Justificacion

La medicina defensiva emerge como fendmeno en los EE.UU. en la década de los
afos 60, y se consolida en los afios 70, consiste en alterar la practica médica prudente
en un intento del personal médico de protegerse al frente al aumento de reclamaciones
judiciales por negligencia y despierta la inquietud por las consecuencias negativas de
estas practicas. El clima de litigiosidad afecta al profesional médico, tanto a nivel
humano como profesional, y los efectos que produce el error médico sobre este ha sido
objeto de estudio, para lo que se acufi6 el término “segunda victima” (Wu, 2000; Scott
et al, 2009; Panella et al, 2016), que muestra como afecta a su salud y compromete la
seguridad del paciente, e incluso afecta a la institucion o “tercera victima” (Seys et al,
2013; Russ, 2017). La intervencion es la piedra angular de la medicina defensiva y se
realizan pruebas y tratamientos innecesarios y de escasa utilidad terapéutica que
antepone el interés del médico al del paciente. Se resume en alejarse de la fuente de
riesgo, lo que contempla las practicas de evitacion. La sobreutlizacién de recursos
médicos conduce al sobrediagndstico y al sobretratamiento, como alguna de las
consecuencias, porque el error de comisidn resulta menos grave para el profesional, en
términos legales, que el error de omision, lo que pervierte la finalidad de la practica
médica como el cuidado de la salud.

Una vez superada la preocupacion inicial hacia la medicina defensiva y el futuro
de la asistencia sanitaria, el esfuerzo cientifico se dirigidé a medir su extension a partir de
los afios 90, cuya investigacidon empirica adolece de limitaciones como la ausencia de
una definicion unanime y exhaustiva, o que agrupa realidades no homogéneas y, en
consecuencia, no responde a los criterios de una investigacion minuciosa (Hiyama et al,
2006; Rothstein, 2010). Los sesgos de valoraciéon comprometen los resultados;
sobreestimar el riesgo de acciones legales en las definiciones ad hoc amplifica la

prevalencia de la medicina defensiva, mientras que el “sesgo de respuesta socialmente
deseable” la disminuye, ante la dificultad de aislar el rol de la administracién (Hiyama et

al, 2006; Studdert et al, 2010).

Algunos autores consideran que la literatura sobre medicina defensiva es
univoca en linea con la definiciéon de la OTA y no aprecian elementos adicionales que
aconsejen modificarla (O’Leary, Choi, Watson & Williams, 2012). Las consecuencias que
se incorporan a la definicidn dan cuenta de esta problematica, como asistencia sanitaria:
lesiona la autonomia, causa dafios a los pacientes, aumenta el coste, dana la
profesionalidad, desvia la practica clinica, genera iatrogenia, dudoso valor clinico, etc.
(Seoane, 2008; Hvidt et al, 2017; Broggi, 2017).

Se perfila un concepto de medicina defensiva de “corte europeo” que se acerca
a un significado mas proximo al de complacencia (Cruz-Valifio, 2019; 2019, b), alejado
de su sentido genuino, que arrincona la autoridad prescriptora del personal médico que
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cede ante las solicitudes de los pacientes, que huye del conflicto, o la critica, por falta
de tiempo o la mera comodidad, con lo que el temor a la negligencia se sitla en un
segundo lugar (Veldhuis, 1994; Toker et al, 2004; D.M. Toraldo, Vergari & M. Toraldo,
2015; Hvidt, 2017).

El desafio de la medicina defensiva comienza en su definicidn, y sugiere acudir a
la génesis en la procura del significado original y genuino, porque “es dificil entender las
cosas cuando no se conoce su génesis. De ahi la importancia del enfoque histérico de
los problemas” (Gracia, 2004: p. 27). En buena medida, parte de lo que se considera
medicina defensiva se relaciona con la incertidumbre de la clinica, una comunicacion
inadecuada y el escaso tiempo que motiva las “prescripciones incdbmodas”; es mas facil
y rapido prescribir que explicar (Bradley C.P., 1992; Veldhuis, 1994; Toraldo et al, 2015).
No en vano, alguna definicidon alna el temor legal con la critica como motivacién de la
medicina defensiva (McQuade, 1991; Veldhuis, 1994) o desplaza aquel a un segundo
plano y arrincona la autoridad prescriptora del médico ante el paciente que decide qué
es una necesidad sanitaria (Adwok & Kearns, 2013). Un sugerente enfoque
hermenéutico entre médicos generalistas (Hvidt et al, 2017) concluye que casi la mitad
actua a la defensiva, en un sentido impropio de la expresion, y ahonda en la infalibilidad
médica como presidn afadida.

La literatura mas reciente afirma que todas las definiciones se solapan entre si
(Garattini & Padula, 2020), lo que ratifica la confusién terminolégica y el sentido
inadecuado o desconocimiento del contenido semdntico con el que se utiliza la
expresion objeto de estudio.

Lejos de presentar una debilidad, la ausencia de trabajos empiricos de rigor en
Espafia deviene una fortaleza, y permite no incurrir en los errores de investigadores y
responsables sanitarios de otros paises. La leccidon que se extrae de la historia es que
replicar los estudios de medicina defensiva en otros territorios con sistemas sanitarios y
juridicos diversos visibiliza el fendmeno, pero no ahonda en las causas o los efectos.
Frente a la tendencia cuantificadora, clarificar el marco tedrico es un paso previo para
avanzar de forma apropiada y asentar las lineas de investigacion futuras. Definir con
claridad obedece tanto a razones epistemoldgicas como a razones éticas.

La medicina defensiva es una problematica social compleja, lo que se observa en
cada estudio, y como adopta un perfil politico que enfoca una causa, y conduce a
soluciones diversas con la subsiguiente confusion de los gestores y los politicos (Kapp,
2016). La complejidad de este fendmeno exige abordarlo como una patologia social que
requiere de un diagndstico etioldgico, de un prondstico y de una terapia adecuada. Los
desafios actuales demandan de la interdisciplinaridad, lo que explica la incorporacién de
filésofos, bioeticistas, juristas, socidlogos y politélogos a la fila de autores que
reflexionan sobre medicina, bioética, y deontologia, por lo tanto, deviene pertinente en
la medicina defensiva. Tal interés se justifica por el hecho de tratar un problema que
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concierne a la vida y a la salud, y consume gran cantidad de recursos escasos, lo que
exige la reflexién critica de la ciudadania (Fiori & Marchetti, 2009: 14).

En consecuencia, esta investigacién doctoral realiza una aproximacién
sistematica que incluye la dimensidn conceptual, social, ética y juridica, para abordar un
fendmeno global que esta presente en el sistema sanitario de paises desarrollados
(Panella et al, 2016) y alienta el sobreuso de servicios médicos (Brownle et al, 2017); una
forma de prestacion asistencial de escaso valor clinico que causa mas perjuicios que
beneficios en términos de recursos, costes y dafios al paciente (Korestein et al, 2013),
que compromete la sostenibilidad del sistema y afecta a los pacientes vulnerables de los
paises con recursos escasos (Sanchez-Gonzalez et al, 2005); una practica que erosiona
al profesional médico y causa iatrogenia (Broggi, 2017), lesiona la autonomia del
paciente y lo cosifica (Seoane, 2013); asi debe hacerlo una sociedad implicada ante un
problema social complejo: “no hay respuestas faciles al enigma de la medicina
defensiva” (Kapp, 2016).

1.3.2. Objetivos

El objetivo general de esta investigacion se dirige a estudiar el fendmeno
denominado medicina defensiva e identificar sus causas.

En un segundo nivel de desarrollo se centran los objetivos especificos:

1) Identificar y fundamentar el significado de la expresion medicina defensiva
como aquella reaccion de proteccién de las profesiones sanitarias ante el temor a las
demandas por mala praxis u otros factores que influyen en su origen y evolucion.

2) Evaluar los problemas que la medicina defensiva plantea para el cuidado de la
salud y de la vida desde una perspectiva ética, clinica, social y juridica.

3) Delimitar la definicion de medicina defensiva con cardcter previo a una
definicion revisada, una vez estudiadas las evidencias empiricas, causas y elementos del
concepto estudiado.

1.3.3. Metodologia

Para alcanzar los objetivos de la investigacion se realizé una revision literaria, no
sistematica, desde los afios 60 hasta la actualidad de aquellas fuentes primarias y
secundarias recogidas en bases de datos, revisiones y monografias de disciplinas y paises
diferentes, e incluye aquellas definiciones que contemplan elementos diversos o se
separan de las dos definiciones de referencia (Tancredi & Barondess, 1978; OTA, 1994).
El periodo tan amplio de tiempo que se adoptd para el estudio de las fuentes explica la
distancia temporal entre las referencias que, en contra de la légica habitual de una
investigacion en ciencias de la salud, que no en humanidades médicas o ciencias
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sociales, adquieren plena vigencia al ser respaldadas en la actualidad: la intertextualidad
muestra que el fendmeno no ha avanzado en su génesis, sino que se retroalimenta con
nuevas excusas, y lejos de desplazar a las fuentes mads antiguas, estas son un soporte
valioso para entender el significado mas genuino de la expresion.

El criterio de inclusion tiene en cuenta aquellas definiciones que contemplan
elementos diversos. No obstante, algunas no se formulan en términos de definicidn per
se, pese a lo que no se excluyen, al proporcionar elementos adicionales. La revisién
sistematica se revela como una herramienta inadecuada para el objetivo que persigue
esta investigacion que no pretende ser replicable, sino profundizar en el contenido
semantico del término que cada autor confiere a la propia expresion “medicina
defensiva”. Como se advierte en la perspectiva social, |a falta de definicion unica limita
los estudios y obtiene conclusiones sesgadas. La limitacidn viene dada por la ausencia
del propio criterio de busqueda “definicién” como palabra clave, por lo que la revision
manual de fuentes se revela mas idénea. En la actualidad, el Mesh o término en
(Pubmed) de medicina defensiva se define como: “las alteraciones de los modos de
practica médica, inducidos por la amenaza de responsabilidad, con el objetivo principal
de evitar demandas por parte de los pacientes y proporcionar una buena defensa legal
si se inician dichas demandas".

La fase de busqueda se centré en examinar las principales bases de datos
académicas que recogen publicaciones médicas y juridicas, de Filosofia, Etica, Bioética,
Economia de la Salud o Politica Sanitaria (PubMed, Scopus, Medline, Embase, Web of
Science, Google Scholar, Proquest y OneSearch, Dialnet, Hein on line, ScienceDirect, Jstor,

” on nn

Latindex). Se emplea las palabras clave "defensive medicine”, "malpractice", "overuse",

n

“overdiagnosis” “overutilization” o sus correlativos en espafol. Se identifican otros
recursos académicos, revistas emblematicas y recursos vinculados a organizaciones
relevantes. Se incluyen articulos cuantitativos y cualitativos, cartas académicas tedricas,
editoriales y articulos de opinidn, y capitulos de libros. De acuerdo con los principios de
la investigacidn cualitativa, la recopilacién de datos y el anadlisis se realizan
simultaneamente y, una vez que se alcanzo la saturacion tematica se dejé de recopilar,
es decir, cuando no surgen nuevos elementos narrativos. La recogida de datos se realizo
hasta la version definitiva. Se amplia el enfoque con los recursos bibliograficos que
analizan el escenario en el que surge y del que se nutre: los caracteres de la relacién
clinica, las transiciones histéricas de la medicina, la Bioética, la practica forense, el
Derecho Sanitario, y las sentencias judiciales. Se descarta la fase formal de “evaluacién”,
por lo que las fuentes no se filtran en torno a la calidad, o la relevancia, sino que interesa
conocer las narrativas sobre la medicina defensiva. Se excluyeron las fuentes que no
figuran en espafiol, inglés, francés, portugués e italiano.

La literatura cientifica es amplia y variada, y la diversidad de fuentes explica la
peculiaridad de los distintos lenguajes que emplea, por lo que se optd por el sistema de
citacion bibliografica que se acoge a las normas de la American Psychological
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Association, en su sexta ediciéon (APA, 2010), por su caracter interdisciplinario y
transversal, lo que facilita la lectura del texto al unir la fuente y la contextualizacién
temporal de las referencias. Las expresiones entrecomilladas reproducen la literalidad
de las citas de los autores, que en el caso de fuentes escritas en lengua no castellana
obedecen a una traduccidon propia con revision especializada. En este caso se incorpora
el nimero de pagina precedido del acrénimo (p.) al término del texto citado, que no
cuando se cita parafraseada. En las definiciones literales de medicina defensiva (capitulo
2) se utiliza letra cursiva —afadida por la investigadora— con el propdsito de resaltar
algln elemento.

El analisis ético se sirve de diversos enfoques; la aproximacién histdrica transita por
los aspectos éticos y médicos relevantes y muestra como se traducen estos cambios a la
relacidn clinica, y en concreto cdmo se comportan las légicas de funcionamiento de los
actores que retroalimentan la medicina defensiva. Da cuenta de algunos hitos historicos
y el surgimiento de la Bioética y su papel ante los desafios actuales de los avances en
biomedicina y tecnociencia, o la escasez de recursos, entre otros. El principialismo
bioético norteamericano ha sido el enfoque mas utilizado por los autores para estudiar
la medicina defensiva, y el método deliberativo analiza los valores en juego en la toma
de decisiones clinicas. La redefinicidn de los fines de la Medicina revela que la medicina
defensiva deviene un uso incorrecto.

Se obvia el estudio del marco normativo, al que se dedicaron numerosas obras de
referencia, ya que no se trata de una tesis territorial, ni trata de dar soluciones desde el
derecho positivo, sino ofrecer una radiografia amplia que permita asentar el marco
tedrico y avanzar lineas de investigacion futuras. Tan solo se analizan aquellos
elementos esenciales de la dogmatica juridica y la jurisprudencia en torno a la buena
praxis médica que influyen en el ejercicio de la practica médica. Se ilustra el escenario
con un elenco de sentencias representativas, o la casuistica mas frecuente de
reclamaciones en los distintos érdenes jurisdiccionales y, en concreto, el tratamiento
que se realiza del error de diagndstico, que incluye los falsos positivos.

Finalmente, todas las perspectivas anteriores se armonizan desde el lenguaje de los
derechos fundamentales o propuesta iusfundamental que analiza la medicina defensiva
desde el entramado normativo de la relacién clinica como propuesta de superaciéon de
esta practica médica.

Esta investigacion doctoral no realiza ningln estudio de tipo observacional o
experimental, sino un andlisis argumentativo y discursivo para lo que se sirve de los
datos empiricos que constan en la literatura cientifica, cuyo acceso esta disponible en
bases de datos bibliograficas. En consecuencia, el Comité de Etica de la Investigacién de
Galicia (CEl) resolvido que no requiere autorizacion. Se utilizan graficas de la base de
datos Statista que ofrece un acceso fiable y realiza un tratamiento de las estadisticas
conforme a estandares cientificos.
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Capitulo 2
MEDICINA DEFENSIVA: ANALISIS
CONCEPTUAL, SOCIAL, ETICO Y JURIDICO







2.1. PERSPECTIVA CONCEPTUAL

A fin de identificar el fendmeno complejo de la medicina defensiva, se propone
estudiar la dimensién conceptual, que de cuenta de: 1) las definiciones de medicina
defensiva; para lo que se deja hablar a los autores por orden cronolégico, 2) los factores
determinantes, que se identificaron en la revision bibliografica, 3) las clases de medicina
defensiva, para lo que se agrupan en cuatro categorias, y las manifestaciones o
conductas que se observan dentro de cada una de estas. Finalmente, 4) los efectos de
la practica defensiva distinguen entre efectos favorables o desfavorables, y a su vez se
subdividen en categorias.

2.1.1. DEFINICIONES

La literatura dedicada a la medicina defensiva es amplia y variada; sin embargo,
el problema persiste: definir qué es medicina defensiva. Ahondar en la definicidén e
identificar alguna de las manifestaciones mas extendidas permite analizar esta practica
tan prevalente. La motivacidn que impulsa a realizar estas conductas médicas lejos de
estar clara, dificulta la propia definicién y los esfuerzos por cuantificarla. El aspecto
técnico también ahonda en la definicion: adoptar un sentido amplio aumenta la
extension frente a una investigacion que utiliza una definicién restrictiva (Mello,
Chandra, Gawande & Studdert, 2010, p.1573). El propdsito es disefiar el marco tedrico
para delimitar el ambito de la investigacidn y asentar las lineas de investigacion futuras.
Existe también una razén epistemoldgica para definir que viene dada por la imprecisién
conceptual, y también una razén ética a fin de evitar una coartada o abuso tolerado.

Se enuncian las definiciones de medicina defensiva que se utilizaron en este
analisis bibliografico por cumplir los criterios de inclusién, y que responden a una
secuencia cronologica. Se realiza una breve valoracién sobre los elementos novedosos
gue incorporan, tales como causas o efectos, en ocasiones obedece a una valoracién
propia o se utilizan los argumentos de otros autores.

1) Hershey (1972) ofrece la primera definicion documentada de medicina
defensiva, pese a que el término se utiliza por Guthorn, P. J. (1968):

“como mala practica, una desviacion de lo que el médico considera que es una buena
practica (sound) y que generalmente se considera asi, inducida por el miedo a la
responsabilidad” (p. 72). Contempla las practicas de actuacién (positiva) y las practicas
de evitacion (negativa): 1) realizar un examen o procedimiento por temor a que el
paciente sufra un dafio y el perito forense determine que era necesario y que se podria
haber evitado, o 2) dejar de realizar una actuaciéon o procedimiento con riesgo de
complicacién severa, pese a considerar que es lo mejor para el paciente.
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2) La Comisién de Negligencia médica (Department of Health, Education,
Welfare’s Commission on Medical Malpractice) ofrecié una definiciéon que Klingman et
al (1996) rehusaron al no aclarar qué diferencia lo médicamente justificado de las
practicas “inapropiadas”:

“aquellas practicas médicas que no estan médicamente justificadas y se realizan
primeramente para prevenir o defender [al médico] del miedo a la
responsabilidad” (1973, en Klingman et al, 1996, p. 3).

3) Bergen R. P. (1974) sigue una definicibn comiUnmente aceptada, que
contempla la medicina defensiva positiva (actuacién) y la medicina defensiva negativa
(omision) de algun procedimiento médico o quirdrgico debido a esta motivacién:

“cualquier acto u omisién por parte del médico que esté motivada primeramente por

el deseo de evitar responsabilidad por negligencia” (p. 1188).

4) Tancredi & Barondess (1978) ofrecen una definicién de referencia:

“tiene lugar cuando se usan explicitamente medidas diagndsticas y terapéuticas
especificas para evitar una posible demanda o para proporcionar documentacion
adecuada conforme se utilizé una amplia gama de tratamientos y pruebas en el cuidado
del paciente” (p. 879).

5) Garg, Gliebe & Elkhatib (1978) formulan una definicion que también
reproduce Spaeth (1983, p. 1009):

“ese tipo de asistencia en la que el médico estd mas interesado en evitar una condena
en una demanda de mala praxis que en proporcionar la mejor atencién para el paciente”

(p. 25).

6) La Asociacion Médica Americana (The American Medical Association) (AMA,
1985) define la medicina defensiva en el Primer Informe, que es rechazada por De Ville
(1998), quien la considera reducida desde el punto de vista deontoldgico:

La "realizacién de pruebas diagndsticas y tratamientos que no deben de realizarse
debido al miedo a la responsabilidad por negligencia" (en De Ville, 1998, p. 550).

7) Hirsh H. L. (1989) distingue la medicina defensiva buena (positiva) y mala
(negativa). Considera que la “buena medicina defensiva” responde al deseo del médico
de realizar lo mejor para el paciente: emplear tiempo, realizar mas pruebas, aumentar
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la frecuencia de consulta, indicar derivaciones tempranas y un proceso de
consentimiento informado amplio. Define como mala (o negativa) medicina defensiva:

“cualquier acto o comisidon por parte de un médico cuya motivacion explicita es el
propdsito de evitar la responsabilidad por mala praxis o documentarlo apropiadamente
para defenderse contra un posible litigio”, y consiste en “requerir mas consultas,
ordenar pruebas y procedimientos o tratamientos especificamente con el propdsito de
evitar litigios de mala practica”. Esta sobreutilizacion de pruebas diagnodsticas vy
tratamientos se denomina “medicina defensiva falsa o negativa” (p.145).

8) Wagner L. (1990) cuestiona que la Unica motivacién de la medicina defesiva
sea el temor legal. Diferencia dos clases: 1) la que realiza numerosos procedimientos y
pruebas o 2) la que deniega tratamiento a pacientes de alto riesgo, lo que incluye en la
definicion:

“las decisiones médicas que se dirigen principalmente por el deseo de los médicos de

salvaguardarse de acusaciones de negligencia que consiste en indicar muchos

procedimientos y pruebas o denegar los tratamientos a los pacientes cuyas condiciones
médicas presentan un alto riesgo” (p. 42).

9) McQuade J.S. (1991) advierte que no revela nada nuevo en su definicion; sin
embargo aporta un elemento novedoso: la critica como motivacion. Sin perjuicio del
miedo a las demandas. Finalmente define medicina defensiva como:

“la ordenacién de tratamientos, pruebas y procedimientos con el propdsito del médico
de protegerse de la critica en lugar de diagnosticar o tratar al paciente” (p. 408).

10) Todd J.S. (1993) no formula una definicién per se, sino que recoge una
manifestacion defensiva, y es una fuente de la que se sirve la definicion de referencia
(OTA, 1994), pese a rehusarla por limitada. Define la practica defensiva como:

[las] “medidas objetivas para documentar los juicios clinicos en una demanda” (p. 1733).

11) Lewin-VHI (1993) hace hincapié en la motivacidon unica, por lo que esta
fuente, por limitada, sera rechazada por la (OTA, 1994), no obstante, delimita la practica
médica defensiva:

“requiere que el deseo de evitar la responsabilidad por negligencia sea la Unica razén
para adoptar una accion”.

12) La OTA (1994) formuld una definicion de referencia, para lo que se sirve de
otras fuentes (Garg et al, 1978; Zuckerman, 1984) y mantiene la clasificacién que
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realizaron otros autores de medicina defensiva positiva y negativa, pese a no
mencionarlos (Hershey, 1972; Tancredi, 1978; Wagner 1990). En concreto, las conductas
de evitacién tan solo se habian incorporado por Wagner (1990). Rechaza las definiciones
ofrecidas por Lewin (1993) y Todd (1993) por limitadas, que contemplan como Unica
motivacion el proteger a los médicos contra demandas de mala practica.

La medicina defensiva tiene lugar “cuando los médicos ordenan examenes,
procedimientos o derivaciones, o evitan determinados pacientes o procedimientos de
alto riesgo, primordialmente (pero no exclusivamente), a causa de la preocupacién por
la responsabilidad de negligencia” (p. 13). La primera se denomina positiva y la segunda
se denomina negativa.

Klingman, D., Localio, A. R., Sugarman, J., Wagner, J. L., Polishuk, P. T., Wolfe, L.
& Corrigan, J. A. et al (1996) reproducen esta definicién, aunque advierten que “tiene
sus propias limitaciones, porque requiere una motivacion especifica”, y reconocen que
exista otras razones como los incentivos financieros, la creencia en la efectividad de un
procedimiento o reducir la incertidumbre. Dicen adoptar una definicidn “neutral”
respecto a la correcion de esta practica. Si la primera motivacién ha de ser conjurar el
riesgo de negligencia necesariamente tiene que ser consciente. No obstante, aceptan
gue, al tiempo que esta promovida por el temor, los médicos pueden considerar que

tales acciones benefician al paciente.

13) Veldhuis M. (1994), tras reproducir la definicion de Hershey (1972), se acoge
a un concepto amplio de medicina defensiva, formulado por Lamberts & Janssens
(1984). Ambos consideran que una parte de lo que se considera medicina defensiva no
estd relacionada con el miedo a las demandas, sino que este temor queda relegado a
una motivacién secundaria, ante el deseo de mantener una buena relacién entre
médico-paciente, evitar conflictos, los problemas de lenguaje y la incertidumbre, ya que
ocurre en paises donde los litigios de negligencia son poco frecuentes, como Paises
Bajos.

La medicina defensiva es “una clara desviacion de la préctica general comuny de lo que
se considera buena practica, inducido por el miedo a los reproches o las demandas de
los pacientes y sus familias” (p. 28).

14) Summerton N. (1995) sigue a McQuade (1991) e incorpora como elementos
definitorios los efectos: el aumento del coste sanitario y la lesién sobre los pacientes.

La practica médica defensiva opera principalmente “usando pruebas para evitar y
reducir las demandas, lo que aumenta el coste y dafia a los pacientes” (p. 27).
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15) De Ville, K. (1998) profundiza en el madvil de evitar las demandas vy
documentar la defensa, como contemplan otros autores (Tancredi & Barondess, 1978;
McQuade, 1991). Propone una definicién mds precisa de medicina defensiva:

"una decision clinica o accién motivada en todo o en parte por el deseo de protegerse a
si mismo de una demanda por negligencia o servir como una defensa segura ante la
demanda que se pueda interponer" (p. 570).

16) Anderson, R. E. (1999) admite que se aleja de la forma en que los médicos
abordan los problemas clinicos, ya que todos los exdmenes médicos y procedimientos
ofrecen algun beneficio al paciente. Finalmente define la practica médica defensiva:

“simplemente como las respuestas médicas llevadas a cabo para evitar la
responsabilidad en lugar de beneficiar al paciente” (p. 2399).

17) Basset, K.L, lyer, N. & Kazanjian, A. (2000) introducen en la definicidn lo que
consideran uno de los factores que determinan la medicina defensiva (la Medicina
Legal):

“se entiende generalmente como los efectos derivados de la Medicina legal por el temor

a litigios” (p. 523).

Y, en lo que sorprende por el enfoque, consideran que la medicina defensiva
constituye:

“un producto social complejo que requerird una solucidon social igualmente
compleja” (p. 534).

18) Paredes-Sierra, R. y Rivero, S.0. (2000) utilizan cambios en la practica médica
en lugar de desviacidn, lo que resulta mas comprensible en lengua castellana, y definen
la medicina defensiva como:

“los cambios en la practica del médico para defenderse de controversias y demandas
por juicios en su ejercicio profesional” (p. 89).

19) Toker, Shvarts, Perry, Doron & Reuveni (2004) aportan como elemento
novedoso la critica como motivacion:

“la medicina defensiva se define como una desviacion del comportamiento habitual o
de lo que se considera buena practica [médica] para reducir o prevenir las demandas o
la critica de los pacientes o su familia” (p. 245).
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20) Studdert, Mello, Sage, DesRoches, Peugh, Zapert & Brennan (2005) dicen
seguir la linea de Hershey (1972) y, pese a considerar controvertidos los datos de
prevalencia, entienden que la medicina defensiva:

“es una desviacion de la practica médica correcta (sound) motivada primordialmente
(primary) por el miedo a la responsabilidad” (p. 2610).

21) Kessler D. P., Sage W.M. & Becker D.J. (2005) consideran la omision de
prestar atencion de valor terapéutico como el elemento relevante, y afiaden que la
medicina defensiva se puede realizar de forma conjunta por un colectivo o institucién.
En resumen, ofrecen una definicién omisiva de medicina defensiva:

“incluye negarse a suministrar la atencién que tiene valor médico para reducir el riesgo
de responsabilidad por negligencia” (p. 2618-2625).

22) Sanchez-Gonzalez, Tena-Tamayo, Campos-Castolo, Herndndez Gamboa vy
Rivera-Cisneros (2005) aunan los dos subdiscursos defensivos; evitar demandas vy
documentar actuaciones, al que suma la critica como tercera motivacion. La medicina
defensiva consiste en:

“la aplicacion de tratamientos, pruebas diagndsticas y procedimientos con el propdsito
explicito de defender al médico de la critica, contar con evidencias documentales ante
una demanda y evitar controversias, por encima del diagndstico o el tratamiento del
paciente” (p. 199).

23) Victor y Frigieri (2005) proponen una definicién de medicina defensiva en la
gue sobresalen los dafios, el coste y la poca efectividad clinica:

“como el conjunto de conductas desarrolladas por los médicos para evitar las demandas
por mala praxis, consistentes en extremar los procedimientos diagndsticos 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”.

24) Ramos Armas, Jiménez Serrano y Lopez-Silvero Moya (2008) se sirven de la
propuesta de Rodriguez Almada, H. (2006), y formulan una definién audaz en la que
destaca el término “a sabiendas”, que refleja la actitud consciente, y la inutilidad
terapéutica de la medicina defensiva:

“es el conjunto de medidas diagndstico-terapéuticas que el médico realiza a sabiendas
de su inutilidad con el objetivo de evitar reclamaciones por parte del paciente” (p. 47).
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25) Hiyama, T., Yoshihara, M., Tanaka, S., Urabe, Y., Ikegami, Y., Fukuhara, T. &
Chayama, K. (2006) aseguran seguir a Summerton (2000) y Studdert et al (2005), lo que
se contradice con el significado semantico de contenido valorativo que realizan estos
autores. Definen la medicina defensiva como:

“una desviacion de la practica médica sélida inducida principalmente por la amenaza
de reclamaciones de responsabilidad” (p. 7671).

Especifican los dos tipos de comportamiento: uno positivo, como suministrar servicios
adicionales de valor médico marginal o sin valor para reducir resultados adversos, o
disuadir a los pacientes de presentar reclamaciones o persuadir al sistema legal sobre el
cumplimiento del estdndar legal de cuidado, y otro negativo o de evitacidn, consistente
en distanciarse de las fuentes de riesgo legal.

26) Revuelta Iglesias, A. V. (2006) sefiala la dificultad de establecer un criterio
que satisfaga la comprensidn sobre lo que es la medicina defensiva, y como elemento
destaca la “imputacion” del profesional por mala praxis:

“[...] tal vez, cuando hablamos de medicina defensiva estamos hablando de que los
médicos para evitar que se les impute mala practica, prescriben la realizacién de pruebas
diagndsticas que exceden con mucho de las que serian habituales y ordenan la practica
de todo el abanico de pruebas que la medicina moderna les permite para evitar tanto
un diagndstico equivocado como que les puedan tachar de dejadez o abandono en la
investigacion de la causa de la enfermedad” (p. 56).

27) Montanera, D. (2006) explicita dos tipos de practicas médicas defensivas, al
tiempo que ilustra el coste potencial que conlleva el sobreuso por la "presién de
negligencia médica":

“las decisiones de tratamiento tomadas por los médicos principalmente para evitar la
responsabilidad por negligencia en lugar de beneficiar a los pacientes se conoce
comunmente como ‘medicina defensiva’". La medicina defensiva positiva consiste en “la
sobreutilizacion de los servicios médicos en un esfuerzo por evitar reclamaciones por
negligencia”, mientras que la medicina defensiva negativa “es evitar pacientes o
procedimientos de riesgo” (p. 355).

28) Ferrer Ruscalleda, F. (2007) incorpora el cumplimiento estricto de las guias
clinicas y el objetivo de documentar la actuacién médica, asi como la repercusiéon
negativa que esto tiene sobre la calidad asistencial. La medicina defensiva se define
como:

“las conductas profesionales mas estrictas con las guias clinicas y protocolos y la
necesidad de documentar actuaciones, prondsticos, riesgos terapéuticos e incerteza de
resultados que han abocado a una calificacion asistencial no deseada” (p. 4).
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29) Csiba, L. (2007) define la medicina defensiva como deformacién de la
actividad médica, cuya motivacién es retener bienes instrumentales debido al temor y
la incertidumbre, - que no la demanda-, la hostilidad del ambiente social y la
desconfianza del paciente:

El “comportamiento médico caracterizado por la deformacion de las actividades
diagndsticas y terapéuticas debido a temores que ponen en peligro la existencia y el
trabajo, por lo que se omiten algunas intervenciones o, por el contrario, se proponen
examenes superfluos debido a la incertidumbre interna, la desconfianza del paciente o
la hostilidad del ambiente social” (p. 531).

30) La Ordine Provinciale di Roma dei Medici Chirurghi e degli Odontoiatri (OPR,
2008) define la medicina defensiva y destaca la motivacién dirigida a proteger la
“integridad profesional”, en un sentido de seguridad, que no actitud o virtud ética:

“una suerte de refugio al que al médico acude para adoptar las decisiones diagndsticas
y terapéuticas para proteger su integridad profesional, que de lo contrario estaria en
riesgo y, en ocasiones, se veria comprometida al comparecer ante un tribunal” (p. 10).

31) Haygert Pitha (2009) afirma seguir la linea de Anderson (1999) y define la
medicina defensiva como:

“la practica médica que prioriza conductas y estrategias diagndstico-terapéuticas que
tienen como objetivo evitar demandas judiciales” (p. 175).

32) Fiori, A. (2009) define la medicina defensiva que contempla la modalidad
activa y omisiva, la inutilidad terapéutica, y la incertidumbre como motivacion inherente
a la clinica:

Aguella “que se caracteriza por la tendencia a reducir ciertos servicios necesarios que
implican riesgos, o por excederse en realizar pruebas y tratamientos a menudo inutiles
y costosos, y entre pacientes y sus familiares, de la incertidumbre y del miedo hasta el
punto de huir de las terapias necesarias que, debido a su naturaleza intrinseca, causan
miedo porque implican riesgos y sufrimiento” (Fiori & Marchetti, 2009, p. 4).

33) Catino, M. (2009) amplia el sujeto de medicina defensiva al incluir el personal
sanitario no médico, como la enfermeria, y contempla otras motivaciones, unido al
objetivo principal que es reducir la exposicion a reclamaciones:

La medicina defensiva “tiene lugar cuando el personal sanitario (médicos y enfermeras)
ordena tratamientos innecesarios (medicina defensiva positiva) o evita procedimientos
o pacientes de alto riesgo (medicina defensiva negativa) con el objetivo principal -
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aunque no exclusivo- de reducir su exposicidén a reclamaciones por dafos y perjuicios"
(p. 245).

34) Ortega-Gonzalez, M., Méndez-Rodriguez, J. M. y Lopez-Lépez, F. H. (2009)
sefalan que la finalidad explicita, y que consideran principal, es defenderse de la critica
o evitar controversias, asi como acopiarse de pruebas documentales para favorecer una
defensa legal. Contempla los dos subdiscursos: 1) evitar la demanday 2) protegerse para
una buena defensa. En sintesis, la medicina defensiva consiste en:

“la aplicacion de tratamientos, pruebas y procedimientos con el propdsito explicito y
principal, de defender al médico de la critica, contar con evidencias documentales ante
una demanda y evitar controversias, todo ello, por encima del diagndstico o el
tratamiento del paciente” (p. 4).

35) Smith C. (2011), lejos ofrecer una definicion per se de medicina defensiva
muestra una causay los efectos: la sobreutilizacidon de servicios que sigue el estandar de
cuidado reduce la calidad asistencial por procedimientos innecesarios (riesgos, falsos
positivos o estrés):

“la medicina defensiva y la tendencia a promover el uso excesivo o sobreutilizacion es el
resultado, en cierta medida, de un sistema de negligencia médica en el que el estandar
de cuidado puede contribuir a reducir la calidad de la atencidn médica: procedimientos
de diagndstico (como biopsias) que son innecesarios significan riesgos innecesarios para
los pacientes; los resultados ambiguos o falsos positivos también producen estrés
emocional y la necesidad de mas pruebas de diagndstico, desencadenando una escalada
escasamente controlable” (p. 171).

36) La Consultora Jackson Healthcare (2010) contempla solo el miedo al litigio
como motivacion, mientras que considera dos tipos de conducta: 1) de excesiva cautela
o precaucion y 2) de evasion. Sobresale la accidn prescriptora como modalidad de acto
clinico, y define la medicina defensiva como:

“la practica de ordenar pruebas médicas, procedimientos o consultas de dudoso valor
clinico para proteger de las demandas por mala praxis a los médicos que prescriben”.

37) Catino, M. (2011) ofrece una definicién de medicina defensiva centrada en la
Atencion Hospitalaria, lo que amplia el sujeto de medicina defensiva al personal
sanitario, cuya motivacion es la exposicion al clima de litigiosidad:

“la medicina defensiva se lleva a cabo cuando el personal del hospital realiza
tratamientos innecesarios o evita los procedimientos de alto riesgo para reducir su
exposicién a litigios por negligencia profesional. Los médicos, en particular, prescriben
pruebas, procedimientos o visitas a especialistas (medicina defensiva positiva) o, como
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alternativa, evitan pacientes o procedimientos de alto riesgo (medicina defensiva
negativa)” (p. 1).

38) Avraham, R. (2011) contempla tan solo la dimensién activa de la medicina
defensiva y remarca el objetivo de evitar la responsabilidad, y delimita asi la medicina
defensiva:

"una atencidn excesiva que se proporciona para evitar responsabilidad”, lo que explica
mediante un ejemplo; un médico que es cauteloso en exceso solicita una TAC cuando
solo una radiografia es médicamente necesaria, con lo que externaliza el costo adicional
hacia el paciente y la aseguradora de salud (p. 8).

Frente a la “medicina ofensiva”, cuya motivacién es el beneficio econdmico, que
consiste en:

“la atencion excesiva que los médicos prestan en un intento de maximizar los
reembolsos e incluye procedimientos menores, pero también pueden incluir otros mas
lucrativos como la cirugia cardiaca” (p. 8).

39) O’Leary, Choi, Watson & Williams (2012) afirman que la literatura sobre
medicina defensiva es univoca en linea con la definicion de la OTA (1994) y no aprecian
elementos adicionales que aconsejen modificarla, para lo que se sirven de elementos
como la ambigua “desviacién de la pratica médica correcta” y reformulan la definicidn:

La medicina defensiva “es cualquier desviacion de la prdctica médica correcta que
debido a la percepcion de la amenaza de responsabilidad legal tiene lugar a través de
conductas de seguridad o de evitaciéon” (p. 142).

40) Seoane, J. A. (2013) define la medicina defensiva en un estudio sobre la
autonomia en la relacidn clinica que realiza el autor, lo que resulta valioso al contemplar
la lesidn a la autonomia del paciente que no esta en ninguna definicidn.

“el uso explicito de medidas diagndsticas y terapéuticas para evitar demandas de mala
praxis, que deforma la practica clinica y la autonomia, cosificando al paciente” (p. 27).

41) Minossi & Lazaro Da Silva (2013) definen la medicina defensiva, en su doble
vertiente, activa y omisva, con foco en la seguridad de los medios empleados:

“la utilizacion exagerada de exdmenes complementarios, por el uso de procedimientos
terapéuticos presuntamente mds seguros, por la derivacién frecuente de pacientes a
otros especialistas y por la negativa a la atencidén de pacientes graves y con mayor
potencial de complicaciones” (p. 494).
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42) Sekhar, M.S. & Vyas, N. (2013) ofrecen una definicidn precisa, tras lo cual dan
cuenta de los costes para la salud y el sistema sanitario:

“la medicina defensiva, en palabras simples, se aparta de la practica médica normal
como una salvaguarda frente a los litigios. Tiene lugar cuando un médico realiza un
tratamiento o procedimiento para evitar la exposiciéon a demandas por mala praxis” (p.
295).

“la medicina defensiva es dafiina por su potencial de presentar riesgos para la salud del
paciente. Ademas, aumenta los costes sanitarios. No menos importante, la medicina
defensiva también allana el camino para la degradacidon de la relacion entre el médicoy
el paciente” (p. 295).

43) Moosazadeh, M. Movahednia, N. Movahednia, Amiresmaili & Aghaei (2014)
consideran que la medicina defensiva
“se refiere a cada prueba terapéutica o medio, cuyo objetivo principal es el de proteger

al médico de la amenaza de ser acusado de cometer un error propio de la Medicina
Forense [Legal] o de ser demandado por errores médicos” (p. 119).

44) Sulmasy, L. S. & Weinberg, S. E. (2014) reformulan con sencillez la definicion
de la OTAy consideran que

“la medicina defensiva consiste en ordenar o evitar las pruebas o los procedimientos
principalmente por la responsabilidad por negligencia” (p. 464).

45) Ogunbanjo, G.A. & van Bogaert, D. K. (2014), tras adherirse a la definicion de
la OTA, tratan de simplificar esta:
Se puede definir como la practica de medidas diagndsticas o terapéuticas que se dirigen

primeramente a salvaguardarse contra la posible responsabilidad por negligencia, mas
gue atender a la salud del paciente”. (S6)

46) Khan, F., Ahmed, S., Khan, H. H., Khan, A. A,, Sajjad, R. & Fraz, T. R. et al (2014)
limitan la practia de la medicina defensiva al médico prescriptor:

“la practica de ordenar examenes médicos, procedimientos o consultas de dudoso valor
clinico para proteger a los médicos prescriptores de las demandas por negligencia” (p.
1191).

47) 1. M. Pellino & G. Pellino (2015), tan solo contemplan la dimensién activa,
cuya motivacion es el temor legal, en consecuencia, definen la medicina defensiva:
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“la practica de ordenar pruebas y tratamientos para proteger a los médicos de los
pacientes como demandantes potenciales” (p. 334). Consideran que “es una distorsion
de la relacién médico-paciente originada por la presidn social que se nutre del miedo al
proceso legal y el crecimiento observado de disputas legales” (p. 335).

48) Panella, Leigheb, Rinaldi, Donnarumma, Tozzii & Di Stanislao (2015), tras
realizar una revisidn sistematica, consideran la medicina defensiva como:

“el resultado de profesionales médicos, adaptandose a la presién del riesgo de litigios y
cuyo comportamiento esta motivado por el miedo de las reclamaciones de negligencia
mas que por la salud del paciente” (p. 340).

49) Bishop, T. F. & Pesko, M. (2015) siguen las definiciones de referencia y las
simplifican:

“la medicina defensiva se refiere a la atencion médica realizada principalmente para
reducir el riesgo de litigios” (p. 351).

50) Tanriverdi O., Cay-Senler F., Yavuzsen T., et al (2015) aunan en una definicion
de medicina defensiva la complacencia y el temor ante el uso de terapias
experimentales, lo que hay que poner en relacidén con su estudio, en el que hallan que
los profesionales temen mas las quejas de los familiares que la responsabilidad legal:

“la medicina defensiva ocasionalmente satisface solicitudes de tratamiento innecesarias
para defenderse de demandas por errores médicos y el uso de aplicaciones médicas no
aprobadas” (p. 106).

51) Galan Céceres, J. C. (2015) considera que el temor de los médicos a ser
demandados o denunciados por via penal “les induce a practicar lo que ya se conoce
unanimemente como ‘Medicina Defensiva™. El elemento clave es el seguimiento
estricto de protocolos, y la motivacion atiende a defenderse de una posible reclamacién,
gue no en evitarla:

[...] “que basicamente representa un exceso de celo en la realizacién de los protocolos
médicos para resguardarse de una eventual futura reclamacion del paciente o de sus
familiares” (p. 5).

52) Kapp, M. (2016) formula una definicion ligada al origen histdrico de la
medicina defensiva:

“la medicina defensiva es esencialmente una practica clinica que se guia por la
percepcion del médico y su propio interés legal (especificamente, evitar la exposicion de
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los médicos al litigio o al riesgo de responsabilidad legal) y lo antepone al beneficio
potencial del paciente” (p. 1).

53) Marini, M.G. (2016) define la “voz” medicina defensiva en un Glosario de
términos de una publicacion dedicada a la medicina narrativa:

“La practica de la medicina basada en solicitar pruebas, procedimientos o visitas, o evitar
pacientes o procedimientos de alto riesgo, principalmente, pero no Unicamente, para
reducir su exposicién a responsabilidad por negligencia. Cuando los médicos
proporcionan pruebas o procedimientos adicionales para reducir la responsabilidad por
negligencia, estan practicando la llamada medicina defensiva positiva; cuando evitan
ciertos pacientes o procedimientos, practican la llamada medicina defensiva negativa”
(p. 135).

Tras lo cual, afiade tipos, determinantes y efectos, en concreto, destacan los
efectos favorables:

“Esta definicidon reconoce que las practicas definidas como "defensivas" pueden estar
motivadas por una variedad de factores y pueden mejorar o reducir la calidad de la
atencion. Es dificil clasificar la mayoria de las practicas como totalmente "buenas" o
"malas". Admite la medicina defensiva inconsciente, que ocurre en una proporcion
sustancial, y afirma que los médicos “reciben "sefiales" del sistema de negligencia de
diversas maneras, como experiencias de litigios personales, la de sus colegas, los medios
de comunicacidn, la gestion de riesgos y las actividades de garantia de calidad, y sus
primas de seguro por negligencia” (p. 135).

54) Ali A.A.; Hummeida M.E.; Elhassen Y.A; Nabag W.O.; Ahmed M.A, Adam G.K.
(2016) contemplan el deseo de evitar la critica como motivacion:

“la medicina defensiva se define como la desviacion de un médico de la practica habitual
para reducir o prevenir las criticas y/o reclamaciones de los pacientes o sus familiares”

(p. 1)

55) Assing Hvidt, E. A., Lykkegaard, J., Pedersen, L. B., Pedersen, K. M., Munck, A.
& Andersen, M. K. (2017), tras realizar un estudio hermenéutico sobre el significado de
medicina defenisva, incorporan como efecto de esta practica el dano a la
profesionalidad y la inutilidad terapéutica.

Son las “acciones médicas innecesarias y sin sentido, llevadas a cabo principalmente
debido a las demandas externas que van en contra de la profesionalidad
(professionalism)” (p. 1).
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56) Broggi, M. A. (2017) define la medicina defensiva, y con posterioridad la
enriquece haciendo hincapié en la finalidad, lo que apunta hacia una cierta actitud
consciente:

“la practica que prima la seguridad del profesional y de su mundo (la seguridad judicial,
pero también la profesional, o incluso animica) a expensas o por encima de otras cosas
(de la equidad en el trato, de la limitacién de recursos e incluso del interés del propio
paciente)” (p. 45).

“una cierta mirada de azoramiento que ha dejado de centrarse en el objetivo primordial
de la ayuda al enfermo, porque su presencia le resulta demasiado imprevisible, dificil de
analizar y de manejar, demasiado desconcertante” (p. 51),

57) José Maria Sanchez, F. (2017) simplifica la expresién medicina defensiva:

“hablamos de determinadas practicas no justificadas desde un punto de vista clinico con
las que se pretende, mas o menos conscientemente, evitar las denuncias por mala
praxis” (p. 78).

58) Osti, M. & Steyrer, J. (2017) consideran que la medicina defensiva es un
efecto adverso externo a la clinica e inducido por el sistema legal y la eleccion del
consumidor. Consideran que consiste en:

“un enfoque médico preventivo caracterizado tanto por la exorbitancia diagndstica
como por el riesgo terapéutico, que constituye un efecto adverso de cardcter externo
motivado por la regulacion legal y la eleccion del consumidor, que puede analizarse
mediante modelos explicativos de economia social y conductual” (p. 399).

59) Kainberger, F. (2017) definen la medicina defensiva como una causa del
sobreuso de pruebas diagnodsticas, en concreto de imagenes, que conduce al
sobrediagndstico o diagndstico excesivo:

“la medicina defensiva es un desafio serio y frecuente en la medicina moderna y es una
causa importante de la sobreutilizacion de imdgenes; es decir, cuya aplicacion tiene una
baja probabilidad de mejorar el resultado del paciente” (p. 78).

60) Montalvo (de) Jaaskeldinen, F. y Andrés, J.M.A. (2017) tan solo reflejan la
medicina defensiva de sobreactuacidén, cuya motivacién es evitar el litigio, que se
caracteriza por la inutilidad terapéutica:

“por medicina defensiva debe entenderse aquella practica asistencial que, en la
evaluacidén de las pruebas o tratamientos que han de aplicarse en un proceso clinico
concreto, atiende mas al riesgo de que el profesional sea objeto de una reclamacion por
parte del paciente o sus familiares que a la evidencia cientifica o utilidad terapéutica.
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Asi pues, se trataria del empleo por el médico de los procedimientos y medios
diagndsticos y terapéuticos con el principal fin de evitar ser damandado o reclamado
judicialmente” (p. 418).

61) Hossein, D. & Mina, M. (2018) proporcionan una definicién, cuyo elemento
distintivo introduce el miedo al error médico y sus consecuencias:

“la medicina defensiva se refiere a cualquier examen médico o tratamiento prescritos
principalmente para proteger al médico contra reclamaciones de negligencia o quejas
que se realizan bajo el titulo de errores médicos” (p. 78).

62) Jani, A. & Papanikitas, A. (2018) se sirven del término “jobsworth”, que
deriva de la expresion “More than my job is worth”, o mas de lo que vale mi trabajo;
para definir la medicina defensiva; es decir, un empleado que sigue de manera estricta
las reglas sin ayudar al cliente, lo que aplican a las profesiones sanitarias:

“representa un tipo de comportamiento de estricto cumplimiento (jobsworth)
relacionado con la nocidon de proteger el sustento, la reputacidn o incluso la conciencia
percibida de un profesional sanitario en lugar de atender las necesidades de un paciente
concreto” (p. 99).

63) Kattel, P. (2018) afirma seguir a Jingwey He (2014) y Antoci et al (2016), y
mas que realizar una definicidn ex novo, introduce como elemento novedoso el
“vandalismo”, o respuesta agresiva del paciente o la familia, a partir de lo cual la
medicina defensiva:

“implica acciones médicas que se realizan para evitar posibles demandas legales en
lugar de las necesidades reales del paciente” que considera una desviacion de la practica
médica estandar. Se practica a nivel individual con arreglo al comportamiento de los
pacientes. Cuando el grupo de pacientes agresivos o frecuentadores se acercan al centro
de salud interrumpen la asistencia del paciente y solicitan garantias de tratamiento, en
especial los casos de accidentes de transito, “se opta por la practica de derivacién para
evitar posibles actos de vandalismo” (p. 483).

64) Dudeja, S. & Dhirar, N. (2018) formulan una definicién de medicina defensiva
gue destaca por el término “desviacion deliberada”, al tiempo clarifican que puede ser
un acto de comisidn u omisidén, cuya Unica motivacion es defenderse de la
responsabilidad legal:

La medicina defensiva “es una desviacion deliberada por parte de los médicos de los
procedimientos operativos estandar con el fin de protegerse contra posibles litigios por
negligencia médica. La medicina defensiva involucra a médicos que prescriben
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examenes, procedimientos, derivaciones u otros comportamientos evasivos para
protegerse de la responsabilidad legal por negligencia médica” (p. 364).

65) Fernandez Gonzalez, H. (2018) extiende el sujeto de medicina defensiva a los
gestores, e incluso contempla un sujeto colectivo, como las instituciones, lo que como
veremos desborda el concepto y se aproxima a otro término, no acufiado, que podria
denominarse “politica sanitaria defensiva”.

“la medicina defensiva se practica por médicos de todas las especialidades, asi como
aquéllos involucrados en la industria de la salud, sin excluir a otros miembros del equipo
de salud; los administradores y ejecutivos que dictan las politicas de las nuevas
organizaciones de atencion a la salud” (p. 12).

66) Hernandez Gamboa, L. (2018) relata como existe una mala practica médica
cuyo objetivo es evitar la demanda, que identifica con la sobremedicalizacién; e incluye
a las instituciones en este esquema conocido como medicina defensiva:

“una demasia de servicios, en ocasiones es sobreutilizacion de recursos diagndsticos,
pero no sdélo por los médicos, sino también algunas instituciones. Es la
sobremedicalizacidn con el objeto de evitar demandas por parte de los pacientes” (p.
25).

67) Perin, A. (2018) destaca el elemento teleoldgico en la definicion de medicina
defensiva que utiliza con motivo de su propuesta politico-criminal para reducir el
alcance de la culpa (imprudencia):

El fendmeno “medicina defensiva” obedece a “la tendencia de los profesionales de la
salud, condicionados por el temor a la sancién, a desviarse del criterio teleolégico
(exclusivo) del mejor resultado para el paciente, para actuar conforme el objetivo
principal de alejar —o al menos disminuir- el riesgo de incurrir en algun tipo de
responsabilidad (p. 865).

68) El Diccionario de la Clinica Navarra (2019) hace mencién expresa al
consentimiento informado como herramienta defensiva. No contempla la conducta
evasiva y cita el aumento de costes y la pérdida de confianza como efectos. Define la voz
“medicina defensiva”:

[EI] “modo de ejercer la medicina que intenta evitar denuncias por mala practica médica.
Consigue este objetivo realizando un numero excesivo de pruebas diagndsticas para
descartar incluso situaciones insdlitas (cuando ya estd razonablemente claro otro
diagndstico) y asegurando que el enfermo firma su consentimiento escrito a todas las
pruebas o tratamientos que se le realizan. Tiene como inconvenientes muy serios el
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aumento desorbitado del costo de la medicina (v.) y la pérdida de la confianza mutua
entre médico y paciente”.

69) Rinaldi, C; D’Allevac, A; Leigheba, F; Vanhaechtd, K., Knessea, S. Di Stanislaoc,
F. & Panella, M. (2019) contemplan evitar la critica como motivacion de la medicina
defensiva, incluso de la la persona cuidadora, lo que amplia la delimitacion del marco
conceptual, pese a que no siempre ostenta la legitimacidn activa para reclamar, incluso
como perjudicado ante un resultado infausto (Cruz-Valifio, 2019b).

“la medicina defensiva es aquella que lleva a cabo un médico cuando se desvia de las
buenas practicas e intenta evitar las quejas de los pacientes o cuidadores” (p. 97).

Y parafraseando a Toker et al (2004) definen la medicina defensiva como:

“una desviacion de lo que los médicos consideran una buena practica para reducir o
prevenir las quejas o criticas de los pacientes o sus familias y para evitar pérdidas
financieras y psicoldgicas” (p. 97).

70) Raposo, V. L. (2019). Reformula la definicién en el contexto de destacar un
efecto pernicioso de la medicina defensiva activa, como es la consolidacién de un
estandar de cuidado muy exigente que deja expuesto al médico:

La medicina defensiva "se refiere a la practica de la medicina guiada por la intencién de
evitar litigios, ya sea excluyendo escenarios con riesgos potenciales (medicina defensiva
negativa) o proporcionando atencién médica adicional (medicina defensiva positiva) (p.
401).

71) Garattini, L. & Padula, A. (2020) afirman que existen multiples definiciones
de medicina que se solapan entre si y que el esfuerzo de los autores por definir se
superpone al que realizaron los primeros autores. En consecuencia, se adhieren a la que
consideran mas sencilla. No obstante, se vislumbra la consciencia del profesional a la
hora de emplear acciones contrarias el mejor conocimiento clinico:

“medicina defensiva incluye todas las acciones que los médicos hacen sin considerarlo
estandar de cuidado seguin su conocimiento clinico; estas acciones estan destinadas a
proteger a los médicos de la negligencia o reclamaciones realizadas por los pacientes o
sus familias” (p. 477).

72) Calikoglu, E. O. & Aras, A. (2020) amplian el marco conceptual al incluir el
temor del profesional a las sanciones deontoldgicas y administrativas. Consideran que
la motivacién de la medicina defensiva es evitar el error de diagndstico o tratamiento,
qgue no el sobrediagnéstico. También considera que se conoce como “toma de
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decisiones defensivas”, que aparecio por primera vez en 1978. A partir de ahi sigue la
definicidn de wilkipedia.

“una reaccion al ascenso de los costes de primas del seguro de negligencia y la tendencia
de los pacientes por un retraso o error de diagnéstico o de tratamiento, pero no por ser
sobrediagnosticados”. La medicina defensiva refiere comportamientos de los
profesionales sanitarios intentando evitar la negligencia por sanciones administrativas,
penales, legales y éticas” [deontoldgicas]. (p. 1, en prensa).

A modo ilustrativo, destacar que Wilkipedia [enciclopedia] (marzo 2020) recoge esta
definicidn reciente, lo que demuestra el renovado interés por la tematica, y lo define
también como “la practica de recomendar una prueba de diagndstico o tratamiento
médico que no es necesariamente la mejor opcidn para el paciente, sino una opcién que
cumple principalmente la funcidn de proteger al médico contra el paciente como
potencial demandante”.

73) Bester J.C. (2020), al hilo de reflexionar sobre los tipos de acciones que se
consideran ejemplos de medicina defensiva ilumina los rasgos definitorios basicos de la
practica defensiva.

“La medicina defensiva se refiere a acciones clinicas de los profesionales en el contexto
de la atencién al paciente de la relacidon clinica adoptadas principalmente para
protegerse de algun resultado adverso. [...] Por tanto, la medicina defensiva representa
una clase singular de conflicto de intereses. La toma de decisiones clinicas deberia ser
guiada por los intereses del paciente, pero en este caso contemplamos un poderoso
conjunto de intereses no referidos al paciente que influyen en esa toma de decisidn
clinica”.

A continuacidon, se mencionan otras aportaciones que, a pesar de no ser
definiciones, sino mas bien seudodefiniciones o apuntes conceptuales, contribuyen a
perfilar el significado de medicina defensiva.

1) Zuckerman S. (1984) sigue la linea argumental de las anteriores y seiala que
la medicina defensiva es el coste indirecto de la mala praxis que desvia los recursos
médicos, lo que se aleja del objetivo de proveer servicios médicos:

“los médicos alteran su forma de practicar la medicina para intentar protegerse del
miedo a la responsabilidad” (p. 128).

2) Kessler, D. P. & McClellan, M. B. (1996) se aleja de la definicion comun de
medicina defensiva, lo que es objeto de critica (Hermer & Brody, 2010), mas que ofrecer
una definicién per se, realizan una interpretacién equivocada y se desvian de la
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definicion de la OTA para tener algo que medir ante la dificultad de obtener evidencias
fiables de esta practica médica. Finalmente, definen la medicina defensiva:

“como aquello que se fue al introducir reformas en el sistema de negligencia y que no
dio lugar a ningln aumento de la mortalidad ni morbilidad” (p. 353).

Consideran que la medicina defensiva "es un problema social potencialmente grave: si
el temor a la responsabilidad obliga a los proveedores de atencidon médica a suministrar
tratamientos que no tienen beneficios médicos, el sistema de responsabilidad actual
puede generar ineficiencias mayores que el coste de compensar a los demandantes de
negligencia profesional”.

3) Hermer, L. D. & Brody, H. (2010) concluyen que la medicina defensiva es dificil
de medir, tanto como establecer una relacién en términos de accidén-resultado entre lo
que el médico realizd o lo que hubiera hecho de haber tenido otra motivacién. La
percepcion subjetiva del médico conforma el signficado. Reformulan la definicién de la
OTA, a la que anaden un elemento definitorio; mas que atencion “innecesaria”:

[la medicina defensiva] significa “ofrecer mas beneficio econédmico y psicoldgico al
médico que al paciente” (p. 470-473).

4) Maglio, I. (2011) sefiala una manifestacion defensiva, la sobreindicacién, y
como ocultar el error médico constituye el movil de la accidn que induce a esta practica:

“el ocultamiento del error se relaciona también con la cada vez mas frecuente practica
de la medicina a la defensiva en donde el propdsito principal consiste en la proteccién
de la propia responsabilidad desplazando los mejores intereses del paciente. Un ejemplo
elocuente de la medicina a la defensiva es la sobreindicacidn de medidas diagndsticas
de alta complejidad” (p. 361).

5) Kesller D. P., Summerton N. & Graham, J.R. (2006) acreditan la practica
sistematica de la medicina defensiva como efecto de los sistemas de responsabilidad
médica:

“basada en el miedo a la responsabilidad legal y no en el mejor interés del paciente” (p.
240).

6) Korestein D., Falk, Howell R., Bishop T. & Keyhani S. (2012) incorporan la
medicina defensiva a un concepto mas amplio de asistencia de escaso valor clinico, e
incluye la atencidn fragmentada, los incentivos mal alineados y los factores culturales:

La medicina defensiva es un elemento de la “atencién de bajo valor” (escaso valor), y la
definen como “aquella atencién que es mayor en lo que perjudica, en términos de

95



recursos, gastos financieros o dafo al paciente que los beneficios clinicos obtenidos”
(p.172).

7) Busquets, J.M. (2017), lejos de ofrecer una definicion per se, considera los
efectos de la medicina como la insatisfaccién de ambas partes de la relacion clinica:

[Es] “un tipo de asistencia que no satisface a quien la recibe, ni a quien la practica y que
puede generar mayor dafo del que pretende evitar” (p. 84).

8) Gonzalez Lépez-Valcarcel, B. y Campillo-Artero, C. (2017) reactiva la idea del
imperativo tecnoldgico que acompafia la jurisprudencia, al tiempo que muestra un
efecto de la medicina defensiva: la iatrogenia. En consecuencia,

[la medicina defensiva] se construye sobre el “mas vale hacer de mds que de menos, por
si acaso”, para lo que “se desvia de las buenas practicas por temor a litigios y es fuente
de iatrogenia” (p. 369).

9) Yan, S. C., Hulsbergen, A. F., Muskens, I. S., van Dam, M., Gormley, W. B.,
Broekman, M. L. & Smith, T. R. (2017) no formulan una definicién ex novo, pese a poner
el foco en la inutilidad terapéutica, y la finalidad, lo que resulta valioso para el analisis
posterior:

“[la] practica médica defensiva esta motivada mas por razones legales que por razones
médicas” (p. 2341).

2.1.2. FACTORES DETERMINANTES

El temor que experimentan los profesionales médicos ante la posibilidad de ser
demandados por negligencia médica constituye la causa fundamental que promueve la
medicina defensiva. Sin embargo, otros determinantes incentivan esta practica como el
imperativo tecnoldgico, el trabajo en equipo, las expectativas del publico, y el
tratamiento que los medios de comunicacion dan a la informacidn de contenido médico
(Tancredi & Barondess, 1978), de tal suerte que los factores que promueven la medicina
defensiva y sus consecuencias se retroalimentan (Wagner, 1990; Fiori, A. 1996; Roiati,
2012). El clima de litigiosidad interactia con los procesos sociales, econdmicos y
politicos y consolida este fendmeno socialmente complejo que se ha instalado en la
asistencia sanitaria, en concreto en las especialidades médicas vulnerables, tanto en
sociedades avanzadas como en paises en vias de desarrollo (Bassett et al, 2000; Adwok
& Kearns, 2013; Toraldo et al, 2015).

Estos factores responden a causas antropoldgicas, culturales, sociales,
psicologicas, econdmicas y legales, cuyo analisis aconseja agruparlo por categorias: 1)
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factores psicoldgicos, 2) factores institucionales, 3) factores sociales, y 4) factores
organizativos.

2.1.2.1. Factores psicoldgicos

1. El temor a las reclamaciones judiciales

La causa primaria de la medicina defensiva, y la que redne mas consenso es el
temor que experimenta el profesional médico ante una posible reclamacidn judicial del
paciente, lo que actia como una presion afiadida al riesgo inherente del ejercicio
profesional. La aversion que produce esta percepcion del riesgo explica la
sobreutilizacién de los servicios médicos innecesarios, o la evitacion de algunos servicios
con valor clinico (Hershey 1972; Tancredi & Barondess, 1978; Wagner, 1990; Anderson,
1999; Bishop, Federman & Keihani, 2010; Snyder & Weinberger, 2014).

El mero hecho de ser demandado constituye una experiencia perturbadora y
angustiosa per se que menoscaba la reputacion entre los pares y lesiona al profesional
médico a nivel psicoldgico, econdmico y social (Mechanic, 1975; De Ville, 1998; Sloan &
Houssman, 2003; Hurtado Hoyo, 2006; Bishop et al, 2010; Keren-Paz, 2010; Arimany et
al, 2018). La medicina defensiva es una practica dindmica, sobre la que influyen los fallos
judiciales, lo que se observa en las indicaciones clinicas que pautan los profesionales, e
incluso se acomodan a la opinién publica, en lugar de atender a la evidencia cientifica o
la técnica mas adecuada al caso concreto. No es un azar que el personal médico mas
temeroso sea el mas afectado por las reclamaciones (Pithan, 2009), lo que se aprecia en
el cambio de actitud hacia los pacientes y cémo el resultado de los litigios o la amenaza
tiene un efecto negativo en la practica médica y el bienestar emocional (Shapiro, 1989;
Suddert et al, 2005).

2. La pérdida de reputacion social

El temor a recibir una demanda se ha convertido en una intolerable fuente de
aprehensién, que como una “espada de Damocles” cuelga sobre la consulta o el
quiréfano de cada profesional médico, porque los pacientes que sufren una lesién
adoptan acciones legales, y al profesional no le preocupa tanto la condena que pueda
recaer, sino la demanda. La lentitud procesal constituye una tortura lenta y cruel que no
compensa ni una sentencia absolutoria y, pese a que la mayor parte de los casos
terminan en absolucidn, el médico se siente perdedor en todo caso (McQuade, 1991).
La pérdida de reputacién social constituye un dafio per se, y no tan solo un efecto
colateral, incluso tras obtener una decisién judicial que justifica la actuacion médica sin
consecuencias negativas. La angustia que experimenta el profesional en el transcurso
del proceso se una al desprestigio profesional, cuyo daino deviene mads severo cuando el

97



litigio obtiene un resultado negativo (Mechanic, 1975; McQuade, 1991; Keren-Paz,
2010). Este temor promueve la retirada de la profesién (Smith, 1999; Asher et al, 2012;
Moberley, 2019).

Este dafio colateral sobre la reputacién depende de la estructura del sistema de
salud: un sistema publico amortigua los dafios, al contrario que un sistema que permite
la eleccion de facultativo o que dispone de un repositorio que recopila el historial de
litigios, donde el dafio deviene mayor (Keren-Paz, 2010). Este matiz distingue las
definiciones de medicina defensiva por su motivacidn: 1) evitar una condena, o 2) evitar
la demanda en si.

3. El temor a la critica de terceros y la autoexigencia

Algunas definiciones de medicina defensiva aunan dos motivaciones: 1)
protegerse contra las demandas, y 2) evitar la critica de los pacientes, la familia o los
cuidadores (McQuade, 1991; Veldhuis, 1994; Toker et al, 2004; Ali et al, 2016; Rinaldi et
al, 2019). La preocupacion de ser considerado un médico poco competente respalda la
supervivencia de la medicina defensiva mas que el miedo a la responsabilidad legal, a lo
gue contribuyen los repositorios de acceso publico que recopilan las reclamaciones,
como el NPDB estadounidense. Esto aumenta la vigilancia sobre el profesional que se
considera poco diligente, incluso experimenta el temor de ser criticado en una
conferencia, o ver recortados sus privilegios en Atencion Hospitalaria y afectar a la
continuacion del proveedor como organizacidn de atencion administrada (Berlin, 2017).

La atmosfera de hostilidad social hacia los médicos induce la practica de la
medicina defensiva y obedece mas a la incertidumbre o la desconfianza del paciente que
al temor a una demanda (Csiba, 2007). La autocritica o exigencia del profesional por la
cultura de la infalibilidad y de la tolerancia cero frente al error que sostiene la profesiéon
constituye una fuente de presidén afiadida a la expectativa social o la que ejerce el
sistema legal (Hvidt, 2017).

4. Alivio frente a la sobrecarga psicolégica

El beneficio psicolégico que proporciona al profesional médico es subcausa de
medicina defensiva, lo que no obsta para defender que la causa primordial es el temor
a la responsabilidad legal. El médico que ha sido demandado presenta una secuela, lo
que revela una posible causa o incluso un efecto (Studdert et al, 2005). Las expectativas
sociales elevadas en combinacién con la beligerancia del paciente constituyen una
fuente de estrés para el facultativo, incluso en ausencia de litigios (McQuade, 1991).
Alguna definicién de medicina defensiva contempla este beneficio, e incluso alivia la
inquietud del paciente y los familiares con un efecto cortoplacista o mejora la calidad
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asistencial, pese a prestar una asistencia innecesaria (Studdert et al, 2005; Hermer &
Brody, 2010; Bishop et al, 2010; 2011).

Los primeros autores insisten en reforzar la formacion, tanto de los pacientes
como del personal médico, y prestar una asistencia apropiada en situaciones clinicas
dificiles que son susceptibles de practica defensiva (Sommers, 1977; Tancredi &
Barondess, 1978), mientras que se propone desarrollar guias clinicas para reducir la
vulnerabilidad financiera y psicologica del profesional frente al sistema de
responsabilidad sanitaria, en concreto en las especialidades de alto riesgo (Studdert et
al, 2005; Pellino & Pellino, 2015). No obstante, la preocupaciéon por la mala praxis
persiste cuando los médicos consideran que seguir las guias los deja expuestos ante los
procedimientos judiciales (Bishop et al, 2010).

Un estudio en Reino Unido muestra como los médicos se jubilan mas temprano
por el alivio psicoldgico que experimentan al alejarse de esta fuente de temor (Moberly,
2019), incluso el agotamiento psicolégico se relaciona con el intento de suicido y el error
médico, que se denomina la “epidemia del error médico”, como revela el estudio
dirigido por Daniel Tawfik en la Universidad de Stanford con la participacion de 6.990
médicos, y constituye un motivo de alerta para la seguridad del paciente: mas de la
mitad reconoce experimentar sintomas como la fatiga extrema hasta el pensamiento
suicida. Aconseja disminuir la carga de trabajo e implementar estrategias de abordaje
del error médico y sistemas de apoyo al profesional; promover condiciones laborales
seguras y mejorar el flujo de trabajo (Tawfik et al, 2018).

5. La condicién de “segunda victima” y el Sindrome Clinico Judicial

Estudiar la medicina defensiva requiere una aproximacién a la “condicién de
segunda victima”, expresién que acuia Albert Wu (2000) para definir la situacién en la
gue se ve inmerso el profesional médico tras cometer un error en la actuacién
profesional, lo que se identifica como un determinante de la prdctica defensiva. La
recepcion de una demanda o una denuncia se acompafia de una angustia o sufrimiento
psicolégico que genera un profundo trastorno o perturbacion que erosiona
profundamente la vida privada y condiciona la practica médica subsiguiente (Studdert
et al, 2005; Pellino & Pellino, 2015), en este sentido, Hurtado Hoyo (2006) acufia la
expresion “Sindrome Clinico Judicial” (SCJ) tras estudiar y enumerar algunos sintomas
gue comprende como el estrés, la erosidn emocional, la pérdida de confianza en las
propias capacidades y los sentimientos de verglienza y culpa, que actualizan otros
autores (Panella et al, 2014; Arimany Manso et al, 2018). La experiencia previa de las
reclamaciones legales, tanto propia como de los compafieros, y los incidentes criticos
explican que los médicos practiquen la medicina defensiva (Pasmore & Leung, 2002;
Pellino & Pellino, 2015).

99



Se contempla ampliar el perimetro subjetivo de la definicién de segunda victima
a todo el personal médico por la mera exposicidn a la responsabilidad, y reforzar la
estrategia del cuidado a las segundas victimas como una consideracién ética de los
sistemas de salud (Panella et al, 2014). Esto contradice la opinion de otros autores, o
como los médicos se sienten tan solo hostigados por las reclamaciones y reciben apoyo
de los colegas, e incluso le derivan pacientes para mitigar los dafios (Mechanic, 1975),
como confirma una revision que halla un resultado mixto en la correlacién entre la
practica defensiva y la experiencia en litigios del médico (Kapp, 2016). La tendencia
actual aboga por abandonar el término “segunda victima” que se acufid como una
oportunidad para cultivar “la empatia con los pacientes perjudicados” que tan solo sirvio
para reforzar la mirada hacia adentro, y aleja al profesional de la vivencia que enfrentan
los afectados (Clarkson et al, 2019).

