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RESUMEN: En la presente investigacion analizamos los alcances de la responsabilidad
juridica que enfrenta el profesional médico vy los retos que implica el ejercicio de su
actividad en México y en Estados Unidos de América. Los pacientes no dudan en
interponer medios legales para exigir la reparaciéon del dano causado ante lo que
consideran una mala practica médica. Ante el aumento de demandas por “negligencia
médica”, muchas veces incentivadas por abogados inmorales y la promulgacion de leyes
para atender este problema, el ejercicio profesional se encuentra sobre regulado
generando la practica de una medicina defensiva, que es cara, de mala calidad y estd

limitando substancialmente su desarrollo.

PALABRAS CLAVES: Negligencia médica, impericia, imprudencia, demanda,

medicina defensiva, sistema de salud, diagndstico, error de medicacion.

ABSTRAC: In this investigation we analyze the scope of legal liability facing the health
care and the challenges involved in the carrying out his activity in Mexico and the United
States of America. Patients do not hesitate to bring legal means to claim compensation for
damage caused by what they see as a medical mal practice. Faced with increasing
demands for "medical malpractice", offen encouraged by immoral lawyers and the

enactment of laws to address this problem, the practice is up regulated generating the
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practice of defensive medicine, which is expensive, poor quality and this substantially

limiting its development.

KEYWORDS: Medical malpractice, lawsuit, defensive medicine, health care, diagnosis,

medication error.
Introduccion

Los casos de mala prdactica médica surgen cuando un paciente es perjudicado por un
médico, enfermera u otro profesional de la medicina que falla en proporcionar el
fratamiento adecuado para la atencidn de la salud. La mala praxis médica se caracteriza
porgue quien proporciono la atencién actué en forma negligente, imprudencial o con
impericia, situacién que se traduce en que la persona no era razonablemente hdbil o

competente, perjudicando al paciente, incluso hasta provocar su deceso.

Diagndstico y medicacién erréneos representan un gran porcentaje de las reclamaciones
en las demandas por negligencia médica tanto en Estados Unidos de América (EUA)
como en México. Cuando un médico falla en diagnosticar una enfermedad graveo bien
no ha atinado en indicar el tratamiento y/o medicamentos correctos al paciente, éste
puede perder oportunidades que podrian haber evitado danos graves o incluso la

muerte.

Las demandas de negligencia médica han aumentado en los dos paises en forma
significativa, la promulgaciéon de leyes para abordar diversos aspectos del problema de la
negligencia médica, asi como la proliferacién de companias de seguros que intentan
limitar con topes minimos y mdaximos el pago de las pdlizas de indemnizacién en el caso
de convalidarse cualquier situacidn adversa a los intereses de sus asegurados, ha

generado la prdctica de una medicina defensiva.

Las demandas por responsabilidad médica han aumentado mucho los costos de la salud
y han obligado a desviar hacia el sistema legal los escasos recursos con que cuenta este
sector para la atencion del paciente, la investigacion y la formaciéon demds médicos .El
recurso de ejercer una medicina defensiva depende mds de la percepcién de riesgo del
galeno de sufrir una demanda que de otras circunstancias, como seria el precio de las
pdlizas de responsabilidad civil o que el pago de las indemnizaciones por parte de las

aseguradoras tengan un tope.
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La responsabilidad médica

El vocablo “responsabilidad” proviene del latin respondere, interpretable como “estar
obligado”. La obligacién -obligatio- en el derecho romano cldsico es la institucion
concebida como “el vinculo juridico por virtud del cual una persona —-deudor- es
constrefida frente a otra —acreedor- a redlizar una determinada prestacion”. La
obligacién consta de dos elementos el débito y la responsabilidad; el deber de cumplir la

prestacion y la sujecidon que se deriva del incumplimiento.

El prestador de servicios de salud fiene obligaciones que imponen deberes de que hacer

y que no hacer. Cumplirlas tiene consecuencias, no cumplirlas genera sanciones.

La responsabilidad es la consecuencia del incumplimiento, es decir, la obligacién de
rendir cuentas de los propios actos. La profesidn implica una capacidad cualificada con
la que la persona a través de una actividad realiza su vocaciéon dentro de un marco
elegido, determinando su participacion en la sociedad, le sirve de medio de subsistencia

y ala vez la influye positivamente en la economia del pais.

Por lo tanto, la responsabilidad profesional médica es la obligacién que tienen los médicos
y todo profesional de la medicina de reparar y satisfacer las consecuencias de sus actos,
omisiones y errores, voluntarios e involuntarios, incluso dentro de ciertos limites, cometidos

en el ejercicio de su profesion.

El médico es sujeto de responsabilidad juridica cuando actUa con negligencia, impericia

y/o imprudencia.

La negligencia es el incumplimiento de los elementales principios inherentes al arte o
profesién; esto es, que sabiendo lo que se debe hacer, no se hace, o la inversa, que

sabiendo lo que no se debe hacer, se hace.

La impericia, es la falta de las habilidades o los conocimientos técnicos bdsicos e

indispensables que se deben poseer obligatoriamente en determinada arte o profesion.

La imprudencia consiste en afrontar un riesgo sin haber tomado las debidas precauciones
para evitarlo, procediendo con apresuramiento innecesario, sin detenerse a pensar los
inconvenientes que resultardn de esa accién u omisién. Imprudencia es el ir o llegar mds

alld de los limites razonables.
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Responsabilidad penal, civil y administrativa.

La responsabilidad penal se presentard en dos etapas: la de averiguacién previa y la del
proceso penal. Se inicia ante el Ministerio PUblico, donde se elabora una denuncia de
hechos, y existe la posibilidad de la privacion de la libertad durante el proceso juridico. La
sancién por asuntos que implican lo comisién de un delito puede consistir en privacion de

la libertad y/o suspensidn en el ejercicio de la profesidn.

La responsabilidad civil se refiere a la obligacién de reparar el dano causado a otro;
cuando surge de un obrar ilicito o contario a las buenas costumbres se le denomina
responsabilidad subjetiva o por hecho ilicito; cuando el dafo resulta del uso permitido por
la ley de mecanismos, instrumentos, aparatos o substancias peligrosas por si mismas, se

denomina responsabilidad objetiva o de riesgo creado.

Cuando hablamos de responsabilidad civil del médico, nos referimos a la obligacion legal
de la reparacién econdmica del daino causado por una “mal praxis” médica. Conforme
a nuestra legislacion sanitaria, la atencion médica debe llevarse a efecto de conformidad
con los principios cientificos y éticos que orientan la prdctica médica, conforme a la “lex
artis médica” motivo por lo que si un prestador de servicios de salud causa algin dano
indebido a su paciente por no apegarse a la “lex artis” exigida para el caso concreto,

incurre en responsabilidad civil por “mal praxis” médica.

La responsabilidad administrativa se inicia con una queja, para lo cual se integra un
expediente del quejoso. Puede haber lugar a una conciliacidon. De no ser asi, continuard
el procedimiento, emitiéndose finalmente una resolucién. Dicha resolucidon puede liberar
de responsabilidad al prestador de servicios de salud; en caso contrario, se emitird una
recomendacidn, o una sancién, que puede ser suspension, destitucion o inhabilitacion
femporal o definitiva para desempenar empleos, cargos o comisiones en el servicio
publico, cuando es un servidor publico el que comete la falta, asi como sancion

econdmica o pago de danos y perjuicios, en los demds casos.

La responsabilidad médica es la obligacién del médico, ética y legal, de responder por los
actos que lleva a cabo en el gjercicio de su accionar médico. El médico responsable lo es
en la medida que asume plenamente el cuidado de su paciente, quien ha requerido sus

servicios profesionales en un acto de confianza hacia este.3

30scar, Garay, Treinta anos de mala praxis médica, http://www.intramed.net/contenidover.asp?contenidolD=60662

103



Perfiles de las Ciencias Sociales, Ao 4,
No. 7, Julio - Diciembre 2016, México.
UJAT.

MEDICINA LEGAL UNA NECESIDAD IMPERATIVA
EN MEXICO Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

Alcances legales en el ejercicio médico de la profesion.

En el ejercicio de la medicina, cometer errores no estd sujeto al perddn, ubicando al
médico en desventaja con ofras profesiones ya que genera consecuencias en la salud,
siendo ésta uno de los valores fundamentales protegidos por la ley. El médico es sujeto de

responsabilidad juridica cuando actie con negligencia, impericia y/o imprudencia.

El error médico es el dano provocado al paciente por la accidén u omisidén del médico al
ejercer su profesion y sin cometerlo intencionalmente, o bien, la conducta clinica
incorrecta en la prdactica médica, como consecuencia de la decision de aplicar un
criterio equivocado, del cual se deriva la obligacidon de responder por los danos

ocasionados y surge cuando se presenta alguno de los siguientes casos:

La negligencia es el incumplimiento de los elementales principios inherentes al arte o
profesidn; esto es, que sabiendo lo que se debe hacer, no se hace, o la inversa, que

sabiendo lo que no se debe hacer, se hace.

La impericia, por su parte, es la falta de las habilidades o los conocimientos técnicos
bdsicos e indispensables que se deben poseer obligatoriamente en determinada arte o
profesién. Dicho de ofra manera, existe cuando en determinada situacion el médico no
actua como lo haria cualquiera de sus colegas o la mayoria de los mismos, en igualdad

de condiciones con los conocimientos, habilidades y cuidados exigidos.

Y finalmente la imprudencia es afrontar un riesgo sin haber tomado las debidas
precauciones para evitarlo, procediendo con apresuramiento innecesario, sin detenerse
a pensar los inconvenientes que resultardn de esa accidon u omision. Imprudencia es el ir o

llegar mds alld de donde se debid.4

Es este tenor, es importante distinguir entre el error y la mala prdactica médica, ya que el
primero puede ser un error excusable que no reviste la gravedad de la negligencia
médica, condicién que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha dejado claro a

fravés de la siguiente tesis aislada:

RESPONSABILIDAD PROFESIONAL MEDICA. DISTINCION ENTRE ERROR Y MALA
PRACTICA PARA EFECTOS DE SU ACREDITACION. Suele sefialarse que la
medicina no es una ciencia exacta, pues existen matices en el curso de una
enfermedad o padecimiento que pueden inducir a diagndsticos y terapias
equivocadas. Asi, una interpretacién errada de los hechos clinicos por parte
del médico puede llevar a un diagndstico errdneo que, aungue no exime de

4Luz Maria, Carrillo Fabela, La Responsabilidad Profesional del Médico, Editorial Porrda, México 2009, p. 16.
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responsabilidad al médico que lo comete, no reviste la gravedad de la
negligencia médica, por lo que se habla entonces de un error excusable,
pues lo que se le pide al "ouen médico" es aplicar sus conocimientos,
habilidades y destrezas con diligencia, compartiendo con el paciente la
informacion pertinente, haciéndole presente sus dudas y certezas, tomando
en cuenta sus valores y creencias en la toma de decisiones y actuando con
responsabilidad y prudencia. Por otfro lado, el término malpraxis (mala
prdctica médica) se ha acuiado para senalar conductas impropias del
profesional frente a un paciente y que no sigue las normas o pautas que
senala la lex artis médica, pero no hay aqui un error de juicio, sino que, o la
actuacién del médico que estd en posesion de conocimientos y habilidades
no ha sido diligente, o éste ha actuado con impericia e imprudencia frente
a una situacion clinica para la cual no estd capacitado; este tipo de
conducta médica constituye un error médico inexcusable y el profesional
debe responder por esta conducta inapropiada. Por tanto, la
responsabilidad profesional estd subordinada a la previa acreditacién de
una clara negligencia en la prestacion de los servicios, independientemente
del resultado.s

Revision fiscal 147/2013. Titular de la Unidad de Asuntos Juridicos de la
Secretaria de la Funciéon PUblica, encargado de la defensa juridica del titular
del Area de Responsabilidades del Organo Interno de Control en el Instituto
de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. 20 de junio
de 2013. Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretario:
Alfredo A. Martinez Jiménez.

Es importante senalar que de acuerdo con la tesis con niUmero de registro 2002/441
dictada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion el médico no estd obligado a
garantizar la curacién del paciente sino el empleo de las técnicas adecuadas conforme
al estado actual de la ciencia médica vy las circunstancias concurrentes en cada caso

médico:

ACTO MEDICO. MEJOR DECISION POSIBLE PARA LA DETERMINACION DE LA
MALA PRACTICA MEDICA. El médico, en principio, asume una obligacién de
actividad, diligencia y prudencia, conforme al estado actual de la ciencia
médica siendo, por consiguiente, deudor de una obligacidon de medios, por
cuanto en su actividad se halla un elemento aleatorio. El médico no
garantiza la curaciéon del enfermo, pero si el empleo de las técnicas
adecuadas conforme al estado actual de la ciencia médica y las
circunstancias concurrentes en cada caso. Consecuentemente, el médico
cumple con su obligacién cuando desarrolla o despliega el conjunto de
curas y atenciones, en la fase diagndstica, terapéutica y recuperatoria, que
son exigibles a un profesional o especialista normal. En consecuencia, el
médico debe adoptar, de forma continuada, decisiones tfrascendentes para
la vida humana. En el curso del acto médico deben efectuarse una serie de
elecciones alternativas, desde el momento en que se precisa indicar las

5Epoca: Décima Epoca. Registro: 2004785. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 3. Materia(s): Administrativa. Tesis: 1.40.A.64 A (10a.).
Pagina: 1890.
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exploraciones necesarias para llegar a un diagndstico, hasta el de prescribir
una concreta terapia, y todo ello en el dmbito de la duda razonable sobre
la mejor decisidon posible. Por lo tanto, después de analizar de manera
sistemdtica el acto médico, para determinar la existencia de mala prdctica
médica, el juzgador estd llamado a cuestionar si dentro de toda la gama de
posibilidades, dadas las circunstancias del caso y el estado de |la ciencia
médica, la decisiéon tomada fue la mejor posible.é

Amparo en revisién 117/2012. Agustin Pérez Garcia y otfros. 28 de noviembre
de 2012. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:
Javier Mijangos y Gonzdlez.