La expresion “tercera victima” incluye el sistema de salud o la institucién, cuya
reputacién resulta comprometida tras la comisién de un error médico por la resonancia
gue adquiere en el sector sanitario, lo que influye en el personal y contempla todo un
haz de respuestas o cdmo se adapta la cultura del entorno tras la comisién de un evento
adverso (Seys et al, 2013; Russ, 2017). No obstante, adquiere un nuevo significado y
alude al personal de los sistemas de seguridad del paciente que analiza el error, y
describe la perturbacidn que experimentan ante el conocimiento de los eventos
adversos y como enfrentarse a los familiares, a los pacientes y a los companeros (Holden
& Card, 2019).

2.1.2.2. Factores institucionales

1. La instrumentalizacion del consentimiento informado

La teoria del consentimiento informado se gesta en el marco genérico de la Tort
Law americana, o Derecho de dafios. La evolucién de esta teoria considera que se
produce una lesion al paciente cuando se realiza una intervencion médica sin haber
obtenido el consentimiento informado, sin una causa que lo justifique, lo que fomenta
las demandas y se considera un elemento clave en el desarrollo de la medicina defensiva
(Rapp, 1988; Simodn, 2000). No obstante, esta respuesta obedece a la trasmisidon
inadecuada que se hizo a la profesion médica del trasfondo de las sentencias judiciales
que reflejaban “la anunciada e inevitable crisis del paternalismo médico tradicional”,
que imponia un cambio inaplazable en la relacion clinica (Simdn y Judez, 2001). En lugar
de internalizar e impulsar este cambio de paradigma dentro de las relaciones sanitarias
“la profesion [no] detectd el cambio histérico, socioldgico, politico y moral que tenia
lugar a su alrededor”, y este devino impuesto a través de los cambios normativos y
judiciales. Esta solucién devino traumatica para los profesionales y desencadend
“conductas aberrantes como la medicina defensiva” que, como practica de baja calidad
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ética y cientifica, se alimenta de “percepciones victimistas”, en la que los pacientes y los
familiares, los jueces, o los gestores y los politicos se convierten en agresores
potenciales (Simon, 2006, p.31).

La profesion médica reacciond “a la defensiva” y las sociedades cientificas se
aferran a los formularios de consentimiento informado prefabricados para “proteger a
sus asociados, que no a sus pacientes” (Simon y Judez, 2001). La confianza en el seno de
la relacién clinica se diluye y “muchos médicos y pacientes acogen reglas acordadas
mutuamente y exigen documentos firmados de decisiones mutuas”, y una parte de la
profesion practica medicina defensiva (Beauchamp, 2012, p. 453). Sin embargo, este
factor ha sido refutado en un trabajo de investigacion que estudia el consentimiento
informado como la causa, el efecto y la solucién a la medicina defensiva (en detalle en
Cruz-Valifio A.B., 2018).

2. La transformacion de la Bioética en Bioderecho

La aparicidon de la Bioética se asocia al auge de la medicina defensiva, lo que se
explica por el sentido juridico que adopta el principio de autonomia, y que se consolida
en toda la teoria del consentimiento informado, e incluso se considera el motivo del
fracaso de la Bioética, y cdmo esta afectd a la calidad de la relacidon clinica en modo
negativo, en opinidn del psiquiatra britanico Bill Fulford (2006:498-533), quien considera
gue cuando la Bioética se transforma en Bioderecho incumple el objetivo que le es
propio. La Bioética que se desarrolld en las tres o cuatro Ultimas décadas del siglo XX “ha
sido fundamentalmente juridica” (Gracia, 2014b), aunque esta afirmacién depende de
la concepcion ética.

En perspectiva histodrica, el proceso de construccion de la autonomia del paciente
se solapa con la aparicion de la medicina defensiva. La década de los afios 70 del siglo
XX se caracteriza por un gran entusiasmo en la investigacion y en la practica médica, al
hilo de acontecimientos histdricos como el desarrollo los derechos civiles y los avances
en Biomedicina que se precipitan, y confluye con los estudios que alertan de las practicas
defensivas y las consecuencias (Hershey, 1972; Tancredi & Barondess, 1978). Este
escenario se sitla cronoldogicamente al compas del desarrollo de la Bioética, y en
paralelo a los primeros estudios que denuncian las practicas defensivas (Cruz-Valifio,
2018).

3. El sistema de negligencia

Las definiciones de medicina defensiva recuerdan que “el médico estd mas
interesado en evitar una condena por una demanda de mala praxis que en proporcionar
la mejor atencién para el paciente” (Spaeth, 1983) o también que el miedo a un error
de la practica forense conduce a sobreactuar para evitar demandas; documentar las

101



actuaciones clinicas con actuaciones adicionales o evitar las fuentes de riesgo
(Moosazadeh et al, 2014).

La jurisprudencia penal y civil que establece las reglas que deben guiar la
actuacion médica se dicta anos después de ocurrir el suceso, lo que resulta inadecuado
por la naturaleza de la profesion sometida a la evolucién constante. La incertidumbre y
la ausencia de reglas favorece los errores médicos; alimenta el conflicto y la medicina
defensiva ofrece un refugio, que hace aumentar la desconfianza de la opinion publica,
tanto en las instituciones de salud, como en la Justicia (Fiori, A. & Marchetti D., 2009: 2).
Esta ansiedad frente a los litigios se alivia mas con los incentivos financieros que con la
mejora de la gestion del riesgo, lo que refuta lo anterior, como demuestra un estudio en
EE.UU. tras la reforma del sistema de responsabilidad extracontractual: los médicos
consideran que no les protegerd y explica que la practica defensiva no se reduzca, lo que
si ocurre cuando se compensa econdmicamente, como se ilustra en la practica cesarea
(Badri et al, 2014; Kapp, 2016).

Adela Cortina (1997) situa el desarrollo de la medicina defensiva al final de dos
extremos; atender las demandas del publico sin criterio profesional, o regular las
actividades profesionales segun el juicio de los expertos “que, en ocasiones parece la
Unica forma de cubrirse las espaldas frente a posibles denuncias y del fallo del juez
inexperto en sanidad”. Dos cursos de accién extremos y desafortunados; atender las
demandas del publico sin criterio profesional, o regular las actividades profesionales
segun el juicio de los expertos, lo que exige un delicado equilibrio entre el derecho del
consumidor a exigir y el derecho del profesional a enjuiciar. Sugiere apostar por la
confianza y avanzar hacia soluciones normativas frente al efecto negativo de los
procesos judiciales, lo que constituye uno de los nédulos centrales del problema (Fiori
& Marchetti, 2009: 3).

4. La interpretacion judicial del error médico y los eventos adversos

Los términos error y negligencia se incorporan a las definiciones de medicina
defensiva: “se refiere a cada prueba terapéutica o método, cuyo objetivo principal es
proteger al médico de la amenaza de ser acusado de cometer un error propio de la
Medicina Forense [Legal] o de ser demandado por errores médicos (Moosazadeh et al,
2014) o también a “cualquier examen médico o tratamiento prescrito principalmente
para proteger al médico contra reclamaciones de negligencia o quejas hechas bajo el
titulo de errores médicos” (Hossein & Mina, 2018).

La naturaleza del proceso judicial hace plausible que el érgano judicial califique
de mala praxis un caso en el que ha tenido lugar un efecto adverso previsible en
procedimientos complejos o técnicas de alto riesgo, lo que aumenta el temor del clinico
a ser demandado cuando esto sucede. La percepcidn sobre las normas y los criterios que
determinan la negligencia profesional resultan ambiguos y ahonda en la incertidumbre

102



gue acompaifia la practica clinica, y dificulta conocer el estandar que se considera
aceptable ante la diversidad de supuestos facticos, lo que se establece en el transcurso
del proceso judicial, y se determina en la fase de practica de la prueba que proponen las
partes para sustentar las posiciones con posterioridad al incidente, lo que también
ocurre con el seguimiento estricto de las guias de practica clinica que tampoco
proporciona seguridad porque el modulo rector se define a posteriori (Mechanic, 1975;
Hirsh, 1989; Smith, 2011).

En los afios 70, la ausencia de pautas para discernir entre los errores "simples"
gue no se consideran negligencia de los errores "negligentes” se echa en falta por
juzgadores y profesion médica, p. ej. las sociedades propusieron desarrollar un
"estandar de practica radioldgica" para establecer esta distincion entre la negligencia 'y
el error (Berlin, 1977). Los eventos adversos pueden ser producto de un error y se explica
con el simil de la seguridad vial; se predice el nimero de muertes y lesiones que
ocurrirdn el proximo mes, pese a lo cual hay una tasa de accidentes inevitable. Esto no
impide dilucidar cdmo y por quién se cometid, o la causa inmediata de la lesién. El error
ocurre en toda actividad humana, por lo que no es justo estigmatizar al médico, sino que
lo correcto es compensar al paciente (Mechanic, 1975; IOM, 2000; Reason, 2000;
Sharpe, 2003). No obstante, distinguir entre un supuesto error negligente y culposo y
una complicacidon probable, o un mal resultado y el efecto adverso inevitable, resulta
dificil para el paciente y su familia, la sociedad, e incluso el propio profesional (Broggi,
2017).

El Departamento de Salud Americano reveld que las demandas de dafios por
negligencia médica representan un porcentaje minimo, y contradice el malentendido
sobre la naturaleza de la medicina defensiva. Lo cierto es que no existe consenso en
torno al peso que tiene el error médico en los litigios, y un estudio de la National
Association of Insurance Commissioners concluye que solo el 2% de las demandas se
fundamenta en un diagnostico inadecuado frente al 13% que se sustenta en el retraso
de tratamiento (en Malpractice Claims Survey; Hayes, 1977). Summerton (2000) halla
que el error médico se asocia en general con el error de diagndstico o el retraso de
diagndstico entre las demandas que se interpusieron en Reino Unido contra los médicos
generalistas. Esto contradice otros estudios como el de Studdert et al (2006) que afirma
gue las demandas no se asocian ni con supuestos de error ni con casos de negligencia
médica (72%); ni con la produccion de dafios (84%), ni tan siquiera llegan a ser estimadas
en un alto porcentaje. Establecer una relacion causal entre el nivel de negligencia real y
las demandas que se interponen no es factible, lo que fomenta al “temor casi universal
a las demandas” que exhibe el personal facultativo (Chandra, Nundy & Seabury, 2005),
gue percibe como la practica médica correcta no evita un potencial litigio (Studdert,
Mello & Brennan, 2010; Bishop, Federman & Keyhani, 2010).
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5. El papel de la Medicina Forense en las decisiones judiciales

Proteger al médico de una acusacion de la Medicina Forense o Legal
(Moosazadeh et al, 2014) se identifica como motivacién de la practica defensiva, no en
vano esta disciplina ejerce una labor doctrinal de extraordinaria relevancia en la practica
al interactuar con el Derecho. Los peritos forenses deben de afinar en la emisién de
dictamenes por el rol crucial que les confiere el proceso judicial, y cuya influencia a nivel
de jurisprudencia es abrumadora, tanto en un caso concreto, como de forma indirecta
por la autoridad que confiere a otros casos, lo que sugiere mejorar la formacién en
Medicina Legal y el proceso de reclutamiento, y obliga a modular tanto la doctrina, la
metodologia y la practica forense a fin de contemplar la jurisprudencia mas reciente
(Fiori 2009: viii y Fiori & Marchetti, 2009: 42).

La Medicinay el Derecho traban una relacién dialéctica y colaborativa al impulsar
los estandares clinicos, tanto implicitos como explicitos, y pese a que el Derecho deviene
un factor necesario se rechaza que sea la Unica causa de la medicina defensiva (Basset
et al, 2000). Elaborar guias clinicas con sélidos fundamentos médicos y legales deviene
el camino mas eficaz para evitar el litigio y constituye un instrumento valioso para
reducir la practica médica defensiva, de facto se utilizan para tomar decisiones clinicas,
sin asfixiar la independencia profesional (Wagner, 1990; Bishop, 2010; Pellino & Pellino,
2015). Las guias emplean un concepto abarcante y se elaboran cada vez con mas calidad;
se actualizan con regularidad; acotan el grupo de pacientes sobre los que se aplican y
contemplan los casos particulares, lo que refuerza la seguridad del paciente y confiere
seguridad juridica a la actuacion médica. Se cuestiona, sin embargo, que se convierta en
un mecanismo burocratico que contempla los criterios cientificos generales
considerados adecuados para una situacién determinada, mientras que la practica
clinica se mueve entre lo posible y lo probable, y exige gestionar la incertidumbre de
forma prudencial, conforme a la lex artis ad hoc. No obstante, no cabe imponerlas al
equipo asistencial por rango o jerarquia, ni eluden la responsabilidad individual de la
actuacion clinica por la toma de decisiones en equipo (Couceiro, 1999).

Los estandares de responsabilidad médica entran en conflicto con los esfuerzos
de contencidén de costes debido al temor de los médicos que incentiva una atencién mas
intensa con la finalidad de responder a todos los fundamentos imaginables de una
demanda, lo que aumenta el gasto sanitario. De ese temor emerge el concepto de
medicina defensiva, que fomenta la sobreutilizacion en el intento de disuadir al juzgador
y los peritos con medios de diagndstico y tratamiento (Smith C., 2011).

6. La influencia del Derecho sanitario sobre la practica clinica

La Abogacia y la "sociedad litigiosa" se apuntan como las responsables de la
medicina defensiva en un escenario en el que predomina la diligencia, en el seno del
cual el personal médico se considera una victima, salvo cuando la actuacién se aparta
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del médulo rector, lo que invita a preguntarse qué es y quién lo establece (Spaeth, 1983).
La relacién médico-abogado se reexamina tras la malpractice crisis y se sitla en un lugar
prioritario de la agenda politica: ambas profesiones, Medicina y Derecho, comparten
intereses mutuos vy, frente a la hostilidad contraproducente, tratan de mejorar el
desempefio de cada una en un proceso de educacién mutua, cuya cooperacion deviene
vital para reducir la angustia del personal médico (Gisbson, 1980; McQuade, 1991). La
evaluacién médica y legal de un caso requiere de la interpretacién conjunta; los médicos
conocen las lesiones o las condiciones incapacitantes e ignoran qué hechos son
relevantes, mientras permanecen ajenos al significado legal de sus palabras. Los
abogados conocen las exigencias del Derecho; sin embargo, ignoran qué hechos omite
el médico porque los considera irrelevantes.

Tras la disputa inicial, el personal médico sigue las recomendaciones del Derecho
Sanitario y la lex artis, lo que favorece su defensa legal, aunque en exceso conduce a la
practica defensiva como “las conductas profesionales mas estrictas con las guias clinicas
y protocolos” (Ferrer Ruscalleda, 2007) y evitar asi una imputacidn por responsabilidad
(Revuelta Iglesias, 2006). Los profesionales sanitarios agotan los medios técnicos de
diagndstico, lo que se consolida como practica habitual (Rodriguez Vazquez, 2008; 2012;
Roiati, 2012), con el efecto perverso de alterar los pardmetros con lo que se valora la
correccion de la prestacion asistencial o lex artis, entendida como criterio de
normalidad, que contempla como normal lo que antes no lo era (Revuelta Iglesias,
2006). Este modulo rector del sistema de negligencia deviene inalcanzable en paises
como EE.UU. o Irlanda, donde la prestacion de especialidades como la Obstetricia
deviene insostenible y cuya gestion del riesgo requiere de ayuda publica (Miller, F.G.,
2006).

7. El aumento de la prima de seguros de responsabilidad por negligencia

La exacerbacion del clima de litigiosidad que tuvo lugar en el contexto de la
malpractice crisis estadounidense aumentd el coste de las primas de los seguros y
condujo a practicas defensivas, como eliminar algun procedimiento de la practica clinica
(Somers, 1977; Wagner, 1990; Studdert et al, 2005). Los abogados de las compaiiias
aseguradoras tratan de blindar la seguridad legal de los profesionales, y explica la
redaccion de documentos de consentimiento informado de corte “defensivo” (Simédn,
2002) e incluso las indemnizaciones de los seguros han contribuido a la industria del
litigio (Broggi, 2017). En este sentido, cabe interpretar la contribuciéon de Pellino &
Pellino (2017) al incorporar este factor a la definicion de medicina defensiva como el
“habito de los seguros a pagar dafios econdmicos” que motiva el contencioso legal. No
en vano, el seguro de responsabilidad médica produce un resultado ambiguo: 1)
desalienta la medicina defensiva cuando ofrece amplia cobertura de los riesgos al
proveedor frente a las reclamaciones y 2) fomenta la propensidn al litigio, en funcion de
los pardmetros del modelo (Antoci et al, 2019).
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El progreso cientifico arrincona la idea de la muerte; esta no se concibe como el
desenlace de la enfermedad, sino como una complicacion evitable o la consecuencia de
un error, incluso en los casos extremos. En este contexto, la salud es un bien de consumo
y una fuente de beneficios bajo la I6gica materialista; se invoca el “derecho a la salud”
para sancionar al culpable e indemnizar a las victimas (Toraldo et al, 2015). A la toma de
conciencia de los derechos se incorpora el potencial beneficio econdmico, y a esto
contribuye la practica judicial, en especial el orden civil que huye de los matices y tiende
a la “aplicacién objetivista [del derecho de dafos], que unido a los pagos de las
compainiias de seguros ha sido el factor desestabilizador definitivo” (Broggi, 2017, p. 49),
lo que se matizara en la perspectiva juridica.

El mercado de aseguramiento médico ha experimentado diversas crisis y la
subida del coste de las primas es inevitable en la medida en que los dafios y los riesgos
aumentan, lo que ocurre de forma brusca al compas de los avances tecnoldgicos y
posibilidades diagndsticas (McQuade, 1991). En consecuencia, las compafiias de seguros
de responsabilidad médica reducen el ambito de cobertura o la deniegan a
determinadas especialidades de alto riesgo, cuyo aumento de las primas llegd a
cuadruplicarse en diez aiflos en EE. UU. (1995-2005). Esto genera la suspicacia del
profesional y hace que la cobertura del riesgo se constituya en un fuerte predictor de
medicina defensiva, ante las compensaciones que sobrepasan la cobertura del riesgo
asegurado frente a los resultados ambiglios que produce la reforma del Derecho de
danos (White, 2005; Adwok & Kearns, 2013; Osti & Steyner, 2017; Calikoglu & Aras,
2020).

8. La criminalizacion de las conductas ilicitas

Revuelta Iglesias (2006) resume el significado que la medicina defensiva tiene
para los médicos como “tratar de evitar que se les impute mala practica, para lo que
prescriben la realizacién de pruebas diagndsticas que exceden con mucho de las que
serian habituales y ordenan la practica de todo el abanico de pruebas que la medicina
moderna les permite para evitar tanto un diagndstico equivocado como que les puedan
tachar de dejadez o abandono en la investigacién de la causa de la enfermedad” (p. 56).
El aumento de la actividad médica y el progreso de la ciencia y la especializacidén, unidos
a la toma de conciencia de los derechos, acrecienta el nimero de casos que acuden al
orden penal para exigir la rendicion de cuentas. Esta judicializacién de la actividad
médica fomenta la medicina defensiva ante el temor a una denuncia o querella. La clave
de la medicina defensiva consiste en la autoproteccidn del profesional que prescribe un
gran numero de pruebas, que no las pruebas especificas, mientras que la respuesta del
Derecho ha sido insuficiente, e incluso exacerba el problema y sobreestima las
posibilidades de éxito de las reclamaciones, lo que influye en la toma de decisiones
clinicas. Requiere una evaluacion de los riesgos objetiva y asumir una concepcion del
nivel del riesgo profesional razonable, que la sociedad acepte el grado de incertidumbre
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inherente a la medicina, y que la Abogacia asuma su obligacion de respetar el principio
de intervencién minima del Derecho penal (De Ville, 1998; Revuelta Iglesias, 2006;
Gherardi y Gherardi, 2007).

La denominada “sociedad del riesgo” o la cuestion de “la modernidad” afecta a
la medicina y actualiza la problematica de la responsabilidad profesional, a cuya
dindmica solo puede dar respuesta el ordenamiento tras un cambio social mas
profundo. La justicia penal no es la solucidn mds razonable ni la mas util, salvo en los
casos en que concurra una responsabilidad médica severa y acreditada, sino que
alimenta la reaccion emocional. Los penalistas hacen hincapié en una suerte de “ley
criminal oculta de peligro” (diritto penale occulto del pericolo) en una interpretaciéon
flexible de la causalidad y la culpa como respuesta a una patologia social que se puede
aliviar al reducir los incidentes (terapia exioldgica); y con la reparacién econémica del
dafio iatrogénico (terapia sintomatica) (Fiori, 2009: vii-viii).

Se cuestiona el valor disuasorio de la sancion penal, en caso de los incidentes
médicos. Algunos autores proponen redefinir la culpa (imprudencia) penal médica
desde una perspectiva comparada ante el fendmeno de la medicina defensiva (Perin, A.,
2018). Sugieren reconsiderar la responsabilidad médica y buscar alternativas en el orden
civil y administrativo que proteja a las victimas, y considerar un sistema de reparacién
solidario del dafio iatrogénico que resulta del error médico (Fiori & Marchetti, 2009:5).
Maurizio Catino (2011), citando a Jasanoff (2005), considera “necesario repensar el uso
del derecho penal, promoviendo una epistemologia civica diferente en el caso de
accidentes causados por errores involuntarios” (p. 10).

9. La iatrogenia como problema de salud publica

La medicina defensiva es miedo a la iatrogenia, y se excusa tras este temor para
preservar la seguridad del enfermo. La raiz que la nutre es la del miedo, “hunde en el
terreno de la parte de ignorancia no aceptada, en la incertidumbre mal tolerada, en la
debilidad, la vulnerabilidad”. Sobreactuar da confianza al enfermo; el peligro es que el
profesional se lo crea en una suerte de mecanismo de defensa inconsciente que encubre
la parte que ignora; y construye un muro que impide ver el fracaso y dota de cierta
seguridad ilusoria o sosiego al actuar; ante el desajuste de la imagen que aparenta y la
realidad menos brillante que esconde (Broggi, 2017, p. 46). El miedo a las consecuencias
de cometer un error médico es el verdadero incentivo de la practica defensiva. Al
profesional médico actual le preocupa menos el hecho de ser demandado; sin embargo,
persiste la preocupacion de sentirse responsable de los errores que comete (Busquets,
2017; Berlin, 2017).

La medicina defensiva se construye sobre el “mas vale hacer de mas que de
menos, por si acaso”, desviandose de la practica prudente en una respuesta inadecuada
de enfrentarse al error, que incrementa el riesgo de iatrogenia (Gonzdlez Lépez-
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Valcarcel y Campillo-Artero, 2017, p. 369). La estigmatizacién innecesaria impulsa este
remedio que resulta ser peor que la enfermedad, mientras que evitarla no significa ser
indulgente con los errores o la negligencia, y en menor medida disfrutar de impunidad
(Catino, 2008). La iatrogenia es un problema de salud publica que requiere un abordaje
global, no solo médico o sanitario, y convoca la participacion activa de los sectores
sociales, incluido el operador juridico, y asumir que las intervenciones sanitarias tienen
ventajas e inconvenientes y estrategias desde la seguridad del paciente que den
respuesta al sobreuso, e incluso la trivializacién de la medicina (Lipitz et al, 2017; Segura,
2014; 2018).

El estudio de SEPAS y OMC realiza un esfuerzo conceptual y trata de localizar
ambitos en que se produce, y concluye que la medicina defensiva “como una desviacién
de la buena practica médica por temor al litigio”, se perfila como una causa paraddjica
de la iatrogenia que pretende evitar: los efectos iatrogénicos ocasionan reclamaciones
y condicionan actitudes clinicas defensivas que genera mas dafo. Retoman el significado
del término “iatrogenia” que la RAE define como “alteracién, especialmente negativa,
del estado del paciente producida por el médico”, y recuerda cémo Eugen Bleuer (1924)
lo utiliza en su manual de Psiquiatria para referir los sintomas que el terapeuta induce
en un paciente sugestionable. La raiz etimoldgica del griego iatros (médico) y genus
(generado) da cuenta de como se trata de un dafio que genera el médico, cuya
pertinencia se debate al introducir cierta confusion conceptual que afiade “ruido a lo
gue requiere un abordaje sosegado y proactivo”, no en vano, una intervencion
pertinente o indicada, procurada de modo adecuado, en una dosis correcta, puede
provocar una reaccion adversa a consecuencia de la accidn farmacoldgica primaria o
efecto secundario (Abraira et al, 2017).

10. La cultura de la culpa

La intolerancia al error y la “cultura de la culpa” conducen a que algunos médicos
actuen a la defensiva, lo que no obedece tanto a la amenaza legal (Tebano et al, 2018).
La "cultura de la culpa" centra el foco en identificar a los culpables del accidente y
sancionarlos, lo que tiene efectos perversos en las organizaciones de salud, como
muestra un estudio en Italia a nivel nacional y otro estudio en un hospital regional sobre
la motivacién de los comportamientos defensivos. Confirma que en el mes anterior
cuatro de cada cinco médicos habian practicado medicina defensiva. Esta cultura
orientada a determinar la responsabilidad individual promueve las conductas defensivas
del personal médico: inhibe el aprendizaje; socava la calidad asistencial y aumenta el
gasto (Catino, 2011). Apostar por una organizacion de "cultura justa" que diferencie los
actos aceptables de los que son inaceptables evita el error conceptual que confunde los
“sistemas libres de culpa” con la ausencia de responsabilidad personal a lo que
contribuye el factor cultural (Ferguson J. & Fakelmann, R. 2005; Dekker, 2007; Catino,
2011).
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En la asistencia sanitaria perviven situaciones de riesgo hasta que ocurre un
incidente, lo que denota ausencia de voluntad de la profesion médica de delatar a un
colega o incluso de adoptar acciones disciplinarias (McQuade, 1991). El informe IOM
(2000) facilita esta revelacion del error desde una nueva narrativa causal que lo
considera una oportunidad para el aprendizaje y lo aleja de la cultura de la culpa, lo que
subraya las ventajas morales de los sistemas de notificacién de sucesos adversos
(Sharpe, 2003). No obstante, la infranotificacion hace que devenga ineficaz, por falta de
seguridad juridica, al tiempo que genera nuevas practicas defensivas como omitir la
notificacién de un incidente que la deontologia contempla como un deber, pese a no ser
una obligacion legal (Giraldo y Castells, 2012). La cultura de la culpa produce vergiienza
y dificulta la rendicion de cuentas transparente; asumir el error e incentivar la
notificacién de incidentes y de eventos adversos sugiere cambios de tipo cultural y
juridico en la seguridad del paciente, como que la iatrogenia se declare una prioridad de
investigacion y se visibilice como problematica sanitaria (Gonzalez Lépez-Valcércel y
Campillo, 2017).

2.1.2.3. Factores sociales

1. El imperativo tecnolégico

La incertidumbre de la clinica refuerza el “imperativo tecnolégico”, lo que abalan
las decisiones judiciales que exigen agotar los medios disponibles, sin escatimar
recursos. Cuando un procedimiento es Util debe de realizarse, pese al deber de ponderar
el riesgo que conlleva y el aumento del coste sanitario. Las primeras fuentes cientificas
dan cuenta de cdmo el avance tecnoldgico actia como inductor de la medicina
defensiva, en virtud del cual el médico sobreactla para evitar que un perito forense
dictamine en el transcurso del proceso judicial que omiti6 un determinado
procedimiento, cuya incertidumbre aumenta cuanto menos pacifico sea su valor clinico
entre la comunidad cientifica (Fuchs, 1968; Mechanic, 1975; Hayes, 1977; Tancredi &
Barondess, 1978).

La tecnologia asume un doble rol sustitutivo y aditivo; en otras palabras, las
pruebas de deteccion se utilizan 1) como sustitutivo de los procedimientos invasivos por
otros mas refinados, -como la TAC-, que aportan fiabilidad y especificidad al diagndstico
y mejoran la progresién y el seguimiento de las lesiones, y 2) como prueba adicional,
que descarta la enfermedad y reduce la ansiedad del usuario (Knaus et al, 1977;
Schroeder et al, 1978). El publico demanda el uso de la tecnologia novedosa porque
desconoce que este abanico de posibilidades de tratar las condiciones de la enfermedad
aumenta la capacidad de lesionar, y con ello el nimero y la severidad de las demandas.
El error humano adquiere una dimensidn mayor en este contexto de refinamiento
tecnologico debido al dafio que produce el uso inadecuado y la inevitabilidad del error,
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incluso entre los médicos cualificados y prudentes. El profesional de la medicina que
diagnostica una condicidn por error de juicio clinico o realiza de forma incorrecta un
procedimiento diagndstico-terapéutico complejo lesiona mas que el médico tradicional,
causando una experiencia dolorosa, lesiones permanentes e incluso la muerte
(Mechanic, 1975); el deber de “no hacer dafio” resulta mas dificil y los pacientes ejercen
acciones legales contra los médicos, cuya presion afiadida se traduce en “ansiedad
ocupacional disfuncional”: el aforismo hipocratico “la vida es larga y el arte dificil”
adquiere otro significado (McQuade, 1991, p. 409).

La tecnologia que promueve el sobreuso de imdagenes es causa, y a la vez
resultado de la medicina defensiva (Kainberger, 2017). Los autores de los afnos setenta
ya advirtieron del peligro de los procedimientos experimentales con evaluacion clinica
insuficiente y el acceso poco equitativo a la tecnologia sin un marco que evalue su uso,
el valor clinico y el coste econédmico en una encomiable visién de futuro (Schroeder et
al, 1978), lo que se actualiza con las contribuciones actuales, y el temor de los medios
poco evaluados y la ausencia de efectividad de una terapia, lo que unido a las solicitudes
de tratamiento innecesarias promueven la medicina defensiva como una forma de
protegerse ante “el uso de aplicaciones médicas no aprobadas” (Tanriverdi et al, 2015,
p. 106). Sin embargo, frente al imperativo tecnoldgico hoy se invoca la limitacion y la
prudencia terapéutica (Requena Meana, 2017).

2. Las expectativas del consumidor en la medicina

La brecha que existe entre las expectativas de los pacientes, aunque legitimas, y
el resultado que obtienen tras una prestacion sanitaria puede ser causa de
reclamaciones por negligencia médica. Existe una percepcioén social sobre cdmo debe de
prestarse la asistencia en salud, e incorpora factores tipicos de la sociedad de consumo
en un proceso dindmico: 1) la ciudadania toma conciencia sobre la calidad y los derechos
gue le asisten y exige unos servicios de calidad, 2) los medios de comunicacion, -en
concreto las series televisivas-, distorsionan la realidad sanitaria que posee recursos
ilimitados, como tiempo y proximidad, para tratar una enfermedad especifica, y 3) el
beneficio econdmico que se vislumbra tras una reclamacion fomenta la litigiosidad.
Considerar la medicina como una ciencia exacta que desconoce los eventos adversos
aumenta las expectativas sociales del tratamiento. La presion social incita a agotar la
posibilidad del diagnéstico y acompafa este escenario de insatisfaccion y
desconocimiento de los riesgos de la persona usuaria y la potencial ganancia econdémica.
Los pacientes y los familiares demandan el acceso a los avances en tecnologia sofisticada
por considerarlo una atencion éptima, y los profesionales médicos tratan de evitar los
conflictos mediante el empleo de pruebas y procedimientos adicionales, incluso en
procedimientos de bajo rendimiento diagndstico: médicos y pacientes sobreutilizan los
recursos sanitarios (Hayes, 1977; Tancredi & Barondes, 1978; Hirsh, 1989; Velduis, 1994;
Toker et al, 2004; Toraldo, et al 2015). La medicina defensiva deviene asi “una distorsion
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de la relacion médico-paciente originada por la presién social” (Pellino & Pellino, 2015,
p. 335).

El trasfondo social o los aspectos inherentes a la personalidad de “un paciente
demandante” alertan al médico, un perfil que traza Hershey (1972): 1) el paciente
consumidor, que consulta a multiples profesionales; presenta expectativas elevadas y
espera que los sintomas remitan de inmediato; 2) el paciente psiconeurdtico, que
desarrolla enfermedades organicas y precisa obtener la mejor atencion médica, sin otras
consideraciones; y 3) el paciente exigente o beligerante que se muestra insatisfecho con
los resultados o exige ser derivado a otro especialista (ej: vip o deportista famoso). Los
factores culturales, la estructura de financiacion del sistema o la cultura médica
conforman los filamentos de la practica defensiva, que se consolida por la accién
colaborativa de médicos y pacientes; en definitiva, la buena practica médica refleja “el
significado personal y social de la negligencia” y las expectativas de la comunidad (Basset
et al, 2000).

Los pacientes verifican su sintomatologia con fuentes de informacién no
cientificas, como internet, y acuden a la consulta médica tras acopiar informacion sobre
un posible diagnostico y conminan al facultativo a indicar pruebas de imagenes u otra
tecnologia avanzada (Robeznieks, 2005). En los sistemas sanitarios que ofrecen
accesibilidad a los medios de diagndstico, como en Japdn, los médicos de Atencidn
Hospitalaria ordenan mas pruebas de las indicadas, incluso invasivas, para confirmar el
diagndstico; evitar el conflicto y satisfacer al paciente (Hiyama et al, 2006). La persona
usuaria que estd sensibilizada con el estandar de calidad sanitaria distingue un centro
hospitalario provisto de equipamiento de otro que no lo estd; y cuando sus expectativas
se frustran, incluso ante un médico prestigioso que comete un error grave y culposo, u
obtiene un resultado menos que perfecto invoca los derechos que le asisten (Rutsohn
P. & Sikula A., 2007).

La publicidad del medicamento muestra cémo la industria influye en la salud
cuando los pacientes atienden al mantra "pregunte a su médico”, lo que impulsa el
sobreuso y la prescripcién de complacencia que evita conflictos (Rosenbaum, 2015a, p.
1863). Un estudio hermenéutico entre médicos generalistas concluyé que casi la mitad
actua sin indicacion médica o “a la defensiva”, en un sentido impropio (Assing Hvidt et
al, 2017), y otro estudio concluye que el 21% de generalistas reconoce que el paciente
motiva la prescripcion o la indicacidén de pruebas diagndsticas en un 50% de los casos
(Morgado et al, 2019). La autoridad prescriptora del médico se ve arrinconada ante los
pacientes que deciden lo que es una necesidad sanitaria, y el temor a un litigio o evitar
un diagndstico inexacto impulsa la sobreutilizacion de pruebas de imagenes, lo que se
relaciona con hallazgos inesperados o raros (Adwok & Kearns, 2013; Kainberger, 2017).

La sociedad y los responsables deben aceptar la incertidumbre endémica en
medicina, que la muerte es inevitable o que alguna enfermedad es incurable, o que el
hospital es una fuente de riesgo, o que algunas terapias no tienen valor clinico, y las
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pruebas arrojan falsos resultados, asi como los médicos deben de desarrollar una
concepcién responsable de un nivel de riesgo legal aceptable (De Ville, 1998; Smith,
1999).

3. Pérdida de confianza en la relacion clinica

La falta de confianza y el deterioro de la relacion médico-paciente es la primera
causa que promueve las demandas, que a su vez activa la reaccién de los médicos a la
defensiva (Somers, 1977; Hirsh, 1989; Tena Tamayo y Sotelo, 2005; Marafién-Cabello,
2008; Ogunbajo & van Bogaert, 2014). En este contexto, el profesional médico desconfia
de los pacientes y de la familia, y vislumbra la posibilidad de ser demandado ante un
tratamiento inadecuado; una lesién o la obtencién de un mal resultado (McQuade,
1991). Desplaza el ideal de la “confiabilidad” que Beauchamp & Childress (2012)
describen como una virtud de la atencion sanitaria “que se funda en la creencia
convencida en la habilidad y el caracter moral de otra persona, que la hace digna de
confianza” (p. 354) que no esta presente en las instituciones sanitarias, como demuestra
la percepcion del riesgo que tienen los médicos y el clima de litigiosidad resultante.

El personal sanitario desconoce que recurrir al litigio puede ser la Gltima opcién
del paciente para trasladar una queja tras haber sufrido una lesién, o que en la raiz de
la demanda se halla una comunicacién ineficaz; no en vano, un tercio de las
reclamaciones se produce por ausencia de comunicacién, o una comunicacion
paternalista con el paciente; es decir, verlo sin escucharlo o incluso pretender que se
muestre humildemente agradecido por el cuidado que se le presta. Por el contrario,
cuando el paciente estima al médico y participa en el proceso de toma de decisiones
acepta un resultado adverso con mayor probabilidad, frente a la actitud que obvia
explicar un planteamiento, no procura un trato digno e induce a la frustracién. Los
abogados sefialan al profesional médico como el enemigo que esta entre ellos, lo que el
colectivo no acierta a comprender (Mechanic, 1975; Hirsh, 1989), lo que ocurre ante la
falta de reconocimiento del otro, cuya ausencia genera conflictos en la relacion clinica
(Calvo Rigual, F., Costa Alcaraz, A. M., Garcia-Conde Brq, J. y Megia Sanz, M., 2011;
Costa-Alcaraz A.M., 2012).

El profesional médico no solo tiene la obligacion de informar, sino de colaborar
para que el paciente comprenda su condicidn vy lidiar con las ventajas o riesgos de las
distintas alternativas terapéuticas, como la persona razonable y capacitada que es para
participar de forma activa en el proceso asistencial (Somers, 1977; Hirsh, 1989; Seoane,
2008), e incluso ahondar en los “valores ocultos” de la relacién clinica, lo que significa
gue el paciente no ha tenido ocasidon aun de ponerse en contacto con estos, como
explica Broggi (2003); o entender que la autonomia es un proceso gradual que requiere
dar tiempo al paciente para asumir su condicién, e incluso permitir que cambie de
opinidn. Ante un bajo nivel de alfabetizacion de salud o un problema de asertividad se
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recurre al nudge o empujén que justifica alguna variante que se inspira en el
denominado “paternalismo libertario” de Thaler, R. H. & Sunstein (2003), que apunta
mas bien a la persuasiéon (Shaw & Elger, 2013). Invertir tiempo en informar al paciente
acerca de la enfermedad y la ausencia de esta; y conducirlo hacia expectativas
razonables evita un encuentro clinico fallido o decepcionante: la frustracién
infraestimada promueve las reclamaciones. Los pacientes que sospechan que ha habido
un error no aceptan las decisiones clinicas de forma pasiva, lo que alienta el conflicto e
inicia una escalada entre el error médico, la reaccidn de las partes, y la interposicién de
una demanda (Hayes, 1977; Tancredi & Barondess, 1978; McQuade, 1991).

En los paises donde los litigios de negligencia son menos frecuentes, como
Bélgica o Dinamarca, la motivacién principal de actuar a la defensiva es prevenir los
conflictos o preservar la relacion médico-paciente (Veldhuis, 1994; Hvidt, 2017). En
China, los médicos de Atencién Hospitalaria realizan un sobreuso de medios diagndstico-
terapéuticos y farmacos para evitar conflictos (Jingwey He, 2014). No obstante, la
actitud defensiva consigue lo contrario y degrada la relacion médico-paciente (Sekhar &
Vyas, 2013).

4. La informacion mediatica y el clima de opinion

Los medios de comunicacién estimulan la medicina defensiva en un efecto
paraddjico; de una parte, magnifican las bondades del progreso médico y transmiten
mensajes audaces que generan expectativas; y de otra parte, dan notoriedad al evento
adverso al mostrar los casos extremos, lo que dana la reputacion profesional por la
repercusién que alcanza la noticia (Mechanic, 1975; Tancredi & Barondess, 1978;
McQuade, 1991; Keren-Paz, 2010; Pellino & Pellino, 2015; Toraldo et al, 2015). Los
“creadores de crisis" encuentran un aliado valioso en este tratamiento de la informacién
gue magnifica los casos de negligencia, lo que impulsa los juicios frivolos y deviene la
mejor estrategia de relaciones publicas (Rutsohh & Sikula, 2007), incluso un estudio
incluye como manifestaciéon defensiva, pese a ser una causa, la perturbacién que
produce en los médicos el aumento de noticias sobre negligencia médica, en concreto
las indemnizaciones que sobrepasan la cobertura (Calikoglu & Aras, 2020).

La sociologia del riesgo de Ulrich Beck (1992) anticipa cédmo las informaciones
mediaticas unidas al clima de opinidon conforman la opinion publica, y distingue el miedo
real del “miedo percibido” o cdmo influye la presién de la informacién mediatica sobre
el imaginario colectivo (Gil Calvo E. G., 2003). El conocimiento de los errores que derivan
de la asistencia médica alerta a la ciudadania y desplaza la discusidon del contexto
cientifico prudente hacia el ambito mediatico bajo un tono hostil, e influye sobre la
opinidon publica que retroalimenta el circulo (OMR, 2008), esta informacién
distorsionada agrava la desconfianza en el seno de la relacidn clinica, y en parte obedece
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a la practica abusiva que realizan algunos profesionales médicos de manera inconsciente
(Csiba, 2007).

Existe un debate a nivel internacional sobre la idoneidad de transmitir los datos
de investigacidon médica a través de los medios de comunicacion generales, incluso de
difundir los estudios de coste-efectividad por el sesgo que introduce en la opinidn
publica (Santendreu Jiménez et al, 2012). Los medios de comunicacion deben asumir la
responsabilidad en el tratamiento que dan a la informacion sobre los hallazgos en
medicina y los avances en biotecnologia, ya que desmontar a posteriorilas explicaciones
erroneas, o perfilar las noticias equivocadas deviene dificil, lo que requiere del
compromiso de los cientificos, sociedades y los colegios profesionales (Mechanic, 1975;
Hastings Center, 1996; Boladeras M., 2017). El documento “Los Fines de la Medicina”
advierte que:

“una prensa que exagera los grandes adelantos, las terapias prometedoras y los
tratamientos innovadores crea con demasiada frecuencia falsas esperanzas vy
expectativas, a expensas de informacién mas util que podria servir para mejorar la vida
cotidiana”. Y afade que “los medios de comunicacién responsables son tan importantes
para la medicina actual como para la politica y la economia” (Hastings Center, 1996, p.
68).

5. El conflicto de intereses

Algunas definiciones de medicina defensiva emplean una estructura
comparativa, y anticipan que existe otro interés tras las decisiones clinicas que se
antepone al mejor interés del paciente (McQuade, 1991; Kapp, 1993; Ogunbanjo & van
Bogaert, 2014; Broggi, 2017; Montalvo (de) 2017). No en vano, el conflicto de intereses
se identifica como un factor determinante de la medicina defensiva (OTA, 1994; Bishop,
2010; 2011; Jingwey He, 2014), e incluso algun autor la considera un tipo de conflicto de
intereses per se, en la que el médico sitla un interés propio por delande del interés del
paciente, como la inmunidad legal o el beneficio financiero (De Ville, 1998). La literatura
da cuenta de los conflictos de intereses relacionados con la medicina defensiva: 1.
Econdmico, 2. Legal, 3. Organizativo, e 4. Investigador.

1. El conflicto de intereses economico

En ocasiones, algunas decisiones clinicas que indican pruebas de imagen o
pruebas de laboratorio responden a razones onerosas; existe una relacidon causal
confirmada por algunos estudios sobre facultativos que son propietarios de equipos de
imagen o cuentan con laboratorio propio, cuyos diagndsticos discrecionales se escudan
en la medicina defensiva (Bassett et al, 2000; Bishop et al, 2010; Bishop et al, 2011;
Agrawal, Taitsman & Cassel, 2013). La propia estructura del sistema de pagos, como el
sistema tradicional de los EE.UU., denominado tarifa por servicio (fee-for-service),
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constituye el arquetipo de factor financiero que estimula la sobreutilizacion o el abuso
de recursos y servicios médicos innecesarios ante la ausencia de control, o en otras
palabras, la flexibilidad del sistema garantiza el reembolso porque ni el médico ni el
paciente "sienten" el impacto financiero de las decisiones de tratamiento que asume un
tercero pagador (Danzon, 1985; Wagner, 1990; De Ville, 1998; Smith, C. 2011). Este
incentivo transige cruzar la linea del abuso y, pese a la complejidad, reconocer que
existen profesionales dispuestos a engafiar a la sociedad o al pagador privado (Agrawal
et al, 2013). Las pruebas que se indican o la prestacion intensiva de servicios que se
realiza en aras del reembolso de honorarios carecen de justificacion ética y es mas
reprochable cuando la prueba conlleva riesgo o sufrimiento para el paciente (Kachalia
A. & Mello M.M,, 2013).

Los incentivos mal alineados que tratan de complementar los salarios bajos
perfilan el significado de medicina defensiva en paises como China (Jingwey He, 2014).
Un estudio realizado en EE. UU. revela cdmo un procedimiento “defensivo” reduce su
tasa, - como el parto por cesarea-, cuando deja de ser rentable porque el seguro
Medicaid asume la compensacién al médico, lo que no ocurre cuando la fuente de pago
es la podliza de seguro privada (Badri et al, 2014). No obstante, esto difiere de la
"medicina ofensiva" que maximiza el reembolso financiero al incluir procedimientos
menores u otros tratamientos mas lucrativos (Avraham, 2011, p. 8). Los gestores y los
profesionales tienen el deber moral y legal de velar por la calidad asistencial, lo que
implica no prestar servicios que no son dptimos, ni sostener con ingenuidad la ausencia
de interés econdmico tras la indicacion de pruebas (Lefton R., 2008). La comprension
que hacen algunos autores de la medicina defensiva comparte esta apreciacién, cuya
motivacion es retener bienes instrumentales, como el trabajo o el sustento (Csiba,
2007).

2. El conflicto de intereses legal

El personal facultativo realiza un seguimiento estricto de los procedimientos y se
ajusta la practica “generalmente considerada" en consonancia con los fallos judiciales y
la legislacion de negligencia profesional médica para lo que hace uso los medios
disponibles, y adopta una estrategia defensiva para preservar la carrera profesional
(Fiori, 1996; 2009; Catino, 2011). Emplear la tecnologia avanzada como medio de
seudoproteccién, pese a la ausencia de valor clinico, se asocia al contexto médico-legal
(Esposto, 2008), que aumenté en la década de los afios 70 por la incidencia de patologias
como el cancer y las sentencias por error de diagndstico, entre otras razones, lo que
explica el elevado porcentaje de pruebas de imagenes que se indica para los efectos de
la defensa legal del médico, que no asegura el mejor diagndstico frente a otro tipo de
practica clinica (Mechanic, 1975; Spaeth, 1983; Kainberger, 2017; Berlin, 2017).

115



El caso paradigmatico de la operacion cesarea muestra cdmo en caso de lesion,
el médico que opta por una intervencidén no instrumental es demandado con mas
frecuencia que cuando opta por la operacién cesdrea, porque el dafio que produce
permanece latente, e incluso es dificil de rastrear afios mas tarde; en otras palabras, los
dafios se externalizan a la paciente en la operacion cesarea, frente a la practica
conservadora, en la que el profesional médico internaliza los dafios (Avraham, 2011).
Esto explica como adoptar decisiones clinicas que son legalmente correctas deviene
éticamente incorrecto, como ilustran Kachalia & Mello (2011) ante un caso de pruebas
de esfuerzo nuclear en condiciones de riesgo cardiaco que sigue las indicaciones legales,
pese a conocer la baja probabilidad de un diagndstico positivo, lo que genera el
consiguiente trastorno para la paciente y el despilfarro de recursos. Recuerdan la
obligacion ética y profesional de resistir la influencia de los incentivos desalineados, lo
que sugiere 1) que el sistema de pago no premie la sobreutilizacion; 2) optar por los
procesos de compensacién alternativos; y 3) combatir la complacencia y proporcionar
pautas de practica consensuadas. Cuando el nimero de médicos que practica la
medicina defensiva es significativo, esto aumenta la presion sobre el resto a fin de seguir
ese comportamiento. La sociedad, incluido el juzgador, demandan mas atencién médica
e incluso aceptan los resultados negativos siempre que el médico actue: la conducta
habitual prevalecera sobre la conducta razonable, cuyo efecto pernicioso consolida un
estandar de cuidado mas exigente (Raposo, 2019).

3. El conflicto de intereses de tipo organizativo

La cultura organizativa impulsa indicaciones defensivas en el ambito clinico, que
incluso promueven los asesores legales de gestién de riesgos, en particular en la
Atencion Hospitalaria, como revela el estudio de Studdert, Mello & Brennan (2010) que
muestra el elevado numero de pruebas de TAC que se realiza en los Servicios de
Urgencias y cdmo la indicacién clinica se asienta en una zona gris; ni necesaria, ni
contraindicada, en lo que influye el temor legal. Tras la crisis de negligencia de los afios
70, las sucesivas generaciones de médicos se formaron en un ambiente imbuido en la
medicina defensiva (Berlin, 2017), lo que, unido a la ausencia de formacién y
experiencia, y la ensefianza de practicas defensivas, por imitacion, retroalimentan este
circulo (Passmore & Leung, 2002; O’Leroy, 2012; Tanriverdi et al, 2015). Existen modelos
de referencia para otros prescriptores como los especialistas en enfermedades
infecciosas y microbiologia clinica que prescriben antibidticos y constituyen un incentivo
oculto para el uso indebido de dicha terapia (Tebano et al, 2018). Desconocen que el
uso defensivo de la tecnologia aumenta el riesgo de responsabilidad por negligencia:
ante un mayor numero de facultativos que ordenan pruebas sin valor predictivo, mas se
aproxima esta indicacién al estandar de cuidado.
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4. Conflicto de intereses investigador

La condicion de doble agente, facultativo e investigador, constituye un conflicto
potencial de intereses a la hora de indicar una opcidn terapéutica (Bekelman et al, 2003).
Profesionales y consumidores fomentan la interaccidén entre medicina e industria, lo que
es inherente a la medicina actual (Kingdom, 2013). De facto, la industria farmacéutica
desempefia un papel predominante en la atencion sanitaria y en la investigacidon
biomédica a través de un continuum que se establece entre el profesional médico, los
investigadores y las instituciones académicas, y se traduce en el patrocinio de
conferencias cientifico-médicas, promocién de ensayos clinicos de los centros
cientificos; o contrataciéon de personal médico como consultor o "lideres de opinién”
(Rothman et al, 2011; 2013; Goldman, Compton & Mittleman, 2013; Tierney, Meslin &
Kroenke, 2015). Esta alianza colaborativa, pese a producir beneficios, no obvia el
potencial conflicto de intereses por el sentido de lealtad que desarrolla el profesional
médico hacia la compafiia o el deseo de beneficio personal fruto de esta interaccién (Lo
B. & Field M., 2009; Purdy S., Little M., Mayes C. & Lipworth W., 2016). La necesidad de
formacién médica para mantener la experiencia profesional explica que la industria
interactue con los médicos (Doran et al, 2006, p. 1512). No obstante, a decir de Linda
Rosenbaum (2015a, p. 1863), el problema no esta tanto en la interaccion, sino que un
tipo de industria se relacione con profesionales susceptibles de ser corrompidos, esto
sin obviar la influencia emocional, que perdura mas que la influencia cognitiva.

Conviene no olvidar que las guias de practica clinica elaboradas por los grupos
de investigacion adolecen de un potencial conflicto de intereses (Neuman, J.;
Korenstein, D., Ross, J. S. & Keyhani, S. 2011; Novoa, 2018), lo que motivé al Instituto de
Medicina (IOM) a formular Recomendaciones para su redaccién (Norris et al, 2012; Dal-
Ré, 2013). Las guias de practica clinica pueden reflejar de manera inapropiada el interés
de la industria, como demostré algin caso paradigmatico (Vioxx®), cuyas
recomendaciones no estaban en consonancia con la evidencia, lo que se relaciona con
el vinculo financiero que mantenian los autores y el fabricante (Purdy et al, 2016).

Los incentivos profesionales que obligan a publicar fomenta que se repliquen
estudios que no anaden valor, lo que incrementa las consultas de seguimiento, las
imagenes y las pruebas de laboratorio, lo que no proporciona utilidad terapéutica, sino
gue genera dafios al paciente (Pons, M. & Adam P., 2018). Los resultados, en ocasiones,
se publican en las revistas cientificas a modo de Recomendaciones. Ello sin obviar la
denominada deuda de lealtad que el paciente siente hacia su médico a la hora de ser
reclutado como sujeto de investigacién, que de no producirse en un proceso de
consentimiento auténtico creara frustracion y un futuro litigio (CBG, 2016).
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2.1.2.4. Factores organizativos

1. El trabajo en equipo (o division del trabajo)

La prestacion colectivizada de servicios médicos, unido al contexto tecnolégico,
favorecieron la fragmentacién o division del trabajo. Los avances técnicos aportan
ventajas, como las pruebas de deteccidn; no obstante, su aplicacion precisa de recursos
humanos heterogéneos con un conocimiento especializado, lo que inunda la asistencia
sanitaria de aspectos mecanicistas que la deshumanizan, al tiempo que distorsiona la
relacidon clinica en detrimento de la comunicacidon (Mecanich, 1975; Hayes, 1977;
Somers, 1977; Knaus et al, 1977; Marafidn-Cabello, 2008). Resulta mas dificil establecer
una relacién de confianza entre los facultativos y el paciente, lo que explica que este
recurra al litigio ante un resultado adverso. En este entorno organizativo el médico se
muestra indiferente y desconoce que ha establecido una pobre relacién clinica con el
paciente, pese a ofrecer sus mejores esfuerzos, y se expone a posibles reclamaciones.
En ocasiones, el personal sanitario y no sanitario intercepta a los pacientes o infraestima
su necesidad de ser reconocidos personalmente; es sobreprotector con el facultativo y
puede adoptar decisiones que sélo corresponden a aquel, lo que genera una fuente de
riesgo legal, como no alertarlo de una emergencia o una complicacidn (Mechanic, 1975;
Hirsh, 1989; Marafién-Cabello, 2008), como la “responsabilidad por asuncién”, cuando
los médicos en formacion se extralimitan de sus funciones.

Las estructuras sanitarias complejas presentan carencias organizativas sobre el
régimen de responsabilidad o los procedimientos diagndstico-terapéuticos aplicables en
las situaciones de emergencia. Esto hace que el peso de la decision recaiga sobre el
médico, quien constituye el ultimo eslabdn de la cadena y afronta otros problemas mas
complejos; la medicina defensiva deviene un recurso para compartir el peso de la
responsabilidad con otros profesionales o con el conjunto de la organizacion sanitaria
(Toraldo et al, 2015). Frente a esta practica defensiva se propone trabajar “como un
equipo”, lo que ofrece ventajas, como aprovechar el conocimiento y/o compartir la
responsabilidad con otros colegas (76,2%), y tener tiempo para ofrecer un consejo
terapéutico (55,3%) como propone el estudio de Tebano et al (2018).

En una aproximacion novedosa, Jani & Papanikitas (2018) consideran que la
medicina defensiva se identifica con el comportamiento “jobsworth”, que trae causa de
la expresidon “more than my job is worth” (mas de lo que vale mi trabajo), término
acunado por Coined en los afos 60, y se relaciona con la proteccién del sustento, la
reputacién de un profesional sanitario, en lugar de atender las necesidades de un
paciente concreto. Refleja la actitud del empleado que sigue de manera estricta las
reglas, incluso cuando parece mas prudente no hacerlo, porque va mas alla del minimo
exigible, lo que en términos de medicina defensiva significa seguir los protocolos de
forma estricta y acritica sin juicio clinico independiente. Esto conecta con la ausencia de
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motivacion o la busqueda de la excelencia en un entorno en el que predomina el ethos
burocratico de las estructuras sanitarias actuales (Sharpe, 2003), o cémo la falta de
reconocimiento entre profesionales genera conflictos laborales (Costa-Alcaraz, 2012).
Olvida la importancia de la medicina como practica social dirigida a una finalidad comun.

2. Contencion del gasto sanitario

Cuando un procedimiento o prueba puede salvar la vida del paciente la maxima
profesional sostiene que “ningln coste es demasiado”; no obstante, desde el punto de
vista médico resulta dificil trazar esta linea (Wagner, 1990). La incertidumbre del
diagndstico promueve la prescripcion de pruebas de relativo bajo riesgo, y en una nocién
fundamentada en que es “mejor prevenir que lamentar” se considera una conducta
apropiada; no obstante, esta tendencia disminuye en favor de la gestidn eficiente de los
recursos sanitarios, que a su vez introduce un factor de tensién que afecta a las
decisiones clinicas: eficiencia y calidad asistencial han de conciliarse para que no
repercuta sobre el personal sanitario ni sobre los pacientes o la institucidén y evitar que
la presién econdmica no devenga otra fuente de litigio (Bishop, Ryan & Casalino, 2011;
Mariotti & Caminitti, 2011; Agrawal et al, 2013).

Algunas medidas, como la gestién administrada (managed care) en EE. UU.,
obliga al facultativo a respetar las guias clinicas e indicar derivaciones, pruebas o
farmacos que estan protocolizados; es decir, implementa la calidad del lado de la
provision, lo que desincentiva el sobreuso y la practica defensiva al limitar el margen de
prescripcion que permitia el sistema tradicional de pago por servicios (Mariotti &
Caminitti, 2011). Otro tipo de recortes en sanidad repercuten sobre la relacion clinica
cuando limitan el tiempo de consulta, lo que genera insatisfaccidn y afecta al prestigio
del profesional médico (Marafién-Cabello, 2008), y dificulta la mejor defensa legal que
consiste en prestar atencidn al mejor interés del paciente desde la buena comunicacién
y la confianza (Hayes, 1977; Pellegrino, 1993), frente a lo cual se impulsan las
“prescripciones incomodas” o de complacencia (Bradley, 1992; Veldhuis, 1994; Toraldo
et al, 2015; Morgado et al, 2019), o se adoptan conductas defensivas, tanto de
sobreactuacidon como de evitacion.

3. Condiciones de trabajo

La literatura cientifica destaca algunos factores organizativos que promueven la
practica defensiva, como la inexperiencia o falta de formacidn, los turnos excesivos o
inadecuados, -en concreto el turno de noche-, no trabajar como un equipo, el cansancio
u otras condiciones de baja atencidén cognitiva que promueven el error y refuerzan el
recurso a la medicina defensiva. Catino & Locatelli (2010) hallan una relacién causal
entre la medicina defensiva y algunos aspectos organizativos tras realizar un estudio en
Atencidn Hospitalaria en Italia, en concreto las jornadas intensivas y la falta de medios
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humanos, e identifican otros factores como el nimero excesivo de pacientes (71%), la
falta de camas (75,4%), la fatiga de los médicos y los turnos intensivos (50,2%), y la falta
de procedimientos profesionales estandarizados (32,1%). Panella et al (2016) concluyen
a la vista de estos hallazgos que el volumen de pacientes semanal, unido a la condicién
de segunda victima, es un determinante significativo de medicina defensiva.

Trabajar en el turno de noche promueve actitudes defensivas, como muestra un
estudio sobre prescripcidn de antibidticos, cuya indicacion se produce de forma aislada
en un 31,1%, o unida a las malas condiciones laborales, cuyos autores sugieren
directrices y algoritmos de decisién para sustentar la toma de decisiones clinicas y
mejorar las condiciones organizativas (Tebano et al, 2018). El cansancio es un factor
decisivo en la adopcién de decisiones clinicas, y los médicos cometen errores
desafortunados cuando estan cansados o irritados (Pasmore & Leung, 2002). Esto
promueve la activacién de mecanismos de reaseguramiento ante la incertidumbre, pese
a distinguir la ignorancia del autoengaio, que tiene lugar cuando se escoge de entre
varias opciones la mas conveniente a los fines personales sin valorar la plausibilidad de
cada opcion. La doble naturaleza del autoengano ahorra el mecanismo de
reaseguramiento; surge de la pereza del profesional y también de un deseo benefactor;
es decir, se desea lo que se controla o lo que tiene mejor prondstico para el paciente
(Boladeras, 2017).

Los especialistas jovenes son propensos a ejercer a la defensiva por la falta de
confianza e inexperiencia, lo que sugiere mejorar la capacitacion y las condiciones de
trabajo como un desafio educativo para evitar el error en un sistema "sin culpa", propio
de la cultura de seguridad del paciente (Pasmore & Leung, 2002; Tanriverdi et al, 2015).
Un estudio longitudinal desarrollado en el Estado de California en el servicio de
Urgencias de cinco programas de residencia muestra como el temor a la negligencia
relaciona la practica defensiva con una satisfaccion menor en el ejercicio médico
(Rodriguez et al, 2007), al igual que un estudio que se desarrollé entre residentes de
Atencidn Hospitalaria del Reino Unido que confirma la relacion existente entre la falta
de experiencia profesional y la practica defensiva (Ortashi et al, 2013). Se intuye “un
plan de estudios oculto” en el que el 92% de los tutores ensefian practicas explicitas de
aseguramiento como concluye un estudio transversal realizado en EE. UU. (O’Leary et
al, 2012), cuyos comportamientos de seguridad se observan entre los estudiantes de
medicina (Kapp, 2016). Sugiere situar al personal experto al frente de algunos servicios
susceptibles de practica médica defensiva, -como el Servicio de Urgencias-, para
contrarrestar que los médicos en formacion sobreutilicen los medios diagndsticos
(Hirsh, 1989; Passmore & Leung, 2002; Adwok & Kearns, 2013). Esto ocurre cuando se
desprecia la experiencia en favor de la técnica, e invita a que los médicos jovenes se
familiaricen con el diagndstico certero que conforma una autoestima saludable para
asumir desafios diagndstico-terapéuticos (Csiba, 2007; Maglioli, 2011).
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El escenario en que se desarrolla la asistencia actual (expectativas sociales, error
médico inevitable, sacralizacion de los medios técnicos) desplaza la comunicacién y la
confianza y promueve la medicina defensiva, lo que requiere mejorar las condiciones
laborales y dignificar la tarea que realiza el personal sanitario (Maglio, 2011). Destaca
como uno de los efectos de la medicina defensiva, la pérdida de capital humano, priva
de experiencia profesional a la asistencia sanitaria y también a los profesionales mas
jovenes, lo que a su vez también es causa de la practica defensiva, y retroalimenta el
circulo, como ocurre con la mayor parte de los factores.

4. Las agresiones al personal sanitario

El aumento de las agresiones al personal sanitario se atribuye a factores como el
tiempo de espera para consulta, al estado emocional y a los problemas psicosociales,
entre otros. Se ha relacionado con la medicina defensiva porque cuando la desconfianza
en el seno de la relacidn clinica se lleva al extremo, deriva en agresiones y amenazas al
profesional (Rodriguez Serrano, E. 2012). Esta afirmacion se aleja cada vez mas del
sentido genuino de la expresiéon medicina defensiva, no obstante, la ampliacién del
contenido semantico, cuya causa primordial es el temor a las acciones que pueda
adoptar el paciente, no obsta a que la prescripcion e indicacién arbitraria y sin sentido
clinico se vea influida por el miedo a sufrir una agresion fisica o verbal. En la experiencia
internacional, una definiciéon de medicina defensiva contempla esta causa, en concreto,
el temor al vandalismo (Kattel, 2018). Los denomidados “pacientes dificiles” en salud
mental merecen especial consideracion por la actitud agresiva o de exigencia que
muestran hacia el personal sanitario, e incluso amenazan la integridad de terceros, lo
que invita a preguntarse como ayudar en este sufrimiento por la dificultad de
interactuar en el contexto clinico. El equipo sanitario experimenta una gama de
sentimientos negativos de culpa, tristeza y azoramiento emocional que se conoce como
“contra-actitud” que acompafia la insatisfaccion profesional y conlleva un sobreuso de
los recursos sanitarios (Carnot M.J. & Gama Marques J.G., 2018).

I”

El personal sanitario esta expuesto a diversos tipos de “violencia ocupaciona
como agresiones verbales y fisicas, cuya causa no es ajena a la mala relacion médico-
paciente, a las expectativas frustradas y a las malas condiciones organizativas, y permite
distinguir entre violencia externa y violencia interna dentro del entorno laboral (Galvez
Hernando G.M., 2017). Se aboga por establecer protocolos de actuacién médico-legal y
guias para prevenir y gestionar este tipo de violencia (Arimany-Manso et al, 2016). La
libre eleccidn de facultativo ante la ruptura total de la relacién de confianza y del clima
terapéutico adecuado se contempla con medidas organizativas en el marco normativo
espafiol, cuya prestaciéon sanitaria se encargan de garantizar, en todo caso, los
protocolos de las CC. AA., adscribiendo al usuario agresor a otro profesional sanitario, y
que el profesional agredido no tiene a obligacién de atender. La Ley Orgdnica 1/2015,
de 30 de marzo, introdujo una enmienda en el articulo 550 del Codigo Penal espafiol
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(CP) que equipara el profesional sanitario al funcionario o autoridad del articulo 24 del
CP, en una interpretacion laxa, frente a la opcién de implementar un instrumento
sancionador de Derecho administrativo que evite la huida hacia el Derecho Penal en
supuestos de menor relevancia. Esto dificulta la aplicacidon de la legislacidon sectorial en
virtud del principio ne bis in idem ante el incumplimiento de las obligaciones de respeto
hacia el centro sanitario y los profesionales (Urruela Mora, 2014; 2019).
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Tabla 1. Tipos de conflictos de intereses que promueven la medicina defensiva

CONFLICTO

MANIFESTACIONES

El interés
financiero

El interés
legal

El interés
organizativo

El interés
investigador

El reembolso por pruebas adicionales de imagen o de
laboratorio

diagndsticos e indicaciones discrecionales

El reclamo publicitario por tenencia de tecnologia
prescripciones de complacencia

La necesidad de formacion médica continua

El seguimiento estricto de la jurisprudencia

Las decisiones legalmente correctas y éticamente
incorrectas

Los incentivos desalineados

La documentacién exhaustiva, profusion de imagenes y
pruebas

La cultura organizativa del entorno clinico

Los asesores legales de gestién de riesgos

Obtener financiacidn por nuevas tecnologias

La falta de formacion o ensefianza practica defensiva
La publicidad "pregunte a su médico"(complacencia)
La influencia emocional influye mds que la cognitiva

La condicion de doble agente (investigador y facultativo)
La posibilidad de ofrecer una opcidn terapéutica satisface
solicitudes de tratamiento innecesarias

El uso de aplicaciones médicas no aprobadas

Relacidon industria-profesional, médico-investigadores-
instituciones académicas

Las guias de practica clinica como potencial conflicto
Aumenta receptores de una terapia efectiva

La interaccidon entre medicina e industria se fomenta por
consumidores (logica paciente= necesidad)

Los incentivos profesionales (publish or perish) replican EC
sin anadir valor: genera mas consultas, mds imagenes, mas
pruebas, etc.

Big data: nueva practicas defensivas
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Tabla 2. Factores determinantes de medicina defensiva contenidos en las
definiciones

1) Factores psicologicos

1. El temor a las reclamaciones judiciales

2. La pérdida de reputacién social

3. Alivio frente a la sobrecarga psicoldgica

4. El temor a la critica de terceros y la autoexigencia

5. La condicién de “segunda victima” y el Sindrome Clinico Judicial

2) Factores institucionales

. La instrumentalizacion del consentimiento informado

. La transformacion de la Bioética en Bioderecho

. El sistema de negligencia

. La interpretacidn judicial del error médico y los eventos adversos
. El papel de la Medicina Forense

. La influencia del Derecho sanitario sobre la practica clinica

. El aumento de la prima de seguros

. La criminalizacién de las conductas

. La iatrogenia como problema de salud publica

10. La cultura de la culpa

OO NOOULLE, WN -

3) Factores sociales

1. El imperativo tecnoldgico y la especializacion
2. Las expectativas del consumidor en la medicina
3. Pérdida de confianza en la relacién clinica

4. La informacién mediatica y el clima de opinién
5. Conflicto de intereses

4) Factores organizativos

1. El trabajo en equipo (o division del trabajo)
2. Contencidn del gasto sanitario

3. Condiciones de trabajo

4. Agresiones al personal sanitario

2.1.3. CLASES Y MANIFESTACIONES

Los autores que han estudiado la medicina defensiva enuncian algunos tipos de
practicas, pese a utilizar una terminologia diversa para referirse a manifestaciones
similares. Se reconducen las conductas defensivas a cuatro tipos o categorias en torno
a un criterio organizador: 1. Un criterio objetivo, que atiende a la conducta; 2. Un criterio
volitivo/cognitivo, que atiende a la consciencia; 3. Un criterio consecuencialista
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(utilitarista), que la justifica por los efectos; y 4. Un criterio subjetivo, que atiende a la
pluralidad de sujetos o al sujeto individual que practica medicina defensiva.

Se deja hablar a los autores, respetando el significado que confieren a los
términos empleados e identificando qué incorpora cada contribucion cientifica, para
facilitar asi el estudio de otros investigadores.

2.1.3.1. Criterio objetivo

En atencién a la conducta del profesional, tanto de sobreactuacién como de
evitacidn, la mayor parte de los autores distinguen entre la medicina defensiva positiva
y la medicina defensiva negativa. No obstante, esta denominacion yerra al aplicar una
estimacion de valor o prescriptiva al adjetivar como “positivas” las conductas activas o
de sobreactuacién, y como “negativas” las conductas de evitacion. Algunas
contribuciones mas pertinentes distinguen entre medicina defensiva omisiva y medicina
defensiva comisiva (Mariotti & Caminitti, 2011), o medicina de seguridad y medicina de
evasion, respectivamente (Montalvo (de), 2017), o bien explican codmo la medicina
defensiva puede ser el resultado de un acto clinico de comisién u omisién, lo que abarca
desde la prescripcion de pruebas no esenciales o la realizacién de procedimientos
injustificados (comisién), hasta la evitacion de pacientes de alto riesgo o la ejecucion de
procedimientos complejos (omisién) (Dudeja & Dhirar, 2018).

Se exponen algunas practicas defensivas, a titulo ilustrativo, en las que destaca
el interés de los investigadores hacia la vertiente activa; no obstante, las conductas
omisivas ofrecen aspectos sugerentes e idéneos a los efectos de esta investigacion que
adquieren una relevancia creciente en torno a la calidad y la equidad de la asistencia
sanitaria.

2.1.3.1.1. La medicina defensiva comisiva (positiva)

La medicina defensiva comisiva estad constituida por aquellas conductas de
seguridad activas, tales como suministrar servicios adicionales sin valor clinico o con un
valor médico marginal. Las manifestaciones mas frecuentes son las derivaciones a
especialistas, la prescripcion de pruebas diagnédsticas innecesarias e incluso invasivas
(biopsias), la indicacion de tratamientos innecesarios o no indicados e injustificados, y
las hospitalizaciones innecesarias. El préposito de estas actuaciones es disuadir al
paciente de presentar reclamaciones ante un resultado insatisfactorio, o de persuadir al
sistema judicial de que se cumplié con el médulo rector o lex artis, en su caso (Hershey,
1972; Tancredi & Barondess, 1978; Wagner, 1990; OTA, 1994; Studdert et al, 2005;
Hiyama, 2006; Catino, 2011; Sekhar & Vyas, 2013; Kapp, 2016; Berlin, 2017; Dudeja &
Dhirar, 2018).
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El presupuesto de partida es considerar que la “alteracion” de los
procedimientos diagndstico-terapéuticos o la desviacion de la préctica clinica es una
expresion genérica, que debe ser desmenuzada para identificar las manifestaciones
concretas, como alterar el procedimiento terapéutico a favor de la Ultima tecnologia,
con el motivo de evitar discusiones o litigios con el paciente (De Ville, 1998; Pithan, 2009;
Bishop et al, 2010; Keren-Paz, 2010; Kapp, 2016; Montalvo (de), 2017), asi como la
adhesion rigida a las directrices para cualquier actuacion que pierda de vista “la
centralidad del paciente” (Rinaldi et al, 2019) o el seguimiento estricto, indiscriminado
y acritico de protocolos y aquello que estiman pautado, lo que conlleva alguna de estas
manifestaciones sin fundamento clinico (Broggi, 2017).

Studdert et al (2005) enumeran algunos comportamientos de seguridad, o
conductas activas, tales como solicitar mas pruebas o prescribir mas farmacos que los
médicamente indicados; derivar a los pacientes hacia las especialidades cuando resulta
innecesario; y sugerir procedimientos invasivos en contra del juicio profesional.
Finalmente, se completa con otras contribuciones y se reconduce a cinco modalidades:
1. Prescribir en exceso, 2. Derivar innecesariamente, 3. Documentar en exceso, 4.
Comunicar informacién excesiva o en forma inadecuada, y 5. Obstinarse en tratamientos
terapeduticos.

1. Prescribir o indicar pruebas en exceso (sobreuso o sobreutilizacion). Constituye la
manifestacion mas frecuente de medicina defensiva activa y consiste en prescribir mas
farmacos que los medicamente indicados e indicar medios y procedimientos adicionales
para verificar un diagnostico cuando el buen juicio clinico lo considera innecesario. El
préposito de registrar las decisiones clinicas con minuciosidad en aras de acreditar una
futura defensa legal del médico conlleva realizar pruebas y procedimientos innecesarios
o de dudoso valor clinico, como biopsias para el examen patoldgico que no revelan
malignidad o electrocardiogramas innecesarios (Hershey, 1972; Tancredi, 1978;
Wagner, 1990; De Ville, 1998; Pithan, 2009; Bishop et al, 2010; Keren-Paz, 2010; Kapp,
2016, Berlin, 2017). Algunas especialidades son mas sensibles a estas practicas de
sobreutilizacién: la Obstetricia, cuyo caso paradigmatico es la operacidén cesarea, que
resulta invasiva, lesiva y costosa (De Ville, 1998; Basset et al, 2000), y las pruebas de
cribado que se impulsan de manera explicita, al tiempo que se omiten o minimizan los
riesgos o se ignoran los valores y las expectativas de las pacientes (Stapleton, 2002). La
Gastroenterologia tiende al sobreuso (Hiyama, 2006; Pitha, 2009), mientras que la
Microbiologia clinica y la medicina de enfermedades infecciosas manifesta una
inquietud renovada por las resistencias que genera la indicacidn inadecuada y defensiva
de la prescripcion antibidtica (Tebano et al, 2018). En Psiquiatria se indican
prescripciones innecesarias para controlar la enfermedad del paciente (Reuveni et al,
2017). La Radiologia recomienda estudios de seguimiento sobre condiciones que no
tendran importancia como un comportamiento explicito de medicina defensiva, ante la
falta de una solicitud clara (Cristidan Garcia, 2019).
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2. Derivar innecesariamente o recomendar la hospitalizacion. Ordenar derivaciones o
interconsultas a otras especialidades médicas para confirmar la diagnosis inicial o la
propuesta terapéutica con otra opinion profesional puede ser una practica defensiva
cuando se huye del juicio clinico independiente, como también lo es acordar el ingreso
hospitalario del paciente o prolongar la estancia hospitalaria innecesariamente (Berner,
1974; Tancredi & Barondess, 1978; Wagner, 1990; De Ville, 1998). Algunas
especialidades, como la Psiquiatria, tienden a la admisidn hospitalaria de pacientes cuya
condicidn puede ser tratada como paciente externo, o ubican a los pacientes en un nivel
de observacion mas alto que el justificado (Avi Bleich et al, 2011; McCabe et al, 2017;
Reuveni et al, 2017).

3. Documentar en exceso o de forma ilegible o alterar el lenguaje médico por el juridico.
Como quiera que reflejan dos conductas relacionadas con la misma actividad clinica de
documentar como deber legal, y por lo tanto, sujeto a los principios de veracidad,
calidad y exactitud de los datos, se diferencian dos submodalidades:

3.1. Documentar en exceso. Dejar constancia minuciosa puede ser una actitud defensiva
cuando se emplea la historia clinica y el formulario de consentimiento informado como
medios de proteccidn juridica, y no como herramientas médicas (Hershey, 1972; Mello,
Studdert & Brennan, 2003; Ginsberg, 2014; 2017; Montalvo (de), 2017). Alterar la toma
de datos clinicos o documentar aspectos irrelevantes o antecedentes que no guardan
relacion con el caso pueden ser conductas defensivas que van contra la obligacion de
calidad y confidencialidad de los datos o exactitud, o reflejar observaciones en la historia
clinica como "no autolesivo” que constituyen practicas explicitas (Avi Bleich et al, 2011).
Las anotaciones subjetivas en la historia clinica privan de informacion al paciente y
predisponen la actitud clinica de otro profesional. Solicitar el consentimiento informado
cuando no es necesario, como procedimientos percutdneos menores en Radiologia
(Cristian Garcia, 2019).

3.2. Documentar de forma ilegible o alterar el lenguaje médico por el juridico. Un
formulario ilegible de consentimiento informado que procura la mera rubrica con
pretendido afan exculpatorio impide un proceso informado (Maglio, 2011), las hojas de
alta clinica que son ilegibles para el lego dificultan la adherencia (Montalvo (de), 2017),
y las hojas de informacidén al paciente (HIP) de los ensayos clinicos (EC) son ilegibles y
devienen investigacion defensiva (Gracia, 2013). Alterar el lenguaje clinico a favor del
juridico, como sustituir el término sufrimiento fetal por pérdida de bienestar fetal o
estado fetal no tranquilizador es una practica defensiva consolidada que se dirige al Juez,
y no al paciente, para referir la situacién del neoanato (Montalvo (de), 2017, p. 430). El
informe radiolégico constituye un documento médico-legal y la principal fuente de
comunicacion entre el radidlogo vy el clinico. Una redaccién defensiva o vaga de los
informes induce a errores en las decisiones clinicas y un eventual dafio al paciente:
ofrece una utilidad escasa, tanto al médico que lo solicita, como al paciente, pese al
trastorno causado. La Radiologia, cuya de tasa de error varia entre el 3% y el 5%, ocupa
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un papel central en la deteccién y diagndstico de la enfermedad, y los especialistas se
encuentran entre los mas expuestos a problemas de responsabilidad legal. El informe
debe ser preciso y responder a la duda clinica, y la sobrecarga de pacientes no obvia
para ser revisado y confirmar que se proporciona un mensaje correcto al facultativo
(Cristian Garcia, 2019).

4. Comunicar de forma inadecuada o inaccesible. Cumplir la obligacién legal de informar
sin ayudar al paciente o detectar sus necesidades deviene cruel y produce somatizacion
ante el impacto de la noticia, y es defensiva cuando la informacién es inadecuada o no
valora el estado de salud ni respeta el tiempo necesario para asumir su condicion clinica
(Broggi, 2003; 2017), u obvia las consecuencias que produce el efecto nocebo de un
consentimiento informado exhaustivo que incorpora todo tipo de riesgos improbables
(Cohen, 2013; 2014). Exhibir actitudes descuidadas; dispensar un trato poco diligente
resulta denigrante ante una espera exasperante o adoptar palabras incorrectas, lo que
olvida la dimensiéon comunicativa (Broggi, 2017).

5. La obstinacion terapéutica. Algunas actuaciones clinicas lesionan la autonomia y la
dignidad del paciente, en especial en los confines de la vida. La presidon que se ejerce
sobre el personal médico induce a realizar tratamientos desproporcionados en los
pacientes que presentan una enfermedad en estado avanzado sin expectativas de
curacion, y resulta futil y maleficente (Sanz, 2002), o se atiende a las solicitudes de
tratamiento innecesarias en aras de evitar las reclamaciones de la familia, incluso con
aplicaciones médicas no aprobadas (Tanriverdi et al, 2015), como la Radiologia
Oncoldgica que refleja practicas defensivas en la practica diaria (Ramella et al, 2015).
Otro caso paradigmatico es el temor a la retirada de las medidas de soporte vital que
genera angustia en los profesionales y promueve comportamientos de inhibicidn en
lugar de iniciar la limitacion de esfuerzo terapéutico (LET) (Gédmez Rubi, 2001). Esto
constituye una practica defensiva explicita en Medicina intensiva en aras de evitar la
trampa legal de la familia que reclama tras la retirada de los medios de soporte, incluso
en estado vegetativo, salvo que exista documento de voluntades anticipadas (DVA)
(Beauchamp & Childress, 2009; Adwok & Kearns, 2013). Obedece al miedo a realizar el
tipo penal de eutanasia, lo que no se justifica porque incurre en un error conceptual,
como es denominar como tal todo proceso que finaliza con la muerte de un paciente y
establecer una conexiéon determinista entre el Ultimo elemento que aparece, y el
desenlace final, ante un criterio de causalidad que no es lineal sino multifactorial (Pope,
2000; Couceiro, 2000).

Cuando existe documento de voluntades anticipadas (DVA), rechazar los deseos
de los pacientes terminales socava el derecho a la autodeterminacion y el bienestar
(McCrary, Swason, Perkin & Winslade, 1992; McCrary et al, 2006), lo que ha sido
atenuado por las Recomendaciones de las sociedades cientificas para la gestion de
conflictos éticos. En Neonatologia la obstinacidn terapéutica se sirve de procedimientos
sofisticados por miedo a las consecuencias legales de no continuar el tratamiento, cuyo
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desenlace es dificil de prever y fomenta practicas defensivas (Havard, 1983), lo que
conduce a realizar protocolos para la toma de decisiones éticas ante el conflicto de
valores en la practica clinica (Verjano F., 2019; Bellieni C.V., 2019).

2.1.3.1.2. La medicina defensiva omisiva (negativa)

La medicina defensiva omisiva comprende aquellas practicas o conductas de
evitacién en las que el médico elude realizar una actuacion pese al beneficio que pudiera
obtener el paciente, como los procedimientos complejos con alto riesgo de fracaso; o
negar la asistencia que tiene valor médico a fin de reducir el riesgo de responsabilidad
por negligencia, o evitar a determinados pacientes de alto riesgo (Kessler et al, 2005).
En resumen, se esfuerza en distanciarse de las fuentes de riesgo legal (Hershey, 1972;
Wagner, 1990; OTA, 1994; Hiyama, 2006; Sekhar & Vyas, 2013; Dudeja & Dhirar, 2018;
Calikoglu & Aras, 2020).

Estas practicas de evitacidn han suscitado menor interés cientifico que las
practicas de sobreuso, pese a los perjuicios que causa. Se presenta bajo dos
manifestaciones o “conductas de evitacion” (Studdert et al, 2005): 1. Evitar la realizacién
de ciertos procedimientos o intervenciones; 2. Evitar la atencidon de pacientes de alto
riesgo”; a la que considero pertinente sumar una tercera, e incluso una cuarta; 3.
Documentar por defecto, e 4. Informar por defecto o de manera inadecuada.

1. Evitar la realizacion de ciertos procedimientos o intervenciones. Los casos que
presentan una alta probabilidad de obtener un mal resultado o los procedimientos que
presentan una alta incidencia de efectos secundarios tienden a evitarse porque se
considera que no compensa asumir el riesgo, incluso cuando son esenciales para el
bienestar del paciente y este lo asume. Derivar al paciente a un experto cualificado para
ejecutar un procedimiento puede ser una manifestacion defensiva de evitacién cuando
es innecesaria (Hershey, 1972; Bergen, 1974). En Neurocirugia, una especialidad que se
califica de alto riesgo, la cirugia de columna vertebral ostenta la tasa mas elevada de
practica médica evitativa (59,2%), no en vano presenta una frecuencia elevada de
demandas por negligencia frente a otra tipo de cirugia de trauma o cirugias complejas
de craneo (Smith, 2016; Din et al, 2017). En Psiquiatria se identificaron practicas evasivas
como dejar de asumir riesgos terapéuticos que estan calculados, incluso cuando son
apropiados para iniciar un avance constructivo con el paciente (Avi Bleich et al, 2011).
El profesional deja de notificar un evento adverso (EA) ante la falta de seguridad juridica
de los sistemas de notificacion por el miedo a la responsabilidad legal o un expediente
disciplinario (Giraldo et al, 2016).

2. Evitar la atencion de pacientes de alto riesgo o pacientes demandantes. Estas practicas
tienen lugar cuando se evita un determinado perfil de paciente o al propio paciente por
la gravedad o el alto riesgo de complicacidn de las intervenciones (p. e]. hipertension),
o el perfil de potencial demandante, -asegurado de Medicaid-, e incluye otras actitudes
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no clinicas (Hershey, 1972; De Ville, 1998; Pithan, 2009; Mello et al, 2003). La
“abstencion iatrogénica defensiva”, término que acufia Broggi (2017), identifica
comportamientos en los que el profesional renuncia a hacerse cargo del caso por los
efectos adversos o complicaciones previstas ante el temor a “manchar” una estadistica
o incluso involucrarse en un didlogo incomodo para persuadir al [paciente]: el
profesional opta por no implicarse cuando su deber es ayudar al enfermo. Los actos de
abandono como repartirse “pacientes dificiles” se manifiestan con neutralidad y se
razona con normas grupales que imponen el reflejo defensivo sobre el comprensivo, y
objetiva la “cultura de desapego” del equipo asistencial (Borrell, et al, 2001). La evitacion
de pacientes en medicina satisfactiva, como los pacientes seropositivos con sindrome
de inmunodeficiencia adquirida (VIH), es habitual en algunos tratamientos por la gran
probabilidad de fracaso (Gil-Borrelli et al, 2017).

3. Documentar por defecto o de forma inadecuada. Cuando no se anotan los sintomas
que refiere el paciente, sino sélo los signos que puede objetivar el médico se realiza una
anamnesis incorrecta o incompleta, que no tiene su reflejo en la historia clinica (Borrell,
2000). La Radiologia es una especialidad sensible a esta practica que ha generado
practicas explicitas y se denomina “Radiologia defensiva”, en la medida en que conlleva
registrar por escrito las opiniones o diagndsticos. Se redactan informes no concluyentes
con expresiones ambiguas: “no es posible descartar”; “no se demuestran alteraciones
con esta modalidad de estudio”; “se sugiere eventualmente solicitar examenes
complementarios”. Los informes se muestran profusos y tratan de no comprometer el
significado o evitar inconvenientes ante una demanda, para lo que emplean términos
como “posible”, “potencial”’, o “no se puede excluir”. Ante un diagndstico seguro,
incluso se utilizan los términos “sospecha de”, “fuerte sospecha de” o “altamente
sugerente de” (Cristian Garcia, 2019, p. 3). No es un azar que se cuestionase el rol del
radidlogo en la década de los 70, porque atiende al encargo de otro especialista sin tener
contacto con el paciente, pese a recibir las demandas de este con quien no establece

Ill

una comunicacion directa, y sugiere dejar de ser el “médico del médico” para ser el

médico del paciente (Berlin, 1977).

4. Informar por defecto o de forma inadecuada. Exhibir conductas altaneras y defensivas
evita la escucha activa y la autobservacion critica que esconden la vulnerabilidad del
profesional médico ante la incertidumbre (Borrell et al, 2001); exhibir la ignorancia sobre
el prondstico por la limitacion estadistica descarga la responsabilidad del profesional y
la traslada al paciente o la familia ante la toma de decisiones, lo que es iatrogénico
(Broggi, 2017).

Otras actitudes no clinicas como abandonar las especialidades de alto riesgo
(Mello et al, 2003), o incluso jubilarse (Tawfik et al, 2018) no son medicina defensiva, en
puridad, pese a estar impulsadas por el alivio psicolégico de alejarse de la fuente de
riesgo o de responsabilidad.
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2.1.3.2. Criterio volitivo

La causa primaria que motiva la medicina defensiva es evitar el riesgo de
responsabilidad por negligencia. Sin embargo, dirimir cuando se recurre a indicar
pruebas o procedimientos por temor a la responsabilidad legal o por otras motivaciones
es dificil, como considerar la efectividad del procedimiento, reducir la incertidumbre, o
los incentivos econdmicos. Los primeros autores ya admiten la posibilidad de practicar
la medicina “a la defensiva” de manera inconsciente (Hershey, 1972; Tancredi &
Barondess, 1978), lo que confirma también la OTA (1994), y una de las razones por las
que este organismo rehusa una definicion rigida de medicina defensiva es que
considerar que la medicina defensiva solo se ejerce de forma consciente es tanto como
aceptar de plano que esta practica vulnera los principios de la ética médica.

La medicina defensiva conlleva matices emocionales y es dificil saber qué es
exactamente, de facto algunos médicos la practican a diario, pese a que tan solo algunos
lo reconocen y lo aceptan (Wagner, 1990; Anderson, 1999). La medicina defensiva se
manifiesta tanto a través de decisiones conscientes como de decisiones no
especificamente meditadas bajo la caracteristica comun de no obedecer al mejor interés
del paciente, sino al intento del médico de evitar que lo acusen de no efectuar las
pruebas o de no proporcionar las terapias disponibles; o por el contrario, de ser acusado
de efectuar tratamientos con un alto riesgo de producir fracaso o producir
complicaciones (OMR, 2008).

La percepcion del riesgo disminuye el umbral de tolerancia ante la incertidumbre
y estas practicas no justificadas desde el punto de vista clinico tienen la pretension, mas
0 menos consciente, de evitar las denuncias por mala praxis (Asher, 2012; 2013; Marini,
2016; José Maria Sanchez, 2017). Por el contrario, otros autores, con mayor influencia
del Derecho sanitario consideran que un elemento definidor de la medicina defensiva
es la practica “a sabiendas” de la inutilidad (Ruscalleda, 2007), o una “desviacion
deliberada” de la practica clinica (Dudeja & Dhirar, 2018).

El personal médico reconoce que es necesario reducir el sobreuso que conlleva
la medicina defensiva, tras reconocer en un porcentaje del 90,7% que practica medicina
defensiva, lo que apunta a la motivacién consciente (Bishop, 2010). Una proporcion
sustancial de medicina defensiva se produce de forma inconsciente por la percepcion
del sistema de negligencia, en lo que influye la experiencia personal o de los comparieros
en litigios y la gestion de riesgos (Marini, 2016). No se informa acerca de la medicina
defensiva inconsciente, pese a ser una practica frecuente (Asher, 2013). Las practicas
inconscientes obedecen a la cultura del entorno y a la preocupaciéon sobre la
responsabilidad, a cuyo fin se dedicd un estudio en Medicina interna para identificar la
motivacion de las pruebas de rutina ante un ingreso hospitalario (Asher et al, 2007), lo
que revela que tan solo entre el 10% y el 30% de los casos tienen algun valor clinico,
mientras que el 47,7% trata de identificar enfermedades graves u ocultas, y el 22,7% se
realiza por considerarlo crucial para el paciente; en un 13,6% obedece a una orden del
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Jefe de Departamento, el 11,4% se recomienda en la literatura, el 4,5% reconoce no
saber por qué se hace, y el 2,3% alude a la medicina defensiva, en tanto que el 13,6%
restante refiere otra motivacion.

2.1.3.3. Criterio consecuencialista

Este criterio de clasificacion atiende a los efectos que produce la medicina
defensiva y explica cdmo los autores distinguen entre medicina defensiva buena y
medicina defensiva mala (Hirsh, 1989), o entre medicina defensiva positiva y medicina
defensiva negativa (Summerton, 1995). En este sentido, Summerton (1995) acierta al
emplear esta terminologia de contenido prescriptivo o valorativo para distinguir las
conductas defensivas en atencién a los efectos, no obstante, la tendencia general
identifica la medicina defensiva positiva y negativa con la practica de sobreactuacién o
de evitacion, respectivamente.

Keneth De Ville (1998) distingue las practicas defensivas con arreglo a los efectos
gue producen y, en sentido ascendente, las sitla en tres niveles: en un primer nivel; las
practicas que no representan un problema ético, bien porque no somete al paciente a
riesgos fisicos o riesgos emocionales adicionales, o bien porque compensan por los
beneficios; en un segundo nivel; aquellas que someten a los pacientes a riesgos fisicos
y/o a dafios psicoldgicos; y en un tercer nivel, las practicas que someten a los pacientes
a graves riesgos fisicos y psicoldgicos o les produce una gran incomodidad, p. €j. las
técnicas de diagndstico que emplean medios de contraste. No obstante, cabe decir que
pese a esta perspectiva consecuencialista que mira a los efectos, tanto desde el punto
de vista deontoldgico, como desde el andlisis ético, la medicina defensiva es reprochable
y deviene un problema ético per se.

En este orden de cosas, la medicina defensiva que produce efectos favorables
comprende las practicas médicas que tiene beneficios sobre la relacidn clinica y produce
un alivio psicolégico al médico, como sugieren algunos autores (Summerton, 1995;
Studdert et al, 2005), mientras que los estudios superfluos de diagndstico, las pruebas
invasivas y los procedimientos que conllevan riesgos, o las interconsultas excesivas
producen efectos desfavorables (De Ville, 1998; Gherardi C.R. y Gherardi, N. 2007). No
obstante, pese a que los autores identifican estos efectos negativos, no lo denominan
mala medicina defensiva.

Algunos autores que reconocen la motivacion defensiva, incluso la justifican por
el deseo del médico de realizar un bien al paciente (Summerton, 1995), lo que deviene
un argumento falaz, o en palabras de Pellegrino (1993), una excusa cuando menos
“sospechosa”, de lo que siempre se considerd buen juicio clinico. Ante la confusidn
reinante, otros autores consideran que las practicas defensivas pueden estar motivadas
por una variedad de factores, e incluso mejorar o reducir la calidad sanitaria, por lo que
resulta dificil clasificarlas como "buenas" o "malas" (Marini, 2016).
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La “buena medicina defensiva” implica cierto retorcimiento del lenguaje y
encubre una actitud desleal con el paciente bajo el manto protector del paternalismo
médico, algo injustificable en la relacidn clinica actual. El juicio sobre la accion no puede
limitarse a los efectos, sino que deberia dirigrse también a la intencidén: una actuacién
clinica que produce un buen resultado, como un hallazgo inesperado, no se convierte
sin mas en buena medicina. Ademas de engafosa, la decision clinica unilateral vulneraria
la autonomia del paciente.

2.1.3.3.1. La medicina defensiva con efectos favorables

En opiniéon de Summerton (1995), la buena medicina defensiva responde al deseo
del médico de hacer lo mejor para el paciente, para lo cual emplea mas tiempo y realiza
un mayor seguimiento; indica derivaciones tempranas y prescribe mds pruebas; y
documenta un consentimiento informado minucioso. Sin perjuicio de juzgar la
moralidad de estas actuaciones, e incluso la finalidad encubierta o fingida y, en atencién
a este criterio, algunas manifestaciones generan beneficios para el paciente: 1) las
derivaciones refuerzan el curso terapéutico, maxime ante un resultado insatisfactorio;
2) realizar un mayor seguimiento evalua el curso de la enfermedad; 3) ordenar la
realizacion temprana de pruebas favorece la deteccién precoz y el acceso a un
tratamiento adecuado, y evita que un perito forense declare que se pudo evitar un
desenlace fatal; 4) la hospitalizacion evita problemas potenciales ante complicaciones
serias, incluso en procedimientos menores, porque el hospital cuenta con equipacion
adecuada; 5) derivar a un especialista mas cualificado para realizar un procedimiento de
riesgo proporciona mejor atencion (Hershey, 1972; Hirsh, 1989; Summerton, 1995;
2000). Bergen (1974) realiza un simil con la conduccién defensiva que considera una
buena practica al modo en que la medicina defensiva parece ser esencialmente
beneficiosa para los pacientes.

2.1.3.3.2. La medicina defensiva con consecuencias desfavorables

La mala (o negativa) medicina defensiva se refiere a “cualquier acto o comisién
por parte de un médico cuya motivacion explicita sea el propdsito, tanto de evitar la
responsabilidad por mala praxis, como de documentar apropiadamente la actuacién
para defenderse contra un posible litigio” (Hirsh, 1989), lo que se corresponde con las
definiciones de referencia (Tancredi & Barondess, 1978). Un observador objetivo
advierte que algunas decisiones conllevan una practica mas conservadora o rigurosa que
la practica clinica habitual y, aunque se deba a una motivacion defensiva, puede
constituir una buena practica y resultar beneficiosa. Sin embargo, deviene mala
medicina cuando el médico altera la prdctica clinica y no sigue su mejor juicio clinico o
pone en riesgo la salud del paciente (Hershey, 1972; Wagner, 1990). Las pruebas
diagnodsticas cuando obedecen a practicas defensivas “negativas” (desfavorables)
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causan dafio a nivel colectivo porque afectan al sistema sanitario publico (Summerton,
2000).

2.1.3.4. Criterio subjetivo

Este criterio organizador atiende al sujeto, individual o colectivo, que practica
medicina a la defensiva.

2.1.3.4.1. Medicina defensiva individual

La mayor parte de las definiciones de medicina defensiva atribuyen al profesional
facultativo o médico el ejercicio de esta practica. En general, cabe atribuir el ejercicio de
la practica defensiva a los profesionales sanitarios con competencia prescriptora. No
obstante, se observa la extension de la expresion a otras profesiones asistenciales; como
indica la propia definicion “Odontologia defensiva”, entendida como “las pruebas
diagndsticas o la eleccién de maniobras terapéuticas o rehabilitadoras que aun no
siendo las mas indicadas, no son incorrectas, y conllevan un aumento de la seguridad (o
de la sensacién de seguridad) del profesional ante una posible demanda” (Perea Pérez,
2013, p. 154) y se extenderd a otras profesiones sanitarias como Fisioterapia, Podologia
y Enfermeria, en la medida en que avance la competencia prescriptora que le otorgue
cada sistema.

Algunas definiciones amplian el significado de medicina defensiva a otras
profesionales asistenciales como el personal de enfermeria (Catino, 2009), y continua
una revisidon que enumera algunas conductas entre el personal no médico cuya
motivacion apunta al temor a los litigios de enfermeras y comadronas y, mas en
concreto, del personal auxiliar de los asilos de ancianos (Rinaldi et al, 2019). Sobresale
la recogida de informacién por exceso en la historia clinica que, en un 41,5% realizan las
comadronas, cuya persecucion del documento de consentimiento informado en todos
los procedimientos consume tiempo en detrimento del cuidado de las pacientes. No
obstante, algunas de las prdcticas que estos autores consideran “defensivas” como
derivar a los usuarios agonicos a los hospitales u ocultar informacion a los organismos
de inspeccion no pueden considerarse defensivas, tal y como se argumento en su dia
(Cruz-Valifio A.B., 2019b).

2.1.3.4.2. La prdctica colectiva de la medicina defensiva

La practica colectiva de la medicina defensiva reline menos consenso y considera
gue se puede manifestar a través de decisiones lineales (cruzadas) “adoptadas
conjuntamente por los médicos al abstenerse de realizar ciertos procedimientos o a
tratar ciertas enfermedades”, o a través de las decisiones individuales que adopta un
solo médico al dejar de tratar a determinados pacientes (Kessler, 2005). Esta definicion
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se circunscribe a las manifestaciones de evitacién, aunque lo decisivo es el contenido
semantico al contemplar un sujeto colectivo como actor de la medicina defensiva, y no
al profesional individual.

Los colectivos profesionales y las administraciones “estan mas a la defensiva que
los propios clinicos” (Broggi, 2017, p. 49), lo que se observa en los protocolos o
formularios de consentimiento defensivo garantistas, cuya redaccion se encarga a
profesionales ajenos a la clinica que evitan cualquier resquicio de demanda de los
futuros damnificados. Las sociedades cientificas abrazan los formularios prefabricados
de consentimiento informado de corte defensivo en los que el paciente recibe
informacién y asume una lista interminable de riesgos (Simén y Judez, 2001). Los
mejores profesionales se “gueman” entre estos protocolos frios o deshumanizados y
siguen indiscriminada y acriticamente lo que estiman pautado sin tratar de discernir lo
que le interesa al paciente. La sobreactuacién que acompafa a la medicina defensiva
“no siempre tiene causa en la mirada individualmente defensiva”, aunque quizas lo fue
en su origen de forma colectiva (Broggi, 2017). No obstante, estas manifestaciones
enunciadas anteriormente que influyen en la practica médica, no se realizan en la
practica clinica, sino por personas ajenas.

Se advierte cierta tendencia a extender el concepto a otros colectivos médicos
no clinicos, como los gestores sanitarios e incluso a los cargos institucionales, en este
sentido se asegura que se practica “por médicos de todas las especialidades, asi como
aquellos involucrados en la industria de la salud, sin excluir a otros miembros del equipo
de salud; los administradores y ejecutivos que dictan las politicas de las nuevas
organizaciones” (Fernandez Gonzalez, 2018), mientras que otros consideran que se
propicia desde las instituciones, y definen la medicina defensiva como “una demasia de
servicios, en ocasiones es sobreutilizacidén de recursos diagnodsticos, pero no sélo por los
médicos, sino también algunas instituciones. Es la sobremedicalizacion con el objeto de
evitar demandas por parte de los pacientes; esto desde luego no significa calidad, ni un
mejor vinculo en la relacion médico-paciente, es sélo una proteccion de orden juridico”
(Hernandez Gamboa, 2018, p. 25).

Rinaldi et al (2019) distinguen dos modalidades de practicas defensivas: 1)
seudoproteccion del profesional, y 2) proteccién de la institucién ante reclamaciones,
en concreto, en las residencias de ancianos. No obstante, no se comparte este segundo
tipo porque sugiere una peligrosa ampliacion de la medicina defensiva que no se justifica
(Cruz-Valifno A.B., 2019b). Algunas manifestaciones clinicas defensivas, que no son
clinicas, tienen un encaje dudoso como manifestacién colectiva cuando lo promueven
los proveedores sanitarios, -el Hospital o el Servicio sanitario-, como el rechazo a la
asistencia de determinados pacientes cuya religion les conmina a evitar tratamientos
con riesgo en caso de complicaciones. No obstante, estos aspectos desbordan el
concepto de medicina defensiva y se aproxima a otro término, sin acufiar, que bien
puede denominarse “politica sanitaria defensiva”.
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Tabla 3. Clases de medicina defensiva. Elaboracion propia

Criterio

Enfoque

Manifestaciones

Positiva 1. Prescribir en exceso
(activa, 2. Derivar innecesariamente
precaucion) 3. Documentar en exceso
4. Comunicar informacion excesiva o
de forma inadecuada
5. Obstinarse en tratamientos
OBJETIVO Conducta _ terapéuticos _ ‘
Negativa 1. Evitar la realizacidn de ciertos
(omisiva, evasiva) | procedimientos o intervenciones
2. Evitar la atencion de pacientes de
alto riesgo
3. Documentar o informar por
defecto o en forma inadecuada
Consciente 1.Decisiones conscientes
COGNITIVO Grac.:lo.de Inconsciente 2.De'cisiones no especifica.ment,e
conocimiento meditadas que no obedecen al interés
principal del paciente
1. Derivar es buena practica médica
... que refuerza el curso terapéutico
Positiva . .
2. Realizar un mayor seguimiento vy
(favorable)
evaluar la enfermedad
3. Acelerar las pruebas que permite la
CONSECUEN Efectos deteccion precoz y el tratamiento
CIALISTA adecuado
1. Altera la practica sin seguir su mejor
Negativa juicio clinico
(desfavorable) 2. Arriesga la salud y la seguridad del
paciente
Individual El pers.onal sanitall'io. con competlencia
prescriptora (médico, odontdlogo,
poddlogo, fisioterapeuta, enfermero)
SUBJETIVO Sujeto . 1. C(.)nsentimi.ent(l) .defensivo
Colectivo (sociedades cientificas)
2. Rechazo colectivo a tratamiento o
evitacion de pacientes

2.1.4. EFECTOS

La literatura cientifica discrepa a la hora de evaluar los efectos de la medicina
defensiva, e incluso incorporar sus consecuencias en la definicién no es una cuestiéon
pacifica. Algunos autores cuestionan que la definicion de la OTA (1994), por ser una
referencia, no contemple los efectos (Mello et al, 2010:173), mientras otros cuestionan
gue solo se contemple la dimensién negativa y no se recojan los posibles beneficios “que
de tales practicas pueden derivarse para los pacientes” (Montalvo (de), 2017, p. 419).
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No puede sorprender, por lo tanto, que no exista consenso en torno a qué es lo
que debe configurar el coste econdmico de esta practica. Mello et al (2010) realizaron
un estudio riguroso sobre el coste econdmico del sistema de responsabilidad médica en
EE. UU., en el que distinguen entre costes directos; como los gastos del sistema de
negligencia profesional, de los costes indirectos; mas dificiles de cuantificar, como el
dafio a la reputacién de los médicos o los beneficios sociales que produce el efecto
disuasorio sobre la negligencia, y cuestionan que no se haya intentado estimar.
Proponen impulsar otros incentivos que sean mas eficientes que la reforma del sistema
legal de responsabilidad civil, que representen una oportunidad para el ahorro como 1)
sustituir el sistema de reembolso de pruebas; 2) observar la actitud del personal médico;
3) ahondar en la especializacion de tribunales de negligencia médica e implementar un
programa de disculpas; y 4) revisar el 2,4% del gasto en asistencia sanitaria, que equivale
al 17% del PIB. Otros estudios contemplan la sobreutilizacidén de recursos como un coste
directo, y no solo los gastos por negligencia profesional (OMR, 2008:61).

Se intentd agrupar estos efectos en dos tipos: 1. Efectos favorables, y 2. Efectos
desfavorables, sin descartar un tercer tipo, o efectos neutros. Se descarta distinguir los
efectos cuantificables y no cuantificables pese a que se enumeran en la tabla adjunta,
ya que ni tan siquiera existe un consenso acerca de cudles son los costes econdmicos.

2.1.4.1. Efectos favorables

Entre los efectos positivos, y en atencidn al sujeto sobre el que recaen, se
observan cuatro tipos: 1. Beneficios a los pacientes, 2. Beneficios al profesional
(beneficio psicoldgico del médico), 3. Beneficios a la profesion médica, y 4. Beneficios al
sistema sanitario (calidad).

2.1.4.1.1. Beneficios a los pacientes

Tras la confrontaciéon inicial entre el Derecho y la Medicina que ilustran las
primeras sentencias judiciales, la atencién médica devino mdas meticulosa. Se adoptan
medidas como monitorizar a los pacientes que se encuentran bajo anestesia; reforzar la
identificacion correcta de los pacientes; y mejorar el proceso de informacion al paciente
con caracter previo a obtener el consentimiento, ya que los errores de diagndstico y de
tratamiento, asi como la falta de consentimiento informado, han sido el principal
fundamento de las demandas por negligencia. Obliga a estar alerta y mantener una
suspicacia y una diligencia constantes y extremar las posibilidades del diagndstico, y a
establecer un diagnodstico diferencial que explique todos los sintomas y hallazgos que
arrincona los procesos rutinarios. Algunas practicas “defensivas” mejoran la calidad
asistencial como realizar pruebas adicionales que permiten realizar diagndsticos
tempranos o documentar la actuacién clinica de forma minuciosa (Bergen, 1974;
Quayle, 1975; Hirsh, 1989; Wagner, 1990).
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Los autores reconocen que en el 99% de los casos clinicos es posible establecer
un diagndstico y una terapia sin necesidad de realizar pruebas o procedimientos
adicionales, no obstante, la dignidad de toda vida humana conlleva el deber de
proporcionar los mejores esfuerzos en cada caso, sin la etiqueta peyorativa de medicina
defensiva (Quayle, 1975). Por el contrario, no realizar una prueba que conlleva un
minimo riesgo y que ofrece un beneficio potencial consideran que va en contra del
interés del paciente, tanto si confirma el resultado positivo como si arroja un resultado
negativo, que en todo caso produce un alivio temporal ante el riesgo de padecer una
enfermedad grave, incluso en ocasiones remiten los sintomas y reduce las consultas en
la Atencion Primaria. Esto sugiere desarrollar estrategias para aquellos pacientes a los
gue no se realizan pruebas por la alta improbabilidad de hallar un resultado anormal y
evitar un coste social (Haygert Pitha, 2009; Bishop et al, 2010; Rolfe & Burton, 2013;
Carrier et al, 2013). El ejemplo paradigmatico lo constituye las pruebas de TAC que, aun
indicadas por las razones equivocadas, revelan algo clinicamente significativo y
benefician al paciente (Studdert, Mello & Brennan, 2010), o realizar un mayor
seguimiento, lo que se considera una buena practica (Tanriverdi et al, 2015:189).

En realidad, estas contribuciones dibujan los trazos del fenédmeno de la propia
medicina defensiva; es decir, el péndulo de la historia promueve que de los errores
médicos por comisidn (error quirurgico) se haya pasado a los errores por omision
(pruebas adicionales, consentimiento), y consolidan una practica que consiste en actuar
de mas, como un mal menor, lo que constituye la clave angular de esta practica clinica
gue pretende evitar responsablidades legales, y solo en ocasiones produce un beneficio
al paciente, e incluso olvida que los medios diagndsticos pueden arrojar falsos positivos
0 negativos. Sostener que estas practicas equivalen a los esfuerzos por mejorar la
calidad o la seguridad del paciente por su pretendido resultado favorable dista de
considerar como buena medicina lo que es practica defensiva.

2.1.4.1.2. Beneficios al profesional

La medicina defensiva ofrece “beneficios psicolégicos al médico” ante las
decisiones clinicas mds que atencién al paciente (McQuade, 1991), en consonancia con
los autores que advierten que en la conducta del médico permanece una secuela tras
ser demandado, no obstante, la experiencia personal esta siendo eclipsada por la
ansiedad colectiva, “al tiempo que la ansiedad personal puede eclipsar la experiencia
real” (Studdert et al, 2005, p. 2615), esta sefial estimula la practica defensiva que
confiere al profesional cierta seguridad juridica, aunque sea ilusoria. Las decisiones
diagndstico-terapéuticas que se desvian de la practica médica producen un beneficio
inicial o alivio psicoldgico al médico que como persona trata de proteger su reputacién
y seguridad profesional, o asegurar el sustento, la profesion y evitar conflictos (Csiba,
2007; Jani & Papanikitas, 2018). Frente a otras estrategias como aceptar la
incertidumbre de la clinica o profundizar en habilidades comunicativas, o incluso
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recuperar el método clinico que permite un diagndstico sin dilacciones y refuerza la
confianza, al tiempo que evita complicaciones en los hallazgos inersperados.

2.1.4.1.3. Beneficios a la profesion médica

Disminuir tanto los fallos de diagndstico como de prondstico responde a las
expectativas de los usuarios y de la sociedad, y legitima la profesién médica. En este
contexto, las pruebas con baja probabilidad de riesgo resultan tentadoras, tanto para
los profesionales como para los pacientes, porque aportan una mayor objetividad y
resultan menos pedestres que la entrevista clinica o la exploracién fisica, y los hallazgos
ahondan en la certeza médica (Rolfe & Burton, 2013). Esto refuerza la legitimidad, la
confianza social y la imagen de la profesion médica, no obstante, pervierte la finalidad
de la practica médica al anteponer los medios técnicos y las expectativas sociales que
desplazan la practica clinica prudente.

2.1.4.1.4. Beneficios al sistema sanitario

Algunas vertientes de la medicina defensiva mejoran la calidad como los
cribados, las auditorias, la toma de notas o la informacidn mas detallada, entre otras
(Summerton, 1995), y algunas "buenas" practicas defensivas pueden mejorar la calidad
asistencial (Hirsh, 1989; OTA, 1994). Es posible que la medicina defensiva tenga efectos
beneficiosos y evite la negligencia; sin embargo, no existe consenso sobre este efecto
disuasorio (Kapp, 1998; Brenan, 2001). Este fundamento se construye sobre la idea de
un médico receloso de una accion judicial que 1) documenta de forma minuciosa la
historia clinica y la eleccidn terapéutica propuesta, lo que permite un seguimiento eficaz
y facilita un abordaje futuro; 2) informar mas al paciente sobre los riesgos de una
intervencion o sus alternativas proporciona “elementos adicionales” que facilitan
conocer mejor el estado de salud y obtener un consentimiento mas informado o, en su
caso, disentir de realizarlo; 3) Las consultas de seguimiento asiduas y una historia clinica
bien documentada refuerzan la seguridad y el bienestar del paciente, de ahi que los
defensores de la medicina defensiva proclamen el efecto positivo en términos de
seguridad del paciente (Studdert et al, 2005; Kapp, 2016; Broggi, 2017). No obstante,
conviene distinguir la impostura de la medicina defensiva de la seguridad del paciente
porque aquella situa el foco en evitar consecuencias negativas para el profesional con
actuaciones desatinadas para el usuario (Broggi, 2017). Las situaciones en que los
médicos ceden a las peticiones de pruebas adicionales de los pacientes aprensivos para
preservar la confianza evitan el despliegue de exploraciones y derivaciones entre niveles
asistenciales (Boladeras, 2017). Estos presuntos beneficios deben de ponderarse con los
perjuicios que produce al sistema sanitario en términos de accesibilidad, equidad y
sostenimiento, sin perjuicio de argumentar que mas medicina o un mayor empleo de
medios técnicos, cuando son innecesarios, no significa mejor medicina o mas calidad
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asistencial. Sin olvidar que, en ocasiones, el proceso de cribado y diagndstico precoz
conlleva mas dafios que beneficios cuando conduce a un sobrediagnéstico, “que no es
un error de diandstico, sino de prondstico” que plantea tratar en todo caso, sin aceptar
la historia natural (Gérvas y Pérez-Fernandez, 2015, p. 174).

2.1.4.2. Efectos desfavorables

Los autores consideran que la medicina defensiva produce efectos desfavorables
gue se pueden agrupar en cinco tipos: 1. Dafio a los pacientes, 2. Dano al profesional, 3.
Dafio a la profesidon médica y otras profesiones, 4. Dafo al sistema sanitario, e incluso,
5. Dafio a la sociedad.

2.1.4.2.1. Dafo a los pacientes

La medicina defensiva produce, al menos, cinco tipos de efectos negativos sobre
el paciente: 1) expone a dafios fisicos potenciales y efectos adversos; 2) proporciona una
asistencia de escaso valor clinico o utilidad terapéutica; 3) proporciona un acceso poco
equitativo a la asistencia sanitaria; 4) lesiona la autonomia y fomenta la dependencia
hacia el facultativo; y 5) causa iatrogenia, sobrediagndstico y sobretratamiento.

1) Dafios fisicos y psiquicos potenciales y efectos adversos. La medicina defensiva expone
al paciente a los dafios fisicos potenciales y los efectos adversos de los procedimientos
innecesarios y practicas adicionales con riesgo para la salud o la vida (Tancredi &
Barondess, 1978; Wagner, 1990; Studdert et al, 2005; Berlin, 2018). Hay pruebas
innecesarias que, pese a no estar médicamente indicadas, son inocuas o producen un
grado minimo de molestia, como los analisis de sangre (De Ville, 1998), lo que desde el
punto de vista ético no lo hace menos reprochable, y otras someten a los pacientes a
riesgos fisicos y/o a dafios psicologicos como la resonancia magnética superflua, o la
hospitalizacion innecesaria con el riesgo marginal de desarrollar una enfermedad
iatrogénica; la prescripcion abusiva de antibidticos no indicados con el riesgo de
reaccion alérgica o el desarrollo de multiresistencia a los organismos, un problema de
orden mundial (De Ville, 1998; OMS, 2016); la biopsia que no estd indicada genera
sufrimiento y no constituye una mayor calidad asistencial (Ridic et al, 2012; Pellino &
Pellino, 2015). Los procedimientos invasivos tienen riesgos que deben de ser
ponderados por las complicaciones que se derivan del uso innecesario de servicios
médicos, como las pruebas de esfuerzo en los Servicios de Urgencias para condiciones
cardiacas en pacientes de bajo riesgo (Schroeder et al, 1978; Redberg, 2012). A titulo

Ill

ilustrativo, la metdfora del “viaje de Ulises” que describe este sindrome (Rang, 1972)
muestra el periplo y la cadena de pruebas que desencadena el proceso de diagndstico
con sospecha de enfermedad de la arteria coronaria (Picano, 2009). Las técnicas de
diagndstico por imagen que emplean medios de contraste, lejos de ser inocuas exponen

a las radiaciones y, pese a ofrecer una informacion valiosa, algunos autores relacionan
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el riesgo de padecer cancer con la poblacién que ha estado expuesta a estas pruebas:
preocupa la exposicién a las TAC, entre 100 y 500 veces superior a una prueba
radiografica (Maglio, 2011), o la perfusidon miocardial, dos veces superior a la TAC (De
Ville, 1998; Mello et al, 2003;Tsushima, Taketomi-Takahashi, Takei, Otake & Endo, 2010;
Huda, Schoepf, Abro, Mah & Costello, 2011; Ridic et al, 2012; Kachalia & Mello, 2013).

2) Asistencia de escaso valor clinico o inutilidad terapéutica. La ordenacion de pruebas
diagndsticas innecesarias es la mayor causa de la sobreutilizacion de imagenes, que
tiene una escasa utilidad terapéutica o probabilidad de mejorar el resultado del
paciente, por el contrario, lo expone a los dafios evitables de las radiaciones ionizantes
(Carrier et al, 2013; Pellino & Pellino, 2015; Kainberger, 2017; Berlin, 2018). La redaccién
defensiva o vaga de los informes radiolégicos no proporciona valor clinico, ni al médico
que lo solicita, ni al paciente, pese al dafio causado (Garcia, 2019), no en vano la
Radiologia es una de las especialidades mas demandadas, lo que actualiza la discusién
en torno al rol de este profesional como “médico de médicos” (Berlin, 1977).

3) Inequidad en el acceso al cuidado de la salud. La falta de resolutividad y la dilacidon en
el diagndstico afiaden sufrimiento al paciente cuando las patologias admiten una
respuesta mas simple, rdpida y efectiva, sin el recurso a las pruebas diagndsticas.
Discriminar a los pacientes graves o con enfermedades complejas por las complicaciones
o secuelas que se derivan de la intervencidon médica impide el acceso a un tratamiento
efectivo que los deja a su suerte (Minossi & Da Silva, 2013).

4) Lesiona la autonomia y fomenta la dependencia del profesional. La medicina defensiva
no solo es una imposicion al paciente, sino que fomenta la dependencia hacia el
facultativo, quien necesita ser admirado en el arte y el dominio de la diagnosis y la
eleccidn de la terapia. Evita que el paciente asuma cierta responsabilidad en su propia
sanacion, o le produce una lesidon fisica y/o emocional cuando se somete a los
procedimientos innecesarios cuya motivacion desconoce (Bergen, 1974; Somers, 1977;
McKinstry, 2008). La intervencién médica prevalece en detrimento de la autonomia del
paciente y arrincona las habilidades de autocuracion para enfrentarse al sufrimiento. En
ocasiones, la practica defensiva vulnera los derechos fundamentales y socava la
autonomia de los pacientes como hacer caso omiso a las voluntades anticipadas ante la
obstinacion terapéutica (De Ville, 1998). La definicion revisada de futilidad (Schneider,
1996) pone el foco en el “intento de aumentar el poder del médico sobre el paciente y
revocar o ganar avances en la autonomia del paciente". En este contexto, la autonomia
irresponsable y la separacidn del conocimiento médico entre sujeto-objeto actuan de
consumo y lesionan la autonomia del paciente y lo cosifica (Seoane, 2013).

5) Causa iatrogenia, sobrediagndstico y sobretratamiento. La sociedad desconoce que
el médico puede ser “patdgeno” y que los factores iatrogénicos presentes en la
asistencia sanitaria causan enfermedad o la agravan, e incluso la medicina psicosomatica
advierte que somatizar y fijar los sintomas fisioldgicos hace que se perpetuan en la salud,
lo que ocurre cuando el tratamiento es muy intenso, sofisticado o impersonal (Somers

141



y Somers, 1961; Somers, 1977). La iatrogenia constituye una problematica de salud
publica en las sociedades desarrolladas, cuya causa tiene naturaleza sistematica (Segura,
2014), al modo en que la medicina defensiva es causa de iatrogenia per se y “en su
mirada esta su definicion y de ella surge su peligro” (Broggi, 2017, p. 46). Realizar una
prueba adicional e innecesaria puede arrojar un falso positivo, y a su vez desencadenar
otras acciones de valor clinico dudoso que conducen al sobrediagnéstico o diagndstico
excesivo, entendido como la deteccion de nuevos hallazgos que no estan asociados con
un impacto sustancial en la salud (Carrier et al, 2013; Pellino & Pellino, 2015; Kainberger,
2017; Berlin, 2018). El sobrediagndstico no es un error de diagnéstico, sino un error de
prondstico que considera que no tratar es causa de muerte, o un error de paradigma
(Novoa, 2018). La precision diagndstica, cuyo monopolio ejerce la profesién médica,
perjudica a la salud y actia como un agente infeccioso que expropia la salud y trasforma
el “hecho de enfermar” en enfermedad per se (Gérvas y Pérez-Fernandez, 2015, p. 170-
174). Estas pruebas adicionales también ofrecen falsos resultados negativos con el
consiguiente alivio ilusorio para el paciente. Existe un cierto consenso en perdonar los
errores por exceso o un diagndstico inoportuno o incorrecto y condenar los errores por
defecto; no en vano, el médico recibe un refuerzo continuado desde su formacién “para
evitar el mayor crimen: pasar por alto un diagndstico” (Gérvas y Pérez-Fernandez, 2015,
p. 193).

2.1.4.2.2. Dafo al profesional

La medicina defensiva causa dafios al profesional médico, lo que se observa a
tres niveles: 1) erosién sobre el profesional, 2) clima laboral inadecuado y relacién entre
profesiones asistenciales, 3) erosidn de la relacion clinica, y 3) aumento del riesgo de
demandas.

1) Erosion al profesional. La medicina defensiva disminuye la habilidad del médico para
tomar decisiones con juicio clinico independiente, en consecuencia, huye de la toma de
decisiones unilateral y trata de compartir la responsabilidad con el sistema (Wagner,
1990; Toraldo et al, 2015). El buen médico realiza diagndsticos certeros y oportunos y
trata de maximizar beneficios y minimizar el dafio; hace un uso prudente de los recursos
preventivos, diagnostico-terapéuticos, rehabilitadores, y atiende a las necesidades del
paciente (Gérvas y Pérez-Fernandez, 2015, p. 175). Cuando el médico descarga la
responsabilidad de las decisiones sobre el paciente, en un autonomismo mal entendido,
como el consentimiento informado que se utiliza como herramienta defensiva, se vacia
moralmente y renuncia al bien interno de la profesién que es el bien del paciente (Simén
y Judez, 2001). También disminuye la satisfaccion profesional, lo que constituye un
desafio porque los datos revelan que los médicos que se jubilan reciben cierto alivio,
debido a la aprehensién legal (McQuade, 1991; Moberly, 2019).
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2) Clima laboral inadecuado y relacion entre profesiones asistenciales. La medicina
defensiva diluye la responsabilidad con otros profesionales o el sistema, desconoce la
dimension colaborativa para la consecucion del bien comun. Trabajar en entornos
defensivos produce angustia moral (moral distress) y ha sido identificado como un
efecto colateral en el personal sanitario no facultativo por la mala relacién que se
establece entre estos (comadronas o enfermeras) y el personal facultativo, y deteriora
el clima laboral entre profesionales sanitarios (Cruz-Valifio, 2019b).

3) Erosiona la relacion clinica. La practica médica defensiva es dafiina porque “allana el
camino para la degradacién de la relacion entre el médico y el paciente” (Sekhar & Vyas,
2013); no proporciona el cuidado dptimo que una relacion clinica basada en la confianza
ofrece al compartir los mismos objetivos e intereses, sino que focaliza la
seudoproteccion del médico. En consecuencia, la asistencia no satisface a quien la
recibe, ni a quien la practica y genera mas daio del que pretende evitar (De Ville, 1998;
Ridic et al, 2012; Sekhar & Vyas, 2013; Busquets, 2017). La mera actitud de desconfianza
y temor que el profesional sanitario exhibe al evitar el contacto con el enfermo
desencadena la frustracion por el escaso interés prestado ante un mal resultado (Broggi,
2017).

4) Incrementa el riesgo de demandas. Desviarse de la practica médica al solicitar
procedimientos excesivos de diagndstico aumenta la distancia con el paciente y también
el resentimiento de este ultimo y, en un efecto paraddjico, eleva el riesgo de litigios, por
lo que se afirma que la medicina defensiva es la solucidn incorrecta al problema al
prepararse para el litigio (Hayes, 1977; De Ville, 1998; Tena Tamayo y Sanchez Gonzalez,
2005). La relacion clinica deviene ineficaz e insatisfactoria para ambas partes, en lo que
conviene advertir a los profesionales que no se dejen llevar por “los cantos de sirena”
de una practica iatrogénica que no protege, sino que es contraproducente (Broggi,
2017). El médico que exterioriza la ansiedad a través de una mirada que exhibe el miedo
o la ignorancia obvia la dimension comunicativa, y resulta iatrogénico.

2.1.4.2.3. Dafo a la profesion médica

Proporcionar una asistencia médica inadecuada mediante el empleo de
tratamientos cuya efectividad ha sido refutada cuestiona la credibilidad del juicio clinico,
tanto a nivel individual como a nivel colectivo (Kapp, 2015). La medicina defensiva se
define como las acciones médicas innecesarias debido a las demandas externas que van
en contra de la profesionalidad (Hvidt, 2017). La sobre actuacién produce pérdida de
confianza en la profesion como practica social legitimada y se aparta del bien interno o
finalidad que es el cuidado de la salud, en la que cada profesional asistencial es digno de
confianza en tanto que forma parte de un cuerpo profesional que representa una
tradicion heredada (Seoane, 2008a). El escenario de la asistencia sanitaria actual genera
desconfianza en la profesién médica y las terapias clinicas por los riesgos y sufrimiento
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gue implican, y aumenta el atractivo y la fuga hacia las medicinas alternativas, ajenas a
la medicina cientifica, que en ocasiones son ineficaces o incluso lesivas (Fiori &
Marchetti, 2009: 4).

La pérdida de capital humano tiene un coste para la profesién médica que se
puede racionalizar y tratar de frenar conductas inconscientes como el abandono del
ejercicio profesional o descartar el ejercicio de una especialidad por las primas de
aseguramiento, incluso el retiro de la profesién por el alivio psicolégico (Quayle, 1975;
Hirsh, 1989; White, 2005; Adwok & Kearns, 2013; Moberly, 2019; Calikoglu & Aras,
2020).

2.1.4.2.4. Dafio al sistema sanitario

La medicina defensiva produce al menos cuatro efectos negativos sobre el
sistema: 1) disminuye la calidad asistencial; 2) aumenta los costes; 3) dificulta la
accesibilidad de los pacientes; y 4) compromete el sostenimiento del sistema sanitario.

1) Disminuye la calidad asistencial. La prescripcion de pruebas de diagndstico de
motivacion dudosa y los procedimientos innecesarios no solo constituye un desperdicio
de recursos sanitarios, sino que aumenta el riesgo de complicaciones médicas o de
obtener resultados ambiguos o falsos positivos en pruebas adicionales que
desencadenan una escalada incontrolable de examenes y el estrés subsiguiente
(Wagner, 1990; Hiyama, 2006). La medicina defensiva es un elemento de la atencién de
bajo valor que perjudica mas que beneficia; compromete la salud y la seguridad del
paciente; y constituye un desafio para la medicina moderna desincentivar las acciones
innecesarias y sobreutilizar las pruebas de imagen que conducen al sobrediagndstico
(Korestein, 2012; Kapp, 2016; Kainberger, 2017). La escasa utilidad terapéutica que
ofrece la sobreutilizacién y el uso inadecuado de servicios y tecnologias frente a las
alternativas efectivas, seguras o coste-efectivas es un dafio evitable (Gonzalez Lépez-
Valcarcel, 2017).

2) Aumenta el coste total del gasto sanitario. El clima de inestabilidad que genera el
sistema de responsabilidad legal médica, al reforzar las decisiones conservadoras que
desvia los recursos escasos de la provision de servicios médicos desperdicia estos
medios humanos, organizativos y econdmicos, y constituye una problematica para el
sector sanitario, cuyo coste aumenta mas que el de otro sector econdmico (Mechanic,
1975; Studdert et al, 2005; Spaeth, 1983; Zuckerman, 1984; Panella et al, 2015). Emplear
la tecnologia médica para reducir el riesgo resulta costoso para el sistema, incluso en los
procedimientos de bajo coste y, aunque realizar una prueba situa al paciente entre la
vida y la muerte, en la mayoria de los casos deviene irrelevante (OTA, 1994). En todo
caso, realizar pruebas inutiles deviene una practica fraudulenta que no se puede
defender frente al paciente y la persona usuaria que asume los costes de esta atencién
ineficaz (Adwok & Kearns, 2013).
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3) Dificulta el acceso a la asistencia sanitaria. Las derivaciones en exceso, cuya causa es
la aversidn al riesgo, la incertidumbre y la tolerancia hacia la “decision sin diagndstico”
engrosa las listas de espera en especialidades médicas o pruebas diagnodsticas con el
subsiguiente perjuicio para el paciente individual, y también al colectivo de pacientes
gue retrasa la curacién o la aplicaciéon de un tratamiento (Quinn, 1998; Gervas y Serrano,
2010; Costa-Alcaraz et al, 2013; Boladeras, 2017; Broggi, 2017). Las practicas de
evitacion también comprometen la accesibilidad de los usuarios a los servicios
sanitarios, lo que merma la calidad asistencial y altera el coste al disminuir los
profesionales en ciertas especialidades o determinadas areas geograficas. Esto se agrava
con el abandono del ejercicio profesional e incluso la jubilacion anticipada (Palmisano,
2005; Studdert et al, 2005; Mello et al, 2010; Adwok & Kearns, 2013; Moberly, 2019).

4) Compromete el sostenimiento del sistema. El desperdicio de los recursos escasos a
causa de la atencién médica innecesaria compromete el sostenimiento del sistema
sanitario ante el gasto que se dispara y constituye un problema que, en términos de
salud, no se justifica por la expectativa de los beneficios. La banalizacion de la medicina
estimula el consumo de pacientes y sanitarios, de lo que los gestores o politicos son
responsables: disminuir el consumo inapropiado y la iatrogenia requiere la
emancipacion real de los usuarios e invertir en mejorar los determinantes de la salud
(Brownle et al, 2007; Costa-Alcaraz et al, 2013; Segura y Giner Ruiz, 2013). El sector de
la sanidad publica afronta reclamaciones legales por danos derivados de iatrogenias en
cantidades millonarias, lo que repercute en la capacidad financiera del sistema a medio
y largo plazo, con efectos negativos en la prestacion del servicio, y que en ultima
instancia recae sobre el contribuyente (Malherbe, 2013).

2.1.4.2.5. Daiio a la sociedad

La practica de la medicina defensiva 1) representa una carga financiera
innecesaria; 2) produce dafio bioldgico para las futuras generaciones y el entorno
natural, o multiresistencias; y 3) promueve la medicalizacién de la vida y todos los
sectores.

1) Carga financiera innecesaria. En los sistemas donde el paciente no paga o participa
solo en una pequeiia parte del coste del servicio esto actia como un incentivo, tanto
publico como privado, y fortalece las decisiones clinicas como el exceso de
prescripciones. Sin embargo, el usuario es quien asume en Ultima instancia el tanto para
el paciente como para la sociedad o el tercero pagador, y es una forma de fraude que
amenaza el sostenimiento financiero de los sistemas de salud (De Ville, 1998; OMR,
2008:10). A la pregunta si merece la pena la medicina defensiva, el GAO (General Acount
Office) de EE.UU. informé que entre los afios 1983 y 1985 el coste de seguros de
responsabilidad médica aumenté un 100% mientras tan solo se estimaba el 43% de las
demandas, lo que demuestra la ineficacia de la medicina defensiva (Hirsch, 1989). En los
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paises en vias de desarrollo con recursos escasos la medicina defensiva aumenta el coste
sanitario y disminuye la calidad (Adwok & Kearns, 2013).

2) El dafio bioldgico para las futuras generaciones y medio ambiente. Las fuentes de
radiacion médica crecen mas rapido que las fuentes de radiacion naturales. El dafio
bioldgico que producen las pruebas ionizantes tiene costes para la sociedad y para las
futuras generaciones, lo que hace dificil defender a los médicos que ignoran la dosis y
los riesgos cuando existen otros medios de abordaje diagndstico-terapéutico mas
prudentes, a lo que deben de contribuir los pacientes para reducir el uso inapropiado
(Picano E., 2005). Las consecuencias mads graves apuntan al contexto de CT pediatrico
gue pronostica 500 muertes futuras por cada 600.000 TAC que se realizan (Brenner et
al, 2001). En Japon 29,9 millones de pacientes se someten a una TAC anual y la dosis
colectiva se estimé en 277.4*103 Sv/persona al afio, tal dosis efectiva anual per capita
se estimo en 2.20 mSv (Tsushima et al, 2010). Otros efectos de la medicina defensiva
introducen nuevos desafios, como el desarrollo de las multiresistencias a nivel mundial
(OMS, 2016) o el efecto del sobreuso que inquieta ante la pérdida de la biodiversidad y
las enfermedades transmisibles. La biodiversidad se ve afecta por los avances en
genética, biomaquinaria y biologia sintética y conducen a la especie humana hacia una
encrucijada: exacerbar la preocupacién hacia la capacidad de los sistemas sanitarios
requiere comprender los factores en la toma de decisiones en medicina, biologia y
bioingenieria, y los conflictos éticos de estas profesiones: aceptar este mosaico ético
fragmentado es una opcidén, o bien construir un edificio ético que armonice estos
conflictos (Bugliarello, G., 2010).

3) Medicalizacion de la vida. El concepto de enfermedad es resbaladizo y resulta facil
crear nuevas enfermedades o nuevos tratamientos al medicalizar los procesos de la vida
humana: nacimiento, envejecimiento, sexualidad, infelicidad y muerte. Los avances en
genética ofrecen la oportunidad de etiquetar una enfermedad solo por la predisposcion
a padecerla debido a los genes "deficientes" (Moynihan, 2002), y algunos autores
consideran que el aumento del cancer se debe mds a la mejora de las técnicas de
diagndstico y el niumero de pruebas y cribados que a un cambio real en la incidencia de
la enfermedad, como ocurre en los paises en los existe una proyeccién activa (EE.UU,
Australia y otros), y se observa en el cancer de tiroides cuya incidencia se triplica sin que
se altere la morbilidad (Glasziou, 2013).

La medicina defensiva produce costes sobre la sociedad, el sistema sanitario, y la
salud global que son incuantificables, no obstante, la mayoria de estos efectos son
dificiles de objetivar, para cuanto mas de cuantificar. En todo caso, se relacionan con la
disminucion de la calidad asistencial de escasa utilidad terapéutica, la pérdida de capital
humano y experiencia por el retiro o abandono de la profesidn, la erosion profesional y
la falta de motivacién, el desperdicio de recursos humanos y las suspicacias sobre
cobertura del riesgo, la falta equidad y de acceso a los servicios médicos, la falta de
transparencia en la asignacién de recursos, el desprestigio profesional, la alteracién de
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la practica clinica, la insatisfaccion tanto del proveedor como del usuario, y el coste de
oportunidad en la sobreutilizaciédn de un servicio de bajo valor clinico y la subsiguiente
infrautilizacidn de otro, que compromete otros funcionamientos sociosanitarios.

Tabla 4. Efectos de la medicina defensiva. Elaboracion propia.

TIPOS EFECTOS

— Beneficios para los pacientes
EFECTOS FAVORABLES — Beneficios para la profesién médica

— Beneficios al profesional

— Beneficios al sistema sanitario

— Daio a los pacientes

— Dafio al sistema sanitario
EFECTOS DESFAVORABLES — Dafio a la profesion

— Dafio al profesional

— Dafios a la sociedad

— aumento de costes

— sobrediagndstico y sobretratamiento
EFECTOS CUANTIFICABLES — sobreutilizacién recursos

— iatrogenias, eventos adversos

— disminucidn de la calidad

— atencidn de bajo valor

— retiro de la profesion, pérdida capital

humano y experiencia
— suspicacias sobre cobertura riesgo
— falta equidad y acceso a servicios
EFECTOS NO CUANTIFICABLES — criterio de asignacién recursos no
transparente

— desprestigio profesional

— erosion profesional, desmotivacion

— alteracion practica clinica

— insatisfaccion proveedor y usuario

2.2. PERSPECTIVA SOCIOECONOMICA Y POLITICA

El empefio cientifico de los afios noventa por medir la medicina defensiva o
acreditar su prevalencia sobrevino a la preocupacién cientifica y argumentativa de los
afos setenta en torno a conocer qué factores la determinan y sus efectos. Sin embargo,
la investigacion empirica no halla conclusiones extrapolables o generalizables. Los
estudios no miden realidades homogéneas, ni utilizan una definicidon Unica, y a esta
limitacion se suman dos tipos de sesgos de valoracién, opuestos entre si (Rothstein,
2010): 1) la percepcion que sobreestima el riesgo de demandas en las entrevistas que
emplean una definicion subjetiva ad hoc, y amplifica el resultado, frente a una definicién
restrictiva (Kapp, 1993; OTA, 1994; Kapp, 2016), y 2) el sesgo de respuesta “socialmente
deseable” en consonancia con el objetivo de la administracidn sanitaria, que produce lo
contrario (Hiyama, 2006; Studdert, Mello & Brennan, 2010). En todo caso, una definicion
gue no es exhaustiva y muestra vaguedad o amplitud no responde a las necesidades de
la investigacion mas estricta (Hiyama et al, 2006).

147



Para comprender la calidad del analisis empirico de la medicina defensiva se
muestran algunos criterios de medicidon 1) en torno a la pregunta que formula el
investigador, lo que permite estudiar esta practica a través de diversas magnitudes; a
continuacion se enuncian 2) algunos estudios que intentaron cuantificar el coste de las
practicas defensivas y su porcentaje dentro del gasto sanitario global, sin animo
exhaustivo. Se analiza una de las consecuencias mas relevantes de la medicina defensiva
como es 3) el coste de oportunidad que representa en la asignacién de recursos
sanitarios. Finalmente, se muestra desde una vision holistica, 4) cdmo la medicina
defensiva deviene una excusa moral, politica o social, cuyos estudios acentlan un
interés para lograr otra pretension.

2.2.1. LAS EVIDENCIAS DE LA MEDICINA DEFENSIVA POR MAGNITUDES

La investigacidn empirica muestra gran variedad de métodos y de fuentes de
datos, sin que exista un método déptimo para medir o evaluar la practica médica
defensiva, sino que el objetivo de cada investigacion aconseja la utilizacion de un
método u otro, o bien una estrategia multiple, segin lo que trate de medir; una
manifestacion clinica o la prdactica general, cartografiar las consecuencias sociales y
profesionales, o cdmo repercute en el gasto sanitario, entre otras (OMR, 2008). Los
métodos de andlisis mas frecuentes para verificar la practica de la medicina defensiva
son cuatro; no obstante, los dos primeros son los mas utilizados: 1. La encuesta, 2. El
escenario clinico, 3. El andlisis estadistico multivariante, y 4. El estudio de casos.

Las primeras investigaciones no siguen un perfil tedrico y metodoldgico riguroso,
por lo que resultan muy limitadas y amplifican el resultado, tal y como reconocen
Tancredi & Barondess (1978), tras afirmar que el 70% de los médicos practican la
medicina defensiva por temor a un litigio, para lo que se sirven de datos obtenidos en la
década anterior. En concreto, retoman dos estudios empiricos con un tamafio muestral
insignificante que limita los hallazgos, tanto por razones estadisticas como definitorias
(la investigacién del Duke Law Journal de 1971 y el Estudio de Pittsburgh). Las
investigaciones de los afios ochenta ya muestran un mayor grado de elaboracién; no
obstante, sorprende el escaso numero de estudios ante la relevancia que se da a la
investigacion empirica de problemas sociales en EE. UU., en concreto en materia de
salud. Los estudios realizados se limitan a medir la extension de la practica defensiva en
torno a las variables o magnitudes de estudio, lo que muestra una tipologia muy diversa,
gue gira en torno a la pregunta que formulan como el tipo de practicas defensivas
(sobreuso, derivaciones, evitacion), las especialidades médicas vulnerables a esta
pratica, la percepcion del riesgo que tiene el profesional médico, la “condicién de
segunda victima”, los cambios en la practica clinica tras la reforma legal, o la prevalencia
de esta practica médica dentro de un sistema sanitario o pais.
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Se ilustra este escenario con los resultados de los estudios que analizan estas
magnitudes: 1. Sobreuso de servicios médicos, 2. Derivaciones o interconsultas a otras
especialidades, 3. Practicas de evitacidn, 4. Costes asociados al conflicto de intereses, 5.
Incidencia de la segunda victima, y 6. Cambios clinicos tras la reforma legal.

1. Estudios de sobreuso de servicios médicos. El porcentaje de médicos que prescriben
mas pruebas y procedimientos como respuesta al temor legal constituye la dimensién
mas estudiada.

e Shapiro et al (1989) tras un estudio en el Estado de Wisconsin (entrevista a 642
médicos) hallan que un 51,2% del porcentaje de prescripcion de pruebas y
procedimientos en EE. UU. es innecesario. Todos los encuestados opinaron que
mejorar la comunicacion médico-paciente era el método mas efectivo para
prevenir las demandas por negligencia, y abogan por los mecanismos
alternativos de resolucién de conflictos.

e Lawthers et al (1992) afirman que el 81,2% de los médicos ordena mas pruebas
y procedimientos que en la década anterior.

e La encuesta de especialistas de alto riesgo que Studdert et al (2005) realizaron
en el Estado de Pensilvania, reveld un 90% de practica defensiva. El exceso de
pruebas de diagndstico como TAC, resonancia magnética y radiografia, que no
eran necesarias clinicamente, superd el 50%, y fueron indicadas por el personal
médico de urgencias, cirujanos ortopédicos y neurocirujanos. Los radidlogos
derivaron pacientes con mamografias ambiguas para biopsia quirdrgica vy
ordenaron el seguimiento de imagenes repetidas de anormalidades de bajo
riesgo en radiografias de torax.

e Una investigacion realizada en el Estado de Massachussets confirma que el 28%
de las derivaciones de estudios por imagen se corresponden con practicas de
defensivas y la causa de este uso injustificado esta en la inadecuada formacion
médica (Hillman B. J., 2010).

e En los EE. UU. se realizan 75 millones de estudios innecesarios al afio y las
solicitudes de TAC crecen a una tasa anual del 10% (Smith-Binfmsn T., 2010).

e En Turquia, el estudio de Selcuk et al (2015) entre 220 médicos internos vy
cirujanos, el 77,7% informd que se hospitalizaron a pacientes para protegerse
contra sanciones legales, que no por necesidad médica, el 84% ordend pruebas
de diagndstico (imagenes, laboratorio, etc.), el 64,5% prescribié medicamentos
gue no se solicitarian, el 86,8% consulté en exceso, el 96.8% documentd con mas
detalle, el 97,7% ofrecié mas explicaciones a los pacientes y sus familiares, y el
97,7% prestd mas atencion a los documentos de consentimiento.
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2. Estudios sobre derivaciones o interconsultas a otras especialidades.