De igual forma el médico cuenta con ciertas guias o protocolos expedidos por las
autoridades sanitarias los cuales marcan ciertos criterios que debe tomar el galeno en el
ejercicio de su profesion con el objetivo de no incurrir en una posible mala prdctica
médica, criterio que fue consagrado por la Suprema Corte de Justicia de México en la

siguiente tesis:

GUIAS O PROTOCOLOS MEDICOS EXPEDIDOS POR LA SECRETARIA DE SALUD
O POR LA AUTORIDAD COMPETENTE EN LA MATERIA. SU FUNCION PARA
EFECTOS DE DETERMINAR UNA POSIBLE MALA PRACTICA MEDICA. Las guias o
protocolos médicos expedidos por la Secretaria de Salud o por la autoridad
competente en la materia responden a la cristalizacion escrita de criterios
de prudencia, sin que constituyan verdades absolutas, universales, Unicas y
obligatorias en su cumplimiento, pero permiten habitualmente definir lo que
se considera, en ese estado de la ciencia, prdctica médica adecuada vy
prudente ante una situacidn concreta, fijondo por escrito la conducta
diagndstica y terapéutica aconsejable ante determinadas eventualidades
clinicas, o que equivale a positivizar o codificar la lex artis. Estas guias o
protocolos no limitan la libertad prescriptiva del médico en su toma de
decisiones, por cuanto un buen protocolo es flexible y dindmico, siendo
susceptible de modificacién. Cabe incluso apartarse de él si el médico
entiende, seguln su experiencia, que el resultado buscado exige otra terapia
y su actuacion se halle fundada cientificamente, aunque en estos casos,
ante una hipotética reclamacién, la justificaciéon del médico que se desvie
de su contenido deberd ser mds rigurosa y exhaustiva. Desde el punto de
vista juridico, los protocolos otorgan al médico cierfo amparo a la hora de
justificar su actuacion, especialimente ante las reclamaciones de que puede
ser objeto; de manera que una actuaciéon médica ajustada a los protocolos
propios de la especialidad constituye un elemento muy importante para su
defensa. Por tanto, el protocolo ostenta, como es légico, un enorme valor
orientativo para el juez, aun cuando no le vincula, ni le obliga a su
aplicacién forzosa.”

Amparo en revisién 117/2012. Agustin Pérez Garcia y otfros. 28 de noviembre
de 2012. Cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario:
Javier Mijangos y Gonzdlez.

6Epoca: Décima Epoca. Registro: 2002441. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: 1a. XXV/2013 (10a.). Pagina: 621.
"Epoca: Décima Epoca. Registro: 2002531. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Civil. Tesis: 1a. XXVI/2013 (10a.). Pagina: 636.
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Enseguida se sintetizan los factores condicionantes atribuibles al médicos:

Mala relacién médico paciente.

Aplicacién superficial de procedimientos clinicos.
Deficientes conocimientos y habilidades.

Invasiéon de campos de la medicina que no domina.

Exceso de confianza.

YV V V VYV V VY

Pago por terceros.

En la actualidad el médico aplica los procedimientos de diagndstico que son tomados de
manera superficial e incompleta, el interrogatorio exhaustivo detallado, la exploracion
fisica meticulosa y la hipdtesis diagndstica que incluya diagndstico, sélo es aplicado por
unos cuantos; la mayoria subordina a procedimientos diagndstico-terapéutico sofisticados
y costosos con el propdsito explicito de evitar controversias y demandas por mala

prdctica?’.

Otras causas atribuibles al médico son deficiencias en sus conocimientos, habilidades o
destrezas, por fallas en su preparacién, bdsica o de posgrado, con programas muy
técnicos y poco clinicos, enfocados a la investigacion y desligada de la solucidon de

problemas cofidianos.

Es frecuente que algunos médicos, muchos de ellos sin el enfrenamiento formal necesario,
invadan campos o especialidades que no dominan, o bien, que por exceso de confianza
realicen procedimientos que rebasan su capacidad, exponiéndola paciente, en el mejor
de los casos, a complicaciones o post-operatorios largos, fortuosos, costosos y en

ocasiones comprometiendo su vida.

Un aspecto importante de la relacion del paciente y su médico es la comunicacion. Un
numero importante de inconformidades tiene su origen en la falta de informacién al
enfermo, acerca de su padecimiento, del fratamiento y del prondstico, el consentimiento
informado evita muchas controversias por lo que resulta de gran importancia que el
paciente conozca los riesgos y beneficios de los procedimientos diagndsticos vy

terapéuticos, que rechace o acepte su realizacion.

8Raymundo, Paredes Sierra, Medicina Defensiva, pp.80-81, http://www.facmed.unam.mx/publicaciones/libros/pdfs/eeadlm.pdf
9 Selene Margarita, Cisneros Cortés, Limites juridicos del arbitraje médico en México, Tesis de licenciatura. México, Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo, Octubre 2009.
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También es importante, como causa de problemas en el desempeno del médico ante el
paciente, el pago por terceros, como es el caso de la medicina institucional, las
companias de seguros y las administradoras de servicios de salud. Terceros pagadores
que habitualmente limitan al médico en la indicacidén de estudios de laboratorio vy
gabinete, consultas con especialistas y ciertos fratamientos, l1o que da como resultado la

inconformidad del paciente.

La calidad de la atencidén puede verse comprometida por la ocurrencia de un error
médico, definido como el acto cuyo resultado es una equivocacién, no concurriendo en
él, ni mala fe ni elementos de mala prdctica. El error es el factor causal mds frecuente de
las consecuencias indeseadas del proceso de atencién médica, por encima de la mala

prdctica.
La mala praxis médica

Existird mala praxis médica cuando se provoque un dano en el cuerpo o en la salud de la
persona humana, sea este dano parcial o total, limitado en el tiempo o permanente,
como consecuencias de un accionar profesional readlizado con imprudencia o
negligencia, impericia en su profesibn o arte de curar o por inobservancia de los

reglamentos o deberes a su cargo con apartamiento de la normativa legal aplicable!©.

Se citan mds de veinte factores causales o de riesgo que pueden conducir a error
médico, pero algunos pueden ser considerados perfectamente previsibles, entre los que

estdn:

Exceso de confianza, vacilacién, timidez o rutina.

Demoras en la atencion.

Incorrecta relacion médico-paciente.

Inadecuadas condiciones o métodos de trabajo.

Falta de organizacién, disciplina y supervisién del cuerpo médico.

Ausencia de reglas para la revisién de la clase y calidad de la atencién prestada.

Problemas en la confeccion, custodia y conservacion de historias clinicas.

YV V V V V V V V

Falta de reglamentos que rijan el ejercicio bdsico de la especialidad.

10 | idia Nora, Iraola, Apuntes Sobre la Responsabilidad Médica Legal y la Mala Praxis, GeoSalud,
http://www.geosalud.com/malpraxis/malapraxis.htm
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Cuadro 1

Tipos de errores que conducen a la mala praxis

Diagndsticos

Error o retardo en el diagnostico

Falla en el uso de las pruebas indicadas

Falla para actuar sobre los resultados ofrecidos por el monitoreo o la
prueba

Uso de pruebas terapéuticas desactualizadas

Terapéuticos

Cuidado inapropiado o no indicado

Error en el método o la dosis de un medicamento

Error en la administracién del tfratamiento

Error en la realizacién de una cirugia, un procedimiento o una prueba

Retraso evitable en el fratamiento o en la respuesta a una prueba anormal

Falla para proveer un tratamiento profiléctico

Preventivos o . )
Seguimiento del tratamiento inadecuado
Falla en el equipo

Ofros Falla en la comunicacion

Falla en otros sistemas

Las causas de la mala praxis médica pueden resultar de las siguientes situaciones:

> Una Historia Clinica mal confeccionada es lo que se encuentra en la mayoria de

los casos de demanda.

> Un profesional mal capacitado a través del tiempo, poco actualizado, mal

dormido y hasta mal alimentado

> Una mala relacién médico-paciente es la causa de la motivacion para querellar.

La forma de trato del paciente es parte del servicio del médico.

> Indagar al paciente, interrogarlo y escucharlo atentamente es imprescindible para

el diagndstico y el fratamiento.

> El marco de la relacion debe ser cuidado por todos: en primer lugar se debe

cumplir la ley, en segundo lugar debe ser definido por el profesional, en tercer

lugar debe ser identificado y respetado por el paciente, sus familiares y allegados.
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Asi, podemos encontrar tres grandes grupos de faltas en la atencion médica:

>

Error de diagnéstico o eleccion terapéutica. Es fundamental considerar el sitio
donde se presta la atencidon médica, las circunstancias personales del profesional,
las causas o hechos que pueden influir en el resultado.