Shapiro (1989) afirma que el 41% de los médicos deriva a otro especialista en
€asos innecesarios.

La OTA (1994) considera que estas derivaciones oscilan entre el 4,9% en dolor de
espalda, al 29% por trauma craneal, el sincope (14,2%), el dolor de pecho
(12,4%), la hemorragia rectal (9,9%), el nédulo de mama (10,4%) y otras
derivaciones complejas (7,8%).

Entre los neurocirujanos, un 72% ordena estudios de imagen adicionales, lo que
deviene en el estandar de cuidado (Nahed, 2012).

Los autores identifican algunas manifestaciones como evitativas que, en
realidad, representan un comportamiento de seguridad: los cirujanos
ortopédicos (19%) y neurocirujanos (11%) informaron que referian a un paciente
a otro médico; varios cirujanos generales informaron que referian a un paciente
a otro hospital (6%) o a otro médico (7%). La derivacién a otro médico fue la
practica especifica mas comun entre obstetras y ginecélogos (32%) (Calikoglu &
Aras, 2020).

3. Prdcticas de evitacion. Los estudios que miden la medicina defensiva omisiva

muestran una amplia horquilla de resultados.

La encuesta de especialistas de alto riesgo que Studdert et al (2005) realizaron
en el Estado de Pensilvania reveld practicas de evitacidn: el 39% de los médicos
especialistas reconocieron que habian evitado la atencidén a pacientes de alto
riesgo, lo que es mas frecuente entre los cirujanos ortopédicos (57%) y menos
entre los médicos de urgencias (13%). Un tercio de los especialistas evitaban
ciertos procedimientos o intervenciones. Entre los 425 encuestados algunos
detallaron sus restricciones como detener la practica por completo o eliminar
procedimientos especificos de alto riesgo; en particular en cirugia de emergencia
o traumatologia, neurocirujia y cirujanos generales, y la obstetricia compleja en
los obstetras y ginecdlogos; y mamografias por radidlogos. Los cirujanos evitaban
a los pacientes de riesgo, por su complejidad clinica o propension personal a
litigios (nifios y pacientes con cobertura asistencial).

Asher et al (2012) revelan que el 7% de profesionales introdujo practicas clinicas
evitativas, y un 18% elude los procedimientos de alto riesgo por el temor a las
demandas y aspira abandonar el ejercicio médico.

Calikoglu & Aras (2020) estiman que entre el 83% y el 96% de los obstetras y
ginecologos en Turquia practican la medicina defensiva. Estos especialistas
reconocen abstenerse de procedimientos arriesgados, y el creciente interés de
los abogados en los campos médico-legales aumenta los litigios por negligencia
médica. Selguk et al (2015) informaron que el porcentaje de comportamiento de
evitacién oscila entre un 74,1% y un 89,1%.
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4. Prdcticas asociadas al conflicto de intereses. Bishop et al (2010) realizaron un estudio
con base empirica en la encuesta realizada por AMA en el afio 2009 (Keihani &
Federman, 2009), cuyo resultado hallé que un 91% de los médicos ordena mas analisis
de los necesarios y un porcentaje del 90,7% ordena procedimientos innecesarios, lo que
asocian a su doble condicién de facultativos y propietarios de laboratorios o centros de
pruebas diagndsticas.

5. Incidencia de la segunda victima. Algunos estudios miden la incidencia que tiene la
condicion de segunda victima en la practica médica, cuyo significado se analizé en el
contexto de los factores determinantes.

¢ Un estudio longitudinal verifica la relacién causal que existe entre la actuacién
clinica después de una consulta, en términos cualitativos y cuantitativos, del
profesional que fue demandado con anterioridad (Rodriguez, 2001).

e Panella et al (2016) hallan que la condiciéon de segunda victima es un
determinante de medicina defensiva, unido a las condiciones deficientes de
trabajo, como demostraron Catino & Locatelli (2010).

e En especialidades como la Psiquiatria se detectd cierta influencia de una
experiencia previa, -propia o de un colega-, como determinante de la practica
defensiva (Pasmore & Leung, 2002).

Sin embargo, otros autores como Bassett et al (2000) no encuentran evidencia
empirica que relacione la experiencia previa de los médicos demandados y algun
aspecto mensurable del comportamiento clinico posterior, una linea que comparte
Marshall Kapp (2016), quien no lo considera un factor determinante.

6. Cambios tras la reforma legal o métodos alternativos. Los estudios que miden la
practica médica defensiva, antes y después de las reformas de negligencia en paises
como EE. UU, Francia y Bélgica coinciden en indicar que esta no es la solucidn adecuada,
ya que no disminuye su practica.

e EE.UU.Ridicetal (2012) miden la practica defensiva en el Estado de Connecticut
tras la reforma del sistema de negligencia y, tras utilizar el mismo cuestionario
gue Studdert et al (2005) emplearon en el afio 2003 en el Estado de Pensilvania,
hallan que el 93% de los médicos practican medicina defensiva y que la mayoria
de las pruebas se ordena primera y exclusivamente por razones defensivas,
mientras que los entrevistados abogan por la mediacién.

e Francia. G'Sell-Macrez (2011) se sirve de los datos del Observatoire des risques
medicaux que esta adscrito a la Office national d’indemnisation des accidents
médicaux, des Affections latrogénes et des Infections Nosocomiales (ONIAM) que
implantd un sistema de compensacion sin culpa para indemnizar de forma
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o

amistosa, rapida y gratuita los accidentes médicos, tras la aprobacién de la loi n
2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et a la qualité du
systeme de santé. Este repositorio recopila y analiza los datos sobre accidentes
médicos; identifica aquellos que son evitables y cuantifica el coste de las
reclamaciones. No solo no alteré la tendencia al alza del niumero de las
reclamaciones de la década de los anos noventa, sino que aumenta la severidad
de las indemnizaciones con datos desalentadores para el afio 2008: el 2,5% de
las reclamaciones se dirigié contra facultativos privados, el 44% de los cirujanos
recibié una reclamacioén, y el 6% fue condenado por responsabilidad, lo que
resulta desalentador frente a la expectacion generada, por constituir un
precedente para mejorar la protecciéon de los profesionales y las victimas,
mediante una solucién amistosa (Fiori & Marchetti, 2009: 3).

Bélgica. Vandersteegen (2017) examina como el procedimiento administrativo
de compensacién por dafios médicos que se implantoé en el afio 2010 aumentd
la practica defensiva: el 14% de los encuestados declaré haber aumentado el
comportamiento defensivo; el 18% alterd las conductas activas de seguridad, y
el 13% aumentd las manifestaciones de evitacion. Resulta significativo que la
mayoria de las medidas se relacionen con el sistema de notificacion de eventos
adversos.

Paises Bajos. Un estudio de Laarman et al (2019) analiza las consecuencias que
ha tenido el sistema administrativo disciplinario holandés sobre los médicos y
revela resultados inquietantes: los entrevistados a los que se les impuso una
sancién sufrieron mas efectos negativos sobre la salud y su practica laboral que
aquellos que tuvieron una amonestacion. Una parte de los cuales (16,4%) sufrid
algun trastorno de tipo ansioso-depresivo entre moderado (3,6%), severo (2%),
o agotamiento (10,8%). La mayoria asegura haber introducido cambios en la
practica profesional que asocia con la medicina defensiva, como realizar
pruebas complementarias (41%) o acceder a los deseos de los pacientes (35%),
lo que arroja un total del 76% de practica defensiva, entendida en un concepto
laxo.
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Tabla 5. Cambios tras la reforma legal o la implementacion de métodos alternativos
(EE.UU. Francia, Bélgica y Paises Bajos). Elaboracién propia.

Pais/Sistema Autor/ Estudio Porcentaje MD

EE.UU. (Conecticut) Ridic et al (2012) 93% practican medicina defensiva
Reforma legal (MD)

del sistema de negligencia Mayoria aboga por Mediacion
Francia G'Sell-Macrez (2011) Aumenta severidad

Sistema compensacion 2,5% facultativos privados

sin culpa (afio 2002) 44% cirujanos fue denunciado

6% obtuvo una condena

Bélgica Vandersteegen 14% médicos aumentdé MD

Sistema administrativo (2017) 18% aumentd MD activa
compensacion danos 13% aumenté MD omisiva

(afio 2010)

Paises Bajos Laarman et al (2019) 76% practican MD

Sistema disciplinario 16,4% sufrid6 trastorno ansioso-

depresivo tras la sancidn

2.2.2. EL COSTE ECONOMICO DE LA MEDICINA DEFENSIVA

La medicina defensiva conlleva un coste econdmico que no consigue ser aislado
dentro del gasto sanitario, pese al esfuerzo. La ausencia de una definicidn Unica y las
mediciones que no agrupan medidas homogéneas impiden obtener estimaciones fiables
y evaluar los costes agregados (Wagner, 1990; De Ville, 1998; Kessler et al, 2006;
Rothstein, 2010), ni tan siquiera existe consenso en torno a qué comprende el coste
directo de la medicina defensiva, y que se cifré en menos del uno por ciento del gasto
global en salud en los EE. UU. (OTA, 1994). En todo caso, el gasto sanitario global
aumenta con motivo de las indemnizaciones, incluido los honorarios de la defensa y los
peritos, el aumento de las primas de seguro de responsabilidad profesional, y el
aumento de las tasas por servicios médicos, lo que repercute sobre los usuarios y el
tercero pagador (Zuckerman, 1984; Mello et al, 2010).

Desde un enfoque salutogénico, Friedman et al (2016) advierten de la dificultad
de comparar los costes de salud del sistema estadounidense con otros sistemas, al
tiempo hacen hincapié en el papel que la medicina defensiva desarrolla en el incremento
de este gasto, y la prescripcion de terapias sin valor clinico, unido a los habitos de vida
poco saludables que conducen a enfermedades crdénicas. Otros autores ponen el énfasis
en los costes “indirectos” del sistema de negligencia médica como las pruebas
innecesarias o el sobreuso de servicios médicos, del que tan solo existen estimaciones
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parciales (Berlin, 2017), lo que muestra la divergencia de resultados entre los estudios y
la disparidad de las cifras y el criterio que se utiliza.

Se ilustra este coste mediante 1) algunos estudios que cuantifican la medicina
defensiva por paises o especialidades, y a continuacion 2) se evalla el ahorro potencial
gue conlleva eliminar esta practica.

El Informe Weinberger (1973) realiza una primera estimacion econdmica de la
practica defensiva en los Servicios de Urgencia de EE. UU., tras recibir el encargo del
Departamento de Salud, para lo cual incluye el 90% de las pruebas de Rayos X que se
realizan (cervical, lumbar, pecho, abdomen, extremidades y rifidn), cuyo coste asciende
a siete mil millones de ddlares de gasto anual (Spaeth, 1983; OTA, 1994), una cantidad
de la que se sirve West (1994) para estimar el gasto del afio 1975 entre tres o seis mil
millones de ddlares, y el del ano 1983 entre 15 a 40 mil millones que, extrapolado al afio
1993, segun sus previsiones, alcanzaria entre 13,6 a 81 mil millones de ddlares.

La asociacién profesional AMA (American medical association) impulsé la
iniciativa de Reynolds (1987) de cuantificar el coste de la responsabilidad profesional
médica, para lo cual se sirve de dos métodos; el primero estima los costes directos, es
decir, las primas y la defensa legal; y el segundo mide los costes indirectos, o los servicios
innecesarios de la practica médica defensiva que cifra entre 12 y 13 mil millones de
ddlares. No obstante, el estudio Lewin-VHI Inc. (1993) demuestra que el empleo de una
definicion restrictiva de medicina defensiva como “las prestaciones que estan motivadas
Unicamente por la medicina defensiva”, disminuye esta cifra respecto al estudio anterior
gue emplea una definicién subjetiva ad hoc, con estimaciones del ano 1991 (18,8 mil
millones de délares) de coste de la medicina defensiva hospitalaria que sumados a la
medicina general (6,1 mil millones) alcanzé los 24 mil millones de délares. Tras
cuestionar estos datos, realiza tres estimaciones: la minima, la media y la maxima, cuyo
resultado oscila entre cinco y 14.9 mil millones de délares (OMR, 2008).

El documento que elabora la OTA (1994) mide los costes relativos de la medicina
defensiva en torno a dos supuestos: la operacidn de cesarea y las pruebas de radiologia
por lesion craneal en pacientes jovenes. Concluye que tan solo el 8% de los diagndsticos
son “defensivos”. No obstante, Anderson (1999) cuestiona que dicho porcentaje se
desprecie, lo que se traduce en decenas de miles de millones de ddlares de inversion en
gasto sanitario y que no proporcione un método sencillo para medir estas practicas. Por
paraddjico que resulte, la OTA (1992) realizd con anterioridad una estimacion del coste
anual del parto por cesarea que estimdé en 8,7 mil millones de délares al afio y las
pruebas por lesion craneal en 44,7 mil millones.

Los estudios de consumo miden el aumento del gasto como consecuencia del
empleo mas intenso de la tecnologia y constituyen un abordaje valioso, como el que se
realizé en el Hospital de Washington (GWUMOC) tras instalar un escaner de TAC cerebral
(afios 1973 y 1976) y sirve para demostrar cémo el aumento del numero de estas
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pruebas (3.635 vs 3.914) triplica el coste sanitario (321.000 dolares vs 1.314.204
ddlares), lo que se traduce en un 93% de aumento en coste directo; es decir, 992.794
ddlares (Knaus, 1977).

Merenstein (2005) indaga sobre quienes ganan o pierden con la medicina defensiva,
en la publicacidn “A piece of my mind: winners and losers”, y estima que el coste anual
en EE. UU. se situa en torno a 47 y 194 mil millones de délares, para los afios 1997 y
2005 respectivamente. Bishop & Pesko (2015) afirman que la mayoria de los médicos en
EE. UU. practica medicina defensiva, lo que se traduce en un gasto anual de 60 mil
millones de ddlares, segun Kessler (1999), como también se practica en otros paises con
un clima de litigiosidad menos elevado como sustentan Jena et al (2015), cuya pregunta
acerca de como influye el sistema de negligencia estadounidense en el sobreuso de
recursos médicos no obtiene respuesta ante la falta de evidencia que relacione ambos
aspectos.

La revisién de Panella et al (2016) confirman la practica de la medicina defensiva en
diversos paises: EE. UU. (93% en Atencion Hospitalaria), cuyo el coste econémico anual
estima entre 50 y 100 mil millones de délares, Reino Unido (78%), Israel (60%), e Italia
(60%), lo que representa el 10,71% del gasto total en sanidad publica.

Osti & Steyrer (2017) dedican el articulo “A perspective on the health care
expenditures for defensive medicine” al estudio de los factores que aumentan el
Producto interior bruto (PIB) en los servicios con demandas inelasticas en el marco de
paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (OCDE).
Concluyen que el consumidor de salud induce al sobre tratamiento y, en una explicaciéon
plausible, las decisiones irracionales y las conductas de imitacidn, tanto de los
consumidores como de los proveedores, son producto de la medicina defensiva que
vulnera el criterio ético de eficiencia y transparencia en la toma de decisiones y la
asignacion de recursos. Se ilustra con estudios realizados en EE. UU., Alemania y Austria:

e Rubin & Mendelson (1993) cifran el porcentaje de gasto anual en medicina
defensiva para EE. UU entre el 5% y el 9% del presupuesto sanitario (12 mil
millones en 1987).

e  McGwin (2008) cifra el coste anual que en Alemania afrontan las compafiias de
seguros en la especialidad de Traumatologia en 120 millones de euros, que se
duplicé entre los afios 2000 y 2009.

e Sethi et al (2012) estiman en dos mil millones de ddlares anuales el gasto en
Cirugia y Ortopedia defensiva en EE. UU.

e Ostiy Steyrer (2017) estiman que el coste en Austria de la medicina defensiva es
de 42,4 millones de euros que se distribuyen por especialidades: Ortopedia (11,5
millones), Cirugia de trauma (23,5 millones) y Radiologia (7,4 millones). (Fuente:
Pacto del Ministerio Austriaco para la salud (Bundesministerium fiir Gesundheit,
2014).
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Berlin (2017) destaca algunas estimaciones dispares:

e La Ofina federal del Gobierno de EE.UU. (Federal Government oficial), estima el
coste sanitario de la medicina defensiva entre 70 y 126 mil millones anuales de
ddlares (Fuente: Albert, 2004).

e Scherz, H. & Oliver, W. (2013) consideran que la “cura” de la medicina defensiva
es peor que la enfermedad y estima el coste en 162 mil millones de délares.

Antoci et al (2019) comparan los datos de EE. UU., Italia y Austria:

e EnEE.UU. el sector de la gestion del riesgo senala que la responsabilidad médica,
-incluida la medicina defensiva-, representa un coste superior a 55 mil millones
de ddlares anuales; es decir, entre el 2,4% y el 10% del gasto total sanitario.

e En ltalia, la medicina defensiva consume el 10,5% del gasto total y representa un
coste superior a 10.000 millones de euros al afio.

e En Austria, el sistema publico de salud consume alrededor de 42,8 millones de
euros anuales tan solo en Radiologia, Ortopedia y Cirugia traumatoldgica; es
decir, el equivalente al 1.62% del gasto sanitario.

El interés renovado por la reforma del sistema de responsabilidad médica en EE. UU.
obedece al potencial ahorro que conlleva reducir la practica defensiva, y con ello, la tasa
de crecimiento del gasto sanitario. Un estudio realizado por un grupo de investigadores
de las Universidades de Harvard y de Melbourne (Mello, M. M., Chandra, A., Gawande,
A. A. & Studdert, D. M., 2010) analiza el coste global del sistema de negligencia médica
en EE. UU. que incluye la medicina defensiva, y estima este coste en 55,6 mil millones
de délares anuales (afio 2008), lo que representa el 2,4% del gasto sanitario total, un
porcentaje que obtiene al sumar el coste en Atencién Hospitalaria (38,8 mil millones de
dolares) y el coste en Medicina General (6,8 mil millones de ddlares), para los entornos
de alta y baja responsabilidad que difieren en la forma en cédmo influye el temor a ser
demandado sobre el gasto, es decir, la medicina defensiva, lo que debe interpretarse
con cautela. Lo que llevo a estos autores a estimar este coste no fue tanto justificar los
gastos del sistema por los beneficios que ofrece, sino comprender en qué medida
contribuye al gasto de salud.

El estudio presenta limitaciones como servirse de los datos hospitalarios de otro
estudio sobre dos condiciones cardiacas en pacientes de Medicare, y no es extrapolable
a otras disciplinas o poblacidon de pacientes (Kessler & Mclellan, 1999), en concreto
examind el efecto de las reformas de danos que reducen las indemnizaciones, tales
como limites a los dafnos sobre el gasto no econdmico entre los afios 1984 a 1990, lo que
redujo el gasto hospitalario en un 5,3 % para infarto de miocardio y 9% para enfermedad
isquémica de corazdn, cuyo gasto disminuyd en el afio 1994 en un 3,8 % para la primera
condicién y 7,1% para la segunda.

En todo caso, Mello et all (2010) cuestionan las cifras del informe de la CBO, que
considera que el coste por negligencia es menor al 2% del gasto sanitario, una vez
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excluida la medicina defensiva. El gasto nacional en salud para el afio 2008 se estimo en
230.000.000.000 délares, de los cuales 718,4 mil millones corresponde al gasto
hospitalario (centros Medicare y Medicaid, 2010). Estos autores uilizan un valor del 5,4%
para los efectos de la medicina defensiva sobre el gasto hospitalario, un supuesto
conservador que responde a la previsidn mas baja. Esto sugiere que el gasto puede
reducirse entre 38 y 800 millones de délares mediante reformas directas del sistema de
responsabilidad civil. La sinergia entre la reforma de salud y la reforma de
responsabilidad legal por negligencia es factible ante algunos supuestos como ampliar
la cobertura de seguro de salud, al reducir las demandas cuando su motivacién sea
afrontar los gastos médicos que ocasionan las lesiones médicas.

Algunas consultoras han evaluado el impacto econdmico de la medicina
defensiva sobre el gasto sanitario (Mello et al, 2010; Montalvo (de), 2017):

e Jackson Healthcare (2010), tras desarrollar un estudio de referencia en EE.
UU., “A costly defense: physicians sound off on the high price of defensive
medicine in the U.S.” (2009-2010), atribuye el 26% del gasto sanitario total a
la medicina defensiva, lo que asciende a 80 mil millones de délares; es decir,
uno de cada cuatro ddlares de inversidn. Los profesionales mas defensivos se
sitian en los Servicios de Urgencias o en la especialidad de Ginecologia y
Obstetricia y otras especiaidades de alto riesgo, con tasas de practica
defensiva entre el 79% y el 93%.

e El Instituto Gallup (2010) atribuye el 26% del total de gasto sanitario a la
practica de la medicina defensiva (afios 2009-2010) que identifica en el 35%
de utilizacidon de pruebas diagndsticas defensivas; en concreto, pruebas de
laboratorio (29%), prescripciones (14%), hospitalizaciones (19%), e
intervenciones quirurgicas (8%). Estima que el gasto anual, atribuido a la
medicina defensiva se sitla entre 650 mil millones y 850 mil millones de
délares que se gastan en medicina. Esta cifra es utilizada por Patients for Fair
Compensation, o sistema sanitario de veteranos, que estima el coste en
650.000 millones de délares al afio en EE. UU. (Bioscience Valuation, 2008).

e PriceWaterhouse-Coopers (PwC, 2008) considera que la medicina defensiva
es una de las tres causas principales del gasto injustificado en sanidad segun
el informe “The Price of excess, Identifying waste in healthcare spending”,
cuya cifra alcanza los 210 mil millones de délares anuales en EE. UU; es decir,
un gasto diez veces superior al que generan los errores médicos, cuyo coste
se cuantifica en 17.000 millones de ddlares al afio (I0M, 2000).

Estos datos ofrecen una oportunidad de ahorro potencial, a tal fin, Ezekiel
Emanuel (2012) indaga el destino del gasto sanitario en EE. UU. y analiza los
componentes que se asocian a la medicina defensiva y cuanto se puede ahorrar de
reducirse dicha practica, para lo que se sirve de los datos del Congress Budget Office
(CBO, 2006): 1) los beneficios de las compaiiias de seguros aumentan de forma
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substancial; no obstante, solo representa un 0,5% del coste (11,7 mil millones de
los pacientes que
traqueotomias y gastrostomias, que se denominan “the million dollar baby” representan

ddlares); 2) requieren medidas desproporcionadas como
un gasto del 0,5%; 3) las reformas del sistema de negligencia que contemplan limites
para la indemnizacion de dafios no econémicos (tops on damages) solo representa el
0,5% (cerca de 11 mil millones de délares). Los resultados son desalentadores porque el
porcentaje de ahorro en cada componente en relacién a la totalidad del gasto es
irrelevante.

Esto refuerza el argumento de Rubin & Mendelson (1994), quienes al
preguntarse cuanto cuesta la medicina defensiva parten de la premisa de que los gastos
directos (primas de seguro y compensaciones por dafios) constituyen una minima
fraccién del gasto sanitario, lo que dificulta conocer cual es el ahorro potencial tras una
reforma del sistema de responsabilidad de negligencia, lo que confirman otros autores
(Bishop, 2010), tras considerar la cifra de 60 mil millones anuales en medicina defensiva
gue ofrecen Kesller et al (2006) como una cantidad de ahorro significante.

Tabla 6. Resumen de Estudios de los costes de la medicina defensiva

Cuantia

Especialidad/Servicio

[0EG 7 mil millones $
Weinberger Servicio Urgencias EE.UU. Veesie Al
(1973) 8
Reynolds Servicios innecesarios . 12.y 13
. EE.UU. mil millones $
(1987) (costes indirectos)
(gasto anual)
12 mil millones €
Rubin & Mendel
ubin endeison Gasto anual MD EE.UU. (5-7% gasto total
1987 s
sanitario)
Lewin-VHI Inc. 5-14,9 mil millones
Gast | MD EE.UU. ’
(1993) asto anua uu €
, 8,7 mil millones $
OTA Cesarea —
(1992) Pruebas lesion craneal EE.UU. 44,7 mil millones>
(gasto anual)
West . 3-6 mil millones S
Gast | (dat f
(1994) "’;Z/;:Q:f eff'aac;: 'lr'g‘;g;'e EE.UU. (gasto MD afio
gerp 1975)
. d de mil
Anderson Pruebas “defensivas” (8%) EE.UU e:neilrlziefsml
(1999) (OTA, 1994) :
(gasto anual)
Ofina federal del 70-126 mil
Gobierno Gasto anual MD EE.UU. millones$

(Albert, 2004)

(gasto anual)
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Merenstein
(2005)

McGwin
(2008)

PriceWaterhouse-
Cooper
(2006)

Mello et al
(2010)

Instituto Gallup
(2009-2010)

Jackson
Healthcare
(2009-2010)

Sethi et al
(2012)
Scherz & Oliver
(2013)

Bundesministerium

(2014)

Bishop
& Pesko
(2015)

Panella et al
(2016)

Osti &
Steyrer
(2017)

Antoci et al

(2019)

Gasto anual MD
(1997-2005)

Riesgo de negligencia en
Traumatologia

gasto injustificado (la MD es
una de las 3 causas)

38.8 mil millones Atencidn
hospitalaria
6.8 millones Medicina
General

porcentaje coste MD
sobre coste total sanitario

porcentaje coste MD
sobre coste total sanitario

Ortopedia defensiva

Gasto anual MD

Atencidon Hospitalaria
13.2 mil millones €
(2013)

Practica MD
mayoria médicos

93% practica MD
Atencidn hospitalaria
Reino Unido (78%)
Israel e Italia (60%)

Ortopedia (11.5 millones)

Cirugia trauma (23,5 mill)
Radiologia (7,4 millones)

gasto total MD

47-194 mil

EE.UU.
A millones $
120 millones €
Alemania (coste anual
negligencia)

EE.UU. . 2.10
mil millones S

55,6 mil millones $
o,

EE.UU. (2,4% gasto anual)
80% gasto total
responsabilidad

26 %
EE.UU. 80 mil millonesS
gasto sanitario
26%
EE.UU. 80 mil millonesS
gasto sanitario
EE.UU 2 mil millones $
EE.UU. 162 mil millonesS
Austria 42,8 millones €
EE.UU. 60 mil millones $
50 -100 mil
millones$
(gasto anual)
EE.UU. 10,5% gasto
anual (10
millones €)
42,4 millones €
Austria (gasto anual 3
especialidades)
EE.UU. 55 mil millonesS

(2,4%-10% gasto
total)
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gasto total MD Italia 10 millones €
(10,5% del gasto

total)
Radiologia Austria 42,8 millones€
Cirugia Trauma (1,62% gasto
Ortopedia general)

2.2.3. EL COSTE DE OPORTUNIDAD DE LA MEDICINA DEFENSIVA

Una de las consecuencias mas notables de la medicina defensiva, como arroja el
analisis de los efectos desfavorables, es el coste de oportunidad que representa para la
salud en términos de asignacién de recursos sanitarios. El exceso de servicios médicos,
adicionales o innecesarios, que se prestan en la atencidn a un paciente, como caracteriza
la vertiente activa de la medicina defensiva, impide que otros pacientes obtengan el
beneficio potencial de una intervencion con valor clinico o accedan a otro tipo de
recursos sociosanitarios. En otras palabras, mas allda del dafio que produce en la
economia y la calidad asistencial existe otro tipo de dafio incalculable para el conjunto
de la sociedad, constituido por la pérdida o el coste de oportunidad de las decisiones
clinicas defensivas.

Una vez analizados los efectos de la medicina defensiva, en concreto los costes
directos e indirectos, surgen otros interrogantes relacionados con la distribucion o
asignacion de los recursos sanitarios que invitan a profundizar en su estudio: 1. El coste
de oportunidad de la medicina defensiva como consecuencia del uso excesivo; 2.
transitar de la efectividad clinica a la eficiencia social; 3. los limites a la intervencion:
medios y fines.

2.2.3.1. El coste de oportunidad

La salud es un bien de uso que no se gestiona en el mercado, sino que constituye
un bien al que se le asigna un valor. En tanto que la asistencia sanitaria si constituye un
bien de cambio, lo que permite hablar de coste de oportunidad, o dicho de otra forma,
cuando se asigna un determinado recurso sanitario a un paciente se priva de recursos a
los restantes, lo que se traduce en “sacrificios soportados por otra gente” (Conill, 1998),
en ese momento deviene una cuestion de justicia social. El coste marginal de la medicina
defensiva hace referencia a aquel recurso monetario que se emplea en una prueba
innecesaria, cuyo empleo priva de tratamiento a otros pacientes, lo que vulnera el
principio de justicia.

La derivacion de pacientes a las especialidades médicas constituye una de las
manifestaciones defensivas mas frecuentes, cuya causa es la aversién al riesgo, la
incertidumbre y la tolerancia hacia la “decision sin diagndstico” (Gervas y Serrano,
2010), lo que engrosa las listas de espera para acceder a las especialidades o a las
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pruebas diagndsticas con el perjuicio para el paciente individual, y también para el
colectivo de pacientes, cuya aplicacion de un tratamiento y su curacién se retrasa
(Quinn, 1998; Costa-Alcaraz et al, 2013; Boladeras, 2017; Broggi, 2017). Financiar estos
servicios conlleva un coste de oportunidad, no solo por detraer recursos de la atencion
sanitaria, sino por lo que deja de investirse en promocién y prevencién o en la mejora
de los determinantes de la salud (Sanchez et al, 2005; Costa-Alcaraz et al, 2013; Brownle
et al, 2017; Glasziou et al, 2013). Reducir estos servicios ineficaces y priorizar los
servicios de valor clinico para poder garantizar el sostenimiento financiero es
inaplazable, al tiempo que disminuye los costes, también evita los dafos fisicos y
psicologicos de los pacientes (Kapp, 2016), lo que no debe repercutir desfavorablemente
en los profesionales o en los pacientes o disminuir la calidad asistencial (Bartholome C,,
2008; Mariotti & Caminitti, 2011).

El mero hecho de desviar recursos priva de salud a otros pacientes, o como
procaman Gonzdlez Lépez-Valcarcel y Campillo (2017) “se produce iatrogenia por via
indirecta, desviando recursos que podrian utilizar en ganar salud”, lo que constituye un
coste de oportunidad, porque intervenir en exceso o sobreutilizar los recursos incurre,
“paraddjicamente, en dafio por omisién” (p. 368). El coste marginal genera un problema
de demanda cuando la oferta de servicios escasos no aumenta. Esto conduce a priorizar
la asistencia de emergencia frente a la patologia crénica o la ancianidad, lo que absorbe
los recursos sanitarios que pueden utilizarse en otras intervenciones.

La asignacion de los recursos sanitarios obedece a dos criterios, por simplificar:
1) el utilitarista; que emplea los recursos en lo que obtiene un mayor beneficio
(eficiencia), y 2) el rawlsiano; que intenta que los recursos lleguen a todos por igual, y
en caso de desigualdad, prima a los mds vulnerables (equidad). La forma en cémo se
determinan estos bienes, en términos de servicios sanitarios, constituye una cuestion
de valor. Cuando la eficiencia se situa al servicio de tales bienes como la salud y la
asistencia sanitaria, asume el criterio de universalizacién y hace que todos no signifique
todos en general, sino “todos y cada uno”. Equidad y eficiencia se complementan; la
mera equidad incrementa el gasto de forma ilimitada y el sistema deviene insostenible;
la mera eficiencia produce inequidad o discriminaciones inaceptables, por lo que
constituye una cuestidn de justicia social por los principios, que no por las consecuencias
(Gracia, 2004:177).

Conciliar la equidad y la eficiencia en la asignacion de los recursos sanitarios es
tanto como decidir qué es el bien publico. La sociedad se inhibe de efectuar esta
eleccidn, y también los dirigentes, porque explicitar las prestaciones genera una pérdida
de apoyo electoral (Ortun-Rubio V., 1997). Mientras tanto, la sociedad desconoce la
necesidad de racionalizar este coste sanitario en el interés genuino del usuario para
eliminar el gasto superfluo (Brody H., 2012).

161



2.2.3.2. Transitar de la efectividad clinica a la eficiencia social

El personal facultativo es un decisor clave del sistema en materia prescriptora e
inicia la demanda de servicios que procura la mejor asistencia. Maximiza el nivel de salud
de la poblacidn para una disponibilidad de recursos: la mejor decision médica tiene un
sentido clinico y también un sentido sanitario. Internalizar el interés por la eficiencia no
perjudica al paciente y sopesa los beneficios probables; requiere transitar de la
efectividad clinica a la eficiencia social, y elegir la alternativa clinica efectiva de menor
coste sin privar a otro paciente de un tratamiento efectivo, lo que genera oportunidades
como 1) el acceso a un diagndstico y a una terapia para todos, 2) el aumento de
beneficios en salud para el conjunto de la poblacion, y 3) que el beneficio repercuta en
otros sectores no sanitarios (Ortun-Rubio y Rodriguez Artalejo, 1990; Ortun-Rubio,
1997). Los profesionales influyen en el 60% del coste sanitario; a pesar de lo cual reciben
poca formacién sobre como gestionar los recursos finitos, lo que sugiere potenciar los
programas de integridad (“program integrity”) como un componente esencial de la
profesionalidad médica (Agrawal et al, 2013); ante lo cual, una parte del personal
facultativo muestra su desacuerdo y argumenta que esto no incumbe a su rol
profesional, sino que las propuestas de control de gasto deben gravitar sobre los
gestores, lo que no mejora el gasto total de forma significativa (Emanuel E., 2012).

Incorporar el criterio econdmico a la toma decisiones clinicas produce un salto
cualitativo y transita de la efectividad clinica a la eficiencia; es decir, que un clinico
responsable se visualice como un gestor sanitario y un gestor se situe en el lugar del
clinico responsable permite que la eficiencia coexista con la excelencia profesional. La
gestidn sanitaria y la practica clinica devienen actividades complementarias cuando la
eficiencia asume el principio ético de universalizacidn e incorpora el criterio de justicia
al ideal de la excelencia profesional (Gracia, 1997; Gracia 2004:177). La confianza y la
profesionalidad se refuerzan en un compromiso responsable y sostenible, e impulsan la
formacioén ética y técnica sobre tres pilares: 1) internalizar la preocupacion por la
justicia; 2) promover empresas éticas; e 3) incorporar la eficiencia a la prestacién de los
servicios publicos (Conill J., 1998).

El concepto de cuidado 6ptimo hace que la asistencia sanitaria que excede de los
beneficios devenga excesiva y defensiva, mientras las preguntas que evaluan las
conductas médicas conllevan matices emocionales, lo que unido a la aversion al temor
legal y la percepcidn del juicio clinico apuntan a la reforma del sistema de negligencia,
que cuando esta se produce no revela cambios significativos (Sloan F.A. & Shadle J.H.,
2009; Kapp, 2016). La explicacion plausible es que los médicos no se sienten protegidos,
frente a los incentivos financieros que se muestran mas efectivos. Al final, todo esfuerzo
por racionalizar la practica médica con indicaciones prudentes se frustra por la
aprension legal y exige una respuesta multiple que combine diversos enfoques, lo que
explica la confusién que muestran los gestores a la hora de promover actuaciones por
la complejidad de esta problematica (Kapp, 2014; 2016; Cruz-Valifio, 2019a).
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Osti M. & Steyner J. (2017) consideran que “la practica médica defensiva (...),
constituye un efecto adverso externo de la regulacion legal y la eleccidn del consumidor,
gue puede analizarse y destacarse mediante modelos explicativos de economia social y
conductual”. Al fin y al cabo, contener la medicalizacién o la mercantilizacion de la
enfermedad require apostar por la prevencién desde las instituciones reforzando la
contencion en el uso de recursos como una capacidad personal y “separarse de la tutela
nociva de la industria, mantener una actitud profesional critica, no actuar con
maleficencia y respetar el principio de justicia como gestores de los recursos finitos y del
coste de oportunidad de las decisiones médicas” (Martinez-Gonzalez C., Galan, I. R,,
Jacob, M. S.; y Dios(de), J. G. et al, 2014).

Mejorar la inversidon del gasto sanitario es factible, lo que no depende de tener
mas tecnologia. La discusion que se centra en el coste financiero no aborda, desde el
punto de vista médico, el aspecto relevante del problema (McQuade, 1991), lo que se
dirige una vez mas a no enzarzarse en un debate sobre los medios, sino que aborde los
fines de la medicina y la asistencia sanitaria desde un concepto de salud sostenible,
consciente de los limites de la medicina, y la vulnerabilidad del ser humano y las
necesidades de cuidado. Retomar el editorial de Richard Smith nos recuerda que el
mejor sistema de salud:

“no serd el que brinde todo para todos, sino que determine lo que cada sociedad quiere
gastar en atencion sanitaria y proporcione servicios explicitamente limitados y basados
en evidencia, de manera humana y abierta, sin pedir lo imposible a su personal” (Smith,
1999, p. 10).

2.2.3.3. Los limites a la intervencidn: medios y fines

No todo lo técnicamente posible es éticamente correcto, lo que exige poner
limites racionales y humanos a la lucha por la vida, mas alld de lo cual se vulnera la
dignidad del ser humano. Intentarlo todo es una practica indeseada, no es digno ni
prudente agredir al enfermo cuando las posibilidades de vida son casi nulas, en otras
palabras: ayudar a vivir a quien vive no es lo mismo que impedir morir a quien se esta
muriendo (Gracia, 1998). La futilidad diagndstica o terapéutica que define la ausencia
de beneficio para el paciente, pese al efecto fisioldgico, constituye tan solo “un intento
de aumentar el poder del médico sobre el paciente y revocar o ganar avances en la
autonomia del paciente” (Schneiderman, 1996, p. 669).

La obstinacion terapéutica lleva al extremo la obligacién de preservar la vida y la
salud con medidas indicadas y desproporcionadas en pacientes irrecuperables, e incluso
obvia las preferencias e impide administrar otra terapia efectiva, lo que resulta
malificente al mantener procedimientos prolongados o invasivos. La sobreactuacién
médica en estos casos también abre una brecha entre la demanda y la tecnologia
disponible que el sistema no puede asumir (Sanz, 2002). Como afirma el documento los
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“fines de la Medicina”, existe un limite para aquello que es asumible o factible en
términos econdmicos y politicos, y que se puede soportar en un mercado competitivo,
a fin de no generar sufrimiento o desigualdad (Hastings Center, 1996); tras lo cual,
Callahan (2009) formula la propuesta mas radical de focalizar la investigacién vy la
atencién médica en la promocion de la salud y la prevencion de la enfermedad, en lugar
de “seguir rociando a los enfermos con medicina altamente tecnoldgica y cada vez mas
cara. Tenemos que comprender mejor cdmo mantener a estas personas sanas en primer
lugar, para que no necesiten, ni quieran, dichas tecnologias” (p. 17).

Un acto médico futil no es una prestacién obligatoria, y trae a colacién términos
valiosos que permiten refinar el término innecesario que utilizan las definiciones de
medicina defensiva frente a otros mas abarcantes, a efectos de su delimitacion. Es
recurrente la clasificacidon de los medios terapéticos en torno al respeto de los principios
bioéticos clasicos:

1. Medio ordinario vs. extraordinario (principio de autonomia). Determina los
valores que expresa el paciente o los representantes.

2. Medio indicado vs. no indicado o contraindicado (principio de no maleficencia).
Una técnica o un procedimiento son indicados cuando resulta eficaz y seguro en
condiciones de laboratorio porque ha demostrado su temple como producto
clinico, que no antes. El producto experimental resulta contraindicado cuando
no ha probado su seguridad en la clinica y puede causar mas perjuicio que
beneficio. Una técnica que no es eficaz no es indicada o es contraindicada.

3. Proporcionado vs. desproporcionado (principio de justicia). Una medida
terapéutica proporcionada aumenta la esperanza de vida, pero cuando es
ineficiente o su coste excede del beneficio deviene desproporcionada.

4. Medio util vs. fatil (principio de beneficencia). Una técnica indicada no es
efectiva en condiciones reales y deviene futil en un paciente concreto.

El sobreuso de un servicio inadecuado en un paciente concreto tiene como
corolario légico la subutilizacion del tratamiento indicado para otro o incluso para este,
p. ej. el uso de soporte vital frente a los cuidados paliativos (Marco C. A., 2005). El abuso
de la tecnologia en “la idea de que todos los procedimientos farmacolégicos y técnicos
deben utilizarse como una tabla de salvamento con independencia del dudoso beneficio
o el resultado final” obvia los cuidados paliativos cuando son mas beneficiosos y
apropiados (Marafién-Cabello, 2008). La obstinacién terapéutica que impulsa la
obligacion de preservar la vida y la salud no tiene en cuenta la voluntad del enfermo o
la familia cuando se sirve de medidas indicadas que resultan desproporcionadas en
pacientes irrecuperables, mientras excluye otros tratamientos efectivos. Mantener
procedimientos prolongados o invasivos es inapropiado [desproporcionado] cuando
ignora el coste que produce sobre el paciente, el proveedor y la sociedad, lo que exige
ponderar la prestaciéon de servicios con el principio de justicia (Marco, 2005), p. ej.
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administrar antibidticos a pacientes en coma irreversible para tratar una infecciéon o
maniobras de resucitacion cardiopulmonar (RCP) en pacientes terminales. El médico que
pondera esta actuacion no sélo es excelente como profesional, sino eficiente (Marafon-
Cabello, 2008).

Se invoca la limitacion y la prudencia terapéutica frente al imperativo
tecnolégico, como ilustra la publicacion “Doctor no haga todo lo posible” (Requena
Meana, 2017). El empleo de la tecnologia puede derivar en el uso inadecuado cuando
esta utilizacién resulta 1) innecesaria, cuando no se justifica por la condicion del
paciente, 2) infructuosa (unsuccesful), cuando la condicién del paciente esta demasiado
avanzada, 3) no amable (unkind), porque prolonga o mantiene una calidad de vida
inaceptable, 4) imprudente (unwise), porque desvia recursos de otros servicios médicos
que aportan beneficios a otros pacientes, e 5) indeseada (unwanted), porque
contraviene los deseos del paciente, como describe Jennet (1984) y actualizaron otros
autores (Ardagh M., 2000).

En otros términos mas iddneos, el uso o abuso de algunas terapias se refiere
como un procedimiento inapropiado cuando 1) es innecesario, porque con otros medios
se obtiene el objetivo; 2) es indtil, porque el paciente no responde al tratamiento dado
el estado avanzado; 3) es inseguro porque las complicaciones sobrepasan el potencial
beneficio; 4) es inclemente porque la intervenciéon ofrece una la escasa calidad de vida;
y 5) es insensato, porque dilapida los recursos para otras actuaciones beneficiosas (Sanz,
2002).

Recordar que al final de la vida, o frente a los graves procesos de crisis o
desamparo, o el desgarro emocional de una muerte proxima, mas se requiere del
cuidado y la presencia del médico, “quien debe proporcionar al paciente apoyo
emocional, paliar sus dolores y sufrimientos e impedir que quede aislado de su familia
en el medio hospitalario, evitando prolongar de forma innecesaria la vida con técnicas
artificiales y con farmacos, ya que no alargar inttilmente la vida, también engrandece la
medicina” (Marafién-Cabello, 2008, S9).

2.2.4. LA EXCUSA MORAL, POLITICA Y SOCIAL DE LA MEDICINA DEFENSIVA

La prevalencia de la practica médica defensiva y sus consecuencias invita a
preguntarse qué sustenta esta excusa que se define eufemisticamente como desviacién
de la buena practica clinica, mientras la deontologia lo califica de mala praxis sin
ambages. Cada estudio que se dedica a esta problematica deja intuir un interés que
incentiva la respuesta de los actores para sustentar una posicion que, bajo una
apariencia objetiva, induce al lector a una conclusion predeterminada, consolida su
posicion inicial, y pone de manifiesto el error del enfoque contrario.

Con frecuencia se traslada la idea de estar ante un problema macroecondmico
que va mas alla de la clinica y la asistencia sanitaria, por lo que conviene no perder de
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vista que la Medicina constituye un sector estratégico que esta expuesto a las tensiones
internacionales y las tensiones del mercado (Hastings Center, 1996). A titulo ilustrativo,
se observa como las companiias de seguros justifican la politica de tarifas con énfasis en
los costes por negligencia médica y amplian las coberturas de aseguramiento o gestion
del riesgo, incluso a otros profesionales, mientras que la industria -farmacéutica y
biotecnoldgica- minimiza el problema de la medicina defensiva.

La literatura cientifica utiliza informacion que extrae de las entrevistas
estructuradas con respuestas adaptadas, cuyos hallazgos sirven a la finalidad de
consolidar un interés o impulsar una determinada agenda politica, y da cuenta de los
argumentos que justifican este abuso tolerado. Se enuncian algunas de estas excusas de
caracter moral, politico-social y econémico:

1. Impulsar la reforma del sistema de negligencia;

2. Dificultar el sistema sanitario de acceso universal;
3. Justificar el gasto sanitario en tecnologia y farmacia;
4. Combatir la incertidumbre profesional;

5. Justificar la politica de seguros de negligencia médica;

2.2.4.1. Impulsar la reforma del sistema de negligencia

El argumento mdas comun de la medicina a la defensiva es evitar la
responsabilidad legal por negligencia del profesional médico, y deviene una excusa
moralmente aceptada para protegerse contra las demandas que, cuando menos, resulta
sospechosa, como afirmé Pellegrino (1993) sobre lo que antes “era etiquetado como un
pobre o desordenado juicio médico” (p. 34). El sistema legal de negligencia médica
incentiva el despilfarro de los recursos y el uso excesivo de servicios asistenciales, por lo
que el sistema deviene ineficiente y la actitud diligente se determina a posteriori por los
peritos forenses (Smith & Christopher, 2011), lo que unido a los incentivos desalineados
explica la toma de decisiones clinicas que siguen las indicaciones legales o
jurisprudenciales, pese a resultar incorrectas desde la perspectiva ética (Kachalia &
Mello, 2011).

Este argumento conduce a la manida reforma legal del sistema de
responsabilidad médica para evitar la practica defensiva. No en vano, el mejor remedio
contra las demandas es un buen lobby de presion que abogue por la reforma del sistema
legal (McQuade, 1991; Sage, 2001). No obstante, cuando se acomete una reforma legal,
como la que se llevd a cabo en el Estado de Connecticut (EE. UU.), obvia el despilfarro
de los recursos sanitarios y los profesionales abogan por sistemas alternativos de
resolucién de conflictos como el arbitraje o la mediacién, o por el sistema de
“compensacion sin culpa” (Studdert, 2005; Ridic et al, 2012).
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El sistema legal obedece a dos funciones; servir de elemento disuasor de la mala
praxis y fomentar la calidad asistencial, y de mecanismo de compensacidn a las victimas
(Danzon, 1985; Bovbjerg, 1996). Cabe preguntarse si cumple con estos objetivos al
tiempo que se destacan los defectos morales: 1) en la funcion disuasoria; estimula la
medicina defensiva en lugar de mejorar la calidad asistencial; aumenta el aislamiento y
el estrés de los profesionales, 2) en torno a las exigencias de justicia; falla como sistema
de compensacién; las demandas por dafios menores no acceden a una defensa por el
coste tan elevado de los honorarios, y transcurre demasiado tiempo hasta obtener un
fallo judicial; lo que excluye a los colectivos vulnerables. No permite a los demandantes
conocer los detalles ni recibir una disculpa, cuando afrontar un litigio es retraumatizante
per se, e impide superar la lesidn, y 3) en cuanto a la seguridad del paciente; impulsa
una postura defensiva mas que constructiva; oculta la verdad y asfixia la prevencién
(Sharpe, 2003). Esto explica que se institucionalicen filtros obligatorios de caracter
previo a la via judicial como la Commission Régionale de Conciliation et d’Indemnisation
(CRCI) en Francia (G'Sell-Macrez, 2011), o que en Espafia se contemple la mediacién
como un escenario prometedor que alivie esta problematica compleja (Mora Garcia,
2014).

La medicina defensiva es un efecto nocivo del escenario de litigiosidad sanitario,
y explica que el personal médico adopte una "estrategia" defensiva para proteger la
carrera profesional (Catino, 2008; 2011), y el Derecho se percibe como algo hostil y
amenazante desde una vision punitiva y la concepcidn positivista que actia ante el
incumplimiento de un deber legal y “la manida medicina defensiva encuentra en este
argumento falaz el mejor estimulo” (Seoane, 2008b, p. 164). Sin embargo, el coste que
representa sostener el sistema de negligencia se justifica por la lesién que produce sobre
los derechos de los pacientes y el efecto disuasorio que disminuye el error médico, pese
a que cuando el Derecho tiene efectos poco saludables, tan solo representa una fuerza
social mas que influye en la Medicina (Brennan, 1991; Kapp, 1999).

Otra linea argumental (Annandale, 1996) comprueba la incoherencia del discurso
publico de la élite médica, al menos en Gran Bretafia, que construye la negligencia como
un problema macroecondmico o legal, y de forma estratégica separa la practica
individual de la experiencia por reclamaciones de negligencia, mientras que ambas
preocupan a los estudiantes de medicina.

En los paises donde se han implementado métodos alternativos (Francia, Bélgica
y Paises Bajos) no se advierte un descenso de la practica defensiva (G'Sell-Macrez, 2011;
Vandersteegen, 2017; Laarman et al, 2019). En concreto, el sistema disciplinario
holandés que trata de contribuir a la calidad bajo la premisa de lograr un ambiente
seguro para la practica profesional y evitar la via judicial conlleva un repunte de la
medicina defensiva (Laarman et al, 2019), mientras que favorece las reclamaciones
menores que obtienen alguna compensacién, y el paciente insatisfecho con el servicio
puede utilizar tres pasos de forma alternativa o concurrente, y recurrir en ultima
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instancia a la via judicial civil. Este sistema tiene efectos colaterales como la divulgacion
de las sanciones, lo que hizo que se pronunciara la Cdmara de Representantes (Dutch
House of Representatives). En consecuencia, como las reclamaciones (administrativas)
aumentan, las conductas defensivas también lo hacen en un sentido laxo; es decir,
cuando disminuye la presion judicial, se amplia el significado de la expresion medicina
defensiva que se acerca al sentido de complacencia, de corte mas europeo (Cruz-Valifio,
2019b).

2.2.4.2. Dificultar el sistema sanitario de acceso universal

Desde una perspectiva historica la medicina defensiva ha sido el gran argumento
politico para obstaculizar la reforma del sistema sanitario en los EE. UU. hacia un modelo
de cobertura social mds amplio. Los congresistas conservadores se opusieron a la
tramitacion legislativa de la reforma sanitaria denominada The Patient Protection and
Affordable Care Act (PPACA) 2010 HR3590, o denominada, Affordable Care Act (ACA),
mas conocida como Obamacare. La excusa que se utilizd es que extender la cobertura a
otros usuarios conllevaria una duplicacidén potencial de la curva de costes, para esto se
sirve del hipotético perfil “litigante” del paciente de Medicaid; es decir, pronostica un
uso intensivo de los servicios de salud para reducir el riesgo a la responsabilidad legal
con el consiguiente ascenso de las primas de seguro de negligencia, e incluso del precio
de los servicios médicos (Rothstein, 2010). Sin embargo, los autores sostienen que el
principal obstaculo para extender la cobertura asistencial a un sector mas amplio de la
ciudadania en EE. UU. es el elevado coste de la atencion médica (Brody, 2012), e incluso
Callahan (2009) consideraba que la verdadera clave para no instaurar la asistencia
sanitaria universal es la satisfaccidén de fines personales a través del mercado, que no la
satisfaccion de fines comunitarios. No obstante, recuerda que las raices de la asistencia
sanitaria europea y canadiense no estan en un derecho individual a la sanidad, sino “en
un principio de solidaridad comunal que parte de la interdependencia humana, del
sufrimiento muto y la amenaza de la enfermedad y la muerte, asi como del papel
fundamental del Estado en el fomento de una asistencia sanitaria buena” (p. 45).

Algunos autores identifican el sistema sanitario estadounidense como aquel que
necesita una cura: “US healthcare: a system in need of a cure” (Friedman et al, 2016), y
en paises como México se utiliza el argumento de la medicina defensiva para evitar la
subrogacién de servicios de la Seguridad Social en el sector privado, por la similitud que
guarda con la gestion administrada estadounidense que pone el énfasis en la eficiencia,
y restringe la eleccion prescriptora del médico, lo que anticipa la insatisfaccién de los
pacientes y de los médicos, un incremento de las demandas y la préactica de la medicina
defensiva, las pdlizas de servicio médico, y la pérdida de la confianza, para evitar la
“americanizacién” de la salud (Fernandez Gonzalez, 2018).
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2.2.4.3. La justificacion del gasto sanitario

La medicina defensiva se considera un determinante del gasto sanitario. No
obstante, introducir tecnologia biomédica es una forma en que las instituciones
obtienen financiacién, e incluso los seguros privados de salud la utilizan como reclamo
para captar clientes, pese al quebranto econdmico que experimentan por el posterior
abuso de servicios de alto coste y de escaso valor clinico, y las pruebas adicionales que
satisfacen las expectativas de la persona usuaria (Tancredi, 1978; Wagner, 1990;
Emanuel, 2012; Adwok & Kearns, 2013). Permite afirmar que la medicina defensiva
deviene una excusa mas que un factor de gasto, lo que no obvia el lucro que esta tras el
impulso de los servicios adicionales y que un sector de la profesién médica atribuye a la
medicina defensiva (Sage, 2001), mientras que otro sector, proximo a la medicina
organizada, lo considera una "demanda inducida por el médico” que promueve el
sobreuso de servicios (Rutsohn & Sikula, 2007).

El gasto sanitario se concentra en el uso intensificado de la tecnologia, que tan
solo en EE. UU. aumentd entre el 40% y el 50% (Callahan, 2009:14). El sobreuso de
servicios médicos se relaciona a nivel global con la practica defensiva y tiene efectos
perniciosos sobre la salud (Brownle et al, 2017). En Europa los sistemas sanitarios estan
al limite de gasto con elevadas partidas presupuestarias que, ante la amenaza del
colapso del sistema, obliga a reducir prestaciones y reducen el margen para hacer frente
a una potencial pandemia por falta de recursos. En EE. UU. se ha estudiado hacia dénde
van los costes sanitarios que incluye la medicina defensiva (Emanuel, 2012); que, tras el
informar la Oficina Presupuestaria del Congreso es posible un ahorro potencial del 2%
en gasto sanitario evitando la practica defensiva, - en el pais que mas invierte en este
concepto presupuestario-, y que esparaba alcanzar el 20% del PIB en el afio 2020 (U.S.
Congress Budget Office, CBO, 2006; Agrawal et al, 2013). El informe “Panorama de la
Salud 2019” de la OCDE parece contradecir esta expectativa y, pese a continuar siendo
el primero, dedicé el 16,9% del PIB a la asistencia sanitaria en el afio 2018 por delante
de Suiza, que dedica el 12,2%, seguido de Alemania, Francia, Suiza y Japdén, que
destinaron cerca del 11%, mientras que algunos dedicaron menos del 6%, entre los que
se encuentran México, Letonia, Luxemburgo y Turquia, este ultimo con el 4,2% (OCDE,
2019).

La crisis econdmica mundial que en Europa ha afectado al llamado Estado del
bienestar no sirvié para reorientar la politica sanitaria, porque conciliar la equidad y la
eficiencia en la asignacidn de los recursos sanitarios es decidir qué es el bien publico.
Sociedad y responsables politicos se inhiben de efectuar esta eleccion (Ortun-Rubio,
1997), mientras los movimientos sociales se enfrentan a los “recortes” del gasto social
ignorando la necesidad de racionalizar el coste sanitario a través de la eliminacién del
gasto superfluo en el interés genuino del usuario, mientras el gasto sanitario se dispara
(Brody, 2012). El informe del Ministerio de Sanidad espafiol (afio 2017) ilustra en qué
medida la inversion aumentd entre los aifios 2013 y 2017 creciendo ocho veces mas
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rapido en la Atencion Hospitalaria (casi 5.000 millones), cuya cuantia paso de los 37.401
millones de euros (2013) a los 42.533 millones de euros (2017) frente a la Atencién
Primaria, cuyo incremento tan solo se cifra en 618 millones de euros, es decir, la
diferencia entre 9.124 millones de euros (afio 2013) y 9.742 (afio 2017) (MSC, 2017). El
informe “OECD Health Statistics 2019, WHO Global Health Expenditure”, sitla a Espafia
en el nimero 20 de los paises que mas invierte en el sector sanitario con un 8.9% del PIB
(OCDE, 2019b).
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Figura 1. Gasto en salud como porcentaje del PIB, 2018 (o aiio mas cercano). Fuente.
OECD Health Statistics 2019, WHO Global Health Expenditure Database (OCDE, 2019b).
StatLink https://doi.org/10.1787/888934016816

2.2.4.4. Combatir la incertidumbre profesional y la gestién del riesgo

Cualquier tipo de asistencia médica conlleva cierto nivel de riesgo de sufrir un
dafoy con ello la posibilidad de recibir una reclamacion, lo que permite comprender las
actuaciones clinicas del personal médico que emplea toda suerte de medidas
diagndstico-terapéuticas para salvaguardar la reputacién profesional, incluso el mero
miedo de causar iatrogenia se traduce en medicina defensiva (Hirsh, 1989; Mquade,
1991; Sage, 2001; Keren-Paz, 2010; Broggi, 2017), cuyo argumento alimenta la condicién
de segunda victima como factor determinante (Wu, 2000; Panella et al, 2016).

La incertidumbre o el miedo al error generan angustia en los profesionales y
activa los mecanismos de defensa por el conflicto entre la conciencia moral y la realidad
que perciben, lo que explica el desgaste profesional (Burn out), que se une a la falta de
conocimiento de como gestionar los conflictos de valores. La negacion en el orden
psicolégico equivale a la huida en el orden fisico, y ese rechazo de la realidad es el
mecanismo de defensa mas frecuente y el que antes se dispara (Gracia, 2004b). La
medicina defensiva esta ligada a la incertidumbre propia de la clinica, a la comunicacién
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inadecuada y a la falta de tiempo para consulta que motiva las “prescripciones
incémodas” (Bradley, 1992; Veldhuis, 1994; Toraldo et al, 2015; Morgado et al, 2019).
Alguna definicion de medicina defensiva desplaza el temor legal a un segundo plano y
apunta a la critica como motivacién, lo que revela que la mitad de los médicos actua a
la defensiva en un sentido impropio de la expresiéon, y arrincona la autoridad
prescriptora del médico ante el paciente que decide qué es una necesidad sanitaria
(Hvidt et al, 2017; Cruz-Valifio, 2019a), y la autoexigencia que procura la infalibilidad
médica deviene una presidn afiadida para no “equivocar un diagndstico” (Gérvas y
Pérez-Fernandez, 2015).

Se repiten algunos mantras que estimulan la medicina defensiva como “la
medicina es la ciencia de la incertidumbre y el arte de la probabilidad: irdonicamente,
solo la incertidumbre es segura, la certeza es una ilusion” (Simpkin, A. L. &
Schwartzstein, R. M., 2016). Olvida que la incertidumbre es consustancial a la clinica
frente a la ciencia que es apodictica (Judez y Gracia, 2001), y con tal finalidad el Derecho
Sanitario aconseja seguir las guias clinicas para la defensa del profesional. Sin embargo,
la medicina es una ciencia inexacta y exige prudencia al facultativo para no indicar lo
innecesario por improcedente, que “s6lo se hace para dar cobertura a una historia
clinica con caracter extensivo”, y cuyo exceso en la aplicacién del protocolo no exonera
de responsabilidad, sino al contrario, “ejercer la medicina con prudencia y rigor es
incompatible con dar palos de ciegos a la busqueda de un diagndstico” (Galan Caceres,
2015, p. 6).

La conducta médica se enjuicia segun la lex artis ad hoc, y como reiteran los
tribunales, como la doctrina del Tribunal Supremo espaiiol (TS), la obligacidn contractual
o extracontractual del médico es una obligacion de medios y no la de obtener la curacion
del enfermo, a los efectos de discernir tanto la responsabilidad penal como la
responsabilidad civil, en tal sentido, el fendmeno socio-juridico de la negligencia médica
produce un efecto perverso; exige mayor responsabilidad legal al médico; distorsiona el
contexto sanitario y perjudica la salud de los pacientes (Martinez Lazcano, 2011).

La denominada “sociedad del riego” fabrica tragedias, y se sirve de la propensién
natural del ser humano a sobreestimar el riesgo de eventos raros o la percepcion de un
peligro potencial (Beck, 1992; Gigerenzer, 2006; Alaszewski, A. & Coxon K., 2006), de
esta forma sesgada se utilizan los litigios por mala praxis, lo que apunta mas a un
problema microecondmico del personal médico que a un problema macroeconémico
social. Esto sugiere que tras los "creadores de crisis" subyace un mévil que “no se
venderia como el miedo”, y magnifica los casos de negligencia ante una ciudadania que
se considera expuesta a una suerte de "loteria de mala praxis" (Rutsohn & Sikula, 2007).
En la practica clinica este temor se traduce en realizar una prueba mas, -si no perjudica-
, lo que reconforta al profesional que confirma el diagndstico, e incluso beneficia al
paciente cuando remiten los sintomas, pese al perjuicio que conllevan los falsos
positivos y la cadena de pruebas que aumenta los riesgos, y requiere considerar con
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juicio critico el uso inapropiado de la asistencia que carece de valor clinico (Carrier et al,
2013).

La mayor parte de los errores de diagndstico son producto de fallos en la
interaccion clinica, lo que aconseja recuperar las habilidades basicas como elaborar una
historia clinica cuidadosa; realizar un buen examen fisico y mantener una comunicacién
efectiva y compasiva con el paciente, es decir, lo que han arrinconado los medios
técnicos deviene la estrategia mas util (Singh et al, 2013). El medio eficaz para reducir la
medicina defensiva es transmitir al personal facultativo que esta practica no evita los
litigios (Hirsh, 1989), sino que “la mejor defensa contra la negligencia es el mayor interés
del paciente, honestamente y sensiblemente comunicado” (Pellegrino, 1993, p. 34).

Francesc Borrell (2000) apuesta por la unidad del acto médico (observacién,
exploracion verbal y exploracion fisica o anamnesis) que se olvida en la practica clinica
y frustra su propdsito para 1) conocer la subjetividad del paciente en el acto
exploratorio; 2) ampliar datos semioldgicos; y 3) cruzar la intimidad del paciente y dejar
gue exprese sus emociones. Por el contrario, la pérdida del método clinico desmotiva al
profesional y lo priva de uno de los aspectos mas fascinantes de la medicina como es la
excitacion intelectual del razonamiento diagnodstico, cuyo desafio consiste en anticipar
el resultado de las pruebas que se indican de forma prudente (Moreno Rodriguez, 2000).

El nivel de activacidn cognitiva del personal facultativo se eleva ante la
interferencia de elementos emocionales y de factores como la fatiga, las situaciones de
urgencia o el temor a lesionar al paciente o a comprometer el prestigio profesional. El
error médico deviene entonces una consecuencia del agotamiento, la irritacion o la
carencia de experiencia que alienta las prdacticas de seudoproteccion. El grado de tensién
aumenta ante el desafio de diagnosticar, en concreto ante un caso atipico o ambiguo,
un paciente demandante o cuando el profesional tiene un mal dia. El “modelo racional
emotivo de los actos clinicos” acentUa dos factores de causacion del error: 1) replantear
la primera hipdtesis que precipita la respuesta médica automatica y 2) cerrar el acto
clinico sin confrontar las inconsistencias, las reglas de decision de bajo nivel y las
emociones; lo que requiere “ensefar a los médicos futuros no solo el uso de tecnologias

I”

sino la tecnologia derivada de su propia capacidad cognitiva y emocional” (Borrell-Carrio

y Epstein, 2004, p. 315).

2.2.4.5. Justificar la politica de aseguramiento de negligencia médica

En el contexto de la malpractice crisis estadounidense se exacerbé el resultado
de las condenas por negligencia, lo que dispard el coste de las primas de aseguramiento
y condujo a practicas defensivas como eliminar procedimientos de la practica clinica
(Somers, 1977; Danzon, 1985; Studdert et al, 2005). Las primas de responsabilidad
médica ascienden en la medida en que aumentan los dafios y el riesgo por los avances
en tecnologia y las posibilidades diagndsticas, lo que no ocurre a un ritmo constante,

172



sino que fluctua segun la frecuencia, la severidad y la cantidad de las demandas que se
interponen en una horquilla de tiempo (McQuade, 1991; Mello et al, 2010). Este
aumento de las primas o la denegacion de cobertura a determinadas especialidades de
alto riesgo constituye un determinante de medicina defensiva (White, 2005; Adwok &
Kearns, 2013; Osti & Steyner, 2017). No obstante, constituye un problema
microecondmico que afecta a los médicos y representa una parte minima del coste de
la atencidén sanitaria, que tan solo en caso de aumento deviene un problema
macroecondémico. Esto explica los beneficios que la reduccion del coste de las primas
produce sobre la profesion médica, pese a representar un alivio minimo para una
sociedad que paga por las necesidades sanitarias en la que funciona la publicidad del
miedo (Rutsohn & Sikula, 2007). Sin despreciar el perjuicio que produce a los sistemas
de salud publico y a los profesionales que los concursos publicos de contratacion de
pdlizas de aseguramiento queden desiertos ante la falta de interesado o compaiiia que
asegure los riesgos, lo que se ha visto en Espana en aquellas comunidades autonémas
donde la oferta econdmica no compensa el riesgo de cobertura.

Los abogados de las aseguradoras inducen la practica defensiva como ilustra el
empleo del documento de consentimiento para blindar a los profesionales de los efectos
legales o evitar el pago por sentencias condenatorias (Simén, 2002). El aumento de
reclamaciones se ha visto favorecido por la industria del litigio a lo que han contribuido
las compaiiias de seguros que asumen las indemnizaciones que derivan de los danos
(Broggi, 2017). Como explica Antoci et al (2019) el seguro de negligencia médica sirve
para proteger a los proveedores de asistencia médica contra las reclamaciones por
negligencia; no obstante, tiene un resultado ambiguo: desincentiva la practica defensiva
al conferir seguridad al profesional, y fomenta el litigio al compensar a los pacientes.
Estudian la relacion entre la medicina defensiva, el seguro de negligencia médica, y la
actitud litigiosa del paciente a través de un juego evolutivo entre médicos y pacientes,
gue de ser ambos actores perfectamente racionales el médico practicaria la medicina
defensiva y el paciente elegiria litigar. Los beneficios esperados para ambas poblaciones
son mas bajos en el estado de litigio y comportamiento defensivo que en el estado de
cooperacion perfecta, en el que nadie se defiende ni litiga. Los autores no concluyen
gue el seguro de negligencia médica elimine la practica defensiva, pese a que dibuja un
escenario prometedor y ofrece una amplia gama de estrategias a los responsables
politicos para lograr una asistencia mas eficiente y equitativa.

Una reivindicacion constante de los gestores de riesgos, las sociedades cientificas
y el Derecho sanitario es regular un baremo de dafios sanitarios, en aras de no aplicar el
baremo de dafios de trafico que infla las indemnizaciones por este tipo de dafios en
Espana (Abraira et al, 2017); no obstante, esta no debe de ser la preocupacion del
profesional médico, sino focalizar esfuerzos en no cometer errores, y no tanto en
conocer la cantidad de resarcimiento que estos conllevan (Bruguera et al, 2012). El
beneficio social que conlleva garantizar una compensacién justa y equitativa a las
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victimas de lesiones médicas no justifica la medicina defensiva, tan solo da cuenta de
como los estudios empiricos crean preferencias en el personal entrevistado e inducen
un resultado, p. ej. la pregunta por el grado de conocimiento del régimen médico-legal
anticipa que la respuesta se corresponde con una formacién baja, y la consiguiente
conclusién sera que el aumento de esta formacion es una solucidon a la medicina
defensiva (SESPAS-COM, 2017; Abraira et al, 2017).

2.3. PERSPECTIVA ETICA

Para unificar el analisis previo de la medicina defensiva con la perspectiva ética
es necesario dar cuenta de varios aspectos. En primer lugar, 1) sus presupuestos
histéricos, esto es, los cambios operados en el siglo XX que transforman la asistencia
sanitaria y la relacién clinica, en particular el significado de la salud como valor. En
segundo lugar, la proyeccién de estos cambios en 2) la relacion clinica y los modelos
resultantes, cuyo debate antagdnico entre paternalismo y autonomismo gesta el
escenario en que surge la medicina defensiva, y en 3) las ldgicas del sistema de la
relacion clinica, que ayudan a comprender como se retroalimenta este fendmeno
complejo. A continuacion, 4) la respuesta ética ante los nuevos desafios, bajo la
denominacion de ética de la responsabilidad; que ha sido origen de la Bioética como
ética aplicada, y ha permitido el estudio de la medicina defensiva a través de algunos
enfoques como el principialismo Yy, en particular, el método deliberativo. Por Gltimo, una
reflexion sobre 5) los fines de la Medicina, que tras el informe del Hastings Center (1996)
permite resituar el debate de la salud en general y la asistencia sanitaria, y por extension
la medicina defensiva, en aras de no limitarlo a un debate de medios.

2.3.1. CAMBIOS QUE TRANSFORMAN LA ASISTENCIA SANITARIA

La medicina defensiva no se comprende de forma completa sin atender a los
factores éticos y clinicos que componen el substrato sobre el que emerge. Por tanto, es
aconsejable conocer la génesis y las causas antropoldgicas, histéricas, sociales y
culturales que subyacen a la evolucidn y las transiciones de la Medicina y los sistemas
de asistencia sanitaria (Lain Entralgo, 1973; 2003; Gracia, 2004).

La historia de la evolucion del ser humano se caracteriza por su capacidad de
interactuar con la naturaleza, entendida como proceso de transformacion de los
recursos naturales en posibilidades de vida, que son histéricas (Gracia, 2004:27) y
pueden ser tanto posibilidades de vida positivas como negativas. Esto ocurre con la
medicina y las enfermedades iatrogénicas (Ldzaro y Gracia, 2006), y ayuda a reafirmar
su caracter histérico como fruto de la intervenciéon humana: “ni la salud, ni la
enfermedad, ni la asistencia sanitaria, pueden entenderse al margen de la historia”
(Gracia, 2004:29-30). El escenario de la asistencia médica ha evolucionado al compds de
las transiciones histéricas que atraviesa la medicina; en concreto en los siglos XIX y XX
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destacan los siguientes hitos: 1) la pérdida de la reputacidén social e impunidad del
profesional médico, 2) la emancipacidn del paciente en virtud del principio de
autonomia (Lain Entralgo, 2003), 3) los seguros sociales de asistencia social
colectivizada, que desplaza al ejercicio médico liberal y fomenta la especializacion, y 4)
la sacralizacion de la ciencia ante los avances en tecnologia diagndstico-terapéutica,
frente a la limitacidn de los recursos.

2.3.1.1. La pérdida de reputacion social del médico y de la impunidad

Dos notas definitorias de la Medicina, el saber médico y el enfoque ético, quedan
reducidas a meros medios en las décadas de los afnos 40 y 50 del siglo XX para retener
los privilegios de la profesion, cuyo cambio estructural deviene inaplazable e
incomprensible para las instituciones profesionales en la década de los afios 70
(Freidson, 1988). El paradigma clasico de las profesiones discierne entre la profesién y
el oficio, a los efectos de rol ocupacional. Sociélogos y antropdlogos analizan como las
sociedades conceptuan la actividad humana denominada profesiéon y conforma el
término, cuyo origen etimoldgico atesora la promesa de cumplir la obligacion que
adquiere con la sociedad (lat. professio) y se relaciona con la confesion publica de
profesar, de ejercer o ensefiar una ciencia o un arte (lat. confessio), una impronta que
acompafia a la medicina hasta la edad moderna e integra la idea del deber moral (Gracia,
2004:245-246; Lazaro y Gracia, 2006).

El rol sociolégico de la profesidn presenta cinco notas caracterizadoras: 1) la
eleccion, 2) la segregacion, 3) el privilegio, 4) la impunidad, y 5) la autoridad; actuan sin
animo de lucro o criterio mercantil, y se guian por una motivacién diferente. Los
miembros del grupo profesional ejercen una funcién de prestigio de la que carecen los
oficios. Se les atribuye una alta cualificacion moral y esta excelencia se compila en
codigos de normas éticas, cuyo modelo social altruista explica el estatus privilegiado
derivado de la excelencia intrinseca. El correlato juridico es la impunidad, un privilegio
gue la medicina ostento de facto desde las sociedades arcaicas, como ilustra el autor del

)

escrito hipocratico “de Ley”: “el arte de la medicina es el Unico que en las ciudades no

tiene fijada una penalizacion, salvo el deshonor” (Gracia, 2004:245).

Este ideario social considera que la afrenta a los profesionales constituye un
ataque a la sociedad, y cristaliza en la percepcion moral del bien del enfermo. Da cuenta
de cémo la medicina ha ejercido un poder sobre la estructura social, y cdmo esta minoria
selecta lo consolida a través de las etapas de la gestidn monopolistica que describid
Weber (1998): 1) una fase carismdtica, en la que predomina el liderazgo personal, 2)
una fase tradicional, en la que los seguidores mantienen el liderazgo, 3) una fase
burocrdtica, que institucionaliza el poder. Ya en la fase burocratica, la medicina se
organiza en colegios profesionales, y la ética deviene deontologia con normas y
tribunales especiales que sancionan la conducta de los miembros; sin embargo, su
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prestigio social decae tras el escrutinio publico (Talcott Parsons, 1951; Gracia, 2004;
Camps V., 2007; 2015). La crisis del paradigma clasico de las profesiones hace
insostenible que se guien por una moral distinta, debiendo someterse a los mismos
filtros de control juridico que el resto de las ocupaciones; castigar la ignorancia, la
imprudencia y la negligencia, lo que redefine la relacion entre la ética y la profesiéon
médica. Al desaparecer los privilegios, una parte de la profesion médica renuncia a la
excelencia porque la considera inherente a aquellos, lo que provoca un vacio moral. El
desafio ético radica en impulsar un modelo que concilie la excelencia con la pérdida de
los privilegios (Gracia, 2004:270-271), y que la profesiéon médica, que ostentd un poder
tanto fisico como moral, internalice que lo reprobable "no es usar [de] ese poder, sino
hacerlo de modo técnicamente incorrecto o moralmente inaceptable", porque el ideal
del médico no es otro que el de Vir Bonus Medendi Peritus, el hombre moralmente
bueno, que es técnicamente diestro en el arte de curar y cuidar a sus pacientes (Gracia,
2004c, p. 26).

Otra aproximaciéon histérica compara el proceso de proletarizacion de los
trabajadores con las tacticas de élite social de las que se sirvid el personal médico para
posponer este proceso. No obstante, la légica expansionista del capitalismo y la
burocratizaciéon terminaron por imponerse y reducir la medicina a una funciéon que
subordina la actividad del médico como profesional liberal al sistema de produccion
predonimante (McKinlay J.B. & Arches J., 1985).

2.3.1.2. La emancipacion del paciente y el principio de autonomia

La autonomia, que sirve de fundamento ético y caracteriza a las sociedades
occidentales contempordneas, ocupa un lugar central en la organizacién juridico-
politica, cuyo corolario logico es considerar al ser humano como un agente moral y
artifice de sus pensamientos, decisiones y acciones. Sin embargo, esta evolucion politica
y social, que tiene lugar desde el siglo XVI, al albur del Estado moderno, no tuvo
paralelismo en el seno de la relacién clinica hasta el siglo XX (Gracia, 1989), lo que motivé
que la ciudadania acudiera a la via judicial ante la pervivencia del sistema paternalista,
como un vestigio del esquema superado “que ignora el desarrollo moral de la sociedad”
(Simodn, 2006, p. 31), y al que tuvo que desplazar.

La relacion médico-paciente experimenta un deterioro notable desde finales del
siglo XIX, que se traduce en el siglo XX en acciones y decisiones judiciales contra el
personal médico que revisan el modelo de relacién clinica. No en vano, un estudio
publicado en 1961 revela que se consideraba contraindicado informar al paciente del
cancer que padecia, lo que tan solo hacia el 12% de los médicos (Oken D., 1961; Somers,
1977). Esta ausencia de informacién y de consentimiento del paciente con caracter
previo a la actuacion médica constituye el fundamento principal de las demandas por
negligencia y se considera un dafio per se, presumiendo que no se habria consentido de
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haber tenido informacion del resultado probable (Simdn, 2000). Comprender qué
motiva la aparicidon del consentimiento informado y su significado genuino requiere el
estudio de las decisiones judiciales, cuya evolucién en el sistema de Common law
norteamericano se expresa con caracter normativo en la “Carta de Derechos de los
pacientes” en 1973, a cuyo estudio se dedicaron trabajos especificos (Simon, 2000;
Tarodo Soria, 2006; Seoane, 2013). Tras estos cambios deviene imposible, en sentido
técnico, no divulgar el diagndstico al paciente (Sage, 2001), lo que modifica el modelo
de relacion clinica y el proceso de toma de decisiones; obliga a respetar los derechos del
paciente, en particular la facultad de adoptar y realizar decisiones relacionadas con la
vida y la salud; y perfila un nuevo escenario, cuya incomprensién impulsa la medicina
defensiva.

2.3.1.3. La asistencia colectivizada, la medicina del bienestar y la salud como bien de
consumo

Tras la Primera Guerra Mundial, el cuidado de la salud se transforma al hilo del
denominado modelo econémico de consumo o sociedad postindustrial. Este nuevo
modelo, que sucede a los tres anteriores -prehistérico, agricola e industrial-, estd
imbuido de reminiscencias keynesianas que incentivan el gasto publico, y constituye la
puesta a punto del sector de los servicios como modo de conversion de recursos en
posibilidades (Keynes, 1943; Lazaro J. y Gracia D., 2006). El Estado interviene en materias
cuya prestacion quedaba a expensas de la iniciativa privada y gestiona sectores
econdmicos estratégicos, dando forma al Estado del bienestar (Welfare State). El
elemento clave sobre el que gira este modelo es el concepto de demanda agregada, en
el que el consumo se impone a la virtud del ahorro. Una vez que contingencias como la
enfermedad, el desempleo y la muerte son asumidas por el Estado como prestacion de
servicios publicos, la economia familiar destina el excedente al consumo. Esta
transformacion da origen a los seguros de salud y sociales como Medicaid (usuarios sin
recursos) y Medicare (usuarios mayores), que se implantan en 1965 en los EE. UU. y se
expande a otros paises (Gracia, 2004).

El modelo sanitario de asistencia colectivizada, a cuyo sostenimiento contribuye
el Estado y las contribuciones obligatorias del ciudadano, altera sus notas
caracterizadoras: 1) la medicina se transforma en hospitalaria, 2) el médico se
especializa en el dominio técnico de parcelas reducidas de la patologia, que impone la
division del trabajo, 3) se forman especialistas, y 4) se dirige a los productores y a los
consumidores, y no a los desfavorecidos.

La Organizacién Mundial de la Salud (OMS) formula un concepto de salud acorde
con este modelo de sociedad, que define en su carta fundacional del afno 1946 como
“estado completo de perfecto bienestar fisico, mental y social, y no sélo la ausencia de
enfermedad” (OMS, 1946), y funda la medicina del bienestar, a cuyo fin se dirige la
nueva ciencia sanitaria. La Etica, el Derecho, la Politica y la Economia se “medicalizan”,

177



y la salud, como bienestar perfecto, deviene un bien de consumo ilimitado, que actua
igual que el consumo de alimentos, y explica como el gasto sanitario aumenta mas que
el crecimiento, lo que significa que no produce aquello que se espera, o bien la salud no
se comporta como un bien de produccion tipico (Gracia, 2004:67).

La demanda de asistencia sanitaria aumenta de manera exponencial a través de
un continuum: 1) la necesidad, o |la carencia de un bien basico como recuperar la salud,
2) el deseo, o la carencia de algo especifico, como necesidad individual que satisface la
sociedad, y 3) la demanda, o el anhelo de un producto especifico ejercida desde el poder
adquisitivo. El sistema sanitario publico que carece de elemento econdmico regulador
favorece que el deseo del usuario se convierta en demanda, que se percibe como una
necesidad, y se traduce en consulta médica (Hernandez-Clemente J.C. y Lazaro J.,,
2010:334).

2.3.1.4. La especializacion vs. el rol social de la medicina

La década de los afios 70 se caracteriza por el entusiasmo que despierta la
investigacion biomédica y la ciencia. Los sucesos se precipitan y se producen avances al
hilo de importantes acontecimientos histéricos como la conquista de los derechos
civiles, que se solapan con la inquietud hacia la practica médica defensiva y las
consecuencias, mientras que las expectativas sociales de los usuarios y el impulso de los
medios de comunicacion favorecen la demanda hacia la Ultima tecnologia y las pruebas
de deteccién (Hershey, 1972; Tancredi & Barondess, 1978; Hirsch, 1989; Sage, 2001;
Berlin, 2017).

La prestacion colectiva de la asistencia sanitaria promueve la especializacion y la
subespecializacion que alienta la competicion y quiebra la solidaridad entre la profesion
médica, que renuncia a desempeifiar un rol social (Sage, 2001). Esta division del trabajo
deshumaniza la asistencia y los primeros autores la identifican como factor
determinante de medicina defensiva que responde al imperativo tecnolégico y la
necesidad de conocimiento para el desempefio efectivo (Mecanich, 1975; Hayes, 1977;
Tancredi & Barondess, 1978). También obedece a la preservacion de estatus, cuyo
problema arraiga en la prestacion sanitaria, y que sirvié a la profesion médica dominante
para ejercer el control sobre la organizacion de la salud y el trabajo del personal en cada
sociedad, pese a ser una minoria aritmética, salvo en los paises no desarrollados, cuya
escasez de recursos hace recaer el cuidado bdsico en el personal auxiliar (Stevens R.,
1971; Mechanic D., 1977).

El desarrollo de las ciencias de la vida y la tecnologia produce cambios sociales
sobre los valores, las creencias y las instituciones. La sacralizacion de la imagen
computarizada menosprecia la experiencia clinica y la confianza en la relacién clinica
(Maglio, 2011). Las expectativas sociales en la ciencia y la medicina alejan la idea de la
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muerte como un desenlace probable de la enfermedad (Hirsch, 1989; Marafén-Cabello,
2008; Toraldo et al, 2015), o se olvida los limites de la medicina (Broggi, 2017).

2.3.2. EVOLUCION DE LA RELACION CLIiNICA

La relacidn clinica experimenta un salto cualitativo en las ultimas décadas del
siglo XX al transitar del modelo paternalista al modelo autonomista: 1) el enfermo ya no
es un receptor pasivo, sino un agente con derechos y capacidad para decidir, 2) el
médico deviene un asesor técnico en las decisiones que ya no asume, y 3) la relacion
clinica ya no es bipolar y vertical e infantilizante, sino que se horizontaliza. En cierta
medida, esta relacion se instala en el conflicto, porque las relaciones humanas adultas y
maduras, es decir, horizontales y simétricas, devienen inestables frente a las
paternalistas (Gracia, 2004; Lazaro, J. y Gracia, D., 2006). La relacién clinica deja de ser
una relacion privada y bilateral entre dos sujetos, a la que se incorpora la organizacién
sanitaria, y deviene una relacion trilateral compleja, en la que, a decir de Montalvo
(2017b), el principio de autonomia de voluntad del paciente se sitla por encima de la
libertad de decision del médico, lo que se cohonesta con la sociedad de consumo.

2.3.2.1. Los modelos de relacion clinica

La propia expresidn “relacion clinica” desplaza a la tradicional relacion médico-
enfermo y describe cdmo afecta el cambio operado a cada sujeto: el médico ya no es el
Unico profesional sanitario, y no toda persona que acude al sistema sanitario es
“enfermo”, sino que es “usuario” (Gracia, 2004c). Se incorporan nuevos elementos y
personajes, y se distancia de la relacion diddica que describié Lain Entralgo (1964; 1983);
el encuentro entre médico y enfermo, que ahora se rodean de los terceros, necesita un
modelo tedrico que concilie esta realidad con los rasgos histéricos (Seoane, 2008). El
modelo autonomista de relacidn clinica se presenta antagonico al modelo paternalista
médico, con mas impronta tedrica que practica, aunque ambos se revelan modelos
extremos y fallidos (Tarodo, 2006; Seoane, 2008; 2013; Montalvo (de), 2017b).

1) El paternalismo contempla al paciente como un menor de edad que no es capaz de
distinguir entre lo que le beneficia o le perjudica, y aguarda al juicio del profesional. La
decision clinica es individual y de naturaleza heterdnoma; es decir, procede del exterior
del paciente en una relacidon de dependencia con el profesional, que es quien la adopta.
La relacidn clinica es vertical y deviene asimétrica cuando el profesional se sitia en un
plano superior. La fisonomia lingistica responde al mondlogo, predomina el lenguaje
abonado al deber del profesional y los privilegios, frente a la actitud pasiva del paciente
o del usuario. La confianza es irrelevante cuando la confianza genérica de estatus
prevalece, y el modelo de razdn para la accion excluyente impide deliberar sobre los
cursos de accion.
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2) El autonomismo consiste en que el paciente decida por y sobre si mismo sin el
concurso de los otros. La decision clinica, de caracter individual y auténomo,
corresponde al paciente. La relacion clinica, que también es vertical, sitda al usuario o
paciente en el lugar superior que muestra una actitud activa, y cuyo mondlogo conforma
la fisonomia lingliistica que desconoce el lenguaje de los derechos. Se reduce al principio
bioético de autonomia y se sirve asimismo de un modelo de razdon para la accién
excluyente que olvida la confianza en el seno de la relacién clinica.

Ezequiel Emanuel y Linda Emanuel (1999) analizan los cuatro modelos de
relacion clinica en una escala de calidad creciente, que inicia con la metdfora de la
negociacion (Childress, J. F. & Siegler, M., 1984), incorpora el modelo autonomista, que
absolutiza el valor de la autonomia del paciente e impide el reconocimiento del otro, y
promueve el escenario sobre el que germina la medicina defensiva: consiste en un pacto
estratégico sin legitimidad ética o juridica que arrincona la vulnerabilidad y la confianza,
y delega en el paciente la responsabilidad en la toma de decisiones (Couceiro, 2014:33-
34). Se enuncian cuatro modelos: 1. Paternalista, 2. Autonomista-Informativo, 3.
Interpretativo, y 4. Deliberativo.

1. Paternalista. Objetiva al paciente y lo estudia como una cosa; auna el nivel
codificador (objetivo) con el personal (subjetivo) de la relacién.

2. Autonomista (o contractualista), o también Informativo. Absolutiza la
autonomia y emerge la metafora del médico como asesor técnico que transmite
la informacion (Faden R.R. & Beauchamp T.L., 1986; Appelbaum P.S., Lidz C.W. &
Meisel A., 1987); establece un contrato con los derechos el paciente, y deviene
en el “paternalismo con formulario” o mera firma del documento (Simén, 2006).
Ha propiciado la sensibilizacidn hacia el valor de la autonomia, pese a ignorar la
vulnerabilidad y la confianza.

La teoria del consentimiento informado concibe la relacién clinica como una
“accion comunicativa”, y se traduce en un proceso de dialogo argumentativo en
el que el tiempo permite cumplir con los criterios de moralidad y legitimidad
juridica: informacién sin coaccidén y respeto por la autonomia, ayuda mutua,
voluntariedad, entre otros, y obtiene un refrendo valioso al cumplir con los
requisitos del consentimiento informado (Seoane, 2008), lo que explora otras
posibilidades.

3. Interpretativo (o personalizado). Contextualiza cada caso y atiende a los
valores, los temores, las necesidades y las expectativas del enfermo; acoge la
obligacidon de ayuda que desconoce el modelo informativo, e invita al didlogo,
cuyo exceso deviene “paternalismo disfrazado”, sino se pregunta al paciente
(Broggi, 2003), un peligro que aumenta en situacién de vulnerabilidad, como en
los cuidados paliativos, las enfermedades neurodegenerativas, o patologias que
generan graves dependencias hacia el profesional sanitario.
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4. Deliberativo. Permite al paciente definir su proyecto vital vy
corresponsabilizarse en la toma de decisiones, lo que exige la escucha activa para
analizar los valores en juego y dialogar sobre los cursos de accidn, sin ir mas alla
de la persuasion (Shaw D. & Elger B., 2013).

2.3.2.2. Las légicas del sistema de la relacidn clinica y la medicina defensiva

Tras estudiar las transiciones de la relacidn clinica en el siglo XX debe abordarse
el estudio de la medicina defensiva como un problema social que los distintos actores
retroalimentan con légicas de funcionamiento opuestas y potencialmente conflictivas
entre si, y que, al ser necesarias, convergen en un sistema sanitario complejo que trata
de conciliar esta conflictividad. Conviene identificar cuatro protagonistas y como
interactian conforme a valores diversos (en detalle Baca-Garcia, 2006; Seoane, 2008):

1. El médico. Se rige por la légica del cuidado, y se guia por la beneficencia y la
no maleficencia.

2. El enfermo. Sigue la ldgica de la necesidad a la que corresponden los valores
de inmediatez o accesibilidad y calidad de los cuidados.

3. El tercero pagador. Se gobierna por la ldgica del rendimiento, guiada por los
valores de la eficiencia, la viabilidad y la sostenibilidad.

4. La industria. Sigue la logica de la rentabilidad, propia del libre mercado, y la
I6gica de la innovacion, cuyos valores son la ganancia y la efectividad.

2.3.2.2.1. El médico o la Idgica del cuidado

El médico actua en el mejor interés del paciente y, en la logica de ofrecer el mejor
cuidado, realiza las pruebas indicadas y rechaza las innecesarias antes de avanzar un
diagndstico; es decir, promueve el bienestar del paciente, lo que constituye la mejor
defensa legal del médico. Por el contrario, la actuacién que no ahonda en este interés
no contribuye a la seguridad juridica. Desde una perspectiva humanista y de vocacién
de servicio, las pruebas adicionales se justifican por el resultado que altera el diagndstico
o salva la vida o la salud del paciente, pese al coste sanitario (Berner, 1974; Carpenter,
2006). No obstante, una actuacion médica puede considerarse adecuada por un
profesional y considerarse innecesaria o defensiva para otro (Summerton, 1995). No en
vano, la judicializacion de la medicina muta la l6gica del médico que deviene calculadora
frente al paciente, y la seudoproteccion impulsa a realizar pruebas adicionales para
confirmar los hallazgos conocidos (Bergen, 1974; Summerton, 1995; 2000). El
profesional médico cuya primera preocupacion es un futuro contencioso legal no puede
ofrecer el mejor consejo terapéutico al paciente. En este escenario, la medicina
defensiva trata de compartir la responsabilidad con otros profesionales o diluirla en el
sistema; huye de la toma de decisiones unilateral y apela al juicio de otros profesionales
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gue confirmen la opcidn diagndstico-terapéutica; sortea una acusacion por falta de la
especialidad requerida; en particular, disminuye la habilidad para tomar decisiones con
juicio clinico independiente (Wagner, 1990; Ridic et al, 2012; Toraldo et al, 2015).

El médico que ejerce a la defensiva no dirige su esfuerzo a la sanacion del
enfermo, sino que actua del modo mas idoneo para evitar reclamaciones, como la
prescripcion sin utilidad o adicional, lo que, ademas de ser reprochable desde el punto
de vista ético y legal, genera una carga financiera al proveedor sanitario (Martinez
Lazcano, 2011). El profesional médico se sitia ante una doble tensién: la presion que
ejercen los gestores sanitarios para contener los costes y la presién que ejerce el ambito
judicial que obliga a agotar todos los medios diagndstico-terapéuticos disponibles. Esto
desencadena un circulo vicioso: cuanto mds practican unos profesionales la medicina
defensiva, mas vulnerables se sienten, a efectos legales, quienes no la practican. En
resumen, reducir la ineficiencia en la practica clinica es pedirle al profesional médico
gue asuma un riesgo inaceptable y se exponga a la responsabilidad legal, sin perjuicio
de la obligacion moral de resistir esta presion, cuya carga no debe de sobrellevar de
manera indefinida (Wagner, 1990; Kachalia & Mello, 2013). Lo anterior sugiere
considerar las consecuencias legales que asume el personal facultativo cuando no
solicita pruebas diagnodsticas que se consideran necesarias y el consiguiente temor a
cometer un error de diagnosis; sin perjuicio de otras razones de tipo emocional o
conductual, como demostrar su conocimiento que confirman las pruebas, o la propia
comodidad: resulta mas facil prescribir pruebas que explicar su innecesariedad (Toraldo
et al, 2015).

El sistema legal y la propia sociedad se perfilan como los responsables de esta
practica clinica por la interpretacién que la doctrina y la jurisprudencia hacen de la
legislacion sobre negligencia médica, con perjuicios para el paciente (Kapp, 2015). Los
profesionales sostienen que el estandar legal de cuidado o moddulo rector es
incompatible con la medicina basada en la evidencia, lo que impulsa los
comportamientos defensivos y multiplica las intervenciones de deteccion, diagndstico y
tratamiento adicionales que se realizan en cascada para descartar o prevenir resultados
negativos posibles, aunque improbables. La judicializacién de la medicina altera la /ex
artis médica porque muta de forma artificial y sigue un criterio de mayor exigencia como
parametro de normalidad, que debe variar conforme al avance cientifico y no por la
practica defensiva (Revuelta Iglesias, 2006).

La medicina defensiva se instala asi en la vulnerabilidad del profesional médico.
Tiene su origen en la incertidumbre mal tolerada y produce erosion en aquel profesional
gue antepone un interés secundario al interés primario (Broggi, 2017, p. 46). La
condicion de “segunda victima” es un factor que induce la medicina defensiva y los
médicos que han sufrido esta experiencia profesional asignan servicios negativos y
transfieren mas utilidad esperada de los pacientes, lo que tiene lugar en las
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especialidades mas denunciadas (Pauker & Pauker, 1998; DeKay & Asch, 1998; Panella
et al, 2016).

2.3.2.2.2. El enfermo o la Iégica de la necesidad

El enfermo hace uso de los recursos disponibles, y en la ldgica de la necesidad se
somete a una terapia o intervencion con la expectativa de mejorar su estado de salud y
obtener un beneficio, al tiempo que asume el riesgo que conllevan los servicios médicos
qgue recibe. Presenta expectativas irreales sobre lo que la medicina puede hacer para
una condicion daday, aunque son legitimas, no todos los tratamientos obtienen un buen
resultado (Hayes, 1977; Hirsch, 1989; Toraldo et al, 2015). La medicina se considera una
ciencia exacta, y existe un gran desconocimiento sobre los eventos adversos, lo que
aumenta las expectativas sociales sobre el tratamiento. Cuando tienen lugar estos
incidentes, quiebra la confianza y desencadena un circulo pernicioso entre el error
médico, la reaccién del paciente y el litigio, cuando sospecha que ha sido victima de una
mala asistencia médica (OMR, 2008; Maglio, 2011; Pellino & Pellino, 2015). La medicina
defensiva aglutina tanto los intereses del profesional como las solicitudes de los
pacientes demandantes en ausencia de informacién sobre los riesgos, cuya literatura
médica minimiza los dafios, lo que “conforman el escenario perfecto para una tormenta
legal” (Picano, 2005).

La salud que se concibe como “salud perfecta” se convierte en un producto mas
de consumo y la ciudadania exige alcanzar unos resultados que considera garantizados;
no acepta los limites de la medicina, como que el enfermo se halla en una situaciéon
dificil, que la asistencia que recibe estd limitada, o “que no todo lo posible es siempre
conveniente” (Broggi, 2017, p. 49). En el supuesto contrario, cuando la vulnerabilidad es
maxima, como una situacion de urgencia, el paciente se expone a la rutina de la
medicina defensiva que deviene una coaccién cruel y olvida la necesidad de
personalizacion digna. La ansiedad y el temor conducen a aceptar los procesos
diagndstico-terapéuticos que conllevan riesgos, tras firmar un consentimiento
informado que no es valido ni auténtico (Broggi, 2009).

2.3.2.2.3. El tercero pagador o la Iogica del rendimiento

El tercero pagador gobierna su actuacion por la légica del rendimiento, que se
guia por los criterios de eficiencia, viabilidad y sostenibilidad. La gestion sanitaria trata
de evitar el abuso y el despilfarro de los recursos, y en este objetivo se advierten
diferencias sutiles entre las instituciones sanitarias de cardcter publico, que procuran la
eficiencia y la asignacion adecuada de los recursos escasos, y las empresas sanitarias de
caracter privado, que procuran la viabilidad del proyecto (Spaeth,1983; Simén, 2005). A
mayor abundamiento, en el sector publico influye la estructura de pago y que el paciente
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no participa del coste o lo hace en una minima parte, y en el sector privado se utiliza la
tecnologia como reclamo (Adwok & Kearns, 2013).

La medicina defensiva exacerba dos problemas endémicos en el sistema
sanitario, como son las pruebas de dudoso valor clinico y el riesgo financiero que
enfrentan los centros y las instituciones por el desperdicio de los recursos humanos,
organizativos, y econdmicos a causa de las pruebas excesivas que desvian la provision
de servicios médicos (Zuckerman, 1984; Wagner, 1990; Panella et al, 2015). La expresion
“tercera victima” define aquella institucion o sistema de salud que se ve afectado tras la
comision de un error o negligencia médicos, lo que afecta a la reputacion de esta y los
empleados, tras lo cual se implementan mejoras en los sistemas de acreditaciéon de la
calidad para prevenir el error y disminuir la iatrogenia (Seys, 2013; Russ, 2017). Los
sistemas no punitivos de comunicacion de errores, aunque obedecen al criterio
utilitarista de evitar el coste de las lesiones, refuerzan la cultura de seguridad clinica
(Sharpe, 2003).

2.3.2.2.4. La industria o la Idgica del rendimiento y la innovacion

La industria sigue las légicas de la rentabilidad y de la innovacion del libre
mercado, cuyos valores son la ganancia y la efectividad. En consecuencia, promueve la
medicalizacidon del riesgo e impulsa el consumo de tratamientos y productos, y
construye un escenario social que medicaliza los problemas de la vida: las compafiias
farmacéuticas hallan una enfermedad para cada farmaco o un farmaco para cada
patologia (Moynihan, 2002). El sector farmacéutico sigue en gran medida un modelo de
negocio ajeno a la necesidad de los pacientes y apuesta por la estrategia publicitaria
cortoplacista que invierte grandes sumas de dinero. El personal médico experimenta
una doble presion a la hora de prescribir, y oscila entre la comercializacidn agresiva de
los fabricantes de productos biomédicos y las solicitudes de los pacientes, ante las que
no debe sucumbir, sino evitar prescribir medicamentos de dudoso valor clinico o indicar
examenes médicos innecesarios (Adwok & Kearns, 2013). La industria tecnoldgica
suscribe este escenario, donde proliferan los avances y se fomenta el consumo,
conformando una “tormenta perfecta” para la sobreutilizaciéon de medios diagndsticos
(Emanuel, 2012).

La investigacion estd mediada por los intereses de la industria, lo que se observa
en la seleccién de los temas y de los investigadores, la reserva de los derechos de
publicacion y el posicionamiento de las empresas en detrimento de los centros
académicos que realizan ensayos clinicos, lo que anuncia un potencial conflicto de
interés entre el bienestar social y el bienestar individual (Ortun, 2010:410). Esta
interaccion entre medicina e industria farmacéutica se observa en los medicamentos;
no en vano, el proceso de comercializacion, -que incluye promocidon y marketing-,
representa entre el 22% y el 28% del coste de la facturacidon en Espana. El visitador
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médico se presenta como la principal fuente de informacién de los médicos de Atencién
Primaria, con el consiguiente sesgo de informacidn en la conducta prescriptora
(Villanueva et al, 2003). Ello sin obviar la interaccion directa entre las compaiiias y los
pacientes que conciertan citas (dates) para probar los productos, cuyo sesgo de
adherencia o de valoracion interfiere en la prescripcion y fomenta la
sobremedicalizacién (Bélisle-Pipon, 2020). La seudoproteccion de los médicos, e incluso
de las instituciones, impulsa tratamientos experimentales que en ocasiones encierran
riesgos excesivos y requiere ponderar el riesgo-beneficio (Bergen, 1974), como los
tratamientos fuera de ficha técnica para “uso compasivo” (off-label), que se justifican
por la desesperacion de los pacientes ante la enfermedad, pese al riesgo; escenario en
el que las légicas del médico, el enfermo y la industria se solapan.

La controversia sobre el gasto sanitario que se invierte en investigacién clinica
yerra por reduccionista y desconoce las ventajas que ofrece, incluso que las asociaciones
de pacientes la impulsan -en la l6gica de la necesidad-: 1) la investigacién aumenta el
conocimiento y la capacidad critica, 2) los ensayos clinicos permiten acceder a una
terapia precoz en las enfermedades raras y los medicamentos huérfanos, 3) la
farmacogendmica identifica mas enfermedades raras, 4) la investigacion sobre la
efectividad de los farmacos mejora la sostenibilidad (Chirikos et al, 2001; Garcia-Pavia
et al, 2002). No obstante, esto genera otros problemas éticos como la falta de seguridad
clinica de las terapias experimentales.

Tabla 7. La medicina defensiva y los actores de la relacidn clinica. Elaboracidn propia.
Fuente: Baca-Garcia, 2006; Seoane, 2008.

Actores Logicas Valores Manifestaciones

relacion clinica
— pruebas adicionales

- . beneficencia — derivaciones
Médico cuidado . . .
no- maleficencia — evitar error de
diagnéstico
. . — demanda de recursos
Liiich 15 concepto “salud
Paciente necesidad accesibilidad "
. perfecta
calidad ., ,
— lesion autonomia
L — asignacion eficiente
eficiencia FeCUrsos
Tercero pagador rentabilidad viabilidad .
s — calidad
sostenibilidad . .
— seguridad paciente
— medicalizacién
— estrategia publicitaria
— demanda salud
rentabilidad Juaite sesgo informacion
Industria . ., efectividad ) & .,
innovacion — investigacién

— formacién médica
— “dates” pacientes
— pruebas medicamento
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2.3.3. LAS ETICAS DEL SIGLO XX ANTE LOS NUEVOS DESAFIOS

Los desafios de la medicina exigen un compromiso social en paralelo a las éticas
de la responsabilidad del siglo XX, que dio origen a la Bioética, cuyo objetivo es “servir
de via de discusion y promocion de valores para deliberar con la sociedad en la definicidon
de los valores mas adecuados en el modo de conceptuar la salud, la enfermedad y la
muerte” (Gracia, 2004, p. 90). Las éticas del siglo XX se han organizado en torno al valor
moral, lo que las hace auténticamente auténomas: he de hacer lo que debo; y al hacerlo,
realizo otros valores que a su vez se objetivan. La responsabilidad “de mi acto” significa
que aquello que hago se introduce en el “espiritu objetivo” hegeliano y se proyecta hacia
el futuro (Gracia, 2014b).

Algunos problemas no se localizan en una sola regién geografica, sino que son de
orden global y estdn interconectados, como la pérdida de la biodiversidad, el cambio
climatico, la investigacién biomédica, el turismo reproductivo, las pandemias y
enfermedades infecciosas, el trafico de drganos y tejidos humanos o las patentes de
material bioldgico humano. En concreto, el cambio climatico y la pérdida de la
biodiversidad, unidos al aumento de la desigualdad social en salud producen
consecuencias devastadoras sobre la humanidad, en particular, en los colectivos
vulnerables (Ten Have, 2016:64-65). Algunos autores consideran que los enfoques
tradicionales de fundamentacién como el principialismo, la teoria de la virtud y el
utilitarismo resultan inadecuados para enfrentar problemas bioéticos globales (Lecaros
J.A.,, 2019), lo que sugiere combinar los valores y las consecuencias.

Explicar la relevancia de las éticas de la responsabilidad y los diversos enfoques
bioéticos excede del objetivo de esta investigacion. No obstante, para el analisis de la
medicina defensiva conviene 1) examinar los conceptos de desarrollo humano
sostenible y salud sostenible, que se desarrollan en paralelo al surgimiento de la
medicina defensiva; 2) contextualizar el origen de |la Bioética y su papel como foro de
debate social que exige estar alerta ante los usos incorrectos de la medicina, como la
practica defensiva; 3) enunciar “Los fines de la Medicina”, que se diluyen en el
transcurso del debate técnico acerca de los medios con que cuenta la asistencia
sanitaria. Esta redefinicién evidencia cémo la medicina defensiva pervierte estos fines,
al tiempo que requiere que la salud publica y la asistencia sanitaria actuen de consumo
y sirvan de refrendo valioso al enfoque salutogénico, desde la dimensién global.

2.3.3.1. El desarrollo humano sostenible y la salud sostenible

El crecimiento econdmico tiene un limite que impone el medio natural, una idea
gue se instala en la década de los anos setenta, y alerta de |la sobreexplotacién de los
recursos que grava el bienestar de las futuras generaciones y degrada el medio natural.
Se suceden dos hitos: la celebracion de la Conferencia de Estocolmo (1972), y el Informe
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del Club de Roma “Los limites del crecimiento” que aboga por el “crecimiento cero”
(Meadows, Randers & Behrens, 1972). Ambos exigen replegar esfuerzos y frenar la
expansion del sector servicios porque va en detrimento de la calidad de vida, lo que
sugiere adoptar una teoria econémica alternativa al modelo keynesiano y a la economia
liberal clasica, cuya premisa es el desarrollo sostenible: el desarrollo de algunos y el
subdesarrollo de otros deviene insostenible (Gracia, 2004). No obstante, este objetivo
de crecimiento cero que acompafia a la toma de conciencia de la capacidad destructiva
del ser humano resulta confuso ante el desarrollo incesante de la tecnociencia (Valera
L. y Marcos A., 2014).

La “crisis del petrdleo” del ano 1973 alienta este repliegue y redisefia el modelo
de asistencia sanitaria: 1) la Asistencia Primaria “deshospitaliza” la sanidad, 2) la
medicina de comunidad apuesta por el médico generalista que conoce el diagndstico y
la terapia de patologias comunes, y como los factores humanos y sociales determinan la
salud y la enfermedad, 3) la Asistencia Primaria maximiza la distribucién éptima de los
recursos. La Conferencia Internacional de Alma-Ata de la OMS (1978) realiza una
apuesta firme por este nivel asistencial, y supone su impulso definitivo, mientras
atempera la utopia del completo bienestar al que sustituye por niveles de salud; de
forma que no todo malestar fisico, mental o social es tributario de asistencia sanitaria
(Gracia, 2004). En este orden de cosas, la Organizacion Mundial de la Salud traza una
expectativa mas humilde y realista en la década de los afios ochenta que plasma en el
documento “Estrategia mundial de salud para todos en el afio 2000” (OMS, 1981), en el
gue advierte que “el primer grado de salud es el que permite llevar a los ciudadanos una
vida social y econdmicamente productiva”, que denomina “nivel minimo de decoro” o
“minimo decente” para toda la humanidad. Lejos de la idea de salud como bien de
consumo y frente al “bienestar utdpico irrealizable”, se impone “el bienestar razonable
y prudente” que procura preservar el planeta y sostener una vida humana de calidad
por tiempo indefinido, y arrincona la idea del perfecto bienestar, confusor y “peligroso”,
como una suerte de utopia que frustra y genera malestar (Gracia, 1989; Gracia,
2004:75).

La Comisién Mundial para el Medio Ambiente y Desarrollo, que habia sido
constituida en el afio 1983 por la Asamblea de la ONU, generaliza el término “desarrollo
sostenible” en el valioso informe “Nuestro Futuro Comun”, mas conocido como Informe
Brundtland (1987), que “consiste en satisfacer las necesidades de las generaciones
presentes sin comprometer las posibilidades de las del futuro para atender sus propias
necesidades”, cuya definicidon se consolida en el principio 32 de la “Declaracion de Rio”o
Cumbre de la Tierra (ONU, 1992).

“El derecho al desarrollo debe ejercerse en forma tal que responda equitativamente a
las necesidades de desarrollo y ambientales de las generaciones presentes y futuras”.
(Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, 1992).
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Lo anterior concita cierto escepticismo, por su inconcrecion, al definirse en
términos de necesidades futuras (Valera y Marcos 2014), y el propio Club de Roma
publica el documento “Mds alla de los limites” veinte afios después, e insiste en el efecto
paraddjico ya anunciado: el consumo indefinido en el tiempo disminuye la calidad de
vida individual y colectiva (Meadows, Randers & Behrens, 1992). La ONU asume la
filosofia politica del desarrollo sostenible e incorpora este concepto a los distintos
ordenes econémico, politico, moral y médico del documento, cuyo modelo global obliga
a tomar en cuenta a la humanidad presente y futura en el proceso de toma de
decisiones, y tomar conciencia sobre los valores salud y bienestar que se relacionan con
los fines, y no solo con los medios (Gracia, 2004). Esta idea de sostenibilidad aplicada a
la salud global se refuerza y se impone ante los nuevos desafios (Ten Have & Gordijn,
2020).

Daniel Callahan (2009) formula el concepto de salud sostenible al trasladar al
ambito de la asistencia sanitaria la nocion de “sostenibilidad” como “una idea, o incluso
una visidon de la medicina y la asistencia sanitaria que tiene por objeto ser equitativa y
accesible para todos, asequible para los sistemas de salud nacionales, y equitativa y
asequible a largo plazo, no solamente por unos afios” (p. 15). Requiere reformular la
idea de progreso edificada sobre un “modelo ilimitado” e invertir el aspecto cuantitativo
de cuanto vamos a vivir a favor del aspecto cualitativo de cdmo y para qué vivimos:
aumentar el gasto en tecnologia y alimentar las exigencias del publico sin establecer
limites a la mejora de la salud altera la nocion de problema médico a través del proceso
de “medicalizacidn”. Los valores y las expectativas sociales deben de conciliarse con una
vision finita de la medicina y de la asistencia sanitaria que “limite sus efectos a la vejez
Unicamente, y que simplemente intente ayudar a todos a evitar, no la muerte en si
misma, sino la muerte prematura, y a que vivamos nuestras vidas con una salud decente,
pero no necesariamente perfecta” (p. 17).

2.3.3.2. Enfoques bioéticos y medicina defensiva

La ética consiste en promover valores, por lo que en el siglo XX se organizé en
torno a las éticas de la responsabilidad (Jonas, 1995; Weber, 1998; Gracia, 2014). El
principio de precaucion que formula Hans Jonas en 1945, reformula el imperativo
categodrico kantiano y exige conciliar la existencia de la vida humana con la pervivencia
del medio natural y su preservacidn para las nuevas generaciones, para lo que se sirve
de la “heuristica del miedo”, que apunta a las consecuencias y a la responsabilidad
individual y social por los actos presentes (Jonas, 1995). Resulta pertinente ante los
avances en medicina que anuncian posibilidades inquietantes, origen de las éticas de la
responsabilidad.

La Bioética emerge como disciplina a inicios de la década de los afios 70 con el
desafio de incorporar al conocimiento cientifico la reflexion ética sobre los valores, y se

188



actualiza bajo la sugerente metafora de tender un puente hacia el futuro, que recrea el
titulo de una de sus obras fundacionales, “Bioethics: Bridge to the Future” (Potter, 1971).
Adopta el término Bio-Ethik, que habia sido acufiado por Fritz Jahr (1927), y anticipa la
union entre el conocimiento cientifico sobre la vida y el modo de vivir del ser humano
(éthos) y la vida en el planeta (bios) (Lecaros, 2016), y la relacién entre ciencias bioldgicas
y humanidades.

El motivo por el que la Bioética se asocia al auge de la medicina defensiva hay
que buscarlo en el Derecho. No en vano, a decir de algln autor (Sage, 2001) se convirtié
en la lengua franca de la moderna Bioética que, desde los Juicios de NUremberg en 1945,
acompafio la infraestructura institucional de los comités de ética de investigacion que
conforma la politica cientifica, tras las aberraciones cometidas en la experimentacién
con seres humanos como el caso Tuskegee descubierto en 1972 en EE. UU., o las
cometidas en Alemania y los territorios ocupados por el nacionalsocialismo. El valioso
Informe Belmont (1978) elaborado por la National Commision for the Protection of
Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research, cred un marco de referencia
para la investigacidon cientifica en sujetos participantes en investigacion biomédica y
sirvid para consolidar los tres principios que garantizan la dimension ética de la
investigacion biomédica: 1) el principio de respeto a las personas o autonomia, 2) el
principio de beneficencia, y 3) el principio de justicia. Sin embargo, tras la publicacion
Principles of biomedical Ethics en 1979 (Beauchamp & Childress, 2013), los autores
extienden estos principios a la practica asistencial e incorporan 4) el principio de no-
maleficencia, lo que no es baladi porque hay una mayor obligaciéon de no hacer el mal
que de hacer el bien (Gracia, 2004). Esto explica que la bioética norteamericana fuera la
predominante y desviase la atencidn hacia la asistencia clinica, y también que este
enfoque haya sido también el mas utilizado para estudiar un fendmeno que en su origen
era netamente norteamericano, como la medicina defensiva.

En Europa se propone otro modelo principialista que identifica cuatro principios
bioéticos: la autonomia, la dignidad, la integridad y la vulnerabilidad. Complementa el
anterior e incluye contrapesos al énfasis de la autonomia norteamericana, lo que
permite concebir la relacidn clinica como una realidad relacional contextualizada, en el
gue la identidad deviene un elemento clave. Asi se aprecia en “La Declaracién de
Barcelona”, a modo de obra fundadora (Rendtorff J.D., 2002). La inclusidon de la
identidad perfila la ética del cuidado (Gilligan C., 1982) y situa al personal sanitario frente
al paciente como un ser racional que posee integridad moral y capacidad de decision,
en situacion de interdependencia, fragilidad y necesidad que requiere atencion y
respeto. La relacion clinica muestra un mayor nivel de compromiso en el ambito de la
comunicacion e interactuacion interpersonal; integra la ética narrativa y la
hermenéutica, y da cuenta del acervo moral o de los valores compartidos en un entorno
geografico, frente la indefinicion de los principios (Garcia-Llerena V., 2012:64). El
Convenio de Derechos Humanos y Biomedicina (en adelante, CDHB), impulsado por el
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Consejo de Europa, supone un avance hacia un derecho biomédico, tras cuya ratificacion
el 23 de julio de 1999, entrd en vigor en Espaiia el 1 de enero de 2000.

La Bioética a nivel global recibe un impulso definitivo como disciplina con la
Declaracién Universal sobre Bioética y Derechos Humanos (en adelante, DUBDH), que la
UNESCO aprobé en la332reunién de la Conferencia General (2005), ampliando su marco
de competencia al vincularla con los derechos humanos y estableciendo un marco de
principios que impone obligaciones morales universales. El Preambulo sugiere “elaborar
nuevos enfoques de la responsabilidad social para garantizar que el progreso de la
ciencia y la tecnologia contribuya a la justicia y la equidad y sirva al interés de la
humanidad”. El articulo 14 formula la “responsabilidad social y salud” desde la visién
integral de la salud como un principio bioético que incluye los problemas sociales, los
determinantes sociales en salud e inequidades en el acceso a la atencidn sanitaria, la
politica sanitaria y los derechos humanos. Esto trasciende la ética médica y traslada la
Bioética al debate politico y con la sociedad (UNESCO, 2005; Vivanco L., 2018), y pese a
incluirse en el llamado soft law, focaliza el caracter vinculante y el alcance para
establecer estandares bioéticos globales (Andorno R., 2013).

2.3.3.2.1. El principialismo y la medicina defensiva

El enfoque del modelo principialista norteamericano ha tenido una mayor
difusion entre los paradigmas de fundamentacién, y los autores que estudiaron la
medicina defensiva se han servido de este para analizar cdmo las manifestaciones de
sobreactuacién y de evitacion vulneran los cuatro principios bioéticos clasicos (DeVille,
1998; Passmore & Leung, 2002):

Principio de beneficencia. La actuacién médica que se dirige a defender al profesional
del paciente dafa en lugar de proporcionarle un bien, al igual que una conducta omisiva
gue rehusa proporcionar un beneficio clinico (McQuade, 1991). Todo acto clinico, como
intervencion médica, conlleva un riesgo o dano que se justifica por el beneficio superior
gue puede obtener el paciente, lo que exige ponderar los principios de beneficencia y
de no maleficencia en el mejor interés del paciente, que no desde la autoproteccion del
médico (Maza Gazmuri |, 2010; Adwok & Kearns, 2013), lo que se traduce en utilidad
terapéutica, tras ponderar beneficio y riesgo. No obstante, una actuacion clinica que es
correcta prima facie deviene incorrecta cuando conculca el resto de principios morales
como el respeto a la autonomia, la no maleficencia y la justicia.

Principio de no maleficencia. El primer deber moral es no hacer dafio, y responde al
consabido principio primun non nocere. La practica entusiasta de la beneficencia o de
un tratamiento cuando no estd indicado e incluso estd contraindicado produce
complicaciones y dafios evitables para el paciente, como las hospitalizaciones
innecesarias, las prescripciones o intervenciones que no ofrecen garantia o han sido
refutadas por ineficaces e incluso son futiles, no responde a un tratamiento dptimo y
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amenaza la seguridad del paciente y es malificente (Passmore & Leung, 2002; Keren-Paz,
2010; Adwok & Kearns, 2013; Kapp, 2015).

Principio de justicia. Las pruebas adicionales, cuya motivacién es defensiva, dilapidan los
recursos humanos y los recursos materiales escasos y aumenta el coste sanitario global,
cuyo coste marginal o recurso monetario que se emplea en una prueba innecesaria o sin
valor clinico priva de tratamiento de salud a otros pacientes, en aras de la distribucion
equitativa de cargas y beneficios. Las practicas de evitacién o la informacién que se
arroja sin un dialogo auténtico impiden el acceso al sistema sanitario en condiciones de
igualdad y produce una discriminacidn inaceptable entre individuos o colectivos ante
bajos niveles de alfabetizacién en salud o problemas de comprensién.

Principio de autonomia. Omitir la informacién adecuada y comprensible al paciente
acerca de las alternativas y los riesgos inherentes de las pruebas diagndsticas y los
procedimientos con fines defensivos -como prescripciones innecesarias para blindar la
actuacion profesional- impide que ejerza la toma de decisiones sobre la vida y la salud,
y otorgue un consentimiento informado vélido, auténtico y autonomo o manifieste la
disconformidad, en su caso (Maza Gazmuri, 2010). Esto contradice un principio ético,
antes que juridico, como es considerar a cada persona libre y competente para definir
su proyecto vital y decidir sobre su integridad, aceptar o denegar las alternativas
terapéuticas y compartir las decisiones clinicas tras la informacién adecuada. Cuando se
realizan practicas defensivas con pacientes criticos o terminales, esta es mas obvia,
aungue mas dificil de justificar (Adwok & Kearns, 2013).

2.3.3.2.2. El método deliberativo y la toma de decisiones clinicas

La salud y la enfermedad son valores, ademas de hechos. Esto explica que la
ciudadania disefie la salud como un continuum entre el hecho de la enfermedad, el
derecho a la salud y la obligacién de una asistencia sanitaria universal y gratuita.
También que se haya “sustantivado el lenguaje médico” cuando se trata de un gerundio;
los valores los vamos construyendo, tanto a nivel individual como colectivo, cuando le
asignamos un significado o decidimos cémo gestionarlos (Gracia, 2013:209). En
ocasiones, los profesionales sanitarios realizan una escasa comprension e interpretacion
sobre los valores y preferencias del paciente, lo que puede evitar una intervencion
invasiva, o bien agradecer una atencion sanitaria mas intensa (Brownle et al, 2007). Esto
no solo explica el despilfarro de recursos, sino que cuando los valores como la salud y el
bienestar se persiguen de forma obsesiva se convierten en tiranos y generan lo opuesto:
enfermedad y malestar (Gracia, 1998; 2014), un fendmeno que el fildsofo alemdn Nicolai
Hartmann describié como la “tirania de los valores” y da cuenta de cémo la realizacién
absoluta de un valor puede lesionar otro valor, y actualizan otros autores (Weber M.,
1998; Gracia, 2013:210; Hartmann N., 2011).
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Las decisiones clinicas adoptadas con motivacion defensiva lesionan los valores
presentes en la toma de decisiones clinicas, como la salud y la vida, la autonomia o la
dignidad, que son valores intrinsecos. Ante una decisién clinica se ven afectados siempre
algunos valores como la salud y la vida, cuya realizacién puede situarse en cursos de
accion extremos, o en términos de cantidad o calidad de vida. En aras de salvar el valor
“vida” se pueden lesionar otros valores, como la dignidad del paciente o la de las
familias, como en las prdacticas de obstinaciéon, y en menor medida, las de
sobreutilizacién, que no conllevan utilidad terapéutica. Conviene traer a colacion la
condicién de sujeto moral del ser humano que anuncia la ética kantiana, que tiene valor
pero no precio y no es un mero medio, sino un fin en si mismo (Kant I., 1996). Conferir
esta finalidad intrinseca a la humanidad implica que cada persona posee un valor moral
absoluto que debe de ser respetado de forma incondicional. Esto no evita que pueda ser
tratado también como un medio; lo que niega es que este sea el ultimo criterio de accién
moral, pues esta siempre subordinado al criterio de finalidad. Esta lectura permite
afirmar que la dignidad es una articulacion responsable de fines y medios y un criterio
moral para articular ambos en las situaciones concretas (Pose C., 2009:109-110).

La Bioética se revela como la disciplina mas idénea para gestionar los conflictos
morales porque huye de posiciones dilematicas ante el conflicto de valores, es decir,
aquellas que solo tienen una salida extrema. Como premisa de partida adopta la
experiencia moral humana, es decir la obligacion moral de todo proyecto de promover
la realizacién de valores, lo que obliga a encontrar los cursos intermedios que permita
gue todos se realicen, a través de tres momentos: 1) juicio de hecho, 2) juicio de valor,
y 3) juicio de deber. El método deliberativo de Diego Gracia (2007) proporciona la
herramienta para guiar la toma de decisiones clinicas cuando se enfrentan valores
potencialmente conflictivos o dimensiones de un mismo valor, e invita a deliberar sobre
los posibles cursos de accion (una version revisada en Seoane, 2016b). La opcidn dptima
permite salvar el maximo de valores y evitar los cursos extremos mediante decisiones
prudentes. El deber consiste en afadir valor al hecho; un acto responsable es la
consecuencia de afiadir valor a los hechos. En la medida en que los actos médicos son
proyectados, como todos los actos morales, se objetivan en el tiempo y conforman una
cultura, entendida como un depdsito de valores (o disvalores) (Gracia, 2014), lo que
consolida “la cultura profesional médica”, y explica que la medicina defensiva se haya
perpetuado en la asistencia sanitaria a través de generaciones (Berlin, 2017).

2.3.3.3. Los fines de la Medicina

La inquietud por el crecimiento econdmico indiscriminado y los perjuicios sobre
la salud tiene su traslacion al dmbito sanitario. El documento “Los fines de la medicina”
que publica el Hastings Center en el afio 1996 cuestiona que la medicina ponga el énfasis
en los medios y la atencidn asistencial en lugar de centrarse en los fines y objetivos, al
tiempo que reprocha la vehemencia del debate técnico que hace huérfana la discusién
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sobre las metas y el rumbo de la medicina (Hastings Center, 1996). Propone redefinir los
fines de la medicina y los valores relacionados con la definicion de salud y de
enfermedad que eviten las opciones irracionales (Gracia, 2004:78), y enfrentar asi el
desafio politico y econdmico de asegurar una medicina equitativa mediante la viabilidad
de los sistemas sanitarios, lo que requiere delimitar el ambito legitimo de actuacion.
Rehusa la definicién de salud perfecta por su caracter confuso: “no es posible, ni ahora
ni nunca, que la medicina aporte un bienestar completo” (Hastings Center, 1996).

La medicina es un sector econdmico estratégico que esta expuesta a diversos
focos de tensién: 1) la innovacién tecnoldgica y las expectativas del publico crean una
medicina insostenible y poco equitativa, 2) el mercado acentua las desigualdades y
amenaza la integridad de la medicina, 3) los valores de la medicina y las tradiciones se
diluyen, tales como la relacién médico-paciente, los fines altruistas y la confianza, y 4) la
medicina de calidad se identifica con los diagndsticos y los tratamientos mas
sofisticados; lo que genera confusidn clinica y expectativas ilusorias en el publico. Tras
lo cual, enumera los cuatro fines de la medicina (Hastings Center, 1996):

1) Prevencion de enfermedades y promocion de la salud como valores fundamentales,
no sdélo de la salud publica sino también de la medicina, como dos areas criticas que
deben de confluir;

2) Alivio del dolor y sufrimiento causado por males (enfoque holistico de la salud mental
y fisica);

3) La atencidn y curaciéon a enfermos incurables;
4) Evitacién de la muerte prematura.

La medicina defensiva pervierte estos fines y hace hincapié en los medios
técnicos, lo que impide dedicar recursos y esfuerzos econdmicos y humanos a la
promocion de los fines de la medicina, sino que los ignora en las diversas
manifestaciones: 1) prioriza la obstinacidn y la sobreactuacion frente a la prevencion de
enfermedades y promocion de la salud; 2) absolutiza el valor vida (niumero de vidas), o
cantidad de vida, frente al alivio del dolor y sufrimiento, la calidad de vida o la vida con
entidad biografica, que no bioldgica; 3) infrautiliza las medidas de confort y medios de
acompafiamiento frente a la sobreutilizacidn de terapias futiles en la atencidn y curacion
a enfermos incurables; y 4) produce mas dafio que bien cuando los medios
indiscriminados de deteccidn precoz o las pruebas adicionales innecesarias conducen al
sobre diagndstico o la iatrogenia de intervenciones que son evitables, en lugar de
orientarse a la evitacién de la muerte prematura.

Como advierte el documento del Hastings Center (1996), la Bioética requiere dar
un salto cualitativo del ambito profesional al espacio social y servir de foro de debate y
oportunidad pedagdgica para deliberar sobre las cuestiones de valor sobre la gestién del
cuerpo, la vida y la muerte: “los fines de la medicina y no solamente sus medios, estan
en tela de juicio” (p. 17), lo que exige una sociedad comprometida no solo con la calidad
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de la asistencia sanitaria, sino en alerta que evite el uso incorrecto de la medicina e
internalice un concepto de salud sostenible que permita disefiar el futuro de la medicina
de forma correcta y satisfactoria. La interdisciplinaridad que demandan los desafios
actuales explica la incorporacién de filésofos, bioeticistas, juristas, socidlogos y
politélogos a la fila de autores que reflexionan sobre medicina, bioética y deontologia,
como sucede con la medicina defensiva. Tal interés, como explican los autores (Fiori &
Marchetti, 2009: 14) se justifica porque se trata de un problema que concierne a la vida
y a la salud, y consume una gran suma de recursos econémicos, lo que exige la reflexién
critica de la ciudadania. En todo caso, la premisa de partida para cualquier debate sobre
asistencia sanitaria y gestidon de la salud requiere procesos de deliberacion social a partir
de los fines de la medicina (Hastings Center, 1996), desde cuyo filtro, la medicina
defensiva deviene un uso incorrecto de la medicina.

2.4. PERSPECTIVA JURIDICA

El derecho ofrece reflexiones interesantes sobre la medicina defensiva, pero
estas deben ser tratadas a la luz de los objetivos de la investigacion, que tiene una
orientacién y una finalidad conceptuales. Esto explica que no se preocupe por el andlisis
del derecho singular de un pais, y si por aunar los aspectos que definen un fendémeno de
dimension global como la medicina defensiva, que hunde sus raices en factores
culturales, sociales, y psicolégicos, mas que juridicos, sin perjuicio de considerar que el
temor a los litigios esta en la génesis de la problematica. Ademas, el analisis del marco
juridico presenta una limitacion, derivado de trasponer un fendmeno netamente
norteamericano a otros contextos juridico-sociales diferentes, donde las referencias al
common law no siempre tienen equivalencia en el derecho continental. En razén de lo
expuesto, la perspectiva juridica no descenderd al estudio de las responsabilidades
disciplinariay deontolégica, que no estan en el origen histérico de la medicina defensiva,
y si perfilara los trazos de la responsabilidad por negligencia médica en Espafia, por su
incidencia en la medicina defensiva. Se dara cuenta de la responsabilidad civil, la
responsabilidad penal y la responsabilidad patrimonial de las administraciones publicas;
el criterio de imputacién de responsabilidad, por culpa o por responsabilidad objetiva;
la carga de la prueba; y, finalmente, se ilustrara este escenario con un caso especial: el
error de diagndstico y los falsos positivos.

2.4.1. RESPONSABILIDAD CIVIL

El sistema de salud publica es el predominante en Espafa, como prestaciéon de
servicios sanitarios, lo que conlleva que la mayor parte de las reclamaciones se dirijan
contra la administracion sanitaria, y que la jurisdiccidn contencioso-administrativa sea
el orden jurisdiccional que entienda de aquellas que son desestimadas. Otras instan el
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resarcimiento de dafios ante el orden civil, sin perjuicio de acudir al orden penal e
interponer denuncia o querella.

Analizo los aspectos del marco general de responsabilidad civil y los fallos
judiciales que inducen los comportamientos defensivos del personal facultativo. La
responsabilidad civil es exigible en virtud de la obligacién contractual (art. 1.102, 1.106
y ss. Cdédigo Civil (CC), y en virtud de la responsabilidad extracontractual (art. 1.902 CC),
y por los actos y omisiones ilicitos en los que intervenga culpa o negligencia (art. 1.089
CC), en virtud de la cual surge la obligacion del médico de reparar el dafio o el perjuicio
causado con ocasion del acto médico en el ejercicio profesional, e implica la restitucion
o indemnizacion del perjuicio causado, una vez acreditado el nexo causal entre este y la
conducta culposa del profesional. Se reconduce a tres tipos:

1. Responsabilidad civil contractual. Presume la existencia de una relacién juridica inter
partes entre el médico y el paciente, de cuyo incumplimiento nace la obligacién de
reparar. Se considera un contrato de medios, que no un contrato de resultados, a
excepcion de la medicina satisfactiva o voluntaria, pese a la tendencia a considerarlo
medicina de medios (plastica, odontologia y esterilizacion) (Asia Gonzalez, 2014; Santos
Morén, M. J., 2018).

2. Responsabilidad civil extracontractual, denominada responsabilidad subjetiva o
aquiliana. Surge a consecuencia del dafio causado a otro por accién u omisién
intervieniendo culpa o negligencia en virtud del principio “alterum non laedere”, que
obliga al médico a reparar el dafio causado (ex art. 1.902 CC).

3. Responsabilidad civil derivada de la accion penal: |a accidén que causa el dafio puede
constituir un delito tipificado en el Cédigo Penal (CP), en cuyo caso la accién civil se
ejerce conjuntamente con la accién penal dentro del proceso acusatorio, donde las
personas criminalmente responsables responden de los dafios derivados del hecho
tipificado (art. 1.089 CC) (Asua Gonzalez, 2014).

Como es sabido, la doctrina y la jurisprudencia distinguen entre la medicina
curativa o necesaria; que tiene una finalidad terapéutica, y la medicina satisfactiva o
medicina “voluntaria” que, sin finalidad curativa, pretende mejorar el aspecto fisico,
anular la capacidad reproductora o lograr un resultado satisfactorio, y en la que la
premisa es la inexistencia de un estado de necesidad terapéutica vy, por lo tanto, una
mayor libertad de opcidon del paciente (Galan Cortés, 2014). La definicion de culpa
requiere una actuacién negligente del facultativo o que el dafo le sea imputable
subjetivamente para responder (art. 1.104 CC), incluso por el hecho de otro (clinica u
hospital respecto al médico contratado) (art. 1.903 CC). Contempla causas de exclusién
de la culpabilidad con ocasion de dafio fortuito o a causa de fuerza mayor, e incluso la
culpa concurrente del paciente o un tercero que participa en la produccion del dafio, lo
gue permite establecer un reparto proporcional de la cuantia indemnizatoria.
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Uno de los argumentos que nutre la medicina defensiva es la tendencia que sigue
el Tribunal Supremo espafiol (Sala 12) hacia la responsabilidad objetiva, que conlleva la
reparacion a la victima del perjuicio o dafio sin que medie culpa o agente causal, por el
mero hecho de haberlo sufrido. Un criterio cuasi objetivo de atribucion de
responsabilidad se emplea en los casos de dafio desproporcionado, mediante la
presuncion de culpa del facultativo, quien debe probar que obré con diligencia. Esta
orientacidn ha sido objeto de critica, al resultar contraria a la “teoria general de la culpa
médica” (Asua Gonzalez, 2014). Seguiré la estructura de la que se sirve esta autora para
desarrollar la exposicidn, en torno a tres extremos: 1) igualdad de trato entre los planos
contractual y extracontractual a efectos de imputaciéon de responsabilidad, 2)
consideracion de los deberes del profesional como obligacion de medios, y 3) lo relativo
a la prueba de la culpa. Finalmente, 4) haré mencién, por su conexién con la practica
defensiva, a la vulneraciéon del consentimiento informado.

1) Igualdad de trato entre los planos contractual y extracontractual

Cuando el hecho causante del dafio es producto del incumplimiento de una
obligacion contractual, y a su vez viola el deber general de no causar dafio, pese a no
haber sido calificado como tal en la demanda o haberse sustanciado con un Unico
fundamento, esto no condiciona al tribunal que puede basar la sentencia condenatoria
en otro fundamento en virtud de la doctrina de la “Unidad de culpa civil”, siempre y
cuando los hechos sirvan de fundamento para ambas acciones, la pretension sea
indemnizatoria y no altere el petitum, es decir, puede fundamentarse en el art. 1.102 CC
e indemnizarse conforme al art. 1.902 CC. Esta opcién participa de la idea de que un
dafio puede ser a la vez contractual y extracontractual, y que existe una zona mixta entre
ambas responsabilidades (Asia Gonzalez, 2014); a su vez, coincide con la opcion que
adopta un sector del Tribunal Supremo espaniol para algunos ambitos, como el sanitario.
La responsabilidad civil contractual y la responsabilidad civil extracontractual se
yuxtaponen, es decir, el perjudicado ejerce ambas acciones de resarcimiento,
alternativa o subsidiariamente. La diferencia entre ambos tipos afecta a los plazos de
ejercicio de la accion: la responsabilidad contractual prescribe a los 15 afos y la
responsabilidad extracontractual prescribe al ano.

(por todas, SSTS 16 octubre 1998 (RJ 1998, 7565), 18 junio 1998 (RJ 1998, 5290), 6 mayo
1998 (RJ 1998, 2934), 31 diciembre 1997 (RJ 1997, 9493), 28 junio 1997 (RJ 1997, 5115),
9 junio 1997 (RJ 1997, 4731), 18 febrero 1997 (RJ 1997, 1240). (SSTS 22 febrero 2000 y
24 marzo 2001).

Esta concurrencia de planos es un “prius” logico de la admisidén de una opcidn.

Lo que ya no resulta tan evidente es plantear una reclamacion fundamentada en
las normas de un tipo de responsabilidad alternativa o subsidiariamente, sino que
procederia una acumulacién eventual de acciones (ex art. 71.4 LEC) (Asta Gonzalez,
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2014). En tal caso, proceder contra los servicios publicos de salud ofrece dudas y
dificultad a la hora de deslindar ambos planos, lo que explica la tendencia hacia la
extracontractualidad (Santos Moroén, 2018).

-STS 26 mayo 1986, resulta aislada de esta tesis por las consideraciones vertidas —
exigiéndose responsabilidad con fundamento contractual-, que desestimo la pretension

por considerarse diligente la actuacién del profesional.

2) La consideracion de los deberes como obligacion de medios: la lex artis

Los profesionales sanitarios tienen una obligacién de medios y no de resultado;
una caracterizacion que afecta a las obligaciones de hacer, y supone que el deudor no
se obliga al logro de un concreto resultado, sino al despliegue o desarrollo de una
actividad o conducta diligente (Galan Cortes, 2015:322). Se aprecia una tendencia a
realizar una interpretacion laxa del art. 1.104 CC, que refina el concepto de culpa
incorporando nuevos deberes de diligencia:

-STS 22 mayo 1995. “la actividad de diagnosticar como la de sanar ha de prestarse con
la aportacion profesional mas plena y entrega decidida, pues la importancia de la salud
humana asi lo requiere, siendo su proteccion mandato constitucional (art 43 y 51 CE)
por lo que no cabe en esta cuestidn regateo de medios ni de esfuerzos”.

Los parametros para medir la diligencia de los profesionales en los ambitos
contractual y extracontractual no difieren: el incumplimiento de la obligacidon
preexistente en el plano contractual, -la falta de diligencia-, es simplemente negligencia
en el plano extracontractual. La vulneracion de este deber de conducta determina el
incumplimiento de la obligacion de medios, o lex artis ad hoc, en cuya descripcion se
afana el Tribunal Supremo, y lo circunscribe al concreto acto médico.

“Criterio valorativo de la correccién del concreto acto médico ejecutado por el
profesional de la medicina (...) que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su
autor, de la profesién, de la complejidad y trascendencia vital del paciente y, en su caso,
de la influencia de otros factores enddgenos, estado e intervencidn del enfermo, de sus
familiares, o de la misma organizacién sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme
o no con la técnica normal requerida (...)” (por todas STS 11 marzo 1991 (RJ 1991, 2209).

Ademas de estas consideraciones reitera que “dada la vital trascendencia que, en
muchas ocasiones, reviste para el enfermo la intervencion médica, debe ser exigida, al
menos en estos supuestos, la diligencia que el Derecho sajén califica como propia de las
obligaciones del mayor esfuerzo” STS 25 abril 1994 (RJ 1994, 3073) (Asua Gonzdlez,
2014).

(Por todas, SSTS 2 febrero 1993 (RJ 1993, 793), 23 marzo 1993 (RJ 1993, 2545) o 2 julio 1994
(RJ1994, 6730). En relacidn a la Anestesiologia (SSTS 29 julio 1998 (RJ 1998, 6453), 12 diciembre
1998 (RJ 1998, 9431) y STS 26 marzo 2004 (RJ 2004, 1668).
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El punto de vista asentado en la jurisprudencia es que los profesionales sanitarios no
tienen una obligacién de resultado, sino proporcionar todos los cuidados que requiera
el paciente segun el estado de la ciencia, y descarta toda responsabilidad, mas o menos
objetiva, salvo que opere la inversion de la carga de la prueba:

“la obligacién contractual o extracontractual del médico y, en general, del profesional
sanitario no es la de obtener en todo caso la recuperacién o sanidad del enfermo o lo que
es lo mismo, no es la suya una obligacién de resultado, sino proporcionarle todos los
cuidados que requiera segun el estado de la ciencia, asi como que en la conducta de los
profesionales sanitarios queda descartada toda clase de responsabilidad mas o menos
objetiva, sin que opere la inversion de la carga de la prueba, admitida por esta Sala para los
danos de otro origen, estando, por tanto, a cargo del paciente la prueba de la culpa o
negligencia correspondiente, en el sentido de que ha de dejar plenamente acreditado en el
proceso que el acto médico o quirurgico enjuiciado fue realizado con infraccién o no sujecidn
a las técnicas médicas o cientificas exigibles para el mismo (lex artis ad hoc), (por todas STS
8 septiembre 1998 (RJ 1998, 7548). Esta obligaciéon de medios del profesional sanitario se
da tanto en el ambito contractual como en el extracontractual:

-SSTS 23 marzo 2006 (RJ 2006, 1823), 26 junio 2006 (RJ 2006, 5554), 26 marzo 2004(RJ 2004,
1668), 14 abril 1999 (RJ 1999, 2615), 1 abril 1999 (RJ 1999, 2253).

En otras decisiones se alude a la obligacién del médico o a la responsabilidad de
forma genérica (SSTS 27 septiembre 2010 [RJ 2010, 5155], 20 noviembre 2009 [R] 2010,
138], 24 enero 2007 [RJ 2007, 977]), y obligacion contractual (12 febrero 1990 [RJ 1990,
677]). Son escasas las situaciones en la que el Alto Tribunal sefiala que no resulta
aplicable al ambito extracontractual la idea de obligacién de medios (SSTS 16 diciembre
1997 (RJ 1997, 8690), 19 febrero 1998 (RJ 1998, 634) y 13 abril 1999, 2583) (Asua
Gonzalez, 2014).

Se ha reprochado al operador juridico cierto olvido de las reglas de orden moral
que se incorporan a la prestacidn asistencial y que la lex artis no siempre contempla: al
médico no le es exigible un comportamiento mas allda del cumplimiento de sus
obligaciones profesionales, ni le imponen conductas cuya finalidad trasciende a la
procura de la salud y el bienestar ni tan siquiera en el ambito de la medicina del dolor o
paliativa, que tienda a confortar animica o espiritualmente y hacer mas benigno el
trance de la muerte, cuyos comportamientos “no derivan de la lex artis ad hoc ni se
enmarcan en la esfera de los deberes profesionales y de la responsabilidad de este

III

caracter, sino que se sitlan de manera decidida en la esfera moral”, en cuyo ambito se
han de valorar (Asua Gonzalez, 2014, p. 364). Como afirma el Alto Tribunal, el camino
gue ha de recorrer todo jurista o los parametros a los que ha de adecuar su proceso
mental para la resolucidn del caso de responsabilidad de negligencia médica o protocolo

juridico, consiste en aplicar al supuesto la jurisprudencia y el derecho positivo.

-STS (33, Seccidn 62) 17 mayo 2004. El método o camino que ha de recorrer todo jurista
qgue haya de enfrentarse con un caso de responsabilidad extracontractual de la
Administracion publica, la metodologia que ha de seguir, los pardmetros a que ha de
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adecuar su proceso mental para la resolucién del caso, el protocolo juridico, en fin, que
tiene que aplicar es el que resulta predeterminado por esa jurisprudencia y ese derecho
positivo.