Faltas instrumentales o de técnica. Las lesiones o danos surgidos con el uso de
equipos por fallas técnicas del operador o del propio equipo utilizado.
Incapacidad para poder realizar una técnica que haya contribuido al dano o
muerte del paciente.

Falta, producto de confusidén en la identificacion del paciente o bien del érgano
enfermo. En este fipo de faltas deben limitarse las responsabilidades de cada uno

de los integrantes del equipo de salud.!

Las formas ocultas de la mala praxis:

YV V. V V V V V

YV V V V V V V

Maltrato por falta de equipamiento o equipamiento en mal estado.

Maltrato por falta de honestidad del profesional.

Falta de honestidad del paciente, familiar o responsable.

Maltrato por reduccion del tiempo de atencidn del paciente.

Por falta de registros o alteracién de registros en la Historia Clinica.

Maltrato del familiar del paciente o de la persona a cargo del mismo.

Maltrato desarrollado por el incumplimiento o mal cumplimiento de la prescripcién
por parte del paciente.

Por falsificacién de drogas y medicamentos.

Por lo que los elementos principales para establecer la mala prdctica en casos
concretos son los siguientes’2:

Sometimiento del paciente a riesgo innecesario.

Agravamiento o muerte del paciente por atencién con falta de calidad.

Presencia de lesiones injustificadas.

Obtencién de remuneraciones fraudulentas obtenidas.

Realizacion de prdcticas o suministro de insumos notoriamente inapropiados.
Presencia de actos de violencia fisica o moral.

Incumplimiento de obligaciones de medios, seguridad y, en su caso, de resultados.

11 Nicolas, Bafuelo Delgado, La mala practica, CONAMED,
http://www.conamed.gob.mx/comisiones_estatales/coesamed_nayarit/publicaciones/pdf/mala_practica.pdf

12jdem.
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» Realizacién de actos médicos sin la previa sanciéon de comisiones y comités (de
investigacion, de étical)
» Transgresidn a normativas prohibitivas (por ejemplo el aborto o la eutanasia no

permitidos de acuerdo a la legislacién).

La medicina defensiva

El aumento de reclamaciones en el dmbito médico condiciona a los médicos a una
actuacién en la préctica profesional de mds seguridad, llevédndolo a solicitar pruebas y

procedimientos diagndsticos adicionales a veces exagerados, con la intensién de prevenir

una demanda, medicina defensiva.

La medicina defensiva es el conjunto de conductas desarrolladas por los médicos para
evitar conductas demandadas por la mala praxis médica. En este sentido, la relacién
tradicional médico-paciente ha cambiado. Las demandas vy juicios son la principal causa

del proceder defensivo del médico, de hecho podria considerarse que de no existir estas,

no se habria dado lugar a la prdctica de una medicina defensiva.
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Cuadro 2

Medicina defensiva

El aumento de reclamaciones en el ambito médico
condiciona a los facultativos a una actuacion
en la practica profesional de mas seguridad

»

Solicitar pruebas y procedimientos diagnésticos adicionales

Medicina defensiva

— Situaciones de insatisfaccion personal

— Estrés y sindrome del quemado «burnout»
— Incremento del gasto sanitario

— Mayar riesgo para el paciente

— Contraria a |la ética medica

Alma de los Angeles Rios Ruiz
Antonio Fuente del Campo



Perfiles de las Ciencias Sociales, Ao 4,
No. 7, Julio - Diciembre 2016, México.
UJAT.

MEDICINA LEGAL UNA NECESIDAD IMPERATIVA
EN MEXICO Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA

El médico selecciona sus casos y rechaza o refiere a los que considera de riesgo, solicita
multiples estudios, -frecuentemente innecesarios- para evitar reclamos por omisién o falta
de evidencias para su diagndstico y fratamiento; realiza intervenciones quirdrgicas
innecesarias o deja de hacer otras que si lo son, para evitar quejas de sus pacientes y no

verse involucrado.'3

En este contexto, las companias de seguros han creado los llamados seguros de
proteccibn médica, con aumentos progresivos en la prima, contribuyendo al
encarecimiento de la medicina. La medicina defensiva ha recibido muchas criticas, para
muchos expertos, es completamente ineficaz como estrategia de prevencién de los
reclamos de los pacientes, porque no contribuye a lograr una relacién clinica adecuada
y agrega nuevos riesgos profesionales, a punto de partida de actos médicos no indicados
e innecesarios. Como reaccién al modelo de la medicina defensiva recientemente se ha
levantado un nuevo paradigma de sélido fundamento ético, profesional y médico-legal:

la lamada medicina asertiva.’4
Las causas del proceder defensivo del médico son multiples:

Falta de responsabilidad del médico.
Proliferacién de escuelas y facultades de medicina.
Avances en tecnologia, comunicacién e informdatica.

Situacién econdmica.

YV V V V V

Medicina institucional y administrada.

La medicina defensiva no es ética, pero no es el médico el Unico responsable de su
existencia. El médico se auto-protege al solicitar exdmenes, prescribir medicamentos o
realizar procedimientos quirdrgicos para evitarse problemas, pero este proceder
inadecuado es consecuencia de su formacion personal, tanto de su preparacion
deficiente o no actualizada como de su inadecuada formacidén ética y moral en el seno

familiar, en la escuela y en su medio social.

Por tanto, la medicina defensiva tiene la pretensidén de protegerse ante un eventual futuro
reclamo del paciente. Se le considera una forma no ética de ejercicio profesional, desde

que el acto médico deja de tener por objetivo central al paciente, frasladdndose al

13 Raymundo, Paredes Sierra, Etica y Medicina Defensiva, UNAM,
http://www.facmed.unam.mx/sms/seam2k1/2003/ponencia_sep_2k3.htm

14 Hugo, Rodriguez Almada, “De la medicina defensiva a la medicina asertiva”, Revista de la Facultad de Medicina de la Republica
de Uruguay, Num. 3, volumen 22, 2006, pp.167-168.

112



Perfiles de las Ciencias Sociales, Afio 4, Alma de los Angeles Rios Ruiz
No. 7, Julio - Diciembre 2016, México. UJAT. Antonio Fuente del Campo

propio médico. Tampoco es un ejercicio profesional éticamente admisible si se lo analiza
desde la perspectiva de la salud publica, ya que agrega enormes costos al sistema de

salud, sin justificacion ni beneficios para los pacientes, ver cuadro 3.

Cuadro 3
Demandas legales al médico
POr SU praxis

Factores Predisponentes

1. NUmero excesivo de prdcticas y andlisis invasivos
2. Abogados que fuerzan el litigio para su propio beneficio
3. Desconocimiento de la mayoria de los médicos de las normas
legales que rigen su profesion, especialidad y el contrato de
prestacion con entidades empleadoras

Factores Desencadenantes

1. Industria del juicio a los médicos
2. Existencia de reclamos resarcitorios excesivos
3. Antecedentes de sentencias condenatorias simultdneas a
médicos e instituciones de atencidon médica por sumas elevadas
4. Facilidad del demandante para lograr el "derecho de litigar sin

gastos"

Prevencion y profilaxis

1. Buena relacién médico/paciente
2. Consentimiento informado escrito, fiirmado y explicado al
paciente y a un testigo

3. Infervencién activa del Comité de Etica Hospitalaria ante
conductas médicas que pudieran implicar dano al paciente
Fuente: Cuadernos de Medicina Forense. Ano 2, N°2, pp.73-78

En este sentido, el médico estd obligado a cumplir con lo que la ley y la medicina sefnalan,
por lo que su incumplimiento lo obliga a responder ante su paciente. Entre las causas

atribuibles al paciente, como motivo de medicina defensiva se enumeran los siguientes’s:

Mayor cultura médica: El nivel educativo de los habitantes se ha incrementado, la
poblacién urbana tiene acceso a los medios de comunicaciéon masiva, como la television,
radio, los periddicos, el Internet, los cuales difunden noticias de nuevos medicamentos,
procedimientos diagndstico terapéuticos y de casos de demandas contra médicos por
supuesta negligencia, que los mantienen alerta y a la expectativa cuando acuden a
consulta y mds cuando tienen que internarse o someterse a estudios o intervenciones

quirdrgicas.