Lo que confirma la doctrina penal, al considerar que la lex artis no contempla la
deontologia médica mas que como desideratum del buen ejercicio profesional, y puede
ser considerada a lo sumo como “obiter ditum” en un caso judicial (Rodriguez-Vazquez,
2012), mientras un sector doctrinal considera necesaria su inclusiéon (Bustos Ramirez, J.
y Hormazabal Malarée, H, 1999). Esta ausencia abona el terreno para la practica de la
medicina defensiva, pese a que el ordenamiento juridico contempla los principios que
deben regir la relacion entre el profesional y la persona usuaria a través de instrumentos
normativos como la LOPS (ley 44/2003), cuyo articulo 5 consagra la libertad de actuacion
médica delimitada por la eficacia y la autonomia del paciente:

“(...) delimitada por deberes relacionados con la eficacia y sostenibilidad del sistema
publico de salud, con el principio de autonomia del paciente” (art. 5 LOPS).

El Cédigo de Deontologia Médica contempla, entre otros, la libertad de
prescripcion como garantia de calidad y de su actuar con independencia en el articulo
20 (COM, 2011):

“el médico debe disponer de libertad de prescripcion, respetando la evidencia cientifica
y las indicaciones autorizadas, que le permita actuar con independencia y garantia de

calidad, libertad que ha de ser respetada por las normas de la institucion”.

Y en el art. 18, apartado segundo, califica la medicina defensiva como practica
éticamente incorrecta, y afiade un concepto: “Puede entenderse que es aquella en que
se prescriben exploraciones, o tratamientos que no tienen finalidad terapéutica, sino
gue buscan la proteccién del médico ante eventuales reclamaciones”.

“el médico no debe indicar exploraciones o tratamientos que no tengan otro fin que la
curacion del enfermo. La medicina defensiva es contraria a la medicina ética” (art. 18)

Conviene sefialar lo apuntado por Revuelta Iglesias (2006), en torno a los efectos
de la medicina defensiva: ralentiza la prestacién asistencial y la hace mas costosa al
realizar pruebas prescindibles. Esta actidud infringe, cuanto menos, los principios de
celeridad y economia que recoge el art. 7 de la Ley General de Sanidad (en adelante
LGS):

“los servicios sanitarios (...) adecuaran su organizacion y funcionamiento a los principios
de eficacia, celeridad, economia y flexibilidad” (art. 7 LGS)

También afecta a la la lex artis que contempla como normal aquello que no lo
era, y cuando se interroga a un perito judicial si la practica médica se ha realizado
conforme a lex artis o no, cada vez es menos contundente su respuesta, porque un
tratamiento acorde a la normalidad deviene insuficiente “se complementa con toda
clase de pruebas terapéuticas y diagnodsticas que si bien no resultan del todo
innecesarias sirven para asegurar que nunca pueda prosperar una reclamacién por
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asistencia inadecuada o defectuosa” (p. 56), o como acredita Raposo (2019), mas
atencién médica consolida un nivel de diligencia mas exigente, y la conducta habitual
prevalece sobre la conducta razonable, como nuevo estdndar de cuidado.

Tal vez lo que se deba de rescatar sea la libertad médica (art. 53 CE) (Montalvo
Jadskeldinen (de) (2017b), o la obligacion constitucional de optimizar recursos y negarse
a la complacencia (art. 43 CE), lo que invita a preguntarse qué lugar se reserva a los
colegios profesionales o qué espacio deja a los valores del paciente; y la libertad de
conciencia de los profesionales entendida en sentido amplio, como filosofia o ética (art.
16 CE), es decir, quién ampara legalmente al profesional que actua “segun la ley”, en
beneficio del paciente, desde una perspectiva salutogénica mas que intervencionista, de
no coincidir con las guias o protocolos, lo que si contempla la propuesta iusfundamental
(capitulo 2.5).

3) La prueba de la culpa

La culpa para atribuir la responsabilidad en el ambito sanitario puede ser propia,
del profesional sanitario, con fundamento en los arts. 1.101 o 1.902 CC, o puede ser
ajena, cuando el principal deviene responsable por hechos de sus auxiliares (ex articulo
1.101 0 1.903 CC). Se alude a la inversion de la carga probatoria en supuestos en los que
la culpa no es carga probatoria del demandante, y constituye un recurso de manera laxa
al art 217.6 LECiv y vulnera la regla procedente del art. 217.2 LECiv. No resulta habitual
el recurso explicito a la presuncion judicial, que en ocasiones se intuye como mecanismo
“camuflado” en el juicio del juzgador. Esto se intuye tras la doctrina del dafio
desproporcionado, al igual que expedientes del mismo género, como la regla “res ipsa
loquitur”, la prueba “prima facie” o la culpa virtual, con dos observaciones que realiza
Asla Gonzalez (2014): la doctrina aludida no siempre es invocada ratio decidendi, sino
gue menciona la existencia de culpa o deficiencias asistenciales, y que no sélo, o no
siempre, se coloca en el plano de la presuncidén judicial. El agente causal es a quien le
corresponde demostrar que actué con la diligencia debida, aplicando los medios, modos
o formas protocolizados para la correcta actuacién médica (por todas STS (Sala 12), 6 de
junio de 2014 y 29 mayo de 2014) que sigue las bases argumentales que fundamentaron
su desarrollo en el orden contencioso-administrativo y penal, siendo mas relevante la
Sentencia de 9 de diciembre de 1998, en una fase embrionaria de la institucion:

-STS (Sala 13), 9 diciembre 1998. Fallecida una paciente tras contraer una infeccidn
tetanica en operacidon de juanetes, resultaron condenados en apelaciéon un centro
hospitalario y su aseguradora. (...) el Tribunal seiala que “conviene recordar la doctrina
sobre el daifo desproporcionado, del que se desprende la culpabilidad del autor (...) que
corresponde a la regla «res ipsa loquitur» (la cosa habla por si misma) que se refiere a
una evidencia que crea una deduccidn de negligencia y que ha sido tratada
profusamente por la doctrina angloamericana y a la regla «Anscheinsbeweis»
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(apariencia de prueba) de la doctrina alemana y a la doctrina francesa de la «faute
virtuelle» (culpa virtual).

En la obligacion de resultado, -como medicina voluntaria o satisfactiva-, el
deudor no se obliga a una actividad diligente para la consecucién de un resultado, sino
que “ese resultado se erige en lo debido”, y explica que la prueba de la culpa se plantea
en el ambito contractual de modo distinto, tras estimar probada la falta de diligencia
(Asua Gonzdlez, 2014). El Tribunal Supremo, no obstante, adopta un nuevo
planteamiento: la obligacién del médico es siempre de medios, con independencia del
tipo de intervencion, a no ser que garantice un resultado (Santos Mordn, 2018).

-STS (Sala 12), 23 mayo 2007 (RJ 2007/4667). Relativa a una vasectomia fallida a
consecuencia de la cual se ejercita una accién de responsabilidad contractual, segln la
cual “los actos de medicina voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del
resultado perseguido. Habia sido sugerida en sentencias anteriores por el Alto Tribunal.
Sin embargo, aunque ha de aceptarse que el mero hecho de que estemos ante un caso
de cirugia estética o, en general, medicina satisfactiva, no determina automaticamente
que el médico haya asumido una obligacidon contractual de resultado —pues ello
dependerd de las circunstancias del caso concreto- de ahi no cabe extraer, como viene
a decir el TS en sentencias posteriores, que “no es posible mantener la diferencia
obligacién de medios/resultado en el ejercicio de la actividad médica salvo que se pacte
o garantice” ni que “la responsabilidad del médico es de medios y como tal no puede
garantizar un resultado” (STS, 12, 12-3-2008 [R)J 2008/4045] F J 29).

-STS (Sala 12), 22 noviembre 2007 (RJ 2007/8651), que se refiere a una intervencién de
cirugia estética tras la que se solicita indemnizacién por supuestas secuelas que no se
consideraron probadas. EI TS desestima el motivo sosteniendo que los actos de medicina
voluntaria o satisfactiva no comportan por si la garantia del resultado perseguido a
menos que asi “resulte de la narracion factica de la resolucidn recurrida”.

4) La vulneracion del consentimiento informado

Los pacientes tienen derecho a conocer toda la informacién disponible en el
ambito de su salud con motivo de cualquier actuacién que como regla general se
proporciona de forma verbal dejando constancia en la historia clinica (art. 4.1 LBAP). El
contenido minimo de la informacién comprende la finalidad y la naturaleza de cada
intervencion y sus riesgos, y cuando el consentimiento deba ser recabado por escrito
habra de proporcionarse informacion adecuada (art. 10 LBAP), lo que constituye su
presupuesto, de ahi la referencia al consentimiento informado, y que en la configuracién
como culpa de la falta de informacion y/o de la consecucién de este consentimiento sea
insoslayable al cumplimiento de estas prescripciones legales (Asua Gonzalez, 2014;
Busto Lago, J.M., 2014).

(por todas SSTS 7 marzo 2000 (RJ 2000, 1508), 12 enero 2001 (RJ 2001, 3), 27 abril 2001
(RJ 2001, 6891), 29 mayo 2003 (RJ 2003, 3916), 22 julio 2003 (RJ 2003, 6582).
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El paciente tiene derecho a saber en qué consiste el acto médico, las alternativas,
los riesgos y las consecuencias para que pueda decidir en todo momento y evitar la
“cosificacion” (Galdn Cortés, 2015:343). Este derecho puede limitarse por la existencia
acreditada de un estado de necesidad terapéutica (art. 5.4 LBAP), entendiendo por tal
la facultad del médico para actuar profesionalmente sin informar antes al paciente,
cuando por razones objetivas el conocimiento de su propia situacion puede perjudicar
su salud de manera grave. En tal caso, dejara constancia razonada de las circunstancias
en la historia clinica y comunicara su decision a las personas vinculadas al paciente por
razones familiares o de hecho (Galan Cortes, 2015:556). La ausencia o insuficiencia del
consentimiento informado es una de las causas mas frecuentes de las reclamaciones
gue son estimadas, lo que tiene relevancia para el estudio de las manifestaciones
defensivas. En consonancia con la necesidad, gravedad y novedad de la intervencion
médica, la jurisprudencia amplia el contenido de la informacidn, es decir, cuanto menos
necesaria es la intervencion mayor es la obligacion de informar, como ocurre en la
medicina satisfactiva.

-STS (Sala 12) 23 octubre 2008 [5371/2008]. “La informacidn tiene distintos grados de
exigencia segun se trate de actos médicos realizados con cardcter curativo o satisfactivo,
en esta comprende las posibilidades del fracaso, el prondstico y secuelas, riesgos o
resultado adversos”.

Las decisiones del Tribunal Supremo ante la ausencia de consentimiento
informado han sido sistematizadas 1) no indemniza y considera que el dafio habria
acaecido igual; 2) indemniza el dano final sin mas explicaciéon; 3) indemniza el dafio final
al considerar que no informar traslada el riesgo al profesional médico; y 4) indemniza el
dano final cuando considera probable que el paciente no se hubiera sometido al
tratamiento o intervencion (Astia Gonzalez, 2013:148), en cuanto al fondo, conviene
acudir a otros trabajos que se dedicaron a su estudio (VV.AA., Julgar, 2014).

Invocar la vulneracion del consentimiento informado deviene una suerte de
excusa para sustentar una condena estimatoria cuando no se puede acreditar la
negligencia o no existe imprudencia profesional: su ausencia puede derivar en una
condena por responsabilidad objetiva o por riesgo cuando el resultado es muy
desfavorable y el juzgador no puede sustentar una condena contra la aseguradora o la
administracion publica, es decir, prima la justicia social o retributiva “frente al principio
culpabilista puro de nuestra jurisprudencia, por lo que se podria afirmar que la finalidad
pietista de los tribunales muta el sistema de responsabilidad civil hacia la objetivacién”
(Pérez Garcia, 2006:1; Fernandez Ruiz, 2016, p. 58). El exceso de formalismo desvirtua
la prestacion médica como opera en las pruebas de tecnologia innovadora, lo que no
justifica que la modificacidn de la lex artis sea producto, no del avance de la ciencia, sino
el hecho de que se practique una medicina mas defensiva que convierte en normal
aquello que no lo es desde la perpectiva cientifica y técnica (Revuelta Iglesias, 2006:57).
Como ilustran los fallos judiciales:
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-STS (Sala 12) 4 marzo 2011 (101/2011) condena por no informar de la posible secuela
que describen los tratados médicos.

-STS (Sala 12) 16 enero 2012 (948/2011) no considera mala praxis que el paciente
quedara tetrapléjico tras ser intervenico de espalda, pero aprecia la falta de
consentimiento al no haber sido informado de esta secuela improbable (0,2 y 0,4%).
Divide al 50% la cuantia indemnizatoria de haber existido mala praxis, y establece un
total de 293.323,41 € por dafios morales y familiares.

2.4.2. RESPONSABILIDAD PENAL

El aumento de las reclamaciones por presuntas imprudencias médicas y su
resultado lesivo sobre el paciente se traduce en la adopcién de medidas preventivo-
asegurativas que adopta el profesional médico ante el temor a ser denunciado en el
orden penal (Rodriguez Vazquez, V., 2012). La criminalizacién de las conductas médicas
son objeto de continuo debate y una cuestidon de politica criminal que nutre los
argumentos de la medicina defensiva. El escenario de litigiosidad italiano constituye un
ejemplo paradigmatico, llegando a acumular el nimero mas alto de médicos inmersos
en un proceso judicial (10.000 al afio) (Traina, 2009). Algunos estudios en Espafia
analizan la evolucion de la jurisprudencia espafiola, en concreto, el ndmero de
denuncias penales aumentd un 50% entre los afios 2000 y 2004, pese al escaso numero
de sentencias condenatorias (12,5%), relacionadas con lesiones y, en particular en las
especialidades de Cirugia, Obstetricia y Ortopedia (Rodriguez-Vazquez, 2006).

Esta investigacidon obvia el estudio dogmatico de la regulacidn criminal de las
conductas médicas, y tan solo incide sobre los aspectos intimamente relacionados con
el ejercicio defensivo de la medicina, para lo cual estudia 1) la preferencia de la via penal,
2) elilicito penal imprudente, 3) el papel de los protocolos en el desarrollo de la medicina
defensiva, 4) el principio de confianza, en su dimension horizontal y vertical, y mas en
concreto, 5) la comision por omision, 6) la funcién docente y la responsabilidad del tutor
vs personal en formacién. Finalmente, completa lo anterior con un apunte sobre 7) la
reforma de la ley penal.

1) La preferencia de la via penal

Comprender la preferencia que muestra la victima de un dafio médico hacia la
via penal, pese al escaso éxito de las condenas, permite 1) desentrafiar un aliciente de
la medicina defensiva, y 2) acompafiar la sensacién de vulnerabilidad del profesional
médico. La razon se encuentra no tanto en las probabilidades de satisfaccién de la
pretension, como en la instrumentalizacion que se hace de este recurso con otra
pretension procesal, incluso la finalidad meramente indemnizatoria. El proceso criminal
no prejuzga la demanda civil, sino que cuando es satisfactorio obtiene ambas
compensaciones: la sancidon pecuniaria y la sancién penal; y en caso de ser archivado
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proporciona los elementos probatorios para acudir a la via civil o contenciosa (Traina,
2009). Un estudio confirma, tras el analisis de sentencias recaidas en el ambito médico
en Espafa, que las reclamaciones desestimadas en la jurisdiccidon penal acuden, con
posterioridad, a la jurisdiccion civil (Perea-Pérez, B. 2009).

Las ventajas procesales que ofrece, como la celeridad y la libertad de prueba,
aconsejan que la defensa legal de la persona perjudicada opte por esta estrategia (Sclar
& Housman, 2003; Martinez Lazcano, 2011; Asta Gonzalez, 2014:342): 1) la historia
clinica se incorpora a la causa y se pone a disposicion del reclamante, extremo de
utilidad en un ulterior procedimiento civil cuando acredita la existencia de una conducta
negligente; 2) se realiza la prueba pericial sobre el objeto procesal y se archiva el
procedimiento si no aprecia mala praxis facultativa; 3) la accién de responsabilidad civil
no prescribe mientras no prescribe el ilicito penal, lo que permite obtener una
indemnizacion, una vez transcurrido el plazo para demandar (ex art 1968.2 CC), en todo
caso, la condena penal del personal al servicio de la Administracién abre la posibilidad
de obtener una condena indemnizatoria fuera de la jurisdiccion contencioso
administrativa, o cuando no es posible demandar ante la jurisdiccién civil; 4) la gratuidad
de la justicia penal; 5) las motivaciones de tipo emocional procuran que recaiga el
maximo de sancion por el dano causado.

2) El ilicito penal imprudente

La conducta imprudente constituye lo habitual en sede de responsabilidad penal
médica, e incluso algunas conductas son penadas por imprudencia profesional; es decir,
la persona que realiza algo no quiere el resultado, pese a no haber actuado con cuidado,
no emplear bien su técnica o ciencia, o haber omitido algo que le correspondia hacer y
no hizo. Excluida esta intencionalidad en el profesional médico interesa saber como
actug, si utilizé correctamente los medios a su alcance en un momento dado, y qué fue
lo que condujo al resultado involutario. Declarar la responsabilidad penal por
imprudencia requiere identificar que el médico realiz6 alguna conducta
descuidadamente en una fase de la actuacién médico-quirurgica, o que debiendo
ejecutarla, no la llevd a cabo e incumplié su deber médico, produciendo un resultado
previsible y evitable. El estudio de la lex artis ad hoc, como contenido del deber de
cuidado, y de este como elemento nuclear del delito imprudente, excede de esta
investigacion, a cuyo estudio se dedicaron trabajos mas amplios (Benitez Ortuzar y Cruz
Blanca, 2010:172-177), proporcionando criterios generales para delimitar Ia
responsabilidad penal de los profesionales sanitarios (Rodriguez Vazquez, 2012). Se
descarta el analisis de las conductas en las que interviene el dolo, por la dificultad de
sostener que el profesional médico realiza actos intencionados contra la salud del
paciente, pese a existir delitos dolosos.
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La Sala 22 del Tribunal Supremo delimita la estructura del ilicito penal
imprudente, en el que confluyen cuatro elementos (STS 29 octubre de 1994):

“19) Una accion u omision voluntaria, no intencional o maliciosa, o sea, que se halle
ausente en ellas todo dolo directo o eventual;

29) Actuacion negligente o reprochable por falta de previsién mas o menos relevante,
factor psicolégico o subjetivo,

39) Factor normativo o externo, representado por la infraccion del deber objetivo de
cuidado, traducido en normas convivenciales y experienciales tacitamente aconsejadas
y observadas (...).

49) Creacidon de un dafo, temido evento mutatorio o alterador de situaciones
preexistentes;

Al que se afade un quinto elemento, tras el Auto de la Audiencia Provincial de
Cantabria, 11 enero 2016 (Galan Caceres, 2015).

59) Adecuada relacion de causalidad entre el proceder descuidado e inobservante,
desatador del riesgo, y el dafo o mal sobrevenido, lo que supone la traduccién del
peligro potencial entrevisto o podido prever en una consecuencialidad real, en un
efectivo resultado lesivo”.

La imprudencia tan solo producira responsabilidad penal cuando cause un
resultado lesivo para el bien juridico protegido (Mufioz Conde, 2019:119-120), cuyos
requisitos sienta el Tribunal Supremo en la sentencia 1351/2002: “la comisién de un
delito de impruencia exige: [1] una accidn u omisidn vountaria, [2] la creacion con ella
de una situacion de riesgo previsile y evitable, [3] la infraccidon de una norma de cuidado
y [4] la producciéon de una resultado danoso [...] derivado de aquella descuidada
conducta, y [5] de forma que entre esta y el dafio exista una adecuada relacién de
causalidad”. En la imprudencia sanitaria, la imputacidn objetiva requiere observar que
la causa eficiente del resultado dafioso no puede ser la causa médica final del
fallecimiento, ej: parada cardiorrespiratoria y fibrilacion ventricular compatible con
enfermedad de base, sino que lo es la causa inmediata de esa causa final, en otras
palabras, la causa que de modo indubitado vy, tras la practica de la prueba, condicione o
complete la accion de la causa inmediatamente originadora de la muerte. Esto se ilustra
en la paradigmatica sentencia del Juzgado Penal de Sevilla, 502/201221, FJ 1°.
ARP/2012/1410: “el acto médico o sanitario y su desarrollo sometidos a enjuiciamiento
juridico, que no profesional o técnico” (por todas STS 11-02-1992 (RJ 1992, 1121) o STS
27-01-1993 (RJ 1993, 190). Muiioz Conde (2019:33) considera, en relacion al homicidio
imprudente, como elementos imprescindibles la falta de diligencia debida y la
previsibilidad, ademas de la produccion del resultado en conexién causal y de
imputacién objetiva con la accion imprudente.

La contingencia explica la relevancia de la prueba pericial a la hora de determinar
si el comportamiento profesional se ha ajustado o no a la conducta técnica adecuada, y
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en qué medida infringe la norma de cuidado. Una buena defensa legal tratara de probar
que la actuacién del profesional denunciado no es la causa que condiciona el resultado
final. La doctrina insta a seguir las guias médicas para que el profesional registre la lex
artis en toda el darea médica y constituye un buen mecanismo de defensa ante
potenciales denuncias (Rodriguez-Vazquez, 2006; Vicente Remesal y Rodriguez-
Vazquez, 2014). No obstante, este seguimiento acritico induce la practica defensiva, sin
perjuicio de lo apuntado en el capitulo segundo sobre el conflicto de intereses en su
confeccion.

El contenido psicolégico de la accion imprudente condiciona la imputacién
subjetiva de la infraccion del deber de cuidado y permite discernir entre dolo eventual
e imprudencia (Mir Puig, 2011:292-295;298): 1) la culpa consciente, tiene lugar cuando
no se quiere causar una lesién, pese a que se advierte la posibilidad y se actua en Ila
confianza de no producir el resultado lesivo; 2) la culpa inconsciente, ni quiere el
resultado lesivo, ni considera la previsibilidad de que ocurra dicho peligro. La persona a
guien se dirige la norma es autdnoma, y en consecuencia motivable, como sostiene
Vazquez-Rodriguez (2008:290-293), por lo tanto, la prevision solo opera en la
imprudencia consciente.

Se excluyen de la imprudencia médica las actuaciones que exigen una pericia,
técnica o conocimientos extraordinarios, o la actuacién urgente que desborda al-médico
en su capacidad, y no es posible la derivacion al especialista, o donde el médico ignora
datos esenciales que no proporciond el paciente (como ser diabético), cuya
eventualidad genera una actuacion extraordinaria del profesional (Hava Garcia, 2001),
como avala la jurisprudencia, tras la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de
29 de marzo de 2000, a propdsito de la amputacién de un miembro (por todas STS, Sala
22, 27 mayo 1998, 5 julio 1989, 12 marzo 1990 y 4 septiembre 1991).-En resumen, los
tipos imprudentes previstos en el CP, en su redaccién dada por LO 1/2015,y LO 2/2019
relacionados con la actividad médico-sanitaria mas frecuentes son homicidio
imprudente (art. 142 CP); lesiones imprudentes (art. 152 CP); y lesiones al feto
imprudentes (art. 146 CP).

Algunos fallos del Tribunal Supremo espafiol, y de las Audiencias Provinciales o
de los Juzgados de lo Penal ilustran como se enjuiciaron algunas conductas médicas,
como consecuencia de errores quirdrgicos por confusion del miembro operado, falta de
realizacion de intervencién requerida (cesdrea), falta de realizacién de pruebas
diagnosticas, fallo en la anamnesis al no interrogar sobre alergias a farmacos, ausencia
del deber de inspeccidn y abandono material quirurgico en el interior del paciente.

-SIP nim. 200/2006 de 7 de julio JUR 2009/44510. Inexistencia de imrudencia
profesional por lesiones al feto por delito de imprudencia grave. Condena al médico,
enfermera y comadrona que tenian monitorizada a la madre por existencia de lesiones
causadas a un recién nacido po realizacién tardia de cesarea.
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-STS (Sala 22), 26 febrero, num 308/2001 [RJ 2001/1340]. Error miembro operado.
Condena a médico cirujano e instrumentista de quiréfano que realiza intervencion
quirargica al paciente en rodilla izquierda cuando debian hacerlo en la derecha.

-STS (Sala 22), nim. 407/2000, 9 marzo [RJ. 2000/1183]. No interrogd al paciente hasta
sobre si era alérgico a ciertos medicamentos como la aspirina.

-SAP Huelva seccién 22, nim. 44/2000, 26 enero [ARP 2000/174]. Condena por no
realizar pruebas. Cirujano que ante un paciente enviado por el traumatdélogo por posible
tromboflebitis Unicamente explora al paciente descartando dicha enfermedad, y debido
a sus 25 afios de experiencia “podia oler una tromboflebitis desde lejos”, sin realizar
ninguna de las pruebas pese a saberse que es asintomatica en el 66% de casos.

-SJP Madrid, ndm. 200/2006, 7 julio, [JUR 2009/44510]. Condena por omision de
operacion cesarea.

-SAP Ourense, num. 132/ 1998, 7 octubre [ARP 1998/3821]. Condena a médico que a
pesar del historial y la nota de enfermeria “suministra nolotil al paciente”, causando
reaccion alérgica letal, que se condena como falta contra las personas por imprudencia
leve que causa muerte.

-SAP Alicante (seccion 12), num. 24/1998, 29 enero [ARP 1998/428]. Condena por
imprudencia temeraria por responsabilidad del equipo quirdrgico, el jefe del equipo
(cirujano) por abandono de material quirurgico en el interior de paciente, descuidando
de forma elemental los deberes de inspeccidn y control del equipo y personal auxiliar.

-SAP Pontevedra (seccion 52), nim. 207/2011, 27 octubre [ARP 2012/128]. Condena por
no realizar TAC al paciente con dolor de cabeza diagnosticado de cefalea, que no mejora,
con varias consultas habiendo lesién intracraneal que necesitd varias intervenciones y
dejo secuelas neuroldgicas.

Lo anterior permite contextualizar algunas conductas defensivas, como la
omisidn de datos en la historia clinica (sintomas que no se objetivan), y se observa como
se han traspuesto a la medicina defensiva términos de la dogmatica penal como
consciente o inconsciente, pese a que su origen histérico atiende mas a la Psicologia.

3) Los protocolos y el desarrollo de la medicina defensiva

Los protocolos y guias clinicas son un referente que los operadores juridicos -
abogados y juzgadores- tienen en consideracién a la hora de discernir la negligencia
culposa, e incluso la imprudencia, cuya regulacion normativa y su aplicacién judicial
explica las definiciones de medicina defensiva provenientes del Derecho sanitario:
“seguimiento estricto guias y protocolos” (Ferrer Ruscalleda, 2007). Debe atenuarse la
importancia del protocolo, que tan solo “trata de estandarizar el proceso de decision del
médico en forma de arbol de decision como guia que debe seguir y constituye un criterio
de prudencia recomendable para la buena practica clinica, que no es de seguimiento
obligatorio, que fija por escrito la medida de la lex artis” (Galan Cortés, 2014, p. 186).
Tiene caracter general y constituye una guia util para que el juzgador pueda valorar si la
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actuacion médica se ajusto a la lex artis, y en concreto determinar si constituye practica
habitual o experimental.

Ante la dificultad de concrecion de la lex artis, los protocolos clinicos son
“instrumentos que fijan por escrito la conducta diagndstica y terapéutica aconsejable
ante determinadas eventualidades clinicas y que determinan lo que es la practica
médica adecuada o correcta en una situacion concreta genéricamente contemplada”
(Galdn Cortés & Hinojal, 1996, p. 8172). Reducen la incertidumbre propia de la clinica y
proporcionan cierto grado de seguridad técnica y juridica al médico que se ajusta a su
contenido. No obstante, la profusidn de protocolos con soluciones diversas para el
tratamiento de una misma patologia y tipologia de pacientes provoca aquello que trata
de evitar: la incertidumbre en la toma de decisiones diagndstico-terapéuticas. Por otra
parte, la casuistica jurisprudencial muestra diversidad de fallos en torno a la imputacién
de responsabilidad y el cumplimiento de protocolos, desde la desestimacion de la
responsabilidad por su aplicacién hasta la estimacidon de la responsabilidad pese a
ajustarse a los protocolos (Martin Ledn, 2009:482-487).

Tanto doctrina como jurisprudencia sefialan su valor orientativo “de normas
técnicas que carecen de obligatoriedad juridica” (p. 480). Aunque constituyen una
autorizada aproximacién al contenido de la lex artis ad hoc, la prueba pericial puede
llevar a la conviccién de que las caracteristicas del paciente concreto exigian algun
proceder adicional o distinto del preestablecido en el protocolo; es decir, no se puede
equiparar “eo ipso la sujecidn a los protocolos con el empleo de la lex artis correcta”, sin
perjuicio de que el apartamiento a lo previsto por aquellos requiera de una justificaciéon
rigurosa (Galan Cortés & Hinojal Fonseca, 1996:8175; Martin Ledn, 2009:482).

El ejercicio protocolizado de la medicina y la aplicaciéon de una guia de buena
practica clinica no puede imponerse al principio de autonomia de voluntad del paciente
en contra de su criterio o voluntad. Los protocolos son expresién del progreso
tecnolégico y de la complejidad de la decision clinica, y constituyen instrumentos, sin
que exista un unico método, lo que debe quedar a la interpretacion y libertad de
actuacién del médico, haciendo uso de los recursos que considere eficaces siempre que
sean generalmente aceptados por la ciencia médica o susceptibles de discusion
cientifica, lo que se refuerza a nivel normativo (art. 5.1 LOPS) y “los protocolos deberan
ser utilizados de forma orientativa, como guia de decisién para los profesionales del
equipo” (art. 4.7 LOPS), como ha sefialado el Tribunal Supremo:

-STS 8 febrero de 2006. “(...) la facultad que tiene de escoger la solucién mas beneficiosa
para el bienestar del paciente poniendo a su alcance los recursos que le parezcan mas
eficaces para el caso que daba tratar, siempre y cuando sean generalmente aceptados
por la ciencia médica, o susceptibles de discusién cientifica, de acuerdo con los riegos
inherentes al acto médico que practica”.

-STS 14 marzo 2005. “(...) Lo que puede ser mejor para todos los pacientes puede no ser
aceptado por un paciente concreto (...) la medicina no suele presentar un inico método,

208



por mas que la protocolizacién de los actos médicos invita a ajustarse a unas pautas
seriadas de diagndstico y tratamiento terapéutico, lo que no excluye que puedan existir
otros métodos que, a no ser de uso generalizado, pueden ser igualmente utilizados si en
el caso concreto se considera que pueden ser mas eficaces”.

Se insiste en significar que el exceso en la aplicacion del protocolo, la practica
indiscriminada de pruebas y la prescripcion desmedida de farmacos no exoneran de
responsabilidad, cuando no son imprescindibles. También “se palpa el temor a aplicar
terapias innovadoras e intuitivas por miedo al fracaso y a una reclamacién posterior”
(Galdn Caceres, 2015, p. 186). Resulta paradigmatica una sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de marzo de 2010, que considera correcta la actuacién por la cual la
paciente fue sometida a un tratamiento -que la familia consideré ensayo clinico sin
consentimiento, no estando previsto en el protocolo de su patologia (carcinoma de

|H

mama). El fallo entendid que se trataba de un estudio observacional “para afianzar el
conocimiento de los efectos de la medicacion segun el protocolo”. Al tratarse de un
tratamiento protocolizado entendié que no se trataba de un ensayo clinico, pese a lo
cual condena por falta de consentimiento sobre los efectos adversos, y anticipa que la
decision de prescribir una terapia estara disociada de la decisidon de incluir al paciente

en un estudio.

-STS (Sala 12) 30 marzo 2010, nim. 211/2010 “la asignaciéon a un paciente a una
estrategia terapéutica concreta no estara decidida por la practica habitual de la
medicina y la decisidon de prescribir un medicamento determinado estara claramente
disociada de la decisién de incluir al paciente en el estudio”.

El temor invocado como motivo para el seguimiento rigido de los protocolos ante
una situaciéon particular que permite una mejor opcién para el paciente no sustenta,
como argumento moral, la sobreutilizacion y la medicina defensiva. Si tiene relevancia
a efectos de distinguir cuando una terapia es habitual o experimental, con implicaciones
éticas a la hora de derivar aleatoriamente a un paciente hacia una alternativa
terapéutica. Sugiere contemplar como manifestacion defensiva el incluir al paciente en
investigacion clinica (estudio observacional) ante el temor de una terapia poco probada
o que genera inseguridad al profesional o que se realiza con escaso dominio técnico, en
detrimento de la defensa del paciente que desconoce las ventajas o desventajas del
brazo en el que ha sido incluido, e incluso vulnera su autonomia por desconocimiento
de los efectos adversos, o el modo en que se administra un farmaco aprobado para uso
compasivo, en ausencia de otra terapia efectiva.

4) Principio de confianza y trabajo en equipo

El Cdodigo Penal (CP) espafiol aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, no se inclina de forma clara e inequivoca por un determinado concepto de
autor, lo que sugiere que el legislador ha dejado abierta a la interpretacion (Rodriguez-
Vazquez, 2019). Diaz y Garcia Conlledo, M. (1991) ha desarrollado la “teoria de la
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determinacion objetiva y positiva del hecho”, creada por Luzén Pefa, siendo aplicables
sus razonamientos a la vigente ley penal LO 1/2015 (CP). Explica el concepto de autor
profundizando en el concepto restrictivo conforme a los principios limitadores del ius
puniendi del Estado de Derecho, en particular, los principios de legalidad, y los derivados
de este (taxatividad, intervencién minima y ultima ratio). Esta teoria prescinde del
elemento subjetivo y explica la autoria en sus manifestaciones (unipersonal, mediata,
coautoria y autoria accesoria), y su contribucion a la teoria del delito la hace aplicable
tanto a delitos dolosos como imprudentes.

La responsabilidad profesional es exigible en exclusiva al médico que responde
de la asistencia. Ello sin perjuicio del concepto de coautoria que abarca la
responsabilidad horizontal y vertical entre el equipo. En una aproximacion clasica,
Romeo Casabona, C.M. (1981) considera que la aplicacion del principio de confianza al
trabajo en equipo, o actuacién conjunta mediante la distribucion de funciones, permite
que “el médico puede en principio confiar en que sus colaboradores actuaran
cuidadosamente en la ejecucion de los cometidos transferidos a ellos cuando se hallan
correspondientemente preparados y adiestrados y son supervisados en general dentro
de unos limites razonables” (p. 248). Cuando del ejercicio de esta actividad en equipo
derive un resultado lesivo para la vida o salud del paciente, el resultado debera de ser
imputado al encargado de su evitacion segun la distribucién de tareas, lo que limita la
responsabilidad de los miembros del equipo médico que realizan una actuacion
conjunta proveniente de la division horizontal o vertical del trabajo (Vallejo Jiménez,
2012). Supera la limitacién del delito imprudente que solo actua ante conductas
individuales y delimita la responsabilidad penal entre sujetos que realizan una actividad
conjuntamente, sin afectar a los miembros que han obrado amparados en la confianza
del resto (Morillas Cueva, L., 2009:196-197; Vallejo Jiménez, 2012:163-182).

Division horizontal: opera con mayor intensidad por el caracter independiente vy
autonomo de las funciones que desempefia cada profesional, en un plano de igualdad,
lo que requiere definir las competencias. Quiebra ante la ruptura de la normalidad, y
decae la confianza como delimitador de la infraccion de cuidado.

-Divisién vertical: opera porque el superior puede confiar en la actuaciéon del
subordinado, y los que estan en subordinacidon con aquel confian en su correccion sin
compensar su comportamiento defectuoso. Obedece al deber de control que ejerce el
superior sobre las actuaciones que encomienda y cuya obligacion es supervisar que se
realiza segun las pautas indicadas: a menor preparacion del subordinado, mayor sera el
deber de supervision del superior. Dos clases de deberes tiene quien delega o dicta
instrucciones: vigilar y controlar; e intervenir ante la actuacién incorrecta.
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5) Comisién por omision u omision impropia

Dos posiciones doctrinales destacan en torno a la comisién por omisién (Gomez
Rivero, 2008:459-483 y 487-495), aunque ambas requieren verificar la equivalencia
estructural con la comision activa (art. 11 CP): 1) exige que se constate una posicion de
garante en el omitente mediante una estricta identidad estructural entre el
comportamiento activo y la comisién omisiva, y 2) que se aprecie el juicio de identidad
estructural, al margen de que aquel se califique o no como garante. Ante el ambito de
punibilidad que pudiera abarcar la posicion de garante, que requiere apreciar la
comisién impropia, o que la omisidn desencadene el peligro o aumente de forma
considerable el riesgo preexistente, cabe considerar dos criterios en la actuacién médica
para esta responsabilidad por omision impropia: 1) equivalencia estructural, como
presupuesto de laimputacién, y 2) la equiparacion valorativa, como juicio de imputacién
del resultado producido. En todo caso, la autora precisa que cabe apreciar la
imprudencia profesional en los casos de omisiéon (Gdmez Rivero, 2018:37).

1) equivalencia estructural, relativo al desvalor de la conducta; identifica los
presupuestos bajo los que adquiere relevancia penal. El omitente se encuentra en
condiciones de responder por el resultado (art. 11 CP); es decir, la omisién del garante
equivale a su causacidén activa. Asumir la actuacidon clinica genera confianza en el
paciente, quien renuncia a otras medidas protectoras, y se extiende cuando el
profesional realiza un acto de injerencia (ej: cirujano que empieza una operacion).
Cuando surge de una relacién contractual sus limites se extienden hasta donde llega
esta, y la obligacion decae en el momento en que una parte renuncia, siempre y cuando
no suponga una situacioén de riesgo para la vida o la salud, cuya razén de continuidad se
relaciona con la injerencia que originé el compromiso (y la obligacidn), en tanto que no
sea asumida por otro. El compromiso del médico se extiende al correcto tratamiento
por dolencia (limites obligacion); una posicion de garantia que no se limita a los actos
propios, sino a los que de forma indirecta son parte del tratamiento que prescribe, sin
gue pueda exonerarse de la suerte que pueda correr por la intervencion de otros
profesionales a los que lo remite, por divisién del trabajo, o por delegacion de tareas.
Finalmente, se comprueba que su pasividad tenia capacidad para determinar mediante
omision de su contribucidn la lesion del bien juridico, o incida de modo especifico en la
realizacion del resultado, lo que en el ambito médico no plantea dificultades de
identificar.

2) la exigencia de equiparacion valorativa, como juicio de imputacién del resultado
producido. Atribuir el resultado al omitente requiere una doble comprobacidn adicional:
gue le sea imputable normativamente el comportamiento omisivo, a titulo de autoria o
participaciéon. Una vez comprobado que la omision representa una conducta no
permitida que incrementa la produccién del resultado (desvalor de accidn), se constata
que la lesion producida es imputable a la misma (desvalor de resultado). Permite
reconducir la conducta omisiva a titulo de autoria o participacion. p.ej.: se aprecia
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cooperacion necesaria donde la omision se traduce en un favorecimiento del mismo, y
se aprecia una autoria mediata cuando se dan los requisitos para apreciar la
instrumentalizacién de una conducta activa, que el garante deja que un tercero, sin
conocimiento, realice una accion lesiva a un bien juridico que estaba obligado a
controlar (tutor). La responsabilidad del facultativo como comitente omisivo se valora
en forma de autoria, que no como mera conducta favorecedora.

6) La funcion docente y la responsabilidad del tutor vs personal médico en formacion

La responsabilidad de la Administracion Publica por la actuacion del personal
sanitario en formacion no se discute, sino que se centra el foco en la responsabilidad
penal. Las conductas imprudentes son la fuente general de responsabilidad tanto de
residentes y tutores, que tan solo conlleva responsabilidad cuando causa un resultado
lesivo en los bienes juridicos como la vida o la salud (Mufioz Conde, 2019:121). Solo las
conductas que atenten gravemente contra un bien juridico protegido seran objeto de
reproche penal, existiendo circunstancias no punibles como el error de diagndstico,
salvo gravedad, o la de quienes carecen de pericia (egresados) (Marco Atienza, 2019).

-SAP Ledn. 478/2018, 9 noviembre. Confirma la sentencia a una MIR de primer afio que
confunde un ictus con una artrosis en la que la paciente fallecié. Existe vulneracién de
la lex artis por no haber realizado las pruebas médicas oportunas para descartar, cuando
tenia antecedentes de accidentes isquémico y habia acudido cinco dias antes a
Urgencias, habiendo informado el médico de cabecera en visita domiciliara y que avisé
al 112 de la sospecha de ictus. La MIR no valord el informe” (...) en todo caso debid de
haberla examinado o, aun dando credibilidad a su versién, haberse hecho con esa
documentacion médica referida y, antes de dar de alta a la paciente, realizar las pruebas
médicas oportunas para descartar que sufriera un ictus, como por ejemplo realizar un
TAC o acordar su ingreso hospitalario par ulterior examen neuroldgico por especialista
y pedir autorizacion del médico adjunta de urgencias, quizads de haber actuado asi la
acusada, no se habria producido el fatal desenlace”. F J 59.

No existe una definicién legislativa de “residente” y la normativa vigente habla
de “Graduados en Ciencias de la Salud”. Destaca, en todo caso, su naturaleza bifronte;
es decir, formativa y asistencial.

-STS (Sala 32) 480/1993, de 16 de noviembre: “las funciones asistenciales que el MIR
presta, tutorizadas bajo la supervisiéon de los facultativos del centro, tiene un caracter
instrumental al servicio de su formacidn especializada, y no tratan de suplir ni completar
las que incumben a los médicos que integran la plantilla del mismo, que de ser suficiente
para cubrir sus necesidades asistenciales”.

La LOPS, ley 44/2003, en su Titulo Il, establece su regulacion, que ha de
completarse con el Real Decreto 1146/2006, de 6 de octubre, por el que se regula la
relacion laboral especial de residencia para la formacion de especialistas en Ciencias de
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la Salud y el Real Decreto 183/2008, de 8 de febrero, por el que se determinan y
clasifican las especialidades de que se trate:

Art 15.2. “(...) la formacién especializada en Ciencias de la Salud tiene como objeto dotar
a los profesionaesde los conocimientos, técnicas, habilidades y actitudes propios de la
correspondiente especialidad, de forma simultdanea a la progresiva asuncion por el
interesado de la responsabilidad inherente al ejercicio auténomo de la misma”.

Art. 20.1. “la formacién de especialista en ciencias de la salud implicara tanto una
formacidn tedrica y practica como una participacion persona y progresiva del
especialista en formacion en la actividad y en las responsabilidades propias de la
especialidad de que se trate”.

Lo que implica que tendran que prolongar su periodo de formaciéon con la
practica asistencial en centros e instituciones sanitarias.

Art 22.1. Tras aprobar una convocatoria anual de caracter nacional reciben “formacién
y (...) presta(n) un trabajo que permitan (...) adquirir (...) competencias (...) mediante
practica profesional programaday su... (...).

Esta formacidén se lleva a cabo mediante el sistema de residencia en centros
acreditados (art 20.2 LOPS). Destaca la “relacion laboral especial” que contempla el art.
20.3 f) LOPS, y que desarrolla el RD 1146/2006. De esta relacién de sujecion especial
deriva un haz de derechos y deberes especificos, como recoge el articulo 4 del RD
1146/2006:

2. Deberes:

[...]

c) conocer y cumplir los reglamentos y normas de funcionamiento aplicable en las
instituciones que integran la unidad docente, especialmente en lo que se refiere a los
derechos del paciente.

d) prestar personalmente los servicios y realizar tareas asistenciales que establezca y
organice el programa de formacion y la organizacidn funcional del centro, (...)

e) utilizar racionalmente los recursos en beneficio del paciente (...).

En cuanto al reparto de la responsabilidad penal, en su caso, cabe distinguir entre
1) el residente, 2) el tutor, y 3) el centro o servicio.

1) Responsabilidad penal del residente. En calidad de personal sanitario puede cometer
errores de diagndstico sin que conlleve un reproche penal siempre que no incumplan
con la lex artis. Otra cosa ocurre cuando se extralimita de forma vountaria y consciente
de sus funciones para el que no se esta autorizado y sin solicitar auxilio del tutor o
responsable, lo que se denomina “imprudencia por asuncion”.

-STS 28 diciembre 1990. Condena a un MIR de primer aifio como autor de un delito de
lesiones por imprudencia grave, al aplicar a una paciente anestesia general sin estar
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capacitado, ni una situacién de urgencia, y estando el Jefe de Servicio de Guardia
localizable.

-SAP Malaga, 18 de marzo de 2000. Absuelve a un médico residente que no ordend
realizar pruebas ante la “falta de signos y sintomas relacionados con la cardiopatia
isquémica” aunque con posterioridad, el paciente fallecié de un infarto.

2) Responsabilidad del tutor o especialista: el profesional que tiene a su cargo
profesionales en formacion responde de garantizar el cumplimiento del programa
formativo, y asume una funcion docente, supervisando y evaluando al residente
conocido como “deber general de supervisién” (art. 14 y art. 15.3 RD 2008); tarea en la
qgue intervienen profesionales adscritos a otra unidad asistencial de modo eventual
cuando desarrolla actos asistenciales en su servicio. Estos profesionales son garantes de
la vida y de la integridad fisica y psicoldgica de los pacientes, debiendo “neutralizar las
fuentes de peligro que puedan generarse por aquellos” (Cruz Blanca, 2009, p. 229).

-SAP Navarra 94/1998. Condena al tutor: “(...) el alta que realizé este médico residente,
fue bajo supervisidon y a instancia del médico adjunto del Servicio de Guardia Sr. Franco,
gue era quien por su titulacion y servicio profesional que prestaba, tenia una posicion
de garante, al tener una obligacién de prestar servicios médicos adecuados a la paciente
gue ingreso en el servicio de urgencia”.

Delimitar la responsabilidad del tutor vs residente aconseja estudiar el régimen
establecido para las altas médicas, que de conformidad con el art 15.3 del RD 183/2008,
los especialistas “visaran por escrito las altas, bajas y demas documentos relativos a las
actividades asistenciales en la que intervengan los residentes de primer afio”, y afiade
gue los de primer afio seran supervisados presencialmente. No obstante, guarda silencio
sobre los de los siguientes afios, a sensu contrario, a partir del segundo afio, todo apunta
que puede dar de alta al paciente cuando no tenga dudas sobre la patologia (Marco
Atienza, 2019).

-STS 1136/1999. “la médico residente doctora P, voluntaria y conscientemente se
extralimitd en sus funciones y actué como si se trata de un médico adjunto a pesar de
su inexperiencia en la especialidad en la que era simple “educando” (FJ 52). La paciente,
de 6 afios, fue derivada por su pediatra al servicio de urgencias, al sospechar que podria
tener una apendicitis aguda. En urgencias, el médico adjunto no confirmo el diagndstico
y “dejo a la médico interna doctora Carmen P. M. a cargo de la menor, sin supervisiéon
personal y directa”, dando ella de alta a la menor, falleciendo al dia siguiente, tras ser
intervenida quirdrgicamente por peritonitis (en este caso, la responsabilidad fue civil y
no penal por vulneracidn lex artis) (p. 230).

3) Responsabilidad del centro. Las administraciones publicas responden de modo
subsidiario de “los dafios causados por los penalmente responsables de los delitos
doloso o culposos” (ex. art. 34 Ley 40/2015). El Servicio médico puede ser condenado
por la falta de tutela de los residentes o inadecuada organizacién del servicio, como
muestra la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo, al permitir la practica de la
operacion por una MIR sin experiencia y sin que conste la tutela del Jefe de servicio.
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-STS (sala 32) 1388/2012, 28 de marzo. “(...) la practica de la colecistectomia por una
médico residente con escasa experiencia en este tipo de tratamientos determind un
agravamiento del riesgo inherente a la intervencion (...) si bien el riesgo de esta
complicacién y de otras semejantes ha de ser asumida por el paciente, no existe
obligacion de soportar su incremento por una causa que le es totalmente ajena y solo
depende de la organizacién del servicio hospitalario” (...) hay una infraccion de la lex
artis que se desenvuelve, permitieron en la practica de la operaciéon por una MIR sin
suficiente experiencia y sin que conste la tutela del jefe de servicio (...) configura la
antijuridicidad que define el art. 141 desde su perspectiva negativa como la falta de
deber del perjudicado de soportar el dafio” FJ 12 (hoy art. 34.1 ley 40/2015).

Este régimen de supervision da cuenta de la naturaleza asistencial de las
actuaciones del personal en formacién y del deber de supervision del profesional
encargado de esta formacion en la “funcién docente”, lo que justifica considerar como
manifestacion de la medicina defensiva aquellas conductas, en concreto omisivas, en las
tareas de supervision del personal médico docente, e incluso activas, a modo de
ensefianza con practicas de sobreutilizacion de recursos diagndstico-terapéuticos a fin
de evitar reclamaciones legales, lo que también se transfiere por imitacion, y consolida
la cultura médica defensiva, y que como se ha visto, evidencian los estudios empiricos.
Esto olvida su finalidad, que, como profesionales en ejercicio, comparten los riesgos con
aquellos que reposan los conceptos tedricos y se entrenan en la toma de decisiones en
un sistema de ensefianza que combina practica reflexiva y aprendizaje por imitacion, lo
gue subraya la accién ejemplarizante del profesional médico. En cuanto a la practica de
derivacién, se advierte como la referencia del paciente a otro profesional no exonera de
responsabilidad, sino que continua o se extiende los limites de la obligacién de cuidado,
por lo tanto, la practica de derivacidn resulta ineficaz, e incluso contraproducente,
cuando “se olvida” el seguimiento del paciente.

-STS 11 de marzo (192/1991). (...) No obstante, tal y como se ha expuesto con
anterioridad, el error de diagndstico no es punible per se, al no formar parte “la medicina
(...) de las ciencias exactas, interviendo con frecuencia elementos inaprensibles
interfieren y sorprende riesgos extrafios de dificil previsibilidad, propiciando errores de
diagndstico, dentro de tolerables margenes, que pueden escapar al rigor de la
incriminaciéon penal”.

7) Modificacion de la ley penal y criminalizacion de conductas médicas

La reforma del Codigo Penal (CP) operada por la LO 1/2015, refuerza el caracter
de “dltima razén” y sanciona penalmente las conductas mas extremas y los errores que
revelan un comportamiento del facultativo sumamente descuidado, inexperto y
atrevido. La reforma modifica el escenario que regula las figuras penales imprudentes;
elimina la culpa leve, al tiempo que eleva el nivel de irreprochabilidad penal de los
profesionales sanitarios. La imprudencia se clasifica en dos tipos: imprudencia grave e
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imprudencia leve (arts. 149 y 150 del CP), cuya regulacidon no se ve alterada por la
modificacion operada por LO 2/2019, de 1 de marzo, que modifica el Cédigo Penal.

1) La imprudencia grave corresponde a los casos que causan la muerte (art. 142.1 CP),
produce lesiones (art 152.1 CP), o el aborto imprudente (art. 146 CP). La actuacién
médica infringe por accion u omisidn los principios de prudencia y previsibilidad del
resultado. Estos tipos contemplan como condena accesoria la inhabilitacién especial
para el ejercicio de la profesidn y la pena principal es privativa de libertad.

2) La imprudencia leve implica una menor trasgresion de la lex artis en la exigencia
cualitativa de la actividad médica, tanto en el caso de muerte como de lesiones (art 14.2
y art 152.2 CP). Rebaja el reproche penal y valora el conjunto circunstancial del acto
médico en consonancia con el estado del paciente y los medios disponibles. La frontera
entre la imprudencia leve y la culpa civil es sutil, cuyo perfil es de creacion
jurisprudencial. No prevé, como pena accesoria, la inhabilitacion profesional.

La desaparicion del Libro Ill de las faltas por imprudencia elimina el titulo de
imputacidn que se reservaba para el delito lo que permite que 1) los comportamientos
gue eran constitutivos de falta se reconduzcan hacia la via civil o administrativa; y 2)
favorece la resolucion extrajudicial de los conflictos. Se introducen los tipos delictivos
por imprudencia menos grave, que constituyen delitos leves, con la particularidad de
gue no llevan aparejada pena de prisién, ni pena accesoria de inhabilitacidn profesional
y con el requisito de procedibilidad, es decir, solo son perseguibles a instancia del
perjudicado. La propuesta inicial de reforma reducia el ambito de lo punible, al excluir
las infracciones leves o las faltas del Libro Ill, lo que evitaba la “pena de banquillo”al
incluir las imprudencias leves con resultado de muerte o de lesiones cometidas en el
ejercicio profesional. Sin embargo, a decir de Maza Martin (2015), no reforma lo que se
proponia reformar, o lo hace en sentido distinto al propuesto. El Preambulo guarda
cierta reminiscencia de esta intencién del legislador, y las imprudencias leves, incluido
la actividad profesional, se consideran “delitos leves” con pena similar a las faltas y un
plazo de prescripcidn que se amplia de seis meses a un ano. La idea inicial de eliminar
las conductas menos graves, pese a las consecuencias, se agrava por el mero hecho de
considerarse delitos. En lo que aqui interesa, las figuras imprudentes mas frecuentes en
la practica médica, como son el homicidio y las lesiones quedan reguladas como sigue
(Gémez Rivero, 2018:83-108):

-El homicidio por imprudencia grave (art. 142.1 CP). Contempla la imprudencia
profesional que, ademas de pena de prisién de uno a cuatro afios, conlleva pena
accesoria de inhabilitacién especial por un periodo de 3 a 6 afios.

-El homicidio por imprudencia menos grave (art. 142.2 CP) eleva las penas de multa de
3 a 18 meses.

-El delito de lesiones por imprudencia grave (art. 152.1 CP), unifica las modalidades en
el apartado 1, y junto a la pena de prision (tres a seis meses) se introduce la alternativa
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de multa de 6 a 18 meses, atendiendo al riesgo creado y al resultado producido. La pena
accesoria de inhabilitacién por imprudencia profesional se reduce de 6 meses a 4 afos.

-El delito de lesiones por imprudencia menos grave (152.2 CP) eleva las penas de multa
previstas de 3 a 12 meses, derivando las lesiones cometidas por imprudencia leve a la
jurisdiccion civil. Contempla el requisito de procedibilidad, solo serd perseguible
mediante denuncia de la persona agraviada (o representante).

El legislador penal sostiene que no toda conducta contraria al ordenamiento
juridico debe ser objeto de sancion penal, sino tan solo las conductas intolerables que
constituyen un ataque frontal a los bienes juridicos que la sociedad estima dignos de
proteccion, y cuya subsistencia o indemnidad son imprescindibles para la convivencia
social. Evita la expansion punitiva de los hechos en virtud del principio de ultima ratio
del Derecho penal y el principio de subsidiariedad, en los supuestos en que el Derecho
civil y el Derecho administrativo permiten obtener una reparacion o un efecto
preventivo similar o mejor, y menos lesivo para salvaguardar los derechos (Roxin, 1997,
Martinez Lazcano, 2011). Frente a la medicina defensiva, una opcién de politica criminal,
entre las propuestas de lege ferenda, trata de reducir el alcance de la culpa
(imprudencia) penal médica como criterio de imputacion, con el objeto de conjugar el
principio de responsabilidad y mejorar, al mismo tiempo, las condiciones para el
ejercicio profesional de la actividad médica. En tal sentido, se analizd criticamente
sendas reformadas adoptadas por el legislador italiano en los afios 2012 y 2017 y se
pone en relacién con la modificacidon del Cédigo Penal espafiol operada por LO 1/2015,
gue suprime el capitulo Il de las faltas a fin de atenuar las consecuencias de la
criminalizacion de las conductas médicas, que ha tenido un acogimiento diverso.
También analiza la “imprudencia profesional” (Perin, 2018).

La figura de la imprudencia profesional, presente en el Cédigo Penal espafiol
desde 1944, y que en el afio 1989 se limitd a supuestos de imprudencia temeraria ha
sido criticada desde la perspectiva politico-criminal. Se aplica a los tipos imprudentes de
homicidio, lesiones, aborto, lesiones al feto, y conlleva la pena accesoria de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion por un periodo de tiempo,
ademas de pena establecida para el delito base. La limitacion de la penalizacidn puede
evitar efectos perversos (crimindgenos), frente a la sancion grave que induce a elevar el
nivel de diligencia). La gravedad de sus consecuencias indujo a la jurisprudencia a
distinguir entre culpa profesional (en sentido propio) y culpa del profesional (Perin,
2018). El dato relevante, en perspectiva comparada, es el concepto de impericia que
refiere los casos mas graves o inexcusables de culpa del profesional, lo que ha permitido
la marginacion, via interpretativa, de esta regulacion (Perin, 2018). Rodriguez-Vazquez
(2006) considera que al introducir el concepto de negligencia profesional en el Cédigo
Penal, el legislador penal pensaba en la actividad médica y sus consecuencias, lo que se
observa con meridiana claridad en una interpretacidon sistematica y, tras analizar
algunos tipos imprudentes en el ambito médico-sanitario, su razonamiento resulta
vélido tras la modificacion de la LO 1/2015, y considera que esta categoria criminal de la
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negligencia médica causa inseguridad en los médicos que reaccionan con respuestas
como la medicina defensiva. Se contempla en los tipos imprudentes de la actividad
médico-sanitaria (Mufioz Conde, 2019:34 y 99-143, capitulo IV). No obstante, no es de
aplicacién automatica en todos los casos en que interviene un profesional, sino que la
jurisprudencia enfatiza acerca del plus de antijuricidad de la infraccién, debiendo
apreciarse una imprudencia comun cometida por profesional (“imprudencia del

III

profesional”) en el resto de casos, pese a que delimitar este plus adicional deviene
complicado, o como destaca el Tribunal Supremo, si en todo caso que interviene un
profesional se apreciara imprudencia profesional se vulneraria el principio ne bis in idem

(Gémez Rivero, 2018:36-37).

2.4.3. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION PUBLICA

En este apartado analizo los supuestos y el marco general de responsabilidad en
el ambito de la sanidad publica en Espaiia, y en qué medida los principios que rigen este
tipo de responsabilidad y los fallos judiciales afectan a la incerteza de la practica clinica
o inducen los comportamientos defensivos de los profesionales médicos.

La denominada responsabilidad patrimonial de la Administracidén publica entra
en juego cuando el paciente reclama el dafio o perjuicio que se le ha irrogado a la
administracion sanitaria a consecuencia de una atencién deficiente que no esta obligado
a soportar, debido a un mal funcionamiento de los servicios publicos. En consecuencia,
esta responsabilidad por dafios causados no afecta al personal sanitario, en principio, y
contradice el argumento de la medicina defensiva. La unica forma de afeccidn
patrimonial del personal al servicio de la Administracién por los dafos causados es la
indirecta, es decir, la que resulta de la accion de regreso de la Administracidn contra el
profesional, que debe de realizarse de oficio (ex. art. 44 Ley 39/2015). En lo que interesa,
el panorama normativo queda como sigue a los efectos sobre la responsabilidad por
dafos causados en el ambito de la sanidad publica (Asta Gonzélez, 2014):

a) Se exigira directamente a la Administracidn la responsabilidad por los dafos causados
por el personal a su servicio, siendo la jurisdiccion contencioso-administrativa la
competente para conocer de la cuestion [art. 2 e) LICA].

b) No se deriva responsabilidad en el marco de una relaciéon de Derecho privado, siendo
aplicable lo dispuesto en los articulos 135 y ss. del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los consumidores cuando la demanda se dirija contra la
Administracion y su aseguradora (art. 9.4, inciso final del parrafo segundo LOPJ).

c) No se puede demandar al personal al servicio de las Administraciones publicas ante
la jurisdiccion civil (articulo 9.4 LOPJ), cuya competencia para el conocimiento de dichas
pretensiones corresponde a la jurisdiccidn contencioso-administrativa.

d) La Administracién responde por los dafios causados por su personal cuando resulten
penalmente responsables. En caso de responsabilidad penal y civil, derivada del delito,
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segun establece el articulo 121 CP, se contempla la responsabilidad subsidiaria de la
Administracién publica (ex. Art. 44 de la Ley 40/2015, y Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (en adelante LICA).

Como apunte conceptual, el instituto de la responsabilidad patrimonial enlaza
con el principio de indemnidad (art. 106 CE) derivada de la actuacién de los Poderes
Publicos. Se regula en dos instrumentos juridicos, tras el desmembramiento legal de la
ley 30/92, modificada por ley 4/99 (LRJAPC):

-Ley Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen del Sector Publico, en sede de
Capitulo IV. “De la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas”
(arts. 32 a 37).

-Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, en orden a la tramitacion (arts. 67 y 68).

El art. 32 de la ley 40/2015 enuncia los principios de la responsabilidad
patrimonial y el concepto de dafio indemnizable (art. 32, apartado 2), cuyo esquema de
responsabilidad completa el articulo 34 de la Ley 40/2015, que establece los requisitos
que determinan la procedencia de la indemnizacién, en el primer apartado:

Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga
el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley (art. 32.2).

[..]

Sélo serdn indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios
que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existente en el momento de produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos
casos (art. 34.1).

Estos elementos, de configuracion legal, determinan la responsabilidad
patrimonial: 1. Funcionamiento anormal, 2. Elemento antijuridicidad, 3. Dafio evaluable,
4. El estado de la ciencia o de la técnica como causa de exclusidon de la antijuridicidad, y
5. El momento de produccidn.

1. Funcionamiento anormal. Una vez desglosado distingue 1) la anormalidad de
la actuacion administrativa o las conductas ilegales o culpables del personal al
servicio de la Administracidn, cuyo funcionamiento esta por debajo de los
estandares o medidas de calidad exigibles, y 2) el funcionamiento normal, que
implica dafios incidentales causados por actuaciones irreprochables, que
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equivale a una responsabilidad por el riesgo que representa la actividad
potencialmente dafiosa de la Administracion (Asua Gonzdlez, 2014).

2. Elemento antijuridicidad: S6lo seran indemnizables las lesiones producidas al
particular proveniente de dafios que no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley.

3. Dafo evaluable. El dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o colectivo.

4. El estado de la ciencia o de la técnica. Constituye un concepto juridico
indeterminado que opera como causa de exclusiéon de la antijuridicidad que
exonera de responsabilidad en los casos en que concurra.

5. Momento de produccion: distingue entre 1) momento de la prestacion que
ocasiona el dafio, 0 2) momento en que se manifiestan los efectos lesivos, lo que
beneficia al particular, y la administracién debe de demostrar que en el momento
de manifestacidn el estado de conocimiento era insuficiente.

Requiere discernir los supuestos en que el resultado dafioso es imputable a la
actividad negligente o pérdida de oportunidad, de aquellos casos en que el resultado se
debe a la evolucidn natural de la enfermedad y la imposibilidad de garantizar la salud en
todo caso, tal y como recuerda la jurisprudencia. A su vez, muestra cdmo el seguimiento
de las pautas que exoneran de responsabilidad con excesivo celo induce los
comportamientos defensivos: 1) las pruebas necesarias, 2) la hospitalizacion indicada,
3) las pruebas especificas para descartar un posible diagnostico, y 4) la asistencia
sanitaria adecuada en atencidn a la sintomatologia (la cursiva es de la investigadora):

- STS (Sala 32, Seccidn 72). 20 diciembre 2018 [JUR 2019\49479]): “Quedd evidenciado
qgue en todas las ocasiones en las que el paciente acudid a urgencias, se le practicaron
las pruebas que eran necesarias para comprobar la etiologia de los sintomas, con
recomendaciones especificas tras el diagndstico. “Incluso, en una de esas ocasiones, el
paciente estuvo hospitalizado, porque el diagndstico resultante de las pruebas
practicadas aconsejaba o exigia esa medida que se produce cuando se precisan
diagndsticos mas precisos y una mayor atencién del paciente”. Quedd acreditado que
incluso durante una de las atenciones en urgencias al paciente se le realizé una prueba
especifica para la detecciéon de la trombosis venosa, que resultd negativa. La Sala
desestima la reclamacidn por cuanto no quedd acreditado que se infringiera la lex artis
ni en el diagndstico ni en el tratamiento, sino que la asistencia sanitaria prestada fue
correcta y adecuada en atencion a sintomatologia que presentaba el paciente”.

Dos elementos determinan los limites de la responsabilidad y su configuracién
juridica: la antijuridicidad del resultado o lesidén y la existencia de nexo causal, siempre
gue el resultado lesivo o dafioso producido, conforme a reiterada jurisprudencia, cuya
prueba corresponde al que reclama la indemnizacion, como muestra la Sentencia del
Tribunal Supremo de 20 de septiembre de 2005:
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-STS 25 de septiembre 2007 (RJ 2007, 7017), rec. Casacidén 2052/2003).(...) en relaciéon
con dicha responsabilidad patrimonial es doctrina jurisprudencial consolidada la que,
entiende que la misma es objetiva o de resultado, de manera que lo relevante no es el
proceder antijuridico de la Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion
(Sentencias de 10 de mayo [ RJ 1993,6375], 18 de octubre [RJ 1993, 7499], (...) aunque,
(...) es imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o anormal
del servicio publico y el resultado lesivo o daifioso producido”.

(por todas las SSTS de 19 de junio de 2007, casacién 10231/2003, y 9 de diciembre de
2008 (RJ 2009, 67), casacidn 6580/2004).

La traduccién del instituto de la responsabilidad al ambito sanitario obedece a
una diferenciacion histdrica por difictultad de asegurar el éxito final del servicio, en
materia de salud, y situarse en los pardmetros convencionales del funcionamiento
normal o anormal: a partir de cuya premisa se “reconstruye la figura” sobre la base de
indicar que se trata de una opcion de medios. La responsabilidad sanitaria se enlaza con
la correcta utilizacion y dispensacion de los medios necesarios para paliar o reducir la
merma de la salud, lo que ilustra lajurisprudencia (Palomar Olmeda, 2020, p. 18):

STS (Sala 32) 7 noviembre 2011 “(...) Acabamos de exponer que la responsabilidad de
las administraciones publicas es objetiva al residenciarse en el resultado antijuridico. Ya,
en el ambito sanitario, se evidencia constituye una obligacion de medios. Y, asi a los
servicios publicos de salud no se les puede exigir mas que una actuacién correcta y a
tiempo conforme a las técnicas vigentes en funcidn del conocimiento de la practica
sanitaria. Como expresa la sentencia de esta Sala y Seccién de 25 de mayo de 2010 (RJ
2010, 5227), rec. Casacion 3021/2008, han de ponerse ‘los medios precisos para la mejor
atencion’. Con cita de jurisprudencia anterior, esta Sala y Seccidén en Sentencia de 16 de
febrero de 2011 (RJ 2011, 1490), rec. Casacion 3747/2009 dice que la privacidén de
expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia ‘pérdida de oportunidad’ se
concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacidn médica pudiera evitar
el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda la indemnizacion, por
la totalidad del dafio sufrido, pero si para reconocerla en una cifra que estimativamente
tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curaciéon que el paciente sufri6 como
consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues, aunque la
incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacidn) los ciudadanos
deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos,
van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia
médica posee a disposicion de las administraciones sanitarias”.

El articulo 34 de la Ley 40/2015 determina un efecto exoneratorio, lo que invita
a discernir entre: 1) el caso fortuito, que implica previsién, evitabilidad y que el
acontecimiento proceda del circulo interno de actuacion, y 2) la fuerza mayor, que
invoca inevitabilidad y caracter externo del acontecimiento. Esta nota de exterioridad
dificulta que pueda aplicarse a la prestacion sanitaria. No obstante, dicha concurrencia
sirvid para exonerar de responsabilidad a la administracion en los casos de contagio de
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VIH y VHC, antes de tener la obligacion de realizar pruebas para la deteccion del virus
(STS 22 diciembre 1997 (Sala de lo Social), [RJ/1998/737], F J 42).

Resulta previsible que, tras la pandemia sufrida en el afio 2020 a consecuencia
del SARS2-Covid-19, las administraciones invoquen esta clausula para no hacer frente a
las reclamaciones por danos sanitarios, cuya fuerza mayor, en opinion de Palomar
Olmeda (2020) es indiscutible en un primer momento, no siendo tan claro las
actuaciones posteriores, que pudieran haberse adoptado para minimizar o prever otros
dafios, para lo que se analizardan elementos como los medios disponibles, alertas
sanitarias de organismos de vigilancia o productos defectuosos. Establece dos planos de
analisis: 1) el de la previsibilidad, si se trata de un hecho absolutamente irresistible
contra el que no se puede hacer nada, y 2) que exista la determinacion indicada, una vez
producido el hecho, en qué medida los Poderes Publicos tuvieron posibilidades de
aminorar las consecuencias. La doctrina clasica se encuentra en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de octubre de 2002:

“(...) el supuesto que determina la causacién del dafio es la practica de la operacion
quirargica, en la forma en que se realiza, que no es incorrecta, en tanto es necesaria
para realizar la correccién de la cardiopatia que se trataba de paliar (...). En tanto en
cuanto los dafios han sobrevenido por una reaccién del cuerpo ante esa forma de
practica de la intervencion quirdrgica ello no escapa del ambito de intervencién de la
Administracion, antes, al contrario, al operarse sobre el individuo desde el punto de vista
organico o fisico, los acaecimientos que se deban a las reacciones organicas ante una
intervencién entran dentro del ambito de intervencidn de la Administracién sanitaria.
Por tanto, hay que excluir el supuesto de fuerza mayor en el caso que nos ocupa. En
cuanto a la posible concurrencia de un caso fortuito al respecto tenemos que contestar
gue tampoco cabria entender que es un caso fortuito puesto que en todo caso el caso
fortuito es un suceso imprevisto, aunque dentro del dmbito de actuacién de la
Administracién, puesto que en el caso que nos ocupa es una accion, en la que se ha
perjudicado, que era posible, no imprevisible en todo caso (...).hemos de concluir que el
dafio que se ha producido en el caso que nos ocupa, y por el que se reclama en el recurso
contencioso-administrativo, ha ocurrido en relacion con el funcionamiento normal de la
Administracion sanitaria, concretamente el INSALUD, y no estd incurso en ninguno de
los supuestos de exclusion de responsabilidad patrimonial de la Administracién, lo que
determina que sea indemnizable (...).

La clausula de exclusién de los dafios “segun el estado de los conocimientos de
la ciencia o de la técnica” que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar existentes en el momento de produccion de aquellos (art. 34.1)
incorpora los denominados riesgos del progreso a través de la “Teoria de los riesgos”,
cuyo aspecto terminoldgico abordé el Tribunal Supremo:

-STS (Sala 32), 31 mayo 1999 [R.J.1999/6154, FJ 52]): “[...] e) se debe advertir que estado
de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existente difiere del estado de la
legislacién. De lo que se infiere que para probar el estado de conocimiento de la ciencia
en un determinado momento no basta con argumentar la existencia”.
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Los trazos que la perfilan distinguen 1) el estado de los conocimientos, tanto de
la ciencia como de la técnica, e impone 2) la carga de la prueba a la administracion
cuando invoca el estado insatisfactorio de la ciencia. En todo caso, se debe de acreditar
la antijuridicidad del dafio, como ilustra la STS 14 octubre 2002.

“(...) la antijuridicidad de la lesidon no concurre cuando el dafio no se pudo evitar seguin
el estado de conocimiento de la ciencia o técnica existentes en el momento de
produccién de aquel, incluyendo asi, entre nuestro ordenamiento juridico como causa

de justificacién los denominados riesgos del progreso”.