15/dem.
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El sistema prepago de servicios y seguros médicos: el hecho de que el paciente no
seleccione a su médico, favorece la inconformidad, de este modo surgen controversias
tanto en las companias privadas de servicios de salud, como en las instituciones médicas

qgue administra el estado.

La exigencia legitima de la sociedad de aftencidn médica oportuna, humanizada y de
calidad con reclamos inmediatos cuando no se cumplen sus expectativas, ha dado lugar

a la actitud defensiva del médico en su desempeno.
Los factores condicionantes del entorno social que influyen directamente son:

Leyes mds estrictas’s.
Difusidon inmediata y masiva de noticias médicas tanto positivas como negativas.

Mal uso de la informacién,

YV V V V

Demanda de atencidén médica oportuna, humanizada y de calidad.

La responsabilidad médica en México y en Estados Unidos

sCdémo se determina la responsabilidad médica en México y en Estados Unidos?

Para determinar la configuracién de la responsabilidad médica, tanto en los tribunales
mexicanos como en los estadounidenses se establece con base en el concepto de lex
artis ad hoc. En la doctrina del Derecho Sanitario, la lex artis ad hoc es entendida como el
criterio valorativo sobre la correccién de un acto médico concreto que serd ejecutado
por el profesional de la medicina para el cual se tomaron en cuenta las caracteristicas
especiales de su autor, de la profesidn, de la complejidad y trascendencia vital del acto,
asi como de factores enddgenos como el estado e intervencién del enfermo, de sus
familiares o de la misma organizacién sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o

no con la técnica normal requerida.'?

En Estados Unidos, cuando llega un caso a las Cortes sobre responsabilidad médica, el
fribunal debe estudiar las alegaciones hechas por las partes para determinar si la

demanda plantea una cuestién de negligencia ordinaria o de mal praxis', ver cuadro 4.

16/bidem. p. 82.

17 CONAMED: ¢Qué es la lex artis ad hoc? Disponible en:http://www.conamed.gob.mx/prof_salud/pdf/lex_artis.pdf

18 Gore, Amy, Physicians, Surgeons, and Other Healers, https://advance.lexis.com/GoToContentView?requestid=8098ad7f-c846-
a725-075¢c98d35f541f0&crid=19720d7f-9135-9b95-ba38-e3bfbd7fcbc3 (consultado el 9 de junio de 2013)
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Cuadro 4

RESPONSABILIDAD MEDICA

ESTADOS UNIDOS MEXICO
Mala proxis negligencia Mala praxis negligencia
los demandantes | el demandante debe | Dependerd del cardcter del demandado, de las acciones que

deben senalar el
deber del médico

con su paciente

de acreditar el nivel de
atencion  ordenados
por la comunidad
médica que sirvieron
como pardmetro para

el fratamiento

el incumplimiento
de las
obligaciones por
parte del médico
por de la falta de
experiencia,

habilidad o
cuidados vy, la
causada

del

lesion
por parte

médico.

el demandante debe
de acreditar el nivel de
atencion  ordenados
por la comunidad
médica que sirvieron
como pardmetro para

el fratamiento.

que el médico se haya
desviado del estandar
de atencion y, que el
resultado final y la
conducta omisa

guarden una relacion.

motiven el litigio y del tipo de responsabilidad que se pretenda

reclamar.

un objeto sancionador

Responsabilidad
administrativa y

responsabilidad penal.

indemnizacion

Responsabilidad civil
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Fuente: Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/192/RODRIGO%20MO
NTES%20DE%200CA. .pdf

En México el acto médico se delimita a las relaciones entre los profesionales médicos vy el
paciente, en Estados Unidos, el cuidado de la salud o healthcarese orienta en los
derechos referentes a los servicios de salud puUblica y la cobertura de sus planes de salud

(healthcare plans).

Los principios que rigen la prdctica médica en los Estados Unidos se orientan a garantizar
que los servicios de atencidn sean alcanzables para los individuos al garantizar cobertura
general, costos razonables y cuidados preventivos. Asimismo se le atribuyen mayores

responsabilidades a los pacientes estadounidenses que a los mexicanos.!?

Con referencia a los derechos y a las obligaciones de los pacientes, los principios
orientadores que definen los mismos son sumamente parecidos en ambos paises. No
obstante, en los Estados Unidos se exige un papel mucho mds activo al paciente; éste
fiene que informarse sobre el estado de su salud y participar de manera preeminente en
la toma de las decisiones médicas que le competen. Ademds, con referencia a la
cobertura de los servicios de salud, los pacientes tienen derecho a estar informados sobre
su contenido, los costos de los servicios prestados y sus responsabilidades conforme a los

mismos.20

Para determinar la configuracion de la responsabilidad por mala praxis médica, en ambos
paises se reconoce la intervencidn necesaria de expertos en la materia para determinar la
existencia de mala prdctica médica, pues los jueces no poseen los conocimientos
técnicos para determinar si un determinado profesional médico ha seguido las pautas

que establecen los mismos miembros de la comunidad profesional 2!

En Estados Unidos, después de la década de los sesentas, empezd a incrementar la

preocupacion por parte de las autoridades centrada en el sistema de responsabilidad por

19 Rodrigo Montes de Oca Arboleya, Acto médico y responsabilidad profesional: reflexiones en torno a las diferencias entre las
jurisdicciones mexicana y estadounidense,
https://www.scjn.gob.mx/Transparencia/Lists/Becarios/Attachments/192/RODRIGO%20MONTES%20DE%200CA.pdf, p.18.

20/dem.
21ldem
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negligencia médica?2. A raiz de lo anterior, se crearon procedimientos para investigar y
eliminar demandas frivolas y fomentar el pago de danos mediante un proceso de

arbitraje.

En comparacién, en México existen medios alternativos para la solucién de conflictos
suscitados en el paciente y el profesional de la salud, éstos no son tan efectivos pues las

partes no estdn obligadas a agotar esta instancia.?3

Para determinar la negligencia de un profesional en Estados Unidos, el jurado emplea el
estdndar del “"hombre razonable”; por el contrario, es extrano que se considere la
evidencia del cumplimiento del profesional con un estdndar dado segun la prdctica
profesional. Lo que realiza el jurado usualmente es sopesar un riesgo determinado contra
la utilidad de la conducta, la cual incrementa o disminuye el riesgo. Estos tienen un deber
razonable de cuidado y ademds deben tener un minimo de conocimiento y habilidades
especiales. En estos casos, al jurado se le instruye para que tomen su decisidn con base en
“la habilidad y el conocimiento poseidos comUnmente por los miembros respetables de
una profesion”. Por lo anterior, la profesion médica tiene la facultad de establecer los

estdndares propios de su prdctica y profesion.24

Del estudio casuistico del derecho estadounidense se desprende que el estdndar de

cuidado para el ejercicio de la profesion médica tiene cinco elementos?s:

1. Un grado razonable u ordinario de habilidad y conocimiento;

2. Que dichos elementos sean poseidos y ejercidos habitualmente por los miemlbros
de la profesidn;

3. Que dichos miembros tengan el mismo nivel de escolaridad y tengan la misma
escuela o tradicidn que el acusado;

4. Que dichos profesionales practiquen su profesidon en localidades similares,

5. Que la profesion se ejerza a buen juicio del acusado.

La Suprema Corte de los Estados Unidos determind que, en los casos que se provocara un
dano como resultado de una decision entre dos alternativas viables, esto no consistia en
negligencia, siempre y cuando el médico actuara conforme a su juicio de buena fe. Esto
se debe a que en Ultima instancia es el paciente quien debe decidir sobre su tratamiento

y no el médico.2¢

22 Neil Olsen, Reed, The Reform on Medical Malpractice Law: Historical Perspectives, USA, July, 1996, The American Journal of
Economics and Sociology, volume 55, p. 258.

23 Rodrigo, Montes de Oca Arboleya, Op. Cit.,p.16.

24 |bidem, p.17.

25|dem.

26 |dem.
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La Corte en México si bien, aun no cuenta con un desarrollo jurisprudencial amplio
respecto a la responsabilidad médica; ha venido presentado algunos casos que
permitirdn desarrollar el concepto de lex artis ad hoc en un futuro. La Primera Sala ha
sostenido que las guias o protocolos médicos expedidos por la Secretaria de Salud o por
la autoridad competente en la materia responden a la cristalizacion escrita de criterios de
prudencia que permiten habitualmente definir lo que se considera, en ese estado de la
ciencia, prdactica médica adecuada y prudente ante una situacién concreta, fijando por
escrifo la conducta diagndstica y terapéutica aconsejable ante determinadas
eventualidades clinicas, lo que equivale a positivizar o codificar la lex artis. Por tanto, la
Sala ha considerado que, desde el punto de vista juridico, las guias y los protocolos
otorgan al médico cierto amparo a la hora de justificar su actuaciéon, especialmente ante

las reclamaciones de que puede ser objeto?’.

En cuanto a las demandas, el aumento en los Ultimos anos por mala praxis, potenciado
por los multifactores arriba senalados, ha preocupado al mercado de la salud,
especialmente a Estados Unidos, a tal punto que su evolucidn atenta contra la estabilidad
del sistema y amenaza con colapsarlo. Son reclamos indemnizatorios que involucran cifras
millonarias, aunque algunos no fienen fundamento causal ni judicial. Al respecto, ya hace
anos que en Estados Unidos las companias aseguradoras han llegado a la conclusién de
gue el mercado de seguros de responsabilidad médica provoca pérdidas, igual que el de
automotores en virtud de la alta siniestralidad. Aun asi, las modalidades de cobertura no
satisfacen las necesidades de la demanda, por la prescripcidn a los diez anos de los

reclamos de esta indole.28

No todos los paises han avanzado en la construccién de una normativa legal que permita
sancionar la negligencia en la mala prdctica profesional. En paises como Colombida,
Venezuela, Uruguay, su legislacién no sanciona a la mala praxis de los profesionales. En
caso de muerte de alguien, derivada de una mala praxis, se puede aplicar la figura del

homicidio no culposo por ejemplo.??

27|pidem,p.15.

28Martin Seoane, Rosario Alicia Sotelo, Armando Maccagno, “Los caminos del error médico”, Cuadernos de Medicina Forense,
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ano 2, N°2, Argentina, 2010, pp.73-78.

29 | a informacién y el contenido multimedia, publicados por la Agencia de Noticias Andes, Pocos paises suramericanos sancionan
la mala practica profesional, Ecuador avanza en el tema, http://www.andes.info.ec/es/noticias/pocos-paises-suramericanos-
sancionan-mala-practica-profesional-ecuador-avanza-tema.html
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Aungue en México es escasa la informaciéon sobre los juicios y el error médico,
actualmente en Estados Unidos son relativamente comunes, tal es el caso de una
encuesta realizada en cirujanos especialistas quienes reportaron que mdas del 70% de ellos
habian sido demandados al menos una vez durante el ejercicio de su profesion. Estudios
estiman que uno de cada veinticinco pacientes que han sufrido negligencia médica
inferpone una demanda, a pesar de ello por cada cuatro demandas entabladas tres

resultan con sentencia favorable para el médico tratante.30

Estados Unidos y la medicina defensiva

En Estados Unidos, la prdactica de la medicina defensiva se relaciona con el fendmeno
conocido como Malpractice Crisis, que ha incrementado el nUmero de demandas dando

como resultado el nacimiento de la medicina defensiva.

El espectacular incremento de las demandas, coincidiendo con un notable aumento de
sumas en las compensaciones pagadas por danos, ha repercutido en el precio de las
primas anuales que pagan los médicos.?' Segun la Asociacion Médica Mundial (AMM), en
el mundo existe un aumento de la cultura del litigio que afecta de manera negativa la

prdctica de la medicina y a la disponibilidad y calidad de los servicios de salud.

La cultura del litigio también ha dificultado la distincién entre negligencia y resultados
adversos inevitables, lo que produce con frecuencia una determinacion aleatoria del
nivel de atencion. Esto ha contribuido a la percepcion general de que cualquier persona
puede demandar por casi cualquier cosa, con la idea de obtener un gran premio. Esta
prdctica engendra el cinismo y la desconfianza tanto en el sistema médico como en el

legal con graves consecuencias para la relacion médico-paciente 32

La Asociacion Médica Mundial pide a las organizaciones profesionales nacionales que
reaccionen exigiendo a sus legisladores las reformas necesarias para garantizar las leyes y
los sistemas juridicos de sus paises protegen a los médicos de los juicios sin fundamento, a
la vez que se hacen garantes de promover un entorno médico-legal mds adecuado para

ejercer unas prdacticas médicas seguras en beneficio de los pacientes.

30 Nancy, Santamaria-Benhumea, Adriana, Gardufio-Alanis, et al.,“ Aspectos legales del error médico en México”, Rev CONAMED,
ndmero 1, vol. 19, 2014, p.32.

31 Mercedes, Martinez Leon, Daniel, Queipo Burdn, et. al., “Aspectos de la nueva teoria de Estados Unidos y Reino Unido del
reconocimiento de los errores médicos con efecto en la disminucion de las demandas”, Revista de la Escuela de Medicina Legal,
Junio, Universidad Complutense de Madrid, Espana, 2009, p.4.

32 Declaracion de la AMM sobre la Reforma de la responsabilidad médica, Adoptada por la Asamblea General de la AMM, Santiago
2005.
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La ley de la mala prdctica médica en Estados Unidos ha estado tradicionalmente bajo la
autoridad de los estados y no del gobierno federal. Respecto a las leyes o normas marco
de negligencia médica hace freinta anos se establecian a través de decisiones en los
juicios en los tribunales estatales, en lugar de ser leyes aprobadas por las legislaturas
estatales, debido a que las reglas que establecen la jurisprudencia en casos de
negligencia médica en un estado no tienen peso en otro, debido a que las reglas varian

de un estado a ofro, aunque muchos de los principios son similares.

La ley de negligencia médica tiene sus raices en el siglo diecinueve, es parte del cuerpo
mds general de la ley relativa a los daios a personas o propiedad, conocida como “ley
de responsabilidad civil”. Los casos de negligencia médica son un ejemplo de un tipo
particular de responsabilidad civil, la responsabilidad civil es conocida como

“negligencia” .33

En Estados Unidos para ganar una demanda por negligencia médica, la persona
lesionada debe probar que recibié atencidén médica deficiente. Esto implica una serie de
pasos. En primer lugar, los pacientes deben probar que existié negligencia médica, es
decir, que el demandante debe demostrar que el médico no proporciond atencidon

médica que cumpla con las normas pertinentes.