La clausula de los riesgos del progreso se incorporo a la Directiva 85/374/CEE, de
25 de julio de 1985, que fue transpuesta al ordenamiento espafol por los articulos 6.1
de la Ley 22/1994, de 6 de julio, 141.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, en la
modificacion dada por Ley 4/1999, de 13 de enero, que la jurisprudencia utilizaba para
definir el dafio como no antijuridico cuando se hacia un correcto empleo de la lex artis,
entendiendo por tal el estado de los conocimientos cientificos o técnicos en el nivel mas
avanzado de las investigaciones, que comprende todos los datos presentes en el circuito
informativo de la comunidad cientifica o técnica (Palomar Olmeda, 2020). No obstante,
cuando la vulneracién de la lex artis se convierte en requisito imprescindible, a juzgar
por los fallos judiciales, la funcidon de contencidn de esta cldusula decae o deja de tener
sentido en un sistema que no es de responsabilidad objetiva, ni fija un limite
indemnizatorio (Asua Gonzalez, 2014). Cabe cohonestar esta clausula con el deber de
informar al paciente sobre: “los riesgos probables en condiciones normales, conforme a
experiencia o estado de ciencia o directamente relacionados con el tipo de intervencion”
(art. 10 c) de la LBAP).

El articulo 33 de la ley 40/2015 contempla la responsabilidad concurrente de las
Administraciones Publicas “cuando de la gestion dimanante de formulas conjuntas de
actuacidon entre varias Administraciones publicas se derive responsabilidad”, que
responderan frente al particular, en todo caso, de forma solidaria o se fijara para cada
Administracién, cuando sea posible “atendiendo a los criterios de competencia, interés
publico tutelado e intensidad de la intervenciéon” y sera solidaria cuando no sea posible
dicha determinaciéon (art. 33, apartados 1 y 2). El articulo 34 de la misma norma
contempla la exoneracién de responsabilidad cuando la conducta del perjudicado o la
de un tercero es la Unica determinante del dafio producido, aunque hubiese sido
incorrecto el funcionamiento del servicio publico segun doctrina jurisprudencial
consolidada (STS 19 junio 2007 (RJ 2007, 3813), rec. Casacion 10231/2003) (Palomar
Olmeda, 2020).

El articulo 34 de la ley 40/2015 asienta las reglas de la indemnizacion: el calculo
de la cuantia, el momento y la compensacion en especie, segin el apartado segundo. Se
calculara con referencia al dia en que la lesién efectivamente se produjo, sin perjuicio
de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad
(apartado 3.2). Finalmente, el apartado cuarto contempla que se podra sustituir por una
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compensacion en especie o ser abonada mediante pagos periddicos “cuando resulte mas
adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que
exista acuerdo con el interesado”, lo que despeja el camino hacia la mediacidn, y que las
partes puedan acordar, entre otras, la asuncién de los gastos de recuperacion o los
cuidados por parte de la administracién:

“con arreglo a los criterios de valoracién establecidos en la legislacion fiscal, de
expropiaciéon forzosa y demds normas aplicables, ponderdndose, en su caso, las
valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podra tomar como referencia la valoracién incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social”.

No cabe aludir a la virtualidad de una responsabilidad objetiva en el ambito
sanitario en Espafia lo que se sustenta en los fallos judiciales, que hacen hincapié en el
cumplimiento de la lex artis, el nexo causal, los medios disponibles y el grado de la
técnica, e incluso el dafio no antijuridico: esta idea conduce a depurar pautas de
imputacion objetiva de dafio o que existe un espacio de responsabilidad por
funcionamiento normal sin culpa. Tal espacio desaparece cuando se dice que no hay
infraccion de la lex artis si el dafio no es antijuridico; o no existe relacion de causalidad
si se actua diligentemente —ubicando la causa en la patologia del enfermo-. Este
escenario no requiere alertar del peligro de vaciar un sistema de responsabilidad
concebido legalmente como objetivo a través de la asuncién de todo riesgo mediante el
consentimiento del paciente, ni esmerarse en precisar qué ha de entenderse como
estado de la ciencia como clausula de exclusion (Asua Gonzalez, 2014).

-STS (32, Seccidén 62) 17 mayo 2004. Lesiones neuroldgicas de un nifio tras una operacién
de apendicitis. El Tribunal estima el recurso de casacidn interpuesto por la
Administracion tras analizar los requisitos que establecen los articulos 139 y 141 LRJ-
PAC (en la actualidad art. 34 Ley 40/2015): “sin olvidar, las modulaciones que de esos
requisitos que podemos llamar basicos ha hecho la jurisprudencia, tales como el del
posible caracter mediato o indirecto del nexo causal o el de la adecuacion a la "lex artis".
(...) esas reglas de trabajo no han sido tenidas en cuenta por la Sala de instancia (...) ha
habido un dafio producido a paciente con ocasién de un acto sanitario en un centro
publico de salud; un dafio que no es atribuible al equipo médico actuante, cuyos
componentes no han incurrido en dolo, culpa o negligencia; y como la responsabilidad
extracontractual de la Administracion publica es objetiva, procede condenar a la
Administracion. (...) la Sala de instancia (...) ha llevado mas alla de lo razonablemente
permisible la interpretacion del sintagma "responsabilidad objetiva", pues da la
impresidon de que considera que el nexo causal queda establecido, sin mas, por el hecho
de haber habido un dafo y haber tenido lugar éste con ocasién de un acto sanitario
efectuado en un centro publico de la salud. Con lo que parece haber olvidado que
pertenece a la naturaleza de las cosas el que "el buen fin (de los actos terapéuticos) no
siempre puede quedar asegurado (Sentencia de 4 de abril del 2009) (...) la actuacidn
sanitaria llevada a cabo en el caso que nos ocupa se ajustd a la "lex artis" y que de la
prueba practicada resulta también que no hubo fallo mecanico (...), y que, cada vez con
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mas frecuencia aparece en la jurisprudencia de esta Sala 32 del Tribunal Supremo.
Aunque el error médico y el correcto empleo de las técnicas de diagndstico, valoraciéon
y tratamiento se circunscriben a la actuacidn del servicio sanitario y, por consiguiente,
resultarian, en principio, irrelevantes para declarar la responsabilidad objetiva, mientras
qgue han de ser inexcusablemente valoradas para derivar una responsabilidad culposa,
sin embargo, también pueden tener trascendencia, en orden a una conclusion sobre el
nexo de causalidad, que algunos consideran requisito clave de la responsabilidad
objetiva o por el resultado (...)., sin entrar en si tal uso fue o no negligente, es muy
delicada, pues la medicina, no suele presentar un Unico método, por mas que la
protocolizacién de los actos médicos permita llegar a unas pautas seriadas de
diagndstico y tratamiento terapéutico”.

La caracterizacién como objetiva de la responsabilidad de las Administraciones
sanitarias que se mantiene en ocasiones, deviene mas bien una cldusula de estilo. No en
vano, la responsabilidad que puede atribuirse sin culpa requiere un esfuerzo de
contencidn por su enorme potencial indemnizatorio, e incluso asoma una férmula de
claro fondo subjetivista, como ilustran las SSTS (32, Seccidn 62) 10 octubre 2007175, 14
noviembre 2007176, 4 diciembre 2007177, 1 febrero 2008178, 29 abril 2008179, 23
febrero 2009180. Ni tan siquiera las condenas por infecciones hospitalarias o
nosocomiales mencionan la responsabilidad objetiva (Asia Gonzalez, 2014).

-la STS (32, Seccidon 62), 22 diciembre 2006. Un caso de poliartritis séptica por
pseudonoma aeruginosa que afecté a rodillas, tobillos, un hombro y un codo. Absuelve
a la administraciéon por no acreditarse la antijuridicidad, y cuestiona la relacion de
causalidad, y anade: “Distinto hubiera sido que la articulaciéon de este submotivo de
casacion, en vez de fundamentarse en la ausencia de una prueba cumplida y suficiente
gue evidencia la certeza racional de la produccidn del dafio, se hubiese sustentado sobre
la antijuridicidad o no del dafio, (...) "la jurisprudencia viene declarando que no resulta
suficiente la existencia de la lesion (que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla de
los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la “lex artis” como
modo de determinar cudl es la actuacidn médica correcta, independientemente del
resultado producido en la salud o en la vida del enfermo, ya que no le es posible ni a la
ciencia ni a la Administracion garantizar, en todo caso, la sanidad o salud del paciente,
de manera que en el caso de que se produzca una infraccién de dicha lex artis
responderia la Administracion de los dafios causados".

-la STS (Sala 32, Seccién 62), 13 julio 2000. Estima el recurso, incide en que la (...)
adopcién de (...) medidas ha de ser demostrada por la Administracion y en el caso de
autos no acontecid asi (...). Sin entrar a valorar la conveniencia o no de haber practicado
tales puntos de sutura internos, ya que como dice la sentencia de instancia no se ha
probado que con arreglo a la «lex artis» no procediese su practica, lo cierto es que se
dejaron cuerpos extrafios, lo es el injerto de hueso humano y también los citados puntos
lo son, y pese a ello no consta que se adoptaran medidas profilacticas de
antibioterapia...”.

-la STS (Sala 32, Seccidn 62), 13 marzo 2003. Confirma la condena a la administracion.
“Sostiene la administracién que la actuacion médico quirargica ha sido correcta y que
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conforme a abundante literatura juridica, dice, pese a los controles y medidas
preventivas existe un porcentaje de infecciones inherentes a la propia intervencion
quirargica que no es posible modificar. El motivo no puede prosperar en este punto por
cuanto, de una parte, no se ha acreditado por la Administracion que el pseudomona
aerugionosa, elemento causante de la infeccion sufrida por la demandante, no pudiera
ser detectado ni eliminado por los servicios de salud encargados y responsables de la
debida esterilizacion de los quiréfanos y demas instalaciones (...) la sentencia de
instancia declara como probado que el tratamiento con "Bacidal", aun cuando se
estimase correcto, no se establecié hasta transcurridos varios dias que fueron
determinantes para la terapéutica adecuada, de donde infiere la Sala "a quo" que hubo
funcionamiento anormal por el retraso en el tratamiento.

-la STS (38, Seccidn 62) 7 octubre 2002. Estima el recurso de casacion que alegaba la
infraccion de los articulos 139 y 140 LRPJ-PAC, seiialando que se probd en la instancia el
origen hospitalario de la infeccion “por lo que el nexo causal evidentemente existe”.

-la STS (Sala 32, Seccion 62) 24 octubre 2003. Confirma la condena a la administracion
ante la falta de prueba de una incorrecta higiene y atenciones de la instalacion de aire
acondicionado y la no acreditacién de que la infeccidon se produjera a través de un virus
que tiene implantacién universal y no es exclusivo de los quiréfanos, no cabia hablar de
antijuridicidad del dafio y que por ello la condena se fundaba en la mera existencia de
una responsabilidad patrimonial objetiva; el motivo se desestima sefialando que no es
mision de la casacidn revisar los hechos probados.

Cuando las lesiones no tienen su origen en la forma en que se presté la asistencia
sanitaria, siendo correcta y conforme a las reglas de la "lex artis”, e inherentes o
derivadas de la propia patologia del enfermo, en orden a una conclusion sobre el nexo
de causalidad, se rechaza la responsabilidad patrimonial, sin entrar en si tal uso fue o no
negligente, lo que resulta en extremo delicado, porque la medicina no suele presentar
un Unico método, por mas que la protocolizacion de los actos médicos permitan ontener
unas pautas seriadas de diagnéstico y tratamiento terapéutico, al modo en que, a
contrario sensu, la sentencia de 7 de junio de 2001 considerd que concurria relacién de
causalidad por la inadecuada actuacion médica, cuyo defecto en el uso de la técnica
determina responsabilidad, e incumplimiento de la "lex artis" (Asia Gonzalez, 2014). La
jurisprudencia recuerda que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracion
garantizar, en todo caso, la sanidad o la salud del paciente.

-STS (Sala 32, Seccién 62) 16 marzo 2005. Un supuesto de diagndstico erréneo pero
diligente: un paciente fue tratado de lumbociatica cuando padecia un proceso isquémico
que desembocd en embolectomia desencadenante de la necesidad de amputacidn de
una pierna por encima de la rodilla. ElI Tribunal Supremo desestima el recurso del
pacinete: “(...) dado que, como se razona en la sentencia recurrida, al no apreciarse la
existencia de una infraccion de la "lex artis" en materia sanitaria, es reiterada la
jurisprudencia de la Sala que entiende que no se produce el requisito de antijuridicidad
del dafio. Resultara previsible en la primera visita hospitalaria al centro sanitario (...) la
apreciacion de una sintomatologia que permanecia larvada y que no fue manifestada
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sino dias después cuando se procedid a la practica de la operacidon que determind la
amputaciéon; maxime cuando la citada amputacién tampoco puede excluirse que
resultara procedente, (...), de haberse detectado la isquemia en una primera exploracion
clinica”.

-STS (Sala 32, Seccidn 62) 30 octubre 2007. Las complicaciones en el parto causaron
secuelas al nifio (tetraplejia, crisis convulsivas y retraso mental por encefalopatia). El
Tribunal no comparte el planteamiento de la recurrente sobre el caracter objetivo de la
responsabilidad patrimonial (...) la jurisprudencia viene declarando que no resulta
suficiente la existencia de una lesidn (que llevaria la responsabilidad objetiva mas alla
de los limites de lo razonable), sino que es preciso acudir al criterio de la Lex artis como
modo de determinar cudl es la actuacidn médica correcta, independientemente del
resultado producido en la salud o en la vida del enfermo (...).

— STS (Sala 32, Seccidn 42) 2 noviembre 2011. Con ocasion de conocer de graves secuelas
sufridas a consecuencia de un coma postandxico por falta de oxigeno acaecido durante
una operacién de desviacion de tabique nasal, desestima el recurso de la parte afectada
al declarar que no resulta suficiente la existencia de una lesién y se pronuncia sobre al
caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracién, que requiere
acudir al criterio de la Lex Artis para determinar la actuacion médica correcta, con
independencia del resultado: (...) “A lo que conviene afiadir que, cuando se trata de
reclamaciones derivadas de la actuacién médica o sanitaria, nuestra jurisprudencia
declara que no resulta suficiente la existencia de una lesién (que llevaria la
responsabilidad objetiva mas alla de los limites de lo razonable), sino que es preciso
acudir al criterio de /a Lex Artis como modo de determinar cual es la actuacién médica
correcta, independientemente del resultado producido en la salud o en la vida del
enfermo, ya que no le es posible ni a la ciencia ni a la Administracién garantizar, en todo
caso, la sanidad o la salud del paciente”.

El concepto de “pérdida de oportunidad” completa este esquema, que el
Tribunal Supremo define en Sentencia de 16 de febrero de 2011 (RJ 2011, 1490), rec.
casacion 3747/2009, con cita de jurisprudencia anterior:

[la] “privacién de expectativas, denominada por nuestra jurisprudencia ‘pérdida de
oportunidad’ se concreta en que basta con cierta probabilidad de que la actuacion
médica pudiera evitar el dafio, aunque no quepa afirmarlo con certeza para que proceda
la indemnizacidn, por la totalidad del dafo sufrido, pero si para reconocerla en una cifra
gue estimativamente tenga en cuenta la pérdida de posibilidades de curacién que el
paciente sufrid como consecuencia de ese diagndstico tardio de su enfermedad, pues,
aunque la incertidumbre en los resultados es consustancial a la practica de la medicina
(circunstancia que explica la inexistencia de un derecho a la curacién) los ciudadanos
deben contar frente a sus servicios publicos de la salud con la garantia de que, al menos,
van a ser tratados con diligencia aplicando los medios y los instrumentos que la ciencia
médica posee a disposicion de las administraciones sanitarias”.

En ocasiones, el juzgador tiene dificultad para determinar si existe
responsabilidad o cual habria sido el pronéstico de cada paciente de haber actuado con
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una correcta praxis médica, de existir un tratamiento y de haber sido administrado en
una fase precoz, asi como la cuantia indemnizatoria. En este caso se habla de “causalidad
hipotética”, optando por la solucién mas facil, que no la mas justa, es decir, indemnizar
“atanto alzado”, en lugar de sentar porcentajes de posibilidad de superacion (Sardinero-
Garcia, et al 2017). En el caso de falta de informacion existe un consenso generalizado
en aplicar un factor de correccién del 50% a la cuantia. Esta disparidad de criterios
impulsé una propuesta de cuantificacion desde la homogeneizacidon de criterios
jurisprudenciales (Saigi-Ullastre et al, 2013).

Este marco regulatorio permite comprender los comportamientos defensivos del
médico que, a pesar de la falta de condena, su conducta es enjuiciada a través del
analisis de la lex artis, y sugiere relacionarlo con los determinantes que la favorecen
como el dafio a la reputacion, la autoexigencia o el miedo a la iatrogenia.

2.4.4. UN CASO ESPECIAL: ERROR DE DIAGNOSTICO Y FALSO POSITIVO

Analizar el tratamiento jurisprudencial del error de diagndstico resulta
pertinente por su relaciéon con la medicina defensiva que surge como reaccién a la
iatrogenia y a la negligencia. Dos cursos extremos, sobreactuacion y recomendaciones
“de no hacer”, encuentran sustento en la jurisprudencia y es el resultado de la relacién
pendular de la historia: sobreactuar frente al error de diagndstico (medicina defensiva)
o evitar los falsos positivos (recomendaciones de “no hacer”, prevencion cuaternaria,
etc.). Se enuncian 1) los supuestos de error que genera responsabilidad para el
profesional sanitario: retraso en el diagndstico y diagndstico erréneo; y en el marco de
este 2) los falsos positivos, lo que se acompafia de alguna sentencia ilustrativa.

2.4.4.1. Reclamaciones por retraso en el diagndstico o por un diagndstico erréneo

Una lectura sosegada de estos pronunciamientos muestra cdmo los casos de
error de diagndstico no concluyen en condena, salvo que el facultativo se aparte de la
lex artis en su actuacion (Asua Gonzélez, 2014). Las reclamaciones, cuyo fundamento es
la vulneracién de la “lex artis” o la aplicacion incorrecta de protocolos presentan una
gran complejidad, no siendo pacifica la posicién del Tribunal Supremo espafiol en torno
a la responsabilidad. La situacion mas delicada concierne a los falsos positivos; es decir,
cuando tras practicar pruebas pertinentes que arrojan un resultado positivo al paciente
se le diagnostica una enfermedad que no padecia.

El avance de la medicina no debe abonar la presuncién ilusoria de que esta se
convierta en una ciencia exacta, o pretender que el diagndstico del médico sea infalible.
En todo caso, “no todo diagndstico equivocado resulta reprochable y provoca
inexcusablemente responsabilidad” (Galan Cortés, 2014, p. 194), ni es causa de condena
de responsabilidad del médico per se, sino que precisa distinguir entre error excusable
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y error inexcusable, y atender entre otros, al estado de la técnica; de forma que el
juzgador y el perito se situan en el lugar y el tiempo en que se realizd el acto médico,
con las técnicas disponibles y la fiabilidad de estas. El error en diagndstico sera
condenable cuando el médico no haya realizado todas las comprobaciones necesarias o
se trate de “un error de notoria gravedad o unas conclusiones absolutamente erroneas”
(p. 196). El Protocolo trata de estandarizar el proceso de decision del médico en forma
de arbol de decisidn, se formula a modo de guia y constituye un criterio de prudencia
recomendable para la buena practica clinica, estableciendo la medida de la lex artis, no
siendo de seguimiento obligatorio. Tiene cardcter general y puede ser elaborado por las
sociedades cientificas, por especialidad o a nivel territorial, y constituye una guia util
para que el juzgador valore si la actuacion médica se ajusto a la lex artis. Determina si la
actuacién constituye practica clinica habitual o experimental (Galan Cortes, 2014:186).

Los supuestos condenatorios por diagndstico erroneo atienden al criterio de
apartarse de la lex artis en el desempeiio de la actuacidn del facultativo, como ilustra la
diferencia de condenas y el concepto de prueba pertinente o necesaria (protocolos
incorrectos, métodos de deteccidn, interpretacion incorrecta de resultados):

-STS (Sala 12) 27 mayo 2003 [RJ 2003, 3929]. Condenatoria. Observa omisién por parte
del médico de Urgencias de medidas aconsejables para un diagndstico correcto que
evitaria fallecimiento con una répida intervencién quirdrgica. Responsabiliza al Servicio
de Salud. El facultativo del Servicio de Urgencias diagnostica errdneamente un cdlico
nefritico a un paciente diagnosticado con anterioridad de aneurisma de aorta-subrenal
asintomatico, en lista de espera para intervencion quirurgica, que produce un aneurisma
de aorta abdominal (..). El facultativo “debié de extremar su diligencia, lo que
comportaba la realizaciéon de todas aquellas actividades médicas necesarias y que
voluntariamente no dispuso su practica, pues, contando con medios para llevarlas a
cabo, e indicacidn y avisos puntuales de otros profesionales, no los atendié como
deberia haber hecho, y asi presentar una actuacién profesional completa y sin fisuras ni
dejaciones”. Afiade que “no cabe disculpar para exonerar de la concurrencia de culpa
civil que no se hubiera hecho uso de una prueba que no resultaba decisiva (...), pues lo
que si resultaba definitiva era la prueba exploratoria de ecografia”, que el facultativo
voluntariamente decidié no practicar.

-SAP Zaragoza, 13 marzo 2013 [JUR 2013, 113021]. Diagndstico incorrecto por
facultativo de urgencias que no provoca necesariamente responsabilidad. Con ocasién
del fallecimiento de un menor por una obstruccion intestinal que referia célicos y
vomitos, sin fiebre, diagnosticando una probable gastroenteritis y dando el alta
hospitalaria con control y observacidn domiciliaria. Los padres argumentan que se debio
de profundizar en la exploracion abdominal en busca de puntos dolorosos y ruidos
intestinales para su diagndstico. La prueba practicada acredité que la patologia real que
presentaba el menor se encontraba en estado incipiente y hacia imposible el
diagndstico, e “incluso la practica de una prueba complementaria, no indicada en este
caso por los protocolos, hubiera arrojado un resultado inespecifico”. La Sala estimd que,
“a pesar de que el diagndstico efectuado por el facultativo de urgencias no fue el
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correcto, no todo diagndstico equivocado provoca necesariamente responsabilidad
médica, pues solamente se incurre en responsabilidad cuando se trata de un diagndstico
equivocado, interviniendo manifiesta negligencia”.

-STS 18 febrero 2015 [RJ 2015, 340]. Condenatoria. Error de diagndstico no disculpable
o de apreciacién, sino diagndstico equivocado por no agotar los medios a disposicidn
médica, pues no interviene manifiesta negligencia. La demandante sufre una infeccidn
con fuertes dolores abdominales y fiebre alta, en los dos dias posteriores al parto por
cesdrea. Se diagnostica como endometriosis por el facultativo, quien la trata con
antibidticos y la da de alta. Reingresa en mismo dia, siendo remitida a otro hospital al
dia siguiente, a fin de practicar pruebas complementarias; tras lo cual los médicos
intervienen de urgencia a la paciente practicandole histerectomia subtotal, lo que le
dejé determinadas secuelas (cicatriz de laparotomia quirurgica, trastorno depresivo,
bridas con ocasionales suboclusiones intestinales). La demandante imputa al facultativo
que hubo que intervenir con resultados que no hubieran tenido lugar si se hubiera
detectado antes el cuadro infeccioso. En sede de casacion, se advierte que “la sucesion
de hechos ocurridos en un periodo corto de tiempo pone en evidencia la existencia de
un error de diagndstico inicial producido por no haber puesto a disposicidon de la
paciente los medios adecuados para obtenerlo (...); la asistencia médica continuada del
facultativo (...) resulta manifiestamente incompleta ya que no realizd a la paciente
ninguna exploracion complementaria, como una ecografia, un TAC o un scanner

|II "

abdominal” “no estamos ante un error de diagndstico disculpable o de apreciacion, sino
ante un diagndstico equivocado por no haber puesto a disposicién de la paciente los

medios de que disponia para lograrlo”.

- STS 15 febrero 2006 [RJ 2006, 692]. La Sala considera la ausencia de nexo causal entre
la actuacién del médico y el fallecimiento de un paciente causado por cancer de
prostata, que solo se podia haber detectado mediante intervencion quirurgica, que no
estd indicada en casos de carcinoma prostatico localizado en pacientes mayores de 70
afios, y pese a tratarse de “un defectuoso diagndstico (...) no es por si mismo causa de
responsabilidad si se acredita que se emplearon los medios ordinarios y se actud con la
debida diligencia para cerciorarse del diagnéstico”; “se pusieron al alcance del paciente
todos los medios adecuados y ninguno de los que se omitieron podian servir para
establecer un diagndstico distinto en un momento en el que las autoridades sanitarias
mundiales discrepan sobre la necesidad de hacer a los varones de mas de 50 afios todos

los medios diagndsticos para descartar que tienen cancer de préstata”.

El error en diagndstico no significa mala praxis en razon de la obligacion de

medios, cuando el médico realiza las pruebas exigibles, salvo error inexcusable, y

raramente es condenado, salvo excepciones o que sea “grosero”. El juzgador, sea del

orden que fuere, evalla si se ha aplicado la lex artis ad hoc”, en consecuencia “ejercer

la medicina con prudencia y rigor, es incompatible con dar palos de ciegos a la busqueda

de un diagndstico”. La medicina es una ciencia inexacta per se que exige prudencia al

facultativo, no indicar lo innecesario que “sélo se hace para dar cobertura a una historia

clinica con cardcter extensivo” (Galan Caceres, 2015, p. 6).
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En cuanto a la indemnizacion cabe hablar de disparidad valorativa. El
fundamento de la reparacién integra esta en no haber puesto todos los medios
necesarios para el diagnéstico y tratamiento cuando el paciente fue atendido que, como
se aprecia en los casos de condena de error por control ecografico de la gestacidn, en
concreto la denominada morfoldgica, en el caso de sindrome de Dowm, se observa esta
disparidad, por lo que se formuld una propuesta de solucién intermedia entre la
valoracion de minimos (72.000 €) a la de maximos (601.000 €), considerando de utilidad
el intermedio —de 280.000 €-, que establece la Sala civil del Tribunal Supremo en
sentencia de 23 mayo de 2010, en lo que incluye daio moral y los perjuicios econdmicos
(Saigi-Ullastre et al, 2013):

-STS (Sala 32), 27 octubre de 2010, valora el diagndstico en 601.000 €.
-STS (Sala 32), 16 octubre de 2007, valora el no diagnéstico en 150.000 €.

-STS (Sala 32), 30 de junio de 2006, establece que solo procede la indemnizacién del
daino moral, y no de las malformaciones, y fija un quantum de 72.000 €.

En el supuesto de error de diagndstico o retraso en un proceso neoplasico con
elevadisimas probabilidades de curacidon que acaba con fallecimiento del paciente, la
jurisprudencia aplica el principio de reparacion integral, es decir, toda la responsabilidad
civil por fallecimiento. No obstante, cuando lo que se cuestiona es el tiempo de vida en
un proceso incurable, se aplica la pérdida de oportunidad, que aplica un factor de
correccion reductor consistente en las probabilidades de supervivencia que habria
tenido el paciente, segun el informe pericial del médico especialista en Oncologia (Saigi-
Ullastre et al, 2013; Martinez Lopez, 2013).

En resumen, 1) la actividad de diagnosticar debe realizarse con entrega decidida
y la aportacion profesional completa, sin regateo de medios ni esfuerzos; realizando las
actividades médicas necesarias y el uso de los medios disponibles; 2) un diagndstico
incorrecto puede no ser negligencia si la patologia real (estado incipiente) hace
imposible el diagnéstico, ni siquiera con una prueba complementaria, que no estd
indicada por los protocolos; 3) no utilizar los medios disponibles o exploracion
complementaria (ecografia, TAC o scanner abdominal) no es un error de diagndstico
disculpable o de apreciacién, sino un diagndstico equivocado; y 4) se apela al consenso
internacional de las autoridades sanitarias que descartan realizar pruebas no indicadas
(como descartar diagndsticos localizados en pacientes a partir de una edad), lo que no
se considera negligencia, pese al error de diagndstico.

2.4.4.2. Reclamaciones por falsos positivos

En intima relacién con los efectos desfavorables de la medicina defensiva, cabe
ilustrar dos casos judiciales de los que tuvo conocimiento los Tribunales superiores de
justicia que obtuvieron respuestas diversas, pese a resolver una cuestion similar de
responsabilidad derivada de un diagndstico oncoldgico erréneo por un falso positivo que
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arrojaron las pruebas realizadas: la primera sentencia; considera que comunicar un
resultado oncolégico y aplicar la terapia sin agotar los medios de diagndstico para
garantizar la fiabilidad del resultado es constitutivo de mala praxis; mientras que la
segunda sentencia considera que la “lex artis” se cumple cuando, tras verificar la
sospecha de patologia cancerigena, se interviene conforme al protocolo indicado para la
misma, e insiste en que no hacerlo de ese modo consistiria en mala praxis. Ambas
muestran cémo hacer de menos constituye mala praxis, mientras que hacer de mas,
aunque exista error en el diagndstico, no es mala praxis.

En la primera sentencia analizada, la Sala concluye que hubo un error de
diagndstico en el primer estudio realizado, con grave y manifiesta infraccion de la “lex
artis” médica, a consecuencia de lo cual se produjo un dafio antijuridico que no estan
obligados a soportar (STSJ Madrid 11 marzo 2014 [JUR 2014, 109136]).

-STSJ Madrid 11 marzo 2014 [JUR 2014, 109136]: Condenatoria. La Sala reconoce el
derecho a ser indemnizados a la paciente en 50.000 euros, por los dafios fisicos de los
efectos toxicos de la quimioterapia meramente paliativa y por el impacto emocional
ante las escasas o nulas posibilidades de curaciéon de un diagndstico severo y a los
familiares (tres hijos) en 9.000 euros por los perjuicios morales (tras recibir un
tratamiento oncoldgico tras un diagndstico erréneo de Adenocarcinoma pulmonar en
estadio IV). En sintesis, comunicar un resultado oncoldgico y aplicar la terapia sin agotar
los medios de diagndstico que garanticen una completa fiabilidad del resultado es
constitutivo de mala praxis, en particular si la fiabilidad de la prueba no es pacifica. Se
observo la presencia de multiples lesiones parenquimatosas pseudonodulares en ambos
pulmones tras realizar un TAC de control. El servicio de Diagndstico por Imagen
recomendo la realizacidn de una fibrobroncoscopia y una PAAF (Puncidn Aspiracidén con
Aguja Fina) de pulmén. La primera no detectd lesiones endobronquiales y la PAAF
resultd positiva para células malignas con hallazgos de carcinoma de células grandes,
siendo el informe microscépico del referido servicio (que recibe Anatomia Patologia) el
siguiente: “PAAF de pulmdn positiva para células malignas con hallazgos de carcinoma
de células grandes. Posible adenocarcinoma. El cuadro puede corresponder a un
carcinoma bronquioloalveolar”. El Servicio de Oncologia diagnostica adenocarcinoma de
pulmén en estadio IV muy avanzado, recomendando aplicar un tratamiento de
guimioterapia paliativo. Al finalizar el cuarto ciclo la TAC de valoracidn de respuesta no
mostrd ninguna lesion parenquimatosa. La revision del estudio muestra la PAAF para
confirmar o descartar un error en el mismo; el segundo informe citopatoldgico sefiala
que “el material obtenido muestra grupos tridimensionales de células de escasa atipia
citoldgica, sin que se hayan observado criterios citoldgicos del epitelio bronquial;
aunque dada la evolucién referida por los oncélogos pueda replantearse la benignidad
de las lesiones, no existen criterios citoldgicos concluyentes para poder afirmar la

naturaleza benigna o maligna de la lesién”.

Los reclamantes alegan la existencia de un error de diagndstico en el primer estudio que
motivo el tratamiento oncoldgico con dafios fisicos y morales derivados del diagndstico
y posterior tratamiento, solicitando 100.000 euros. Los argumentos de la parte
demandante son que “ningln procedimiento de diagndstico en el dmbito médico es
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infalible”: “los estudios anatomopatoldgicos estan sometidos a un riesgo de error” y, en
concreto, “los estudios citoldgicos (como la PAAF) son algo menos fiables que los
histopatoldgicos”; “la sensibilidad de la PAAF se aproxima al 90%”. A mayores “entre
todas las variedades del cancer del pulmadn, el carcinoma bronquioloalveolar es la mas
proclive a los errores diagndsticos, dada su escasa atipia y su extraordinario parecido
morfolégico con algunos procesos benignos o premalignos”; por tanto, “es muy
probable que se produjera un error por falso positivo en el diagndstico de la puncidn
pulmonar”; admitiéndose por el propio informe de la Inspeccién Sanitaria (traida al
proceso como documental inserta en el expediente administrativo ponderada como
elemento de juicio en la valoracidn conjunta de la prueba) “que puede existir un 1% de
falsos positivos en estos resultados histopatoldgicos”. La Sala estimo el recurso y declaré
la responsabilidad con base en la existencia de infraccién de la “lex artis”: “es
precisamente dicha dificultad en el diagndstico y la posibilidad de errores de
interpretacion lo que deberia de haber llevado a extremar las pruebas diagndsticas
hasta el punto de haber llevado a cabo una revisidn del estudio y comprobacidn de los
resultados de la PAAF obtenidos (...), mdxime si se tiene en cuenta la extrema gravedad
del diagnéstico (...), y las graves consecuencias (...) un tratamiento quimioterapéutico
meramente paliativo, con el consiguiente impacto emocional que debid sufrir la
paciente y su familia ante las escasas o nulas posibilidades de curacién”.

En la segunda sentencia objeto de estudio, la Sala dictd sentencia absolutoria por
cumplimiento de la “lex artis” tras verificar la sospecha de patologia cancerigena y
actuar conforme al protocolo indicado para la misma (cirugia conservadora), que fue la
recomendada y no exigia realizar otras pruebas, y que la paciente consintid. Por el
contrario, de haber sido la mastectomia la indicacién quirdrgica, hubiera sido preceptivo
el diagndstico histopatoldgico de la lesion, —segun los protocolos-. Considera que la
biopsia quirurgica, como medida que evitaria el diagndstico, produce un efecto similar
a la intervencién que se le practico y la puncién gruesa no hubiera despejado las dudas
ofrecidas por la PAAF que recomendaban intervenir, segin razonan los expertos.

-STSJ Murcia 28 febrero 2014 [JUR 2014, 102035]: Absolutoria. La demandante fue
derivada desde el programa de deteccién precoz de cancer de la AECC a la unidad de
mama de un hospital publico al detectar un nddulo mamario que se calific6 como
sospechoso de malignidad; la valoracién clinica determind un nddulo palpable
solicitando estudios de imagen (mamografia digital 2p y ecografia mamaria y axilar). Se
confirmé el diagndstico de "lesién de alta sospecha de malignidad", y se citd a la
paciente para la valoracion del nddulo y de ganglio axilar izquierdo mediante PAAF
(puncion aspiracién con aguja fina); la puncidn dio negativo en el ganglio axilar, pero se
repitio la apreciacién de "lesién mamaria compatible con carcinoma ductal de mama";
mediante resonancia magnética se descarté la multicentricidad del proceso, por lo que,
atendiendo al tamafio de la lesion (1,5 cm de didmetro) y su relacidn con la mama, se
propuso a la paciente una cirugia conservadora firmando el documento de
consentimiento informado, se llevd a cabo la intervencidn reconstruyendo el defecto
mediante mamoplastia; una vez extraido el tumor, y tras analizar la masa quirurgica, el
diagndstico fue de fibroadenoma. La paciente reclamé por error de valoracion vy
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argumentaba que se podia haber evitado la intervencion de haber agotado los medios
diagndsticos como realizacién de una puncién de aguja gorda o una biopsia quirdrgica
gue hubieran revelado la benignidad del tumor, que no se habian agotado los medios, y
falta de consentimiento informado en la practica de la PAAF. La Sala desestimé la
demanda al considerar que la actuacién médica se ajusté al protocolo indicado en
sospechas de patologias cancerigenas en esta situacidn; el consentimiento informado
no es necesario en una técnica diagndstica e inocua como la PAAF: “no sélo no se
observa una mala praxis, sino que por el contrario, se aplicaron todos los medios y
técnicas necesarias para descartar el carcinoma de mama o bien para confirmarlo y
aplicar el tratamiento correspondiente”, de lo que tuvo conocimiento. Sefiala que, “tras
el resultado de las pruebas radioldgicas y de la PAAF, lo contrario a la ‘lex artis’” hubiera
sido no intervenir”.

En lo que concierne a la medicina defensiva, muestra cémo desde un punto de
vista utilitarista conlleva un menor coste indemnizar un falso positivo que un error de
infradiagndstico, impulsando las conductas de sobreutilizacion. También refleja la
precipitacion del diagnodstico tras un informe radioldgico “defensivo” o un resultado de
laboratorio, cuya manifestacion tuvo ocasion de analizarse en el capitulo segundo. Se
descarta la existencia de soluciones faciles para evitar el sobrediagndstico, sin perjuicio
de avanzar, siempre que no se reduzca a una cuestion de evidencias cientifista
ignorando las limitaciones metodoldgicas y epistemolégicas del conocimiento
biomédico, que olvide la complejidad de la innovacion y de la toma de decisiones en el
escenario clinico (Novoa, 2018).

2.5. LA PROPUESTA IUSFUNDAMENTAL

La propuesta iusfundamental es un modo de analizar la relacién clinica
sustentado en los derechos fundamentales reconocidos en los textos constitucionales y
las declaraciones de derechos humanos (Seoane, 2008:3). Pretende aunar las
dimensiones ética, politica y juridica desde la perspectiva global y del desarrollo humano
sostenible, combinando valores y derechos, de una parte, y principios y consecuencias,
de otra, desde una triple fundamentacion: capacidades, funcionamientos seguros y
teorias del reconocimiento.

A fin de unificar el analisis previo de la medicina defensiva con la relacién clinica
iusfundamental es necesario dar cuenta 1) de los presupuestos de la perspectiva
relacional, en particular del significado de la salud como derecho, capacidad y
funcionamiento seguro; 2) de su ideal regulativo, que contrasta con el perseguido por la
medicina defensiva, y 3) de sus caracteres distintivos en la actualidad, en orden a facilitar
su comparacién y evaluacién con la practica defensiva.
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2.5.1. Presupuestos

Los presupuestos de la relacion clinica tratan de responder a las siguientes
cuestiones: 1) qué es lo que protege, a saber, la salud, entendida aqui como capacidad
y funcionamiento seguro protegida a través del cuidado; 2) a quién protege, es decir, a
gué persona o sujeto se dirige, que conducird a su caracter universal; y 3) cédmo
reconocer y garantizar la salud desde un punto de vista normativo, en cuanto obligacién
de justicia.

Los seres humanos enferman, sufren y mueren; es decir, poseemos una
fragilidad biolégica y somos finitos, lo que obliga a que cada individuo deba de orientarse
hacia un fin o proyecto moral que permita lidiar con la vulnerabilidad y sus limitaciones
y transformar las necesidades en oportunidades de vida, lo que constituye el punto de
partida para cualquier teoria de la justicia. Tras el nuevo concepto de salud
biopsicosocial que proporciond la OMS, relacionado con el concepto de derecho
humano, en términos de funcionamientos y capacidades (OMS, 2011), la salud es el
resultado de la interaccién del individuo con el entorno. La evoluciéon de significados de
la salud revalida su caracter histdrico y las diversas perspectivas que se utilizan para
definirla, pese a que todas advierten de la importancia para la vida humana: la salud es
una necesidad humana, y un valor apreciado por los individuos y comunidades; y
ademas es algo merecido y, por lo tanto, exigible. El valor y el merecimiento de la salud
y su condicién de deber de justicia justifican su reconocimiento y proteccién como un
derecho. Esta dimensidn axioldgica hace que confluyan la Etica, El Derecho y la Politica
para dotar a la relacidn clinica de una fundamentacién adecuada y unos mecanismos
eficaces de tutela y garantia para el cuidado universal y sostenible de la salud.

Seoane (2019) propone una teoria de justicia de la salud como concepcion
politica que se sustenta sobre los siguientes fundamentos filosoficos: 1) Las teorias del
reconocimiento, 2) el enfoque de las capacidades, y 3) los funcionamientos seguros, que
se completa 4) con la teoria politica del cuidado. El resultado es un modelo de atencion
sociosanitaria limitado en aspiraciones y viable econdmicamente, al tiempo que
responsable con las necesidades de la salud, accesible y sostenible en el tiempo en
consonancia con los fines inherentes. Los derechos constituyen un fundamento
filoséfico y politico sélido y una via idénea que ofrece validez y factibilidad a partir de
los conceptos mencionados de salud y ser humano.

Los derechos humanos identifican, enuncian y garantizan las condiciones basicas
de una vida digna en forma de pretensiones justificadas y exigibles, a través de su triple
dimension: 1) Son una categoria moral, que expresa las capacidades y los bienes mas
valiosos para el conjunto de la sociedad; 2) son una categoria juridica, incluida en las
disposiciones juridicas estatales de mayor rango, las Constituciones, y en las
disposiciones internacionales mds relevantes, como normas juridicas aplicables y
vinculantes para los poderes publicos y los ciudadanos; y 3) son una categoria politica,
en su condicién de normas objetivas o institucionales: articulan la estructura del orden
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juridico y de la comunidad politica; orientan y delimitan la actuacion de los poderes
publicos; y representan el principal criterio de legitimidad en el ejercicio del poder. Se
enuncia esta teoria de la justicia sin animo exhaustivo (en detalle, Seoane J.A., 2019).

1. Teorias del reconocimiento: éa qué persona?

El primer pilar de una teoria de la justicia en materia de salud se relaciona con
las teorias del reconocimiento, en concreto con dos de sus dimensiones: 1) el
reconocimiento subjetivo o individual, que requiere la identificaciéon o conocimiento de
uno mismo y de sus capacidades y atributos, y la aceptacion propia mediante la
autoconfianza, el autorespeto y la autoestima, y 2) el reconocimiento intersubjetivo,
gue ratifica la anterior e implica ser reconocido por los demas, lo que es necesario para
completar la propia identidad y para reconocerse a uno mismo. Nuestra personalidad e
identidad se construyen, en parte, mediante nuestras relaciones en un contexto de
reconocimiento, comunidad y didlogo. Esto permite identificar tres niveles o formas de
reconocimiento reciproco: afectos, reconocimiento juridico y estima social, cuya
negacion o menosprecio plantean cuestiones de justicia, y cuyo reconocimiento debe
ser previo a la asignacién, lo que mejora la justicia en la distribucidn (Seoane, 2019). Asi
se explica en la teoria de Axel Honneth (1997), que considera esencial el
“reconocimiento reciproco” en la construccidén de la identidad personal e influye en
otras contribuciones (Costa-Alcaraz A.M., 2012).

2. El enfoque de las capacidades: ¢qué es lo que protege?

La salud se considera valiosa porque nos capacita para perseguir nuestros
objetivos vitales e interactuar en el marco social; es una oportunidad o posibilidad de
vida, una capacidad humana basica. La nocion apropiada es la nocidn de capacidad, cuyo
objetivo proporciona los medios necesarios para que las personas pueden actuary tener
una opcion realista de elegir entre varias opciones; son facultades basicas de eleccién y
de libre configuracidén de la propia vida, que establecen una conexion directa entre
capacidad, libertad e igualdad, y se entienden como capacidades combinadas:
condiciones internas del individuo con condiciones externas adecuadas para su ejercicio,
cuyo margen de libertad permite a cada individuo definir su bien y ser el agente o autor
de su vida. El ejercicio de esas capacidades exige un contexto: unas condiciones basicas
de igualdad que permitan convertirlas en funcionamientos. Las principales capacidades
humanas que incluye la salud, y otras relacionadas con su cuidado, se ha agrupado en
diez categorias (Nussbaum, 2012): 1) Vida. 2) Salud. 3) Integridad fisica. 4) Sentidos,
imaginacién, pensamiento. 5) Emociones. 6) Razdn practica. 7) Afiliacion. 8) Relacién
con otras especies (animales, plantas y mundo natural). 9) Juego. 10) Control sobre el
propio entorno: a) politico; b) material.
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La salud es consecuencia de las condiciones en las que habita una persona, y
explica cdmo la inequidad de salud, es decir, las diferencias injustas y evitables
relacionadas se comprendan a partir de los determinantes sociales de la salud o aquellas
condiciones en las que las personas nacen, crecen, viven, trabajan y envejecen, y el
conjunto de estructuras que configuran su vida diaria, entre ellos las politicas y los
sistemas econdmicos, las agendas de desarrollo, las normas sociales, las politicas
sociales y los sistemas politicos. Los determinantes de salud se consideran la causa “de
las causas”, lo que permite concluir que la salud personal es el resultado de la
interaccion de cuatro factores: 1) dotacion y necesidades bioldgicas, 2) comportamiento
individual, 3) entorno fisico y 4) condiciones sociales (Seoane, 2016). No obstante, la
dimensioén social, plural y suprasanitaria del cuidado de la salud debe contemplar otros
factores individuales y colectivos distintos de los determinantes sociales. En
consecuencia, el cuidado justo de la salud es un deber publico y no meramente
individual que no se limita a la atencidn sanitaria, sino que exige actuaciones referidas a
otros derechos.

3. El enfoque de los funcionamientos seguro: écdmo reconocer la salud?

Los funcionamientos sefalan lo que la persona “hace o es”, y las capacidades lo
que la persona puede o es capaz de hacer y ser. El enfoque de los funcionamientos
seguros complementa el enfoque de las capacidades y sostiene un nivel y garantia hacia
una genuina oportunidad o funcionamientos seguros. Evita la exposiciéon a riesgos
extremos o el sacrificio de otras capacidades o funcionamientos y ofrece opciones
razonables para elegir y actuar. Tener un numero limitado de genuinas oportunidades
para funcionamientos seguros evita las desventajas sociales que se desencadenan ante
las deficiencias en los recursos internos, los recursos externos o el marco social, cuya
intervencion apunta a mejorar el estatus social. Este enfoque afiade tres nuevas
categorias a la lista de capacidades humanas bdsicas, e incorpora la ética del cuidado al
lenguaje y la ética de la justicia, al tiempo que destaca la dimensidn activa y comunitaria:
11) Hacer bien a los demas, ser capaces de cuidar y expresar gratitud. 12) Respetar y
cumplir el Derecho, poder vivir dentro de sus limites, sin sentirse obligado o forzado a
incumplir la ley, a estafar, engafiar o defraudar a las personas o instituciones. 13)
Comprender el Derecho, las obligaciones y los derechos y facultades que otorga, lo que
requiere un sistema juridico accesible (Wolff J. & De-Shalit A., 2007).

La teoria de la justicia se fundamenta en los derechos humanos y fundamentales
que, como universia iuris materialis, deben estar presentes en cualquier tiempo y lugar
(universalidad objetiva), y cuya perspectiva subjetiva, hace que sean universales en
relacion a los otros y en todas las direcciones (individuos, grupos, instituciones), lo que
asegura las condiciones basicas para una vida decente a partir de demandas justificadas.
El derecho a la asistencia sanitaria puede considerarse un derecho fundamental
conectado con otros derechos que soportan la democracia constitucional. Su validez
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moral, su caracter fundamental, su exigibilidad y su prioridad son rasgos que revalidan
la idoneidad de este modelo. La expresién “derecho a la salud” usada en lenguaje
ordinario debe sustituirse por la apropiada como derecho al cuidado de la salud porque
el derecho no es tener salud, sino disfrutar de libertades y derechos que permite a la
persona estar sana o desarrollarse (art. 43 CE).

4. La teoria politica del cuidado

La autonomia requiere ser reconsiderada como capacidad para elegir el proyecto
vital y adoptar decisiones propias en el ambito sanitario, lo que se plasma en el
consentimiento informado. No obstante, este no es el Unico ingrediente de vida buena,
ni se ejerce de forma individual, sino que requiere de una determinada sociedad vy el
sustento de las personas e instituciones que garanticen su ejercicio. La vulnerabilidad
necesita compensar las limitaciones con acciones transformadoras que consideran la
igualdad de oportunidades para convertirse en posibilidades de vida, que son histdricas,
es decir, en el marco de una interdependencia reflexiva que sugiere acudir a la feliz
locucién de Maclntyre (1999) de razonadores practicos independientes, cuya
independencia es consciente de la vulnerabilidad, la fragilidad y la dependencia. La clave
de la independencia es el reconocimiento de la dependencia por los otros que se hace
cargo de la condicién humana, y armoniza autonomia e independencia; es decir, el
ejercicio libre de facultades para gestionar la vulnerabilidad y la dependencia con apoyo.

Los seres humanos son dependientes para desarrollar sus capacidades basicas, y
al modo que reciben cuidado estan obligados a cuidar a los otros: el cuidado no es un
bien definido por el mercado, ni puede ser entendido como una actitud que lo reduce a
gratitud o generosidad, sino que deviene una responsabilidad politica impulsada
mediante un conjunto de practicas publicas. Desde que es una necesidad universal
filoséficamente elevada a capacidad, deviene una cuestidon de justicia exigible por
cualquiera. Debe ser entendida como un derecho (entitlement), que permite hablar de
derechos del cuidado; 1) derecho a recibir cuidado, 2) derecho a cuidar, 3) derecho a
decidir cdmo cuidar y ser cuidado (Seoane, 2019).

2.5.2. La medicina defensiva y el modelo iusfundamental como ideal regulativo

El paternalismo ha sido el modelo de relacidn clinica predominante en la historia,
gue consiste en decidir por y sobre el otro sin el otro, sin tomarlo en cuenta o conocer
su parecer con el fin de evitarle un dafio o proporcionarle un bien que arrincona la
autonomia del paciente (Seoane, 2008; Alemany M., 2011), en la que “primaba la
decision del médico, quien estaba mas cualificado profesionalmente para determinar
gué opcidn terapéutica era la mas conveniente para el paciente” (Montalvo (de), 2017b,
p. 16). Sin embargo, la transformacidn que ha sufrido la relacién clinica que la trastoca
en una realidad compleja con sujetos que interactldan con ldgicas diversas, ha producido
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un cambio mas influyente y decisivo, que se aprecia desde las perspectivas médica, ética
y juridica, al transformar el significado del fin o bien propio de la medicina y de las
profesiones asistenciales.

La relacion clinica actual se concibe como una relacion sociosanitaria que se
ocupa del cuidado de la salud, o en una formulacion sencilla, “la relacién clinica es una
practica social institucionalizada dedicada al cuidado de la salud de las personas”
(Seoane, 2008, p. 12), no se limita a perseguir un fin comun, sino que tiende a realizarlo
de forma conjunta. Considerar los derechos como la gramatica juridica de la relacion
clinica la fundamenta razonablemente y reinterpreta sus notas distintivas, al tiempo que
explica el significado juridico de la autonomia del paciente, cuyo proceso de
armonizacion asume el caracter relacional y contextualizado de la autonomia.
Aproximarse a la relacién clinica desde esta doble perspectiva le confiere
fundamentacidn, desde el enfoque de las capacidades y de los funcionamientos seguros,
y se orienta a su realizaciéon desde el modelo de los derechos y los deberes (Seoane,
2008:19). También resulta pertinente por su doble dimensién: 1) la dimension individual
o subjetiva, o haz de facultades que garantizan al titular un ambito de libertad individual;
y 2) una dimension objetiva o institucional, no como mera garantia de defensa frente al
Estado, sino como orden objetivo de valores o elementos estructurales del orden
juridico y fundamento de la comunidad politica, y criterios que orientan la actuacién de
los poderes publicos para la consecucion de los valores y fines constitucionales.

Mientras se anuncian desafios éticos y legales para el principio del respeto a las
personas, y para la relacion clinica, aln no se consiguié impregnar dicha relacion de su
constructo iusfundamental. En concreto, la medicina defensiva ignora las notas
distintivas del modelo iusfundamental de relacidn clinica o toma de decisiones
compartida que permite adoptar decisiones por uno mismo desde la consideracién hacia
el otro (Seoane, 2008): 1. La decision intersubjetiva, 2. La comprension de la autonomia,
3. La interdependencia, 4. La relacion clinica horizontal, 5. La igualdad entre partes, 6.
La posicion activa de las partes, 7. El didlogo como fisonomia linglistica, 8. El lenguaje
de los derechos, 9. La consideracidn global de los principios bioéticos, 10. El rechazo a la
razon excluyente, y 11. La confianza. Lo que se intenta ilustrar al contraponer estas notas
con los caracteres de la medicina defensiva.

1. La decision intersubjetiva. La toma de decisiones compartida entre los sujetos
de la relacidn clinica se contrapone a la practica médica defensiva, cuyas acciones de
aseguramiento (de sobreactuacion o de evitacidn) que adopta el facultativo miran a la
evitacion del riesgo legal del profesional.

2. La comprension de la autonomia. La practica médica defensiva ignora el
respeto hacia la autodeterminacion del paciente, e impide que este pueda decidir acerca
de los riesgos que asume en las actuaciones innecesarias, o evita el acceso a una solucién
terapéutica, previa asuncién de los riesgos.
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3. La interdependencia. La relacion clinica iusfundamental se sustenta en el
reconocimiento del otro, algo que ignora la medicina defensiva, donde prima la decisiéon
unilateral del profesional médico, o bien se ignora, una vez que tras esta se desencadena
el laberinto de pruebas y derivaciones innecesarias que cosifican al enfermo como
objeto de estudio mientras se diluye en el sistema sanitario.

4. La relacion clinica horizontal. La medicina defensiva desconoce la relacion
clinica que se desarrolla entre sujetos que se situan en un mismo plano y genera una
asimetria que va mas allad de la diferencia epistemoldgica derivada del conocimiento
profesional, y deviene un desconocimiento de los derechos y los deberes de las partes y
una imposicion al paciente.

5. La igualdad entre las partes. La medicina defensiva ignora los derechos del
paciente y el reconocimiento reciproco en una asimetria inadmisible desde la
perspectiva ética comprensiva de los valores en juego, y desde la perspectiva juridica
de los derechos y los deberes.

6. La posicion activa de las partes de la relacion clinica. En la medicina defensiva
el profesional asume una posicidon activa, defensiva u ofensiva, para evitar riesgos
legales, frente a la cual el paciente es incapaz de reaccionar y debe resignarse a una
actitud pasiva, al ser instrumentalizado como objeto de estudio.

7. El diglogo como fisonomia lingiiistica. La practica médica defensiva prescinde
del didlogo entre personas libres en torno a un interés comun; prevalece el interés
secundario del médico que prescinde del proceso auténtico de consentimiento
informado, valido y eficaz, como resultado de un proceso de deliberacion conjunta. Se
impone la mera ejecucion irreflexiva de las decisiones de una parte fruto de la angustia
(Gracia, 2004b).

8. El lenguaje de los derechos. La medicina defensiva no respeta el lenguaje de
los derechos, sino que opta por el lenguaje de los privilegios, en el que la vulnerabilidad
cede ante el estatus profesional (Seoane, 2019).

9. La consideracion global de los principios bioéticos. Las practicas defensivas
vulneran los principios bioéticos anglosajones clasicos de beneficencia, no maleficencia
y justicia, y la autonomia del paciente. También lesiona los valores o dimensiones de un
mismo valor, como calidad de vida frente a cantidad de vida, y es un determinante de la
sobreutilizacién global.

10. La accion compensatoria. La asimetria epistemolégica que existe entre las
partes exige compensar el déficit de conocimiento del paciente mediante la
informacién, el conocimiento y la experiencia del profesional sanitario. La practica
defensiva rechaza el argumento iusfundamental e impone un curso de accidn o decisidon
unilateral sin deliberar que ignora los valores del paciente; da una razén por otra, y se
presenta como razén para la accion excluyente, y al ignorar su proyecto vital, dificulta la
adopcién de una decisidn correcta hic et nunc (aqui y ahora).
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11. La rehabilitacion de la confianza. La practica defensiva esquiva la veracidad y
la correccion; desconoce la autonomia del paciente y otros derechos; produce una
quiebra en la confianza e impide descargar la complejidad e incertidumbre del proceso
de toma de decisiones clinicas. Ignorar el modelo de razéon compensatoria como nota
distintiva de la relacién clinica iusfundamental se traduce en desconfianza en la practica
social de la medicina y de la profesidon médica, lo que aumenta los litigios.

2.5.3. La medicina defensiva y los caracteres de la relacidn clinica iusfundamental

Sin perjuicio de la opcion definitoria de medicina defensiva que se adopte; es
decir, genuina o laxa, esta practica médica rehusa el entramado normativo que sustenta
la relacion clinica, que se ilustra desde las notas distintivas que confieren su caracter
(Seoane, 2008): 1. Institucional, 2. Teleoldgico, 3. Normativo, 4. Prudencial, 5.
Deliberativo, 6. Linglistico, 7. Comunicativo, 8. Hermenéutico, 9. Narrativo, y 10.
Ejemplar.

1. El cardcter institucional. La practica defensiva desconoce el entramado de la
relacion clinica y su dimensién ética, juridica, deontoldgica y comunicativa, como
practica social que se guia por normas, que no se limita a perseguir un fin comun, sino
que lo realiza de forma coordinada. La practica de la medicina defensiva trata de eludir
la responsabilidad con otros colegas o diluirla en el propio sistema (derivaciones,
pruebas innecesarias, etc.), frente al modelo iusfundamental, que procura la salud como
finalidad, de forma cooperativa y conjunta para trabajar “como un equipo”, lo que
supera el origen monopolistico de la especializacion médica, frente a otros profesionales
de la salud. La buena practica clinica no se agota al cumplir las normas y los criterios
técnicos, o verificar la actuacién asistencial como simple hecho bruto, sino que su
significado integro se hace cargo del trasfondo institucional y normativo que subyace,
sin el cual pierde eficacia y utilidad, y no explica el cuidado de la salud. Ademas, el
reconocimiento previene los conflictos interprofesionales al trabajar en equipo y es la
mayor fuente de motivacion para realizar el bien interno de la profesion médica (Costa-
Alcaraz, 2012).

2. El cardcter teleoldgico. La finalidad de la practica médica defensiva es evadir
la responsabilidad legal, que no el cuidado del paciente, en lo que se aparta del fin
propio y bien interno de la profesién que, como practica social institucionalizada, se
sintetiza en el cuidado de la salud, y constituye una actividad humana cooperativa
guiada por normas, no es individual, sino colectiva, ni aislada o puntual, sino sostenida
en el tiempo, para lo que resulta pertinente la definicion de “practica” de Maclintyre
(1977): “forma coherente y compleja de actividad humana cooperativa, establecida
socialmente mediante la cual se realizan los bienes inherentes a estas (...)”, y permite
integrar su significado, cuyo fin se intenta lograr de acuerdo con los fines medicina en
un didlogo abierto con la sociedad, lo que exige reinterpretar estos fines y el concepto
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de salud, entendido como salud sostenible (Seoane, 2008:15). El caracter institucional
se refuerza con el mencionado significado de salud como capacidades combinadas en
términos de recursos (internos, externos y procedentes del entorno), y como
funcionamiento seguro, lo que incorpora la ética del cuidado y la idea de salud como
derecho exigible, o deber de justicia. La practica defensiva dificulta las capacidades
humanas afiadidas al listado bdsico: 11) poder hacer el bien, 12) poder respetar y
cumplir el derecho, y 13) comprender los derechos y las obligaciones; mientras la
capacidad numero 12 deviene necesaria para ejercer una profesién con sentido
vocacional e integridad, sin corromper los fines que la definen, ni traicionarse como
persona o profesional, deviene especialmente significativa en la cultura médica
defensiva y las estructuras burocraticas actuales, mientras que las capacidades nimeros
11 y 13 posibilitan cumplir con la finalidad (el cuidado de la salud), lo que requiere que
las partes de la relacidn clinica conozcan sus derechos y obligaciones de forma accesible,
clara y con garantias para su ejercicio.

3. El cardcter normativo. La practica defensiva malinterpreta la relacién clinica y
aplica de forma incorrecta las normas que la regulan, lo que ocurre cuando el personal
sanitario construye una perspectiva desenfocada e incompleta del Derecho como
contrapunto a la clinica, y acentua la patologia cuya respuesta al incumplimiento de la
norma juridica es la sancidn y muestra su rostro hostil y amenazante ante el
incumplimiento (Seoane, 2008b:164). En consecuencia, el profesional cumple solo con
la obligacion juridica o adecuacién exterior de la conducta a la norma, mientras que el
movil de la accién difiere de la prohibicion o aquello que se puede hacer o la idea de
deber. Esto se observa en el consentimiento informado cuando se considera un mero
formulismo legal que blinda la actuacidn profesional frente a las reclamaciones; lo que
constituye una imposicion al paciente y vulnera el principio de autonomia al desconocer
la motivacion tras las practicas defensivas o en la adhesidn rigida a los protocolos cuya
aplicacién de una guia de buena practica clinica olvida que se pueda imponer al paciente
en contra de su criterio o voluntad, como reconoce el Tribunal Supremo espanol
(Seoane, 2008:24). A sensu contrario, esto preserva el minimo esencial o nucleo de
libertad de actuacion médica para no tener que llevar a cabo acciones positivas
contrarias a su criterio, frente al paciente que exige al profesional facultativo la
prescripcion de un tratamiento contrario a la evidencia cientifica o que considera
innecesario o poco idéneo (art. 53 CE).

4. El cardcter prudencial. La medicina defensiva desconoce la dimension
prudencial de la relacién clinica, cuyo caracter exige dominar una practica y el
seguimiento de la norma, aunque acompafada de la prudencia, que contempla la
imperfeccion humanay el error. La practica clinica interpreta el significado de la norma;
la configura y la concreta a cada supuesto. La prudencia, como virtud situada o
contextualizada, constituye un saber practico y va mas alla del conocimiento de lanorma
que guia la actividad clinica; y conoce como actuar ante la situacion particular, pese a la
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laguna existente entre la normay su aplicacion (Aristoteles, 2010; 2011; Vergara, 2019).
Sin embargo, cuando la norma opera como mera regularidad causal abandona la razén
de ser del actuar profesional o del paciente que la acepta como valida y modelo, y
absolutiza el valor seguridad personal del médico ante la incertidumbre de la clinica, y
sacrifica otros valores como la calidad, la eficiencia, la salud, e incluso la vida del
paciente. El comportamiento “regular” que es “gobernado por normas” difiere de aquel
otro “guiado por normas” en la que el agente muestra adhesion interior y se
compromete con el modelo de razén para actuar.

Los movimientos que promueven la “no medicalizacion” y las recomendaciones
de “no hacer” sintonizan con este caracter prudencial, mientras que el sistema juridico
obliga a realizar pruebas, procedimientos y tratamientos prevalentes, cuyo modulo
rector recompensa a los médicos que hacen mas (Pellino & Pellino, 2015; Kapp, 2015),
lo que permite entender la angustia o desasosiego moral del personal sanitario que
procura la excelencia en el ejercicio profesional ante un marco legal y jurisprudencial
gue parece no respaldar la buena practica clinica contextualizada, sino que sacrifica el
buen juicio clinico en detrimento de la obediencia jurisprudencial.

5. El cardcter deliberativo. El método de la clinica es la deliberacidn, cuyo objetivo
es la toma de decisiones prudentes y razonables que, sin exigir que todos adopten Ila
misma decisidn, tan solo exige que lleguen a decisiones prudentes. Ello requiere
considerar la autonomia como un proceso gradual que requiere dar tiempo al paciente
para asumir su propia situacion y deliberar sobre sus objetivos personales, e indagar
sobre aquellos valores que no hubiera tenido que enfrentar antes, y tras un proceso de
deliberacién conjunta, adoptar una decisidon que puede experimentar cambios (Broggi,
2003). La medicina defensiva no considera al paciente como agente moral capaz y
legitimado para tomar decisiones prudentes o razonables, en lo que deviene una
imposicion al realizar de forma absoluta un valor o anteponer un interés secundario (la
seguridad juridica y personal del profesional), frente a los valores y preferencias del
paciente o su familia, que configuran su concepto de salud de acorde con su proyecto o
ideal de vida, y que constituye un interés primario para el profesional asistencial.

6. El cardcter lingliistico. Existe una pluralidad de lenguajes como un sistema de
signos, la expresion escrita oral y la expresion no verbal, sin excluir las emociones como
un ingrediente singular. La medicina defensiva ignora la competencia linglistica de los
sujetos de la relacion clinica, cuya practica comunicativa deriva del dominio del lenguaje
propio de dicha relacidn y del estudio de la gramatica, en concreto de las emociones
como un ingrediente singular, porque los seres linglisticos “podemos y debemos
reflexionar y decir qué sentimos”, lo que exige conocer la gramatica emocional de la
sociedad y articular las emociones y la aceptacion de una vida emocional diferente
(Seoane, 2008, p. 21). Mientras que la anamnesis del acto clinico sirve al propdsito, entre
otros, de verbalizar emociones y cruzar la intimidad del enfermo (Borrell, 2000), la
practica defensiva omite informacién o sesga los datos en la historia clinica a fin de
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obtener una sentencia absolutoria que en su caso exculpe al profesional que desconoce
las circunstancias del paciente (como el hecho de ser diabético) o, en el extremo
opuesto, la ilustra con datos irrelevantes que lesionan su privacidad, y compromete los
principios de calidad y veracidad de los datos (Seoane, 2002). Relanzar el significado del
valor terapéutico de la palabra desplaza el ideario que considera que se cura mejor
donde existen mas medios tecnoldgicos (Maglio, 2011), lo que produce la cosificacion al
tratar algo que no es una cosa, como si lo fuera (Costa-Alzaraz, 2012).

7. El cardcter comunicativo. El lenguaje es algo “con lo que hacemos algo”; posee
una doble dimensidn proposicional y performativa o pragmatica, sirve para introducir a
los interlocutores en la intersubjetividad donde la igualdad y el didlogo permiten una
auténtica relacion, y correlaciona el lenguaje, la accién y la norma en aras del objetivo
comunicativo. Se distinguen tres dimensiones del acto lingliistico: 1) Acto locucionario:
decir algo “es hacer algo”; 2) Acto ilocucionario; al decir algo “hacemos algo”, responde
al modo en cémo decimos algo, y 3) Acto perlocucionario, porque decimos algo
“hacemos algo”; alude a los efectos.

La auténtica relacién clinica es aquella donde los sujetos son responsables
epistémica y éticamente del éxito de su accién comunicativa, donde los participantes
cuentan con el transfondo compartido y dan por supuesto que se guian por hechos, que
dicen lo que creen y tiene por cierto, y que persiguen planes de accidon dentro de los
limites de las normas y valores validos (Habermas J., 1999). Los usos del lenguaje
muestran cdmo se comprende el acto locucionario, y la accién y el lenguaje se traducen
en didlogo, lo que enuncia un paradigma relacional y moral. La practica defensiva
arrincona este proceso comunicativo que procura el entendimiento y el acuerdo, como
sintoma de reconocimiento y de respeto de la dignidad, la autonomia y los derechos, y
del buen ejercicio profesional, como ocurre ante un consentimiento puntual o
documento defensivo (Seoane, 2008a:21).

La medicina defensiva frustra la dimensién ilocucionaria, o pragmatica del
lenguaje de la relacidn clinica como accion linglistica y comunicativa, cuyo objetivo
comunicativo se cumple por el modo en que se manifiesta. También frustra la dimensién
perlocucionaria, que atiende a los efectos del habla, y deviene pertinente para el analisis
de las manifestaciones defensivas como repartirse pacientes dificiles o actos de
abandono justificados de forma grupal (Borrell, 2017), o el lenguaje no verbal que exhibe
la emocién de un profesional o la mirada cdmplice, e incluso el silencio que comparten
varios profesionales asistenciales reflejan el miedo o la ignorancia, que el paciente
intercepta con resultados iatrogénicos. La mirada del profesional que explora el entorno
del paciente en aras de atisbar un foco de conflicto olvida que el primer interés es el
cuidado del paciente y resulta contraproducente. El reconocimiento exige del
profesional médico una mayor responsabilidad para entender la condicién de fragilidad
del paciente (Costa-Alcaraz, 2012). Al tiempo, debe disponer de recursos
argumentativos cuando evita el sobreuso, porque el paciente lo percibe como una
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intransigencia y sugiere estrategias facilitadoras para un didlogo eficiente y transparente
(Morgado et al, 2019).

8. El cardcter hermenéutico. Esta dimensidn pretende ir mas alld de su caracter
lingliistico y comunicativo al procurar la comprensién que permite realizar una accién.
La decisidn adecuada en el caso concreto exige poner en correspondencia los diferentes
elementos facticos, valorativos y normativos, y acomodarlos al contexto mediante cierta
creatividad o sabiduria practica del intérprete, un razonamiento practico que rechaza el
método silogistico y enlaza con la deliberacion y la prudencia. Esta nota enuncia cuatro
pretensiones que se espera de la relacién clinica para un acto de habla
comunicativamente logrado: 1) comprensibilidad, 2) verdad, 3) veracidad, y 4)
correccion, que vaya mas allad de la retdrica (Vergara O., 2018). La realizabilidad del
consentimiento informado es posible si confluyen los tres momentos que la sostienen:
informacién, comprension y participacion, cuya viabilidad cuestionan las estadisticas de
alfabetizacion, que alertan de la falta de los recursos que tienen los pacientes para
comprender. En el extremo opuesto, el profesional médico que no revela el curso de
accion preferido priva al paciente de informacién relevante e incumple paraddjicamente
el deber de informacion que, como imperativo ético, debe seguir criterios para evitar
que la persuasion ética no devenga paternalista y se utilice con sensibilidad: 1) eliminar
los sesgos; 2) proporcionar informacion honesta e imparcial sobre dafios y perjuicios; 3)
proporcionar una interpretacion racional de esta informacion, incluido el punto de vista
del médico; 4) usar la razén en lugar de la emocion, que procede para contrarrestar la
respuesta emocional; 5) no crear nuevos sesgos; y 6) mostrar sensibilidad a las
preferencias cambiantes del paciente (Shaw & Elger, 2013).

9. El cardcter narrativo. La medicina defensiva elude el caracter narrativo de la
relacion clinica que, como cualquier relato vital, es un relato pluridimensional y un relato
comun que incorpora a otros sujetos (profesionales sociosanitarios, familia, etc.) y
ayuda a retratar y definir intersubjetivamente la identidad del paciente. El enfoque
narrativo es pertinente en medicina donde cada caso se convierte en una historia que
se denomina historia clinica (Gracia, 2007). La relacién médico-paciente es un proceso
narrativo que atiende al contexto y requiere un conocimiento profundo del medio, mas
alld del enfoque decisional, y es esta narratividad lo que confiere un caracter Unico a
dicha relacion, y se ajusta a la realidad de la enfermedad humana, no como un hecho
aislado, sino contextualizado a la historia del individuo y la comunidad en la que se
integra (Vergara, 2018; 2019). Sin embargo, la historia clinica o la biografia
sociosanitaria, entendida como conjunto de sucesos que integra todo un haz de
relaciones, hechos, valores, juicios, expectativas y normas que requieren una
interpretacion global, devienen un instrumento de defensa que es ajeno al caracter
procesual de la practica clinica cuando recopila datos irrelevantes que justifiquen, en su
caso, eventos o resultados posteriores a la actuacidn sanitaria concreta.
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10. El cardcter ejemplar. La medicina defensiva elude el comportamiento
moralmente ejemplar del profesional asistencial que se compromete con el entramado
normativo de la relacién clinica. El respeto a la norma exige una adhesion interior que
ignora la practica médica defensiva, lo que radica en el mavil de la accidn, que no en el
contenido de los deberes, y obedece a la diferencia kantiana entre el cumplimiento
moral y el cumplimiento legal de las normas (actua “por respeto a la ley”, que no “segln
la ley”). Cuando el profesional asistencial se resigna a trabajar en un escenario

Ill

burocratizado cumple con la ley y sirve al “paternalismo con formulario”, en una suerte
de contradiccidon performativa; infringe las responsabilidades epistémicas y éticas del
plano comunicativo; desconoce la autonomia y los derechos del paciente y destruye la
confianza (Seoane, 2008a). La transmision por imitacion se observa con mas claridad en
la dimensién formativa del médico (tutor de residente) que transfiere practicas
defensivas a los médicos en formacién, como ilustran los estudios (Pasmore & Leung,
2002; O’Leary et al, 2012). Por el contrario, la actitud ejemplar tiene lugar cuando el
profesional acomoda su actuacion al moévil o trasfondo normativo contemporaneo
(ético, juridico, comunicativo) de la relacién clinica y estimula el cuidado de la salud
como capacidad, funcionamiento seguro y como derecho. Esta actitud surge del deseo
de comportarse y de ser como el profesional que se admira; es decir, una ejemplaridad
elegida o autdnoma, que no trata de reproducir de forma mimética las decisiones y las
actuaciones de quien se admira, sino en recrear la actuacion propia y la persona
mediante su actualizacidn y ajustamiento al contexto clinico (Seoane, 2008).

2.5.4. Conclusion

1. ¢Qué aporta la propuesta iusfundamental a la medicina defensiva?

La contribucién mas significativa que realiza la propuesta iusfundamental al
estudio de la medicina defensiva, sus causas y respuesta mas adecuada es, sin duda, la
necesidad de adoptar una perspectiva relacional realista, que explica su apuesta por la
confianza como necesidad y valor humano. La confianza es imprescindible en la relaciéon
clinica por la situacién de especial dependencia y vulnerabilidad; no obstante, ya no es
fuente de privilegios para una parte (profesional asistencial), sino una fuente de
obligaciones que ambas partes han de promover: “el paciente o usuario ha de desearla
y el profesional asistencial ha de conquistarla y merecerla con su actuacién profesional”
(Seoane, 2008, p. 9). Constituye un salto cualitativo que transita de la confianza que se
sustenta en la autoridad como estatus, a la autoridad basada en la confianza. La
condicion profesional o la mera apariencia de profesionalidad concede cierta fiabilidad
al profesional asistencial, que no una confianza personal en el médico, sino una
confianza funcional y difusa en la profesién médica que no es una condicidn anterior y
necesaria.
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Emerge un nuevo problema al determinar quién es el profesional asistencial
acreedor de confianza; es decir, como elegir en quién confiar (Seoane, 2008:9). La
confianza se alcanza a través de varios estadios: 1) la confianza en la medicina; 2) la
confianza en la profesion médica o el conjunto de profesionales que ejercen la medicina;
3) la confianza profesional en el/la profesional médico concretos vy, 4) la confianza en el
médico como persona. Los dos primeros estadios generan fiabilidad, que no confianza,
lo que se gesta en el tercer estadio al determinar el profesional concreto que es
destinatario de la confianza, cuando se establece una confianza auténtica entre el
paciente y el profesional asistencial (Lain, 1983), donde se forja la excelencia en el
ejercicio profesional y la excelencia de la profesion.

Seoane (2012) apuesta por la confianza, pese al riesgo, porque fortalece el
caracter dialéctico de la relacién y descarga al proceso de toma de decisiones de
complejidad e incertidumbre, y favorece las respuestas razonadas y prudentes al caso
clinico (Luhmann, 1973); y revalida al buen profesional asistencial que ampara la
fragilidad y la vulnerabilidad del paciente o usuario, y “conjura el riesgo de tratamientos
perjudiciales o discriminatorios y consolida la propia confianza” (Seoane, 2008, p. 10).

2. Reconomiento, autonomia y vulnerabilidad vs litigios

La relacién clinica auténtica exige que el personal médico reconozca la
autonomia del paciente, lo que significa reconocerlo como persona y como agente
moral. La confianza concita una aceptacion optimista del ser vulnerable, y se sostiene
sobre la premisa que el profesional médico actua de forma diligente con cuidado y
respeto, y situa el interés del paciente en primer lugar, mientras que llevado al extremo,
la confianza "ciega" disuade al paciente de preguntar o comunicar las emociones u otras
vivencias cuando es pertinente. La ausencia de confianza dificulta la anamnesis como
omitir informacidn relevante o rechazar las pruebas clinicas, o documentar por exceso.

La confianza es un principio elemental de la convivencia y la paz social, sin esta
el médico vera en cada paciente un potencial enemigo, y su ausencia responde a la falta
de adherencia y el peor prondstico de la enfermedad del paciente desconfiado (Maglio,
2011). La actuacidn clinica de "esperar y ver" puede estar indicada, y acordar el retorno
a la consulta de persistir los sintomas, lo que evita la sobremedicacion y las pruebas
costosas. La relacion clinica basada en la confianza y el respeto reciproco, pese a la
existencia de un error, no conlleva una demanda judicial, y el médico ofrece mejor
consejo terapéutico y facilita la participacidon: cuando el personal médico siente la
confianza no practica medicina defensiva, mientras que su ausencia anade sufrimiento
al paciente, y lo somete a pruebas o procedimientos innecesarios, en una relaciéon de
proporcionalidad inversa; a mayor confianza menor probabilidad de litigios (OTA, 1994;
Levinson et al, 1997; McKinstry et al, 2008). Ante la angustia que experimenta el
enfermo, en concreto en el medio hospitalario, “la primera medida terapéutica del
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médico consista en generar un clima de confianza y sosiego, ya que sdlo cuando el
paciente nota un profundo interés por él, reconoce al auténtico médico” (Marafidn-
Caballero, 2008, S7).

La dimensién prudencial, como nota distintiva de la relacion clinica
iusfundamental contempla la imperfeccion humana vy el error, por lo tanto permite
ofrecer una solucion explicativa. La falta de reconocimiento explica los conflictos
judiciales y la medicina defensiva, lo que se produce ante 1) un paciente defraudado, y
2) un médico que ha sido denunciado, que experimenta un cambio y no valora su
profesion (Costa-Alcaraz, 2012). La buena practica médica se construye desde el respeto
de la autonomia del paciente y descarta a limine la opcién de la medicina defensiva
definida como “el uso explicito de medidas diagndsticas y terapéuticas para evitar
demandas de mala praxis, que deforma la practica clinica y la autonomia, cosificando al
paciente” (Seoane, 2013, p. 27).

En suma, el profesional de la salud debe saber como mantenerse préximo (ser el
préjimo) de sus enfermos, sin temor de acercarse, y teniendo el valor de asumir su
responsabilidad o mostrar disponibilidad para ofrecer las razones “del porqué de sus
decisiones y del cdmo se han llevado a cabo por el bien del enfermo. Asi no se necesitan
defensas y mostrar que se puede vivir la profesién con ilusién y sin miedo,
responsablemente” (Broggi, 2017, p. 53).
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Tabla 8: Caracteres relacion clinica vs la medicina defensiva. Elaboracion propia.
Fuente (Seoane, 2008).

CARACTERES RC MANIFESTACIONES MD

Institucional Desprecia todo el entramado normativo: la dimensién ética,
juridica, deontoldgica e incluso comunicativa de la relacion clinica
como practica social.

Teleolégico No apunta al cuidado del paciente como finalidad, sino a evadir
toda responsabilidad legal y se aparta del bien interno, que en la
relacion clinica es el cuidado de la salud.

Normativo Malinterpreta las normas que regulan la relacion clinica. La
obligacion moral o el movil de la accidn es el deber de respeto a
la norma, y exige una adhesion interior.

Prudencial La practica clinica interpreta per se el significado de la normay la
concreta a cada supuesto. La sabiduria practica o prudencia no
radica en conocer las normas que guian la actividad clinica, sino
en saber como actuar en la situacion particular, dada la laguna
prudencial entre norma y aplicacién. La prudencia es una virtud
situada o contextualizada.

Deliberativo Impide la toma de decisiones prudentes o razonables y deviene
una imposicidn al paciente, absolutiza un valor frente a otro.
Lingiiistico Ignora la competencia linglistica de los sujetos de la relaciéon

clinica que exige el dominio del lenguaje, la gramatica emocional
de la relacién clinica y que como seres linglisticos, podemos y
estamos obligados a reflexionar y decir qué sentimos.

Comunicativo Frustra la toma de decisiones desde la dimensidn ilocucionaria o
pragmatica del lenguaje que busca alcanzar el objetivo
comunicativo por el modo en qué se manifiesta.

Hermenéutico Impide la comprension del hecho clinico y las alternativas o
cursos de accion, mas alla del caracter linglistico y comunicativo
al procurar la comprensién que permite realizar una accién.

Narrativo Elude el caracter narrativo o relato pluridimensional que
comparte el paciente con los sujetos de la relacidn clinica, y utiliza
la historia clinica como instrumento de defensa, ajeno al caracter
procesual.

Ejemplar La practica defensiva ignora la actitud ejemplar elegida y
auténoma del profesional que ajusta la practica al mdvil de la
relaciéon clinica y recrea su propia actuacion ajustandola al
contexto.
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Capitulo 3
DELIMITACION DE LA MEDICINA
DEFENSIVA







3.1. RESULTADOS

En este apartado se recapitulan los resultados obtenidos en esta investigacidon
doctoral, cuyo caracter argumentativo incorpora el primer capitulo o estado de la
cuestion como parte de los hallazgos que selecciona los hitos histdricos que
contextualizan el surgimiento de la medicina defensiva, a cuyo estudio se dedico el
analisis posterior.

El analisis del mapa conceptual de la medicina defensiva en los datos de la
investigacion social revela la ausencia de una definicidon Unica, como se afirmaba en la
hipotesis de partida. Esta carencia constituye una limitacion para el analisis empirico
que 1) dificulta detectar las practicas defensivas y cuantificar el coste, y 2) compromete
los resultados de la investigacion cuando emplea definiciones ad hoc que sobreestiman
el riesgo de acciones legales. Los sesgos de valoraciéon amplifican el fendmeno o, por el
contrario, difuminan los resultados por el rol que ejerce la administracion.

Los factores o determinantes que desencadenan la medicina defensiva
interactuan entre si, y sus efectos no son pacificos: ambos se mezclan y retroalimentan
en un circulo dindmico. Se agrupan en diversas categorias: 1) factores psicolégicos, 2)
factores institucionales, 3) factores sociales, y 4) factores organizativos. Finalmente, se
realizdé una clasificacién de los tipos y manifestaciones o practicas defensivas, y una
clasificacion de los efectos 1) favorables, por sus consecuencias, y 2) desfavorables,
sobre los pacientes, el profesional, la profesion médica, el sistema sanitario, y la
sociedad. La multitud de definiciones sorprende por la riqueza de los elementos que las
conforman y desborda el objetivo inicial de la investigacidon, que conviene analizar. En
ocasiones incorporan las consecuencias como el dafio a los pacientes, el aumento del
coste sanitario, la lesién a la autonomia o la degradacién de la relacion clinica.

1. Sujeto. El actor de las practicas médicas defensivas puede ser individual o colectivo,
segun las definiciones estudiadas:

1) un sujeto individual, como sostiene la mayor parte de definiciones, que aluden
principalmente a un profesional médico, de cualquier especialidad; aunque alguna lo
limita al médico prescriptor (Khan et al, 2014); se extiende a otros profesionales como
el personal de enfermeria (Catino, 2009; 2011; Rinaldi et al, 2019); la Odontologia
(Perea-Pérez, et al 2013), y solo alguna definicién lo extiende al personal gestor o
administrativo (Fernandez Gonzalez, 2018).

2) un sujeto colectivo, que puede ser un conjunto de meédicos, ejerce lo que se
denominan decisiones lineales o cruzadas, en analogia con la figura de la objecion de
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conciencia que se ejerce de manera colectiva (Kessler, 2005), o incluso inducida por una
institucion (Hernandez Gamboa, 2018), lo que resulta mas discutible.

Tabla 9: El sujeto en las definiciones de medicina defensiva. (Capitulo 2, epigrafe 2.1)

Sujeto Autores

La medicina defensiva son los cambios en la practica del médico para Paredes-Sierra,
defenderse de controversias y demandas por juicios en su ejercicio Rivero, (2000)
profesional.

Tiene lugar cuando el personal sanitario (médicos y enfermeras) ordena Catino
tratamientos innecesarios (medicina defensiva positiva) o evita (2009)
procedimientos o pacientes de alto riesgo (medicina defensiva negativa)

con el objetivo principal, -aunque no exclusivo-, de reducir su exposicidn a
reclamaciones por dafos y perjuicios.

La medicina defensiva se lleva a cabo cuando el personal del hospital realiza Catino
tratamientos innecesarios o evita los procedimientos de alto riesgo para (2011)
reducir su exposicidn a litigios por negligencia profesional.

Adoptadas conjuntamente por los médicos al abstenerse de realizar ciertos Kessler
procedimientos o a tratar ciertas enfermedades, o a través de las decisiones  (2005)
individuales que adopta un solo médico al dejar de tratar a determinados
pacientes.

La practica de ordenar examenes médicos, procedimientos o consultas de Khan et al,
dudoso valor clinico para proteger a los médicos prescriptores de las (2014)
demandas por negligencia.

La medicina defensiva involucra a médicos que prescriben exdmenes, Dudeja
procedimientos, derivaciones u otros comportamientos evasivos para Dhirar
protegerse de la responsabilidad legal por negligencia médica. (2018)

Una demasia de servicios, en ocasiones es sobreutilizacion de recursos Hernandez
diagnosticos, pero no sdlo por los médicos, sino también algunas Gamboa (2018)
instituciones. Es la sobremedicalizacidon con el objeto de evitar demandas

por parte de los pacientes.

La medicina defensiva se practica por médicos de todas las especialidades, Fernandez

asi como aquéllos involucrados en la industria de la salud, sin excluir a otros Gonzalez (2018)
miembros del equipo de salud; los administradores y ejecutivos que dictan

las politicas de las nuevas organizaciones de atencion a la salud.

Intenta evitar las quejas o criticas de los pacientes o sus familias y para Rinaldi et al,
evitar pérdidas financieras y psicoldgicas, que extienden al personal no (2019)
médico.

2. Objeto. La medicina defensiva se define como una accidon u omision, a través de

n  u

expresiones diversas: “decisiones”, “actuaciones”, “las medidas”, “las situaciones o las

o

practicas clinicas”. Estas intervenciones se adjetivan como “innecesarias”, “no

” u

justificadas”, “sin sentido”, de “dudoso valor clinico”, “a sabiendas de su inutilidad”, o
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de forma mas genérica, como “la desviacion de la practica médica”, tal y como se

muestra en la tabla siguiente.

Tabla 10: El objeto en las definiciones medicina defensiva. (Capitulo 2.1)

Objeto ' Autores

Una desviacidon de lo que el médico cree que es una buena practica y que
generalmente se considera asi.

Cualquier acto u omisiéon por parte del médico que esté motivada
primordialmente por el deseo de evitar responsabilidad por mala practica,
o la omisién de alguin procedimiento médico o quirdrgico como resultado
de esta motivacion.

Aquellas practicas médicas que no estdn médicamente justificadas.

La realizacién de pruebas diagndsticas y tratamientos debido al miedo a la
negligencia que no se deben de realizar.

Ese tipo de asistencia.
El uso explicito de especificas medidas diagndsticas y terapéuticas.

La asistencia en la que el médico estd mds interesado en evitar una
condena en una demanda de mala praxis que en proporcionar la mejor
atencidn para el paciente.

La respuesta a la mala praxis.

Requerir mas consultas, ordenar pruebas y procedimientos o
tratamientos.
Las decisiones médicas.

La ordenacion de tratamientos, pruebas y procedimientos.

Las medidas objetivas para documentar los juicios clinicos en una
demanda.

Cuando los médicos ordenan exdmenes, procedimientos o visitas, o evitan
determinados pacientes o procedimientos de alto riesgo.

Una clara desviacion de la prdctica general habitual y de lo que considera
buena practica.

El uso de pruebas.

Respuestas médicas llevadas a cabo para evitar la responsabilidad en lugar
de beneficiar al paciente.

Una decisidn clinica.

Un producto social complejo que requerird una solucion social igualmente
compleja.

Desviacion del comportamiento habitual o de lo que se considera buena
practica [médica].

Hershey
(1972)

Berger
(1974)

Commission
Medical
Malpractice
(1973)
AMA
(1985)

Garg, Gliebe,
Elkhatib (1978)

Tancredi,
Barondess
(1978)

Spaeth
(1983)

Zuckerman
(1984)
Hirsh
(1989)
Wagner (1990)
McQuade
(1991)
Todd
(1993)
OTA
(1994)

Veldhuis (1994)

Summerton
(1995)
Anderson
(1993)

De Ville (1998)

Bassett (2000)

Toker (2004)
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Una desviacion de la practica médica prudente (sound medical practice)
gue es inducida primordialmente (primary) por el miedo a la
responsabilidad.

El conjunto de medidas diagndstico-terapéuticas que el médico realiza a
sabiendas de su inutilidad.

Las conductas profesionales mas estrictas con las guias clinicas y
protocolos.

El conjunto de conductas desarrolladas por los médicos [...] consistentes
en extremar los procedimientos diagndsticos y terapéuticos, aun los de
escasa efectividad, o a evitar pacientes de alto riesgo.

La aplicacidn de tratamientos, pruebas diagndsticas y procedimientos.

La practica médica que prioriza conductas y estrategias diagnoéstico-
terapéuticas.

La tendencia a reducir ciertos servicios necesarios que implican riesgos, o
por excederse en realizar pruebas y tratamientos a menudo indtiles y
costosos.

Cuando el personal sanitario (médicos y enfermeras) ordena tratamientos
innecesarios o evitan procedimientos de alto riesgo.

La practica de ordenar pruebas médicas, procedimientos o consultas de
dudoso valor clinico.

Cuando el personal del hospital realiza tratamientos innecesarios o evita
los procedimientos de alto riesgo.
Una atencion excesiva que se proporciona para evitar responsabilidad.

Cualquier desviacion de la practica médica correcta.

La utilizacion exagerada de exdmenes complementarios, por el uso de
procedimientos terapéuticos presuntamente mas seguros, por la
derivacion frecuente de pacientes a otros especialistas y por la negativa a
la atencidn de pacientes graves y con mayor potencial de complicaciones.

Un exceso de celo en la realizacién de los protocolos médicos.

Situaciones en las que los médicos ordenan exdmenes médicos,

procedimientos o consultas de dudoso valor clinico o evitan a pacientes de

alto riesgo.

Una distorsion de la relacién médico-paciente.

El resultado de profesionales médicos, adaptandose a la presion del riesgo

de los litigios.
Ocasionalmente satisface solicitudes de tratamiento innecesarias.

Los médicos [...] prescriben la realizacidn de pruebas diagndsticas que
exceden con mucho de las que la medicina moderna les permite.

La desviacion de un médico de la practica habitual.

La practica que prima la seguridad del profesional y de su mundo (la
seguridad judicial, pero también la profesional, o incluso animica) a
expensas o por encima de otras cosas (de la equidad en el trato, de la
limitacion de recursos e incluso del interés del propio paciente).

Studdert et al
(2005)

Rodriguez
Almada (2006)
Ferrer
Ruscalleda
(2007)

Victor, Frigieri
(2005)

Hernandez
Gamboa, Tena
Tamayo (2005)

Haygert Pitha
(2009)
Fiori
(2009)
Catino, Locatelli
(2009)
Jackson
Healthcare
(2010)
Catino
(2011)
Avraham (2011)
O’Leary et al,
(2012)

Minossi, Lazaro
(2013)

Galan Caceres
(2015)

Ogunbanjo van
Bogaert (2014)

Pellino; Pellino
(2015)
Panella et al
(2015)
Tanriverdi et al
(2015)
Revuelta Iglesias
(2006)

Ali et al (2016)

Broggi
(2017)
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Determinadas practicas no justificadas desde un punto de vista clinico.

Acciones médicas innecesarias y sin sentido.

Se construye sobre el “mds vale hacer de mas que de menos, por si acaso”,
y se desvia de las buenas practicas por temor a litigios y es fuente de
iatrogenia.

Un enfoque médico preventivo caracterizado tanto por la exorbitancia

F. José Maria
(2017)
Hvidt (2017)

Gonzalez Lépez-
Varcalcel (2017)

Osti & Steyrer

diagndstica como por el riesgo terapéutico. (2017)
Un ndmero excesivo de pruebas diagndsticas para descartar incluso Clinica
situaciones insdlitas (cuando ya esta razonablemente claro otro Universitaria
diagndstico) y asegurando que el enfermo firma su consentimiento escrito Navarra

a todas las pruebas o tratamientos que se le realizan.

Aquella practica asistencial que, en la evaluacidn de las pruebas o
tratamientos que han de aplicarse en un proceso clinico concreto, atiende
mas al riesgo de que el profesional sea objeto de una reclamacién por
parte del paciente o sus familiares que a la evidencia cientifica o utilidad
terapéutica.

Una desviacidn deliberada por parte de los médicos de los procedimientos
operativos estandar con el fin de protegerse contra posibles litigios por

Montalvo (de)
(2017)

Dudeja; Dhirar

negligencia médica [...] La medicina defensiva puede ser un acto de (2018)
comision u omision.

Una demasia de servicios, en ocasiones es sobreutilizacion de recursos

diagndsticos, pero no sélo por los médicos, sino también algunas Hernindez
instituciones. Es la sobremedicalizacion con el objeto de evitar demandas Gamboa
por parte de los pacientes; esto desde luego no significa calidad, ni un (2018)
mejor vinculo en la relacién médico-paciente, es sélo una proteccién de

orden juridico.

Todas los acciones que los médicos hacen sin considerarlo estdandar de Garattini
cuidado segun su conocimiento clinico; estas acciones estan destinadas a & Padula
proteger a los médicos de la negligencia o reclamaciones realizadas por los (2020)

pacientes o sus familias.

3. Motivacion. Contesta a la pregunta épor qué? En la mayor parte de definiciones, la
respuesta apunta al temor que experimenta el personal médico ante la responsabilidad
legal por negligencia profesional, lo que se revela como un elemento necesario o
nuclear; es decir, presente en toda definicidn. Sin embargo, la clave de este elemento, y
una de las cuestiones mas complejas consiste en dilucidar si esta es la Unica motivacién
que persigue esta practica o tan solo constituye la principal. En otras palabras, si el
temor que la impulsa se extiende mas alla de la mera amenaza legal y se amplia a la
critica, al temor a fracasar, a la ansiedad que experimenta ante la incertidumbre o la
falta de formacidn; proteger el sustento o la reputacién y evitar conflictos, o preparar
una buena defensa legal, en su caso.

La influencia indebida no se identifica como factor inductor, aunque estd intimamente
relacionado con lo anterior. No obstante, cuando la definicion de medicina defensiva
adopta una estructura comparativa, es decir, antepone un interés secundario a un
interés primario, reconoce la injerencia de una influencia indebida. La practica médica
gue no responde al interés de ofrecer un beneficio terapéutico al paciente, sino al
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interés de seudoprotegerse, pervierte los fines de la medicina. En resumen, las
motivaciones oscilan entre 1) evitar litigios; 2) evitar criticas y conflictos; 3) documentar
o proporcionar una defensa legal minuciosa; y 4) proteger el sustento, la seguridad
laboral o preservar la reputacién. Se ilustra en la tabla siguiente.

Tabla 11: Motivacion en la medicina defensiva. (Capitulo 2.1).

Motivacion Autores

Inducida por el miedo a la responsabilidad. Hershey (1972)
- B

El deseo de evitar responsabilidad por mala practica. (ersz;

o . . Tancredi, Barondess
Documentar que se realizé una amplia gama de tratamientos. (1978)
Con el propdsito de evitar litigios de negligencia. Hirsh (1989)
Principalmente por el deseo de los médicos de salvaguardarse Wagner
contra cargos de negligencia. (1990)

Requiere que el deseo de evitar la responsabilidad por negligencia
sea la Unica razén para tomar una accion.

(Lewin-VHI, Inc.1993).

El miedo a los reproches o las demandas de los pacientes y sus Veldhuis
familias. (1994)
Principalmente (pero no exclusivamente) a causa de la OTA
preocupacion por la responsabilidad debida a negligencia. (1994)
El deseo de autoprotegerse de la demanda de mala practica o De Ville
servir como una defensa segura en caso de que se interponga una
(1998)
demanda.
- . . . Hernande
Defender al médico de /a critica, contar con evidencias z
. . Gamboa,Tena Tamayo
documentales ante una demanda y evitar controversias. (2005)
Usando pruebas para evitar y reducir las demandas. Summerton (1995)
Basset
Los efectos derivados de la Medicina Legal por el temor a litigios. (2000)
Reducir o prevenir las demandas o la critica de los pacientes o su Toker
familia. (2004)
Studdert et al
Inducida primordialmente por el miedo a la responsabilidad. (2005) !
Evitar que se les impute mala practica, [...] tanto un diagndstico Revuelta
equivocado como que les puedan tachar de dejadez o abandono Iglesias
en la investigacidn de la causa de la enfermedad. (2006)
Documentar actuaciones, prondsticos, riesgos terapéuticos e Ferrer Ruscalleda
incerteza de resultados. (2007)

Evitar las demandas por mala praxis, consistente en extremar los
procedimientos diagndsticos y terapéuticos, aun los de escasa

Victor y Frigieri

efectividad, o evitar pacientes de alto riesgo. )
Comportamiento médico caracterizado por la deformacidn de las

actividades diagndsticas y terapéuticas debido a temores que

ponen en peligro la existencia y el trabajo, por lo que se omiten Csiba
algunas intervenciones o, por el contrario, se proponen examenes (2007)

superfluos debido a la incertidumbre interna, la desconfianza del
paciente o la hostilidad del ambiente social.
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La aplicacidn de tratamientos, pruebas y procedimientos con el
propdsito explicito y principal, de defender al médico de la critica,
contar con evidencias documentales ante una demanda y evitar
controversias, todo ello, por encima del diagndstico o el
tratamiento del paciente.

El uso de procedimientos terapéuticos presuntamente mds
seguros [...].

Evitar demandas de mala praxis.
Para protegerse de las demandas por negligencia médica.

El miedo a las reclamaciones.

Acciones médicas innecesarias y sin sentido, llevadas a cabo
principalmente debido a las demandas externas que van en contra
del profesionalismo.

Para reducir su exposicion a litigios por negligencia profesional.
La practica que prima la seguridad del profesional y de su mundo
(la seguridad judicial, pero también la profesional, o incluso
animica) a expensas o por encima de otras cosas (de la equidad en
el trato, de la limitacidon de recursos e incluso del interés del
propio paciente).

El miedo a las consecuencias que se derivan del error es el mayor
incentivo para la practica de la medicina defensiva.

Evitar las denuncias por mala praxis, mas o menos
conscientemente.

Con el principal fin de evitar ser demandado o reclamado
judicialmente.

Representa un tipo de comportamiento “jobsworth” relacionado
con la nocion de proteger el sustento, la reputacion o incluso la
conciencia percibida de un profesional sanitario en lugar de
atender las necesidades de un paciente concreto.

Es una desviacion deliberada por parte de los médicos de los
procedimientos operativos estandar con el fin de protegerse
contra posibles litigios por negligencia médica.

Intenta evitar las quejas o criticas de los pacientes o sus familias y
para evitar pérdidas financieras y psicoldgicas.

Se refiere a la préctica de la medicina guiada por la intencion de
evitar litigios, ya sea excluyendo escenarios con riesgos
potenciales (medicina defensiva negativa) o proporcionando
atencion médica adicional (medicina defensiva positiva).

Reaccidn (...) por retraso o error de diagndstico o de tratamiento,
pero no por sobrediagndstico. La medicina defensiva refiere
comportamientos de los profesionales sanitarios intentando evitar
la negligencia por sanciones administrativas, penales, legales y
éticas”

Ortega-Gonzalez,
et al (2009)

Missoni; Lazaro Da
Silva (2013)
Seoane (2013)
Ogunbanjo & van
Bogaert (2014)
Panella et al (2015)

Hvidt
(2017)

Catino (2011)

Broggi
(2017)

Busquets
(2017)

F. José Maria
(2017)
Montalvo (de)
(2017)

Jani &
Papanikitas
(2018)

Dudeja & Dhirar
(2018)

Rinaldi et al
(2019)

Raposo
(2019)

Calikoglu
& Aras
(2020)

4. Efectos. La mayor parte de las definiciones no incluyen las consecuencias de la
medicina defensiva, o tan solo mencionan los efectos desfavorables, como el aumento
del coste sanitario o los dafos a los pacientes, y la distorsion que produce en la relacion
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clinica, la lesion a la autonomia, o la inequidad, entre otros, como se ilustra en la tabla

siguiente.

Tabla 12. Efectos de la medicina defensiva. (Capitulo 2.1).

Efectos Autores

Aumenta el coste y dana a los pacientes.

En lugar de beneficiar al paciente.

Por encima del diagndstico o el tratamiento del paciente.

Incrementando innecesariamente los gastos del sistema de salud y, en
ocasiones, sometiendo al paciente a riesgos evitables.

Es mayor en lo que perjudica, en términos de recursos, gastos financieros
o dafio al paciente que los beneficios clinicos obtenidos.

Deforma la practica clinica y la autonomia, cosificando al paciente.
Prima la seguridad del profesional y de su mundo (la seguridad judicial,
pero también la profesional, o incluso animica) a expensas o por encima
de otras cosas (de la equidad en el trato, de la limitacidn de recursos e
incluso del interés del propio paciente).

No satisface a quien la recibe, ni a quien la practica y que puede generar
mayor dafio del que pretende evitar.

Que van en contra de la profesionalidad (profesionalism).

Puede contribuir a reducir la calidad de la atencion médica:
procedimientos de diagndstico (como biopsias) que son
innecesarios significan riesgos innecesarios para los pacientes; los
resultados ambiguos o falsos positivos (...), estrés emocional y la
necesidad de mas pruebas de diagndstico.

Externaliza el costo adicional hacia el paciente y la aseguradora de salud.

Tiene lugar cuando un médico realiza un tratamiento o procedimiento
para evitar la exposicion a demandas por mala praxis, y afaden que la
medicina defensiva es dafiina por su potencial de presentar riesgos para
la salud del paciente. Ademads, aumenta los costes sanitarios. No menos
importante, la medicina defensiva también allana el camino para la
degradacion de la relacidn entre el médico y el paciente.

Es un desafio serio y frecuente en la medicina moderna y es una causa
importante de la sobreutilizacion de imagenes; es decir, cuya aplicacién
tiene una baja probabilidad de mejorar el resultado del paciente.

Que constituye un efecto adverso de caracter externo motivado por la
regulacion legal y la eleccién del consumidor, que puede analizarse
mediante modelos explicativos de economia social y conductual.

Tiene como inconvenientes muy serios el aumento desorbitado del costo
de la medicina (v.) y la pérdida de la confianza mutua entre médico y
paciente.

Summerton
(1995)
Anderson
(1999)
Sanchez-
Gonzalez et al
(2005)
Victor, Frigieri
(2005)
Korestein
et al
(2012)
Seoane(2013)

Broggi
(2017)

Busquets
(2017)
Hvidt
(2017)

Smith,
Christopher
(2011)

Avraham
(2011)

Sekhar &
Vyas
(2013)

Kainberger
(2017)

Osty &
Steiner
(2017)

Diccionario
Clinica Navarra
(2019)
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5. Finalidad. Ninguna definicion alude a la finalidad, a excepcion de una que alude a la

|ll

desviacion del “criterio teleoldgico” (exclusivo) del mejor resultado para el paciente
(Perin, 2018). Sin embargo, ponen el acento en la persecuciéon de fines o bienes
secundarios relacionados con la seguridad profesional y personal o el alivio psicolégico
del profesional, que se anteponen al bien primario de la beneficencia y la ayuda al
enfermo, lo que compromete el trato equitativo y realiza una distribucion de recursos

ineficiente.

Tabla 13: Finalidad de la medicina defensiva. (Capitulo 2.1.)

Finalidad Autores

- . Anderson
En lugar de beneficiar al paciente. (1999)
Sanchez-
Por encima del diagndstico o el tratamiento del paciente. Gonzalez et al
(2005)
Comportamiento médico (...) debido a temores que
ponen en peligro la existencia y el trabajo, por lo
gue se omiten algunas intervenciones o, por el Csiba
contrario, se proponen examenes superfluos debido (2007)
a la incertidumbre interna, la desconfianza del
paciente o la hostilidad del ambiente social.
La aplicacidn de tratamientos, pruebas y procedimientos con el propdsito Ortega-
explicito y principal, de defender al médico de la critica, contar con Gonziles et al
evidencias documentales ante una demanda y evitar controversias, todo (2005;)
ello, por encima del diagndstico o el tratamiento del paciente.
Prima la seguridad del profesional y de su mundo e
(la seguridad judicial, pero también la profesional, (2017)
o incluso animica) a expensas o por encima de otras cosas.
En contra de la profesionalidad (profesionalism). Hvidt (2017)

Atiende mas al riesgo de que el profesional sea objeto de una reclamacion

. o . . Montalvo (de
por parte del paciente o sus familiares que a la evidencia cientifica o el

I s 2017
utilidad terapéutica. ( )
Representa un tipo de comportamiento “jobsworth” relacionado con la Jani &
nocién de proteger el sustento, la reputaciéon o incluso la conciencia L
. . o . Papanikitas
percibida de un profesional sanitario en lugar de atender las necesidades (2018)

de un paciente concreto.

3.2. DISCUSION

La disparidad de definiciones y su falta de operatividad obligan a unificar el
analisis previo de la medicina defensiva. En primer lugar, 1) se exponen algunas
cuestiones previas o conceptos circundantes, intimamente relacionadas con su
significado. En segundo lugar, 2) se entabla la discusion sobre dos ejes u opciones para
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definir la medicina defensiva: un concepto restrictivo vs concepto laxo, y qué elementos
son necesarios o nucleares en la definicion de medicina defensiva. Por ultimo, 3) se
delimita el concepto de medicina defensiva sobre los elementos.

3.2.1. ¢{Constituye la medicina defensiva un conflicto de intereses?

El conflicto de intereses se ha identificado como un determinante de medicina
defensiva en sus cuatro vertientes (legal, organizativo, econdmico e investigador), e
incluso algunos autores consideran que la medicina defensiva es un conflicto de
intereses per se (De Ville, 1998).

El Instituto de Medicina Americano situa el conflicto de intereses en tres escenarios
(loM, 2009; CBG, 2016:8): 1) la asistencia, 2) la docencia, y 3) la investigacion. En
concreto, el conflicto de intereses se define el ambito sanitario como:

“el conjunto de circunstancias que originan un riesgo de que el juicio o actuacién de un
profesional respecto de un interés primario pueda verse influido de forma indebida por
un interés secundario” (CBG, 2016, p. 8).

Mientras que en el ambito de la investigacion biomédica alude a una menor

IH

predisposicion del profesional médico e investigador de cumplir con el “compromiso
primario” que tiene con el sujeto de investigacion o paciente y la sociedad, ante un
beneficio personal o un sentimiento de lealtad hacia la industria (Lo B. & Field M., 2009).
Puede ser inconsciente y derivar de situaciones sin aparente trascendencia, de ahi la
conveniencia de reconocerlo para evitar el sesgo en las decisiones (CBG, 2016: 33). Se

recapitulan sus elementos:

e Influencia indebida: “situacion en la que un interés secundario prevalece sobre
un interés primario en la toma de decisiones y la actuacién de un profesional del
ambito de la salud”. El agente depende de perseguir o lesionar el interés
primario.

e Interés primario: |a finalidad que debe guiar la toma de decisiones.

e Interés secundario: otro interés que puede comprometer la toma de decisiones
del agente anteponiéndose al primero.

e Situacion de riesgo: pérdida o dafo al interés primario.

e (Contexto de circunstancias: incrementan el riesgo de que el interés primario sea
perjudicado.

El profesional que toma conciencia del conflicto de intereses evita comprometer
su buen juicio clinico ante un interés secundario, cuyo sesgo de valoracion influye en la
toma de decisiones de manera 1) no intencional, por la dificultad de ser imparcial, 2)
inconsciente, que hace sucumbir, incluso al personal formado, y 3) sesgada, al
seleccionar informacién (Dana J. & Loewenstein G., 2003). Linda Rosenbaum (2015b)
defiende la autorregulacion frente al control, que deviene contraproducente, porque:
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“el movimiento de conflicto de intereses ha logrado, paraddjicamente, lo que se propuso
evitar: una erosion de la confianza publica en la medicina y la ciencia” (p. 1960).

Dos intereses confluyen en la toma de decisiones: un interés primario, que es
superior en nivel jerarquico, y un interés secundario, que esta subordinado a aquel, lo
gue apunta a la injerencia inadecuada de la industria en la organizacion sanitaria y
promueve actuaciones incorrectas que generan desconfianza (Rodwin M., 2012). Los
incentivos financieros directos y las muestras de medicamento pueden influir en la
percepcion y el comportamiento prescriptor del médico (Robertson et al, 2012), frente
a lo cual, la integridad del profesional que evita este conflicto de intereses dignifica la
confianza que deposita la sociedad en este, y se habla de profesionalidad como
competencia técnica y ética (CBG, 2016).

En la medicina defensiva existe un conflicto de intereses potencial derivado del clima
de litigiosidad donde el miedo actua como inductor, es decir, no tiene que darse en la
realidad, sino que deriva de una situacion objetiva de riesgo. La practica defensiva es
una manifestacion clinica que muestra cdmo un conflicto potencial de intereses deviene
real por medio de una influencia indebida, y antepone un interés secundario al interés
primario. Constituye ademas un conflicto de intereses persistente o continuado, que se
incrusta en la cultura médica y tiene caracter grave, porque lesiona de manera severa el
bien primario, o la salud. En todo caso, conviene distinguirlo del conflicto ético o de
valores, que tiene lugar entre valores primarios, como la salud y la vida, e incluso valores
instrumentales, entre los que no existe jerarquia, y exige deliberar para salvar todos los
valores en juego. Ante el conflicto de intereses no cabe opcidn: el buen profesional debe
de actuar en defensa del interés primario y subordinar otro interés secundario a aquel
(CBG, 2016), como aconseja la especial relevancia de los valores que protege, de lo
contrario puede lesionarlos al actuar de forma inadecuada (Gracia, 2013).

3.2.2. Sujeto individual o colectivo

El actor de las practicas médicas defensivas puede ser individual o colectivo, a
saber: 1) un sujeto individual, o profesional médico de cualquier especialidad, como
describe la mayor parte de definiciones, y 2) un sujeto colectivo, que puede ser un
conjunto de médicos, o que puede estar inducida por una institucion, lo que resulta mas
discutible.

La respuesta a la pregunta de quién puede practicar la medicina defensiva invoca
el acto clinico, en concreto la toma de decisiones clinicas en condiciones de
incertidumbre, que tampoco es un concepto pacifico, y requiere ser analizado con
caracter previo a delimitar la expresién objeto de estudio. Cabe concluir que solo el
profesional facultativo puede ser el sujeto que realiza una practica defensiva por accién
0 por omisidn. Esta posicidn resulta reforzada por el régimen legal, al delimitar la
responsabilidad para cada profesional en el ejercicio de la clinica segun el
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incumplimiento del mdédulo rector o patréon de practica médica (lex artis), e impide que
la practica defensiva se escude en el trabajo en equipo.

Otras manifestaciones que desarrollan profesionales sanitarios o no sanitarios, y
gue son ajenas al acto clinico, como la redaccion de protocolos o formularios de
consentimiento, no constituyen medicina defensiva, aunque la finalidad sea proteger o
conferir cierta seguridad juridica. También se descarta la accion coordinada de un
colectivo, bien se trate de un servicio, un conjunto de profesionales o una sociedad
cientifica. Esto muestra la conveniencia de acufar expresiones como “politica sanitaria
defensiva” o “medicina administrativa defensiva”, comprensiva de las medidas que
adoptan los gestores o la administraciéon sanitaria y que ejercen influencia en la
prestacion asistencial y en el trabajo de los profesionales que, por no constituir
actuacion clinica, no permiten hablar en puridad de medicina defensiva.

3.2.3. Cuestiones previas o conceptos circundantes: acto médico

La integracidn narrativa de los resultados permite despejar algunos interrogantes,
en concreto, la aproximacién al concepto de acto médico, por su especial conexién.

El acto médico constituye un término acufiado por el ejercicio profesional de la
medicina que resulta complejo de definir. Se distingue un concepto amplio que engloba
las actuaciones clinicas, la ensefianza y la investigacién (concepto profesional europeo),
y un concepto restrictivo, que se limita a la actuacién clinica (definicion doctrinal), e
incluye cualquier accidon practicada en el marco de la relacién médico-enfermo
(definicidn institucional), mientras que el sistema juridico espafiol no ofrece ninguna
definicién, ni tan siquiera el articulo 3 de la Ley 4/2002 (LBAP). Se distingue el acto
médico directo, o la intervencion médica; el acto médico indirecto, que comprende la
investigacion, la experimentacién o la practica forense, y el acto médico documental (la
prescripcion, el consentimiento informado o la historia clinica); sin embargo, el
denominado acto “documental” integra la actuacion médica y el propio concepto de lex
artis o parametro de validez legal (Busto Lago, 2014:157).

1) Se seleccionaron algunas definiciones doctrinales:

-~ El “conjunto de actos, operaciones o tareas propias, desarrolladas por los médicos y demas
profesiones sanitarias, que normalmente tienen lugar sobre el cuerpo humano y que
tienden, directa o indirectamente, a la observacidn, mejora y, en general, promocién de las
condiciones de la salud humana, individual o colectiva, en todas sus facetas fisicas, psiquicas
y sociales” (Ataz Lépez, 1996).

“La prestacion o actividad profesional del médico que persigue, conforme a la técnica o arte
correspondiente en cada caso, -la llamada lex artis ad hoc-, un efecto terapéutico o de
curacion de un enfermo o mas genéricamente la promocion de la salud” (Martinez
Calcerrada, 1986).
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“Toda accion u omision sobre el cuerpo humano que tenga por objeto el diagndstico o el
tratamiento de la enfermedad, y que debe ser realizado por un médico o bajo su direccion”
(Reverte Navarro, 1998).

2) El Comité de Expertos en problemas legales del Consejo de Europa ofrece una
descripcidn institucional, que limita al marco de la relacidn clinica:

“tratamiento, intervencién o examen con fines diagndsticos, profilacticos, terapéuticos o de
rehabilitacion llevados a cabo por un médico o bajo su responsabilidad”, practicado en el
marco de la relacién médico-enfermo.
3) Las definiciones profesionales o deontolégicas, como la Unidn Europea de Médicos
Especialistas y la Organizacién Médica Colegial de Espafia, contemplan un concepto
amplio, que incluye docencia e investigacion, mientra que el Diccionario médico de la
Clinica Universitaria de Navarra (DCUN), formula un concepto mas restrictivo, limitado
a la clinica, como diagndstico y tratamiento de un paciente individual.

“el acto médico engloba todas las actuaciones profesionales como son la ensefianza,
educacién y formacidn, actuaciones clinicas y médico-técnicas, todas ellas encaminadas a
promover la salud, prevenciéon de enfermedades, aportar los cuidados terapéuticos o
diagndsticos a los pacientes, grupos, comunidades o individuos, siendo responsabilidad y
debiéndose realizar siempre por un licenciado o doctor en medicina titulado o bajo su
directa supervisién o prescripcion” (UEMS, 2005).

“Se entiende por acto médico toda actividad licita, desarrollada por un profesional médico,
legitimamente capacitado sea en su aspecto asistencial, docente, investigador, pericial u
otros, orientado a la curacidon de una enfermedad, al alivio de un padecimiento o a la
promocién integral de la salud. Se incluyen actos diagndsticos, terapéuticos o de alivio del
sufrimiento, asi como la preservaciéon y promocién de la salud, por medios directos e
indirectos” (art. 7, apdo. 12). Realiza esta definicion amplia e incluye la docencia y la
investigacion, que incorpora al Cédigo de Deontologia Médica (art. 8, apdo. 12) (OMC, 2011;
2018).

“acto en que el médico actlia como profesional de la medicina para prevenir, diagnosticar,
pronosticar, tratar, etc. El significado habitual se circunscribe a las actuaciones dirigidas al
diagndstico y al tratamiento de un paciente individual” (DCUN).

La definicion doctrinal y jurisprudencial limita la actuacidn clinica a “la prestacion o
actividad profesional del médico que persigue, conforme a la técnica o arte
correspondiente en cada caso, -la llamada lex artis ad hoc- un efecto terapéutico o de
curacién de un enfermo o mas genéricamente la promocion de la salud” (Martinez
Calcerrada, 1986), lo que cohonesta con el sentido genuino de la expresion medicina
defensiva, sin obviar los actos de investigacion, que tienen mejor acomodo en la
expresion “investigacion defensiva”. No obstante, el enfoque ético, deontoldgico e
iusfundamental albergan el concepto amplio de acto clinico profesional europeo, que
incluye docencia e investigacion.
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3.2.4. Opciones para definir la medicina defensiva

La discusidn gira sobre dos ejes, con caracter previo a realizar una delimitacién
de medicina defensiva: 1. convenir un concepto restrictivo o un concepto laxo; 2.
incorporar el concepto profesional europeo de acto clinico que incluya docencia e
investigacion; y 3. distinguir los elementos necesarios, sin cuya discusion previa no se
puede refinar dicha definicion.

3.2.4.1. Concepto restrictivo o concepto laxo

El concepto restrictivo de medicina defensiva, y también critico, ligado al temor
a la responsabilidad legal, se identifica con el sentido originario y mas genuino de la
expresion que se acuna en los afios setenta (Hershey, 1972; Tancredi & Barondess,
1978), y que actualizan algunos autores (Seoane, 2008; Catino, 2011; Sekhar & Vyas,
2013; Sulmasy & Weinberg, 2014; Montalvo (de) y Andrés, 2017).

El concepto laxo de medicina defensiva se inicia a partir de Wagner (1990),
continda con McQuade (1991), y se consolida con la OTA (1994). Amplia las
motivaciones y se actualiza a nivel global. Otros autores han continuado la expansién
del contenido semantico, y lo relacionan con la complacencia, la falta de tiempo para
consulta, la insatisfaccidén, la presidn asistencial, e incluso el concepto de salud o de
calidad asistencial (Veldhuis, 1994; Toker et al, 2005; Toraldo et al, 2015; Hvidt et al,
2017; Rinaldi et al, 2019). Obedece a una factura mas contempordnea y responde a
sociedades que disponen de sistemas publicos donde el usuario tiene una mayor
conciencia del derecho a la proteccion de la salud y la exigencia de calidad esta mas
desarrollada, incluso por las politicas sociales; también responde a un concepto de
“corte europeo” (Cruz-Valifio, 2019b). Explica que la medicina defensiva exista incluso
en paises donde apenas hay litigios o cuentan con sistemas alternativos de conflictos
(Francia, Bélgica, Holanda), e incluso donde la presion judicial es menor (China). No
obstante, consolidar este significado, por atractivo que resulte, significa alentar eincluso
legitimar un conjunto de précticas clinicas que infringen los deberes de correccién moral
de la practica médica con nuevas excusas y elementos que la empobrecen.

3.2.4.2. Concepto revisado adaptado a la definicion de acto médico europeo

Un resultado inesperado de la investigacion es la dificultad afiadida de definir
qué es acto médico. La definicion profesional europea incluye la docencia y la
investigacion, lo que tal vez requiera adaptar la expresion “medicina defensiva” a otras
actuaciones que no son solamente clinicas, lo que no estaba en el origen de la definicién.
No en vano, en los afios setenta las etiquetas "investigacion" y "practica clinica"
constituyeron un sustituto de lo que deberia ser la principal preocupacién moral, que ya
no sirve en la actualidad. Kass et al (2013) consideran necesario construir una
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distribuciéon mas equilibrada y pertinente de comprension de lo que moralmente
transforma un sistema de salud a través del aprendizaje y la practica clinica
debidamente integrados.

El concepto de “investigacion defensiva” ha sido acufiado, y a decir de Gracia
(2016), cabe preguntarse a quién protege: al paciente, al promotor, a la compania de
seguros o al banco ante los potenciales litigios, y no tanto al investigador que a menudo
coincide con el profesional médico, cuya cobertura de riesgos acostumbra a estar
garantizada por la institucidon sanitaria a través del seguro de responsabilidad
profesional. Lo que es tanto como reconocer que las practicas defensivas en
investigacion provienen del entorno (o influencia debida) que no del profesional médico,
guien tiene las mismas obligaciones deontoldgicas que en la actividad asistencial o
docente.

Dos respuestas simplifican este debate y despeja su interrogante: 1) la
convergencia de las légicas de la ciencia y de la clinica confluyen en la actividad médica
contemporanea, por lo que no cabe concebir la asistencia asistencial sin la investigacion,
fundamentada en la evidencia que permita adoptar estrategias terapéuticas con valor
clinico y efectivas. Por otra parte, la relevancia de los estudios observacionales sobre
datos clinicos alimenta esta confluencia que actua de consumo, y 2) la docencia en
medicina es inherente a la practica clinica, no hay una forma de ejercer la medicina y
otra de ensefiar; es decir, el profesional (tutor) realiza una actividad clinica que
transfiere por imitacion a los residentes o médicos en formacién, lo que en cierto modo
consolida la cultura médica defensiva. La propuesta iusfundamental contempla la
actuacién ejemplar como nota caracterizadora de la relacidn clinica comprometida con
los derechos y deberes, que sustentada en las teorias del reconocimiento obligan
moralmente a actuar por la ley, desde la adhesidn anterior, y con arreglo a los fines de
la medicina que revierten en el cuidado del paciente. Reconocer al otro incluye el
respeto por el paciente, hacia el profesional mismo, y por extension al entorno, lo que
incluye el médico en formacion.

Un grupo de investigadores sostiene que, desde el punto de vista moral,
conceptual y empirico, conviene trazar una distincion nitida entre investigacién y
practica clinica (Kass, N.E., Faden, R.R., Goodman, S.N. Pronovost, P., Tunis, S. &
Beauchamp, T.L., 2013). Para tal fin, siguen a Frankin G. Miller (2006), quien distingue
entre 1) atencion médica, que tiene un enfoque personalizado, dirigido a prestar ayuda
especializada a un paciente en particular, e 2) investigacion clinica, que carece de esta
finalidad de ayuda personalizada, pues su propdsito es desarrollar conocimiento
generalizable. No obstante, con posterioridad, y junto a otros colaboradores (Largent
E.A,, Loffe S. & Miller, F.G. 2011) promueven la integracidon entre investigacion y practica
clinica.

Distinguir ambas resulta tentador, aunque lo cierto es que aumentan las
actividades asistenciales donde la linea divisoria entre investigacién o terapia no esta
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clara, p.ej. una mujer con melanoma que participa en un ensayo clinico (EC) puede
considerar que es la mejor opcidén de tratamiento, incluso si la terapia especifica esta
asignada aleatoriamente. Otros supuestos, como la mejora de la calidad evaluan el
sistema informatico de avisos de interacciones de farmacos o reduce los errores de
medicacion. Esto no modifica la experiencia del paciente en el cuidado asistencial, sin
embargo, mejora los resultados clinicos para pacientes futuros, e incluso puede mejorar
la condicion de un paciente concreto.

Las inversiones en investigacion de efectividad y la investigacién basada en
grandes bases de datos de salud agregados incorporan la investigacion al entorno
clinico, sin las cargas de la investigacion clinica tradicional para profesionales y
pacientes. La separacidén entre investigacidon clinica y practica clinica es cada vez mas
difusa, ante lo que los autores Kass et al (2013) concluyen que hay que repensar lo que
importa moralmente en la proteccién de los derechos e intereses de los pacientes. Las
definiciones tradicionales de la investigacidn clinica y la practica clinica se desdibujan en
el modelo asistencial actual. Ambas figuras se integran y el objetivo central de la
asistencia consiste en recopilar, agrupar, analizar y aprender de los datos a nivel de
paciente, y los médicos aportan evidencias basadas en la practica de las decisiones
clinicas que guia un proceso de aprendizaje estructurado. Frente al consenso general
que sostiene que el cuidado clinico no expone a dafos injustificados y la investigacion
ofrece menos beneficio clinico neto y mayor riesgo global porque sirve a los intereses
de la cienciay los pacientes futuros, que a los pacientes actuales, conviene repensar esta
distincion a la luz de la finalidad que describen los autores (Kass et al, 2013):

Hacer investigacion implica exponer a las personas a riesgos intencionalmente, y no para
el propésito primario de tratarlos o hacerlas mejor sino para responder a una pregunta
de investigacidn (...) haciendo investigacion suele involucrar a algun nivel de riesgo con
los temas de investigacidn, riesgo que se imponen para otro propdsito que no sea para
su beneficio (Menikoff, 2006, p. 17-19).

Los riesgos normales de la practica se distinguen de los "peligros, incomodidades o
inconvenientes" de la investigacién, en la que algunos "procedimientos que no son
estrictamente necesarios para el tratamiento o la cura de un paciente en particular
podran realizarse" (Schafer, 1982, p. 720).

Esto decae en el escenario de la medicina defensiva. Olvida que la atencién
clinica habitual incluye pruebas de medicamentos, visitas, y existen intervenciones que
entranan riesgos considerables o cargas donde no hay evidencia de mejoria clinica o
pertinencia (Fisher et al, 2003); conlleva desplazamientos para obtener un diagndstico
o someterse a un procedimiento e incluso repetir las pruebas. Estas intervenciones no
tienen la finalidad de ayudar al paciente y generan cargas innecesarias para la gestion
clinica por la sobreutilizacidn de los servicios médicos y la exposicidn de los pacientes a
riesgos sin una perspectiva razonable o beneficio clinico que compense (Emanuel E. &
Fuchs V.R., 2008), e incluso se han disenado los trazos para definir cuando es ético
solicitar el consentimiento del paciente por parte del médico-investigador para una
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investigacion clinica (Morain, S. R.; Jofe, S. & Largent, E.A., 2019). Otro aspecto digno de
contemplar es el riesgo para la privacidad y la confidencialidad de los datos de salud,
que con fines de investigacidn permite recopilar, previo cumplimiento de los requisitos
éticos y legales lo que no se puede hacer en la practica clinica, en la era de los datos
masivos donde el estudio observacional es la clave de bdveda de la investigacion
(Lezcuona (de) I., 2018).

A mayor abundamiento, cabe recordar que la funcion del protocolo que trata de
estandarizar el proceso de decision del médico constituye un criterio de prudencia
recomendable para la buena practica clinica, y constituye una guia util para que el
juzgador valore si la actuacion médica se ajusté a la lex artis. Determina si la actuacién
constituye practica clinica habitual o experimental (Galan Cortes, 2014). He de
recordarse, en todo caso, la advertencia que Galan Cortés e Hinojal (1996:8173-8174)
realizaron en torno a los “falsos protocolos” o conductas protocolarizadas (protocolos
de investigacion, de recogida de datos, de informacidn y clinicos) que se siguen por
costumbre o tradicidn, y que carecen de respaldo cientifico o de ensayos clinicos que los
avalen, y acostumabran a transmitirse oralmente en los hospitales. Lo que cohonesta
con la reciente comendacién de incluir las terapias fuera de ficha o aprobadas para uso
compasivo dentro de ensayos clinicos, ya que de lo contrario se desconoce la causa del
fallecimiento ante una enfermedad desconocida, incluso si se ha debido a los efectos
adversos de un tratamiento cuya eficacia se desconoce para esa patologia concreta (Kalil
A.C.., 2020), lo que ante el temor a una reclamacion llevara a los profesionales a no
utilizar estos tratamientos en un futuro, o bien incluir sistematicamente estas terapias
en experimentos clinicos, ante el temor o la angustia de no poder hacer nada para curar
al paciente.

En cuanto a la docencia, cabe preguntarse quién realiza medicina defensiva en
los comportamientos de seguridad que detectan los residentes; el tutor o el personal
médico en formacion. La Deontologia incluye la docencia entre los deberes de
ejemplariedad que el profesional debe exhibir ante la sociedad (art. 9 Cédigo COM). La
correccion de la actuacion médica se trasmite por imitacidon, como muestran los estudios
(Pasmore & Leung, 2002; O’Leary et al, 2012), y la propuesta iusfundamental de la
relacion clinica contempla la nota de ejemplaridad del acto médico, o como adelanté
Marc A. Broggi (2017) la ensefianza debe cambiar para no perpetuar estos mecanismos
de seguridad.

La perspectiva juridica revela como el régimen de responsabilidad legal en
Espafia contempla el ilicito imprudente en la omisidn del tutor o especialista encargado
de la formacién de residente en su labor docente, que no solo obedece a la finalidad
formativa, sino que tiene obligaciones asistenciales por la “asuncién de supervision” del
personal en formacion, y deberes frente al paciente, como evitar los riesgos fisicos y
psicoldgicos en su posicidn de garante.

269



3.2.4.3. Elementos necesarios

Lo anterior requiere ahondar en el significado originario y genuino, que no pierda
de vista el reducto caracterizador, y que al tiempo tome conciencia de las limitaciones
gue las definiciones subjetivas representan para las necesidades de la investigacidon
empirica mas fiable. En este sentido, los elementos necesarios para delimitar la
medicina defensiva son aquellos que o estan presentes, o no se esta ante una actuacién
de medicina defensiva o, en otras palabras, estos elementos estdn siempre, y en todo
caso.

Sujeto. El actor de medicina defensiva, o sujeto de la accion ha sido objeto de discusidn,
descartando otras opciones que no sea el médico (individual). La medicina defensiva se
extiende a otras profesiones sanitarias, en funcion de la competencia prescriptora como
la Odontologia (Perea Pérez et al, 2013), la Enfermeria (Catino, 2009; Rinaldi et al, 2019),
la Fisioterapia o la Podologia, que alumbran lineas de investigacion futuras.

Objeto. Cabe distinguir los filamentos que componen esta actuacion clinica:

-Acto médico. La definicion doctrinal y jurisprudencial concuerda con el sentido genuino
de la expresion medicina defensiva. No obstante, el concepto profesional y deontolégico
contempla otras actividades como la investigacion y la docencia. El enfoque ético,
deontoldgico e iusfundamental albergan el concepto amplio de acto clinico profesional
europeo, que incluye docencia e investigacion, en conexidn con la prdactica asistencial.
También el juridico lo refrenda, en el caso de la docencia.

-Percepcion. La medicina defensiva puede ser consciente o inconsciente; no requiere
gue exista un elemento volitivo o elemento cognitivo, y menos “a sabiendas”, como en
Derecho penal se atiende al contenido psicoldgico de la accién imprudente, al distinguir
1) la culpa consciente, que no quiere causar una lesion aunque advierte la posibilidad de
gue producird un resultado lesivo, y 2) la culpa inconsciente, no solo no persigue el
resultado lesivo, sino que no es previsible atisbar este peligro. El profesional no siempre
es consciente de lo que representa el ejercicio defensivo de la medicina defensiva, en
términos de consecuencias ni de reproche moral. Algunos factores como las practicas
rutinarias, el trabajo en equipo, la mera imitacion o la cultura organizativa, una
formacién inadecuada e incompleta y el seguimiento estricto de las guias clinicas
inducen a la practica defensiva.

-Intencion. Asegurar un diagndstico, pese al sobreuso de las pruebas, proporciona
seguridad frente a la incertidumbre, lo que estd indicado cuando beneficia al paciente,
frente al tratamiento o prueba defensiva que se indica con el propdsito de proteger al
médico. Las pruebas que se ordenan por razones equivocadas y que revelan algo
clinicamente significativo solo contemplan el beneficio, mientras que la intencién es el
Unico elemento que permite diferenciar el moévil de la consecuencia, y realizar el
reproche moral de la accidon que no se atiene al criterio de correccion del acto médico.
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Se asienta en una zona oscura. Sin embargo, por coherencia con lo defendido a lo largo
de esta investigacion, no se revela como un elemento necesario.

-Influencia indebida. Responde a la estructura que en ocasiones adopta la definicién de
medicina defensiva, es decir, si debe formularse mediante un enunciado comparativo
como la que describe aquella “situacion en la que un interés secundario prevalece sobre
un interés primario” e incrementa el riesgo de que el interés primario sea perjudicado.
Una vez descartado que la medicina defensiva sea un conflicto de intereses, no parece
un elemento necesario. Por definicién:

“un buen profesional decide y actia defendiendo los intereses primarios, y si es preciso,
subordina a este cualquier otro interés secundario” (IOM, 2009; CBG, 2016).

-Ausencia de valor clinico. Caracteriza el uso inadecuado o no justificado desde el punto
de vista clinico que se hace de las pruebas diagndsticas o medidas terapéuticas, propio
de la vertiente activa de la medicina defensiva, cuyas acciones son de dudoso valor
clinico o carecen de finalidad terapéutica; resultan inadecuados o inapropiados. La
accion médica deviene indicada, no indicada, o contraindicada en funcion de los medios
de los que se sirve. En el caso de la vertiente omisiva, la decisidn clinica que evita una
intervencion sustrae la posibilidad de que el paciente pueda obtener un beneficio
terapéutico, previa la asuncién de riesgos, que en todo caso nada obsta a que pueda
sufrir, como en cualquier intervencion un evento adverso o enfermedad nosocomial. No
obstante, cabe preguntarse qué sucede en el caso de los efectos beneficiosos que
obtiene el paciente, pese a haberse indicado una prueba o terapia por razones
equivocadas. Obedece al azar, como los hallazgos insospechados, y responden a un
diagnéstico diferencial, para “descartar” otra posibilidad, mas que a la confirmacion de
un diagndstico clinico, o “dar palos de ciego” en la busqueda de un diagndstico, lo que
no responde a una actuaciéon médica especifica.

-Manifestaciones. Los actos de comision u omision sin juicio critico independiente, que
no tiene en cuenta la evidencia disponible o la efectividad.

Efectos. Los efectos desfavorables que predominan en la medicina defensiva
sorprenden por su diversidad e incluyen los dafios a la salud, la lesién a la autonomia, el
acceso poco equitativo a los recursos, o la ausencia de beneficencia, la futilidad o la
iatrogenia. Otros conceptos construidos en torno al uso inadecuado de servicios
médicos apuntan a la medicina defensiva como causa de su produccion. Esto hace
plausible afadir, a contrario sensu, y sin entrar a enjuiciar su formulacién, el uso
excesivo, o cualquier servicio que no es necesario; el sobretratamiento, o prestacion
inadecuada de servicios o exceso de informacion; y el sobrediagndstico, o etiquetado de
anomalias o sintomas que son indolentes, no progresivos o regresivos. Todos ellos son
el resultado, en parte, de la medicina defensiva que se realiza sin sentido clinico.
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Sin embargo, los efectos que mas preocupan son aquellos que no se pueden cuantificar
o medir como la erosion profesional, el abandono de la profesidn o la pérdida de capital
humano y la experiencia que esto conlleva.

Desde una perspectiva pragmatica seria aconsejable no reflejar aspectos subjetivos en
la definicidn, en aras de objetivar y cuantificar las practicas en la investigaciéon empirica.
No constituirian elementos necesarios e incluso resultarian contraproducentes, pues un
sesgo de valoracion comprometeria la fiabilidad de las estimaciones.

3.3. ELEMENTOS PARA UNA DEFINICION DE MEDICINA DEFENSIVA

Se formula una propuesta de elementos necesarios o nucleares para avanzar en
la delimitaciéon del perimetro conceptual.

Sujeto. (Individual) Responde a la pregunta de quién puede practicar la medicina
defensiva, ante lo que cabe concluir que solo el profesional facultativo puede ser sujeto
o actor de una practica defensiva. Se descarta el ejercicio defensivo de un colectivo
como actuacion coordinada, bien se trate de un servicio, un conjunto de profesionales,
o una sociedad cientifica, asi como de los gestores o instituciones.

Objeto. Es el conjunto de practicas médicas o decisiones clinicas (comisién u omisidn)
bajo la expresion genérica desviacion de la prdctica clinica, que prescinde del juicio
clinico independiente (no tiene en cuenta la evidencia disponible o la efectividad) y trata
de compartir la responsabilidad con otros profesionales o el sistema. Se sustenta en el
acto clinico doctrinal y jurisprudencial, entendido como la prestacion o actividad
profesional del médico que conforme a la técnica o arte correspondiente en cada caso,
o lex artis, persigue un efecto terapéutico o de curacién de un enfermo o la prevencién
y la promocidn de la salud.

Esto no impide albergar la docencia y la investigacion, en tanto en cuanto se relacione
con la asistencia a un paciente individual, siempre que actie como profesional de la
medicina para prevenir, diagnosticar, pronosticar o tratar.

Motivacion. (¢Por qué?) El temor a la responsabilidad judicial es la Gnica motivacién
para 1) evitar las reclamaciones; 2) documentar las actuaciones clinicas y proporcionar
una defensa segura en caso de litigio, y probar que se agotaron los medios disponibles,
lo que antepone la inmunidad legal o el interés secundario del médico dirigida a evitar
una condena o aminorar los posibles efectos legales.

Finalidad. (iPara qué?) Constituye el interés primario que debe guiar la toma de
decisiones clinicas. La finalidad de la medicina defensiva no se corresponde con el mejor
interés del paciente, sino que como actividad médica se aleja de los fines de la medicina
y el bien interno de la profesién. No consiste en una situacion de riesgo, sino en una
lesion al interés primario, que es el cuidado de la salud.
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Se resumen los elementos para delimitar la medicina defensiva en el cuadro
siguiente:

La medicina defensiva consiste en

Sujeto. (Individual) que realiza el profesional médico o facultativo.

Objeto Las decisiones clinicas que no tienen finalidad terapéutica o que ofrecen un
dudoso valor clinico, que se adoptan en al dmbito asistencial, (incluido docente e

investigador), en el marco del cuidado de la salud a un paciente individual.

Motivacion. Para defenderse de las consecuencias legales del error o la negligencia y

evitar asi reclamaciones judiciales.

Finalidad. No se corresponde con el mejor interés del paciente, sino que constituye una
practica médica que trata de eludir la responsabilidad legal con otros profesionales o el
sistema, y preservar el estatus o la inmunidad legal. Esto pervierte el bien inherente de
la profesion o los fines de la medicina como practica social institucionalizada que la dota

de legitimidad.
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CONCLUSIONES







El analisis conceptual del fenédmeno de la medicina defensiva, que incluye sus
causas, factores determinantes y consecuencias, ha posibilitado clasificar y ordenar las
practicas defensivasy, con posterioridad, identificar las manifestaciones mas frecuentes
de cada categoria. El enfoque histdrico ha ayudado a comprender el significado de la
expresion como respuesta inadecuada de la profesidn médica ante el temor al litigio y
otros factores que influyen en su origen y desarrollo. La diversidad y la heterogeneidad
de elementos que contienen las definiciones han ampliado su contenido semanticoy lo
han alejado del sentido originario y genuino. En la actualidad, la medicina defensiva
constituye un fendmeno global y una practica generalizada que perjudica los sistemas
sanitarios y la salud actual y futura, sin que los presuntos efectos favorables que se
puedan derivar de su practica, lo justifique. En tal sentido, deviene un argumento moral
tolerado que en ocasiones se utiliza incorrectamente para sostener otros intereses
sociales o politicos.

PRIMERA. La medicina defensiva se identifica con una forma de ejercer la practica clinica
impulsada por el temor a las demandas de mala praxis que tiene su origen en el clima
de litigiosidad o de hostilidad social que percibe el profesional médico tras los cambios
operados en la relacién clinica en el siglo XX. La pérdida de confianza y la toma de
conciencia de sus derechos, por parte de los usuarios, desplazo el paternalismo médico
por el autonomismo mas beligerante que promueve los litigios. La reaccién de la
profesidn médica, que no interiorizd los cambios, altera la préctica clinica con medidas
de seudoproteccidén. Otros factores actian como determinantes y contribuyen al
desarrollo y expansién de la medicina defensiva, como el imperativo tecnoldgico, el
conflicto de intereses y el concepto de salud que desarrolla cada sociedad y las
expectativas sociales en la medicina.

SEGUNDA. Desde el punto de vista de las consecuencias, la practica a la defensiva de la
medicina produce efectos favorables y desfavorables. Los dafios 1) afectan a la salud
actual y futura; 2) distorsionan la relacién clinica; 3) erosionan al profesional sanitario;
4) disminuyen la calidad asistencial; 5) aumentan el coste de la asistencia sanitaria,
comprometiendo la accesibilidad de los pacientes y la viabilidad o sostenimiento del
sistema de salud; y finalmente 6) perjudican a la sociedad. Se considera una conducta
reprochable y carente de justificacion desde las perspectivas clinica, socioecondmica,
politica, ética y juridica, cuyo desarrollo retroalimentan las légicas de los actores de la
relacion clinica: médico, paciente, pagador e industria.
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TERCERA. El significado de la medicina defensiva debe delimitarse a partir de la
identificacion de un conjunto de elementos basicos: 1) un sujeto: de caracter individual,
profesional médico o facultativo; 2) que realiza un objeto: acciones o decisiones clinicas
sin finalidad terapéutica o que ofrecen un dudoso valor clinico, que se adoptan en el
ambito asistencial (docente e investigador), en el marco del cuidado de la salud a un
paciente determinado; 3) cuya motivacion es defenderse de las consecuencias legales
del error o la negligencia y evitar reclamaciones judiciales; y 4) cuya finalidad no se
corresponde con el mejor interés del paciente, sino que trata de eludir la
responsabilidad legal con otros profesionales o el sistema, para preservar el estatus o la
inmunidad legal. Esto pervierte el bien inherente de la profesion o los fines de la
medicina como practica social institucionalizada que la dota de legitimidad.

CUARTA. La propuesta iusfundamental ha resultado una contribucién significativa para
el estudio de la medicina defensiva, por su caracter comprehensivo y por el triple
sustento normativo (ético, juridico y politico) de los derechos como la gramatica juridica
de la relacién clinica. Se presenta como la respuesta mas adecuada a la medicina
defensiva desde una perspectiva relacional, que debe apostar 1) por la confianza como
necesidad y valor humano y 2) por un marco de referencia institucional y social edificado
sobre la base del reconocimiento como necesidad del usuario o paciente y del
profesional.

La falta de reconocimiento explica los conflictos judiciales y la medicina defensiva, ante
un paciente defraudado y un profesional médico que teme ser denunciado. Por su parte,
la falta de confianza conduce a pruebas o procedimientos innecesarios y anade
sufrimiento al paciente, en una relacion de proporcionalidad inversa: a mayor confianza
menor probabilidad de litigios.

El reconocimiento conlleva deberes que hay que adoptar: 1) La sociedad y los usuarios
aceptar un cierto nivel de error derivado de la medicina, que no es una ciencia exacta,
2) los profesionales asumir un nivel de riesgo legal aceptable, y 3) las instituciones
sanitarias promover la calidad asistencial, ahondar en la seguridad del paciente, y crear
las condiciones organizativas dignas que dote de recursos humanos y materiales a los
profesionales en proporcién a la carga asistencial, asi como la remocién de los factores
gue impidan la realizacion profesional.
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