En algunos casos esto no es dificil, tales como cuando la cirugia se realiza en la parte del
cuerpo equivocado. En otros casos, mostrando la causalidad puede ser bastante
problemdtico, como los casos de personas con enfermedades graves que podrian haber
sufrido complicaciones de su enfermedad, incluso con una buena atencién médica.
Identificar qué parte de la atencién médica causada por lesidon también puede ser un
reto cuando muchos proveedores diferentes participaron en la atencién, por lo que
muchos fribunales tienen reglas especiales para hacer frente a situaciones en las que no

es posible determinar con precisién los actos daninos.

El paso final en un caso de negligencia médica es establecer la cantidad de dinero que
debe ser otorgado a un demandante que gana. Sin embargo, la aplicacién de las reglas
para determinar los dafos puede ser complicado y tener en cuenta tanto las pérdidas

reales econdmicas, tales como la pérdida de salarios y los costos de la atencién médica

33 Peter, Budetti, et al., Medical Malpractice Law in the United States, Kaiser Family Foundation, USA, 2005, pp.2-4.
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en el futuro relacionados con la lesidon vy las pérdidas no econdmicas, como el dolor, el

sufrimiento o la pérdida de la compaiia de un cényuge o un hijo34.

La malpractice crisis en Estados Unidos es un fendmeno que ha iniciado a mediados de los
anos 70, responde a la espectacular alza de precios que experimentaron las primas de
responsabilidad médica coincidiendo con un importante aumento de la frecuencia de las

demandasss,

En un estudio publicado por la Revista The New England Journal of Medicine, un grupo de
médicos cualificados examind una muestra aleatoria de 1452 demandas por negligencias
de 5 companias de seguros de responsabilidad civil que fueron resueltas entre 1984-2004.
Como resultados mds relevantes en casi el 40 % de las demandas presentadas en Estados

Unidos por mala prdctica no habia error médico, es decir, eran infundadas.36

En el estudio, de los enfermos que presentaban lesiones objetivas, se indemnizan en el 73
% de los supuestos al demandante. De las demandas presentadas en las que el dano no
fue provocado por error médico, el 72 % fueron rechazadas o resueltas sin indemnizacion.
Sin embargo, el 28 % si fueron indemnizadas. En total, las demandas estudiadas dieron
lugar a 449 millones de ddlares de indemnizaciones impuestas en sentencias o acordadas

de antemano.’?”

Los médicos mds demandados pertenecen al drea de Obstetricia y Ginecologia, a la que
se dirigen el 19 % de las demandas. Muy cerca les siguen los cirujanos generales, a quienes
van dirigidas el 17 % de las reclamaciones. Por su parte, los médicos de atencién primaria
reciben el 16 %. El 8 % de las demandas se dirigen a la Cirugia Ortopédica, el 5 % a la
Neurocirugia y Radiologia, respectivamente, y el 4 % a la Anestesiologia, Urgencias vy

Pediatria.38

34/dem.

35 Josep Arimani Manso, “La medicina defensiva un peligro boomerang”, Humanitas, nimero 12, febrero, Barcelona Espana,
2007, p.15.

36 Mercedes Martinez Ledn, Daniel Queipo Burdn, et. al., Op.Cit.., pp.6-8.

37|dem.

38 Gallagher TH, Studdert D, Levinson W. Disclosing harmful medical error to patients. N

England J Med 2007; 356 (26): 2713-9.
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Grafico 1

Especialidades mas demandadas

[ Cirugia general
Atencion primaria

| Cirugia ortopédica

| Neurocirgia y Radiologia

[ Anestesiologia y

Urgencias pediatricas

Fuente: Aspectos de la nueva teoria de Estados Unidos y Reino Unido del reconocimiento
de los errores médicos con efecto en la disminucién de las demandas, M. Martinez Ledn,
D. Queipo Burén y C. Martinez Ledn.

El sistema de malpractice medical en Estados Unidos estd basado en derecho de danos,
que apoya a los médicos responsables para no danar a los pacientes,

intencionadamente o por negligencia.

Las demandas por negligencia médica se caracterizan porgue son mds promovidas
contra los médicos especializados en proporcién al nimero vy la frecuencia con la cual la

realizan.

Por ejemplo, las demandas contra los médicos especialistas en cardiologia con mds
frecuencia alegan lesiones causadas por las siguientes: (1) errores en el diagndstico, (2) la
mala ejecucién de procedimientos, (3) la falta de supervisar o controlar la atencién, (4) los
errores de medicacion, y (5) la falta de reconocer las complicaciones del tfratamiento. La
mayoria de estas lesiones ocurren en los hospitales, y muchos de los pacientes lesionados

mueren.

Los objetivos sociales del sistema de negligencia médica son los siguientes: (1) compensar
a los pacientes lesionados por negligencia, (2) exigir justicia correctiva, y (3) desalentar
prdcticas inseguras mediante la creacién de un incentivo econdmico para tomar
mayores precauciones. Algunos pacientes lesionados por negligencia se compensan,
pero la mayoria no lo son. Las reclamaciones son presentadas contra algunos también los

médicos negligentes, pero algunos que no son negligentes, y ser negligente no garantiza
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que un reclamo serd llevado. El efecto disuasorio de negligencia médica no estd
comprobada, y el sistema de negligencia puede provocar costos de los medicamentos y
el aumento de la salud defensivas. Y haciendo hincapié en la responsabilidad individual,
enfra en conflicto con un enfoque orientado a los sistemas para reducir los errores

médicos.3?

Respecto al perfil de los demandantes40;

» 60 % son mujeres
> 19 % de las demandas se refieren a recién nacidos

» 12 % son presentadas por > de 65 anos.

El segmento de edad en el que se producen mds reclamaciones es el comprendido entre

los 35y 49 anos. La edad media del demandantes es de 38 anos.

En cerca de 30 Estados de los EEUU, en respuesta a la dificultad para el reconocimiento
de los errores derivados del incremento de las demandas por mala praxis médica, se han

establecido las llamadas I'm sorry laws. Estas leyes promueven4!:

> La declaracién de los errores médicos sin que esta revelacion sea prueba de
culpabilidad.
Mejora la relacidén médico-paciente y la confianza en el profesional.

» Ayuda a prevenir errores.

» Disminuye el coste legal y las reclamaciones

Estas regulaciones, que varian de un Estado a otro, suponen la reaccidon de la sociedad
ante situaciones que han sido perniciosas para todos: para los profesionales, para las
instituciones y, por supuesto, para los pacientes. Esta reforma ha subrayado los principios
que la ética ha defendido siempre respecto al error médico, ya que la honestidad vy la

buena comunicacién son los mejores antidotos.

Todavia es pronto para conocer los resultados de la implantacién de estas leyes, pero los
datos recogidos en el Estado de Colorado, entre enero de 2000 y octubre de 2006, son

optimistas, de un total de 3200 casos:4?

39Luce, JM., Medical malpractice and the chest physician, nim.134, vol. 5, noviembre, National Institutes of Health, USA, 2008,
pp.1044-50.

40 Studdert DM et al.Claims, Errors, and Compensation Payments in Medical Malpractice

Litigation,2006, pp. 2024-33.

4IMomentum for special health courts is building. common good, Restoring common sense to America. En:
http://commongood.org/search.html
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Solo el 25% de los pacientes recibieron una compensacién econémica (5.400 $).
> Solo 7 de ellos a pesar de la indemnizacién los pacientes interpusieron una
demanda.
Solo en 2 ocasiones condend a los profesionales.
> Sélo en 800 casos, es decir, un 25 % de los pacientes recibieron una compensacion
econdmica, 5400 $ por caso. De ese 25 % de pacientes que recibieron una
indemnizacién, sdélo 7 de ellos interpusieron una demanda que condend a 2

profesionales.

El resto de los casos, es decir, los 2400 casos restantes que quedaron sin ser indemnizados,
solo 16 pacientes acudieron a los tribunales y de ellos solamente é obtuvieron una

recompensa monetaria.

Mds del 90 % de los médicos britdnicos creen que los pacientes son menos propensos a
denunciar una negligencia si reciben una disculpa y una explicacion del error, de
acuerdo con una encuesta realizada por la Sociedad de Proteccion Médica del Reino

Unido, que publicd Medicalnewstoday.43

En Estados Unidos, las demandas por la mala prdctica médica es un factor que ha
elevado los costos de la atencién médica, ya que la atencién médica tiene que contar

con un seguro contra estas eventualidades.
Meéxico y la medicina defensiva

De acuerdo a la Comision Nacional de Arbitraje Médico en 2014 recibieron 2,050 quejas,
de las que se han atendido 1,654, del total, el 72% corresponden al sector publico y 28% al
sector privado, la institucién pUblica con mayores quejas es el IMSS, con 906, el ISSSTE, con
112 casos y en tercer lugar, los consultorios privados, que registran 287 inconformidades; lo

que equivale a 14 por ciento de los asuntos iniciados en 2013.44

La Estadistica de Quejas Concluidas por Modalidad apunta que al cierre de 2013, se
desahogaron 1775 procesos; de los cuales 43 derivaron en un “laudo” condenatorio para

el acusado. De 174 casos se pudo comprobar la mala prdctica de médicos,

42 | edn Sanz, La ética en la practica. Cuando algo se hace mal: del error médico a la
mala praxis, Traumatologia Fundacion MAPFRE 2008, vol. 19, nim. 3, pp.138-142.
43 Bown S., Sociedad de Proteccion Médica del Reino Unido. Medicalnewstoday. Diario

Médico. 31 Oct 2008; Seccion Normativa: pagina.
http://www.diariomedico.com/edicion/diario_medico/normativa/es/desarrollo/1179800.ht

ml

44 Conamed recibié mas de 2,000 quejas en 2014, El Economista,

http://eleconomista.com.mx/sociedad/2015/06/07/conamed-recibio-mas-2000-quejas-2014
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especialmente, en casos de cirugias; pero no todos llegaron a un fallo. El 51% de casos
llegan a conciliaciones (218 al término en 2014) y en 26 por ciento (475), no se llegd a un
acuerdo. El 14% (251 expedientes) en todo el pais, fueron cerrados por “falta de interés

procesal” de los presuntos agraviados.4s

La mayor cantidad de quejas estd relacionada con tres asuntos: una mala relacion

médico-paciente, una mala operacion y un mal diagndstico.

La mayoria de las quejas estdn relacionadas con los servicios de especialidades médicas,

cirugia general y ginecologia, ver cuadro

Cuadro 5

Quejas por especialidad primer semestre 2014

Especialidad Total Con Sin
responsabilidad responsabilidad No
institucional institucional disponible

Total 92 9 40 43

Especialidades 84 9 34 4]
médicas

Cardiologia 2 1 ]

Cirugia de 3 1 2
gastroenterologia

Cirugia general 22 2 12 8

Cirugia neurolégica

Cirugia pedidtrica

1

1
Cirugia plastica y 3 2 1
estética

Cirugia 1 1
reconstructiva

Cirugia vascular y 4 1 3
angiologia

Endoscopia

Gastroenterologia

Geriatria

Ginecologia

Medicina familiar

Medicina fisica

Nefrologia

Neumologia

Neurologia

Obstetricia

Oftalmologia

N (oo [—= N === |w|—=[—=]

Oncologia
quirlrgica

o~
w
N

Ortopedia general

45 |dem.
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Otorrinolaringologia

Psiquiatria

Reumatologia

Traumatologia

Urgencias médicas

Urologia

QN |—= | IN[—|W

Especialidades
odontoldgicas y
odontologia
general

J—

Cirugia Maxilofacial | 1

N
N

Odontologia

Servicios técnicosy | 3 0 1 2
auxiliares de la
salud

Radiologia e 1 1
Imagen

Servicios Auxiliares 2 1 1
de Tratamiento

Fuente: Sistema de Atencidn de Quejas Médicas y Dictdmenes (SAQMED) /Cifras
preliminares, ler semestre 2014.

En este contexto, la medicina defensiva surge como una respuesta de los médicos vy
prestadores de los servicios de salud a la judicializacidon de los hechos adversos que se les
pueden presentar a los largo de su vida profesional. En México se gastan casi 100,000
millones de pesos en ejercer la medicina defensiva, lo que representa 20% del presupuesto

del sector salud en el pais4.

El presupuesto acumulado del ISSSTE, del IMSS, de la SSA, es de casi 100,000 millones de
pesos en medicina defensiva de un presupuesto total de 530,000 millones de pesos al ano.
La medicina defensiva es muy cara porque una de las causas son los procedimientos que
mantiene el Estado, que llegan a ser hasta de 12 anos para atender casos de ese tipo,
cuando hay instancias federales conciliatorias que facilitan el camino como la Comisién

Nacional de Arbitraje Médico (Conamed)4.

46 En México gastan 100,000 mdp en medicina defensiva, http://eleconomista.com.mx/sociedad/2011/10/19/mexico-gastan-
100000-mdp-medicina-defensiva
47|dem.
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CONCLUSIONES

Ante el aumento de demandas por negligencia y por mala praxis médica en
México y Estados Unidos, los profesionales de la salud han buscado la aplicacién
de medidas preventivas para evitar un conflicto médico legal, la medicina

defensiva.

El fendmeno de cultura de la demanda se ha generalizado y globalizado, en los
casos de México y Estados Unidos el incremento de las demandas coincide con un
notable aumento de sumas en las compensaciones pagadas por danos, lo cudal

ha repercutido en el precio de las primas que pagan los médicos.

En México, la responsabilidad medica se deriva del actuar de un profesional, de la
no observancia de un reglamento en el trabgjo o una infraccidn a un
ordenamiento administrativo o de una norma penal, cuyas consecuencias juridicas

van a ser distintas en cada uno de los casos.

La Suprema Corte de los Estados Unidos determina que en la responsabilidad
médica de una mala praxis, los demandantes deben senalar el deber del médico
con su paciente; el incumplimiento de las obligaciones por parte del médico,
resultado de la falta de experiencia, habilidad o cuidados vy la lesidén causada por
parte del médico. Por ofro lado, para sostener una negligencia médica, el
demandante debe de acreditar el nivel de atencidén ordenados por la comunidad
médica que sirvieron como pardmetro para el tfratamiento; que el médico se haya
desviado del estdndar de atencién y que el resultado final y la conducta omisa

guarden una relacion.

En Estados Unidos y México, las demandas por la mala prdctica médica es un
factor que ha elevado los costos de la atencidn médica, ya que la atencion

médica tiene que contar con un seguro contra estas eventualidades.

Para determinar la responsabilidad por mala praxis médica, tanto en México
como en Estados Unidos, los tribunales se basan en el concepto de lex artis ad hoc.

También en ambos paises se reconoce la injerencia de expertos en la materia
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para determinar la existencia de mala prdéctica médica, ya que los jueces no
gozan los conocimientos técnicos para determinar si un determinado profesional

medico ha seguido las normas que establecen la comunidad médica.

e La ética médica demanda la disminucion y la prevencién del error. El ejercicio
profesional del médico y demds operadores determina riesgos y debe
reconocerse que no siempre se podrd garantizar un resultado positivo en el

paciente, sin que ello implique negligencia por parte de los profesionales médicos.
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