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PRESENTACION

Los errores sanitarios existen y seguirdn ocurriendo, en consecuencia
debemos analizar permanentemente sus causas, optimizar su gestiéon asi como
evitar en la medida de lo posible su aparicién. Aunque éstas sean unas propo-
siciones logicas, su debate en nuestro medio es tan vigente como oportuno, al
existir resistencias en cuanto a su pleno reconocimiento se refiere. Por este
motivo es de celebrar que la Fundacié Victor Grifols i Lucas, por iniciativa
expresa de su presidenta, tomara la iniciativa de organizar un encuentro
monogriéfico al respecto, cuyos contenidos se presentan en esta monografia.

Para comenzar carecemos de una definicion precisa de lo que incluye el
concepto de “error sanitario”. En sentido amplio incluye desde negligencias
individuales hasta incidentes consecuencia de los riesgos inherentes al consu-
mo de un determinado medicamento o al ejercicio estandarizado de la practi-
ca clinica, para poner sélo algunos ejemplos. Por lo tanto un primer reto seria
progresar en su precision conceptual, ya que la trascendencia, gestién y
prevencién de los errores no tiene una unica receta. Lo que si parece cierto es
que, mds alld de la negligencia individual -como caso especifico y relativamen-
te facil de acotar-, la verdadera dimensién de los errores sanitarios ocurre en
un sistema sanitario que no es infalible, un sistema donde la actividad clinica
que comporta mayores riesgos precisamente se practica en el marco de
organizaciones muy complejas.

Por otra parte, observamos como la reaccién social ante los errores
sanitarios parece tender al reduccionismo, cuando no a la culpabilizacién
personal. Junto a ello asistimos a una progresiva judicializacién de las causas,
fenémeno que ocurre en paralelo a una desordenada y contraproducente
mercantilizacion de las demandas por dafios y perjuicios. Dentro de este pano-
rama aparecen reacciones preocupantes y de dificil solucién. Nos referimos a
la progresiva abstencién, cuando no retirada, de las entidades aseguradoras
dedicadas a cubrir los riesgos de los profesionales y de las organizaciones
sanitarias, asi como a la también progresiva consolidacién de la denominada
“medicina defensiva’, una préctica clinica caracterizada por su menor calidad
Yy mayor coste.




Ante los errores sanitarios no cabe otra actitud que no sea la de con-
cienciar al sistema en el sentido que los errores pueden y deben ser evitados de
forma sistematica, a sabiendas que determinadas précticas clinicas no garanti-
zan un riesgo nulo. El reto consiste en gestionar formalmente la prevencién de
errores sanitarios en un entorno caracterizado por sus continuos progresos e
incertidumbres y en el que se atiende, por encima de todo, a pacientes y fami-
liares que tienen distintas sensibilidades. Existen datos fehacientes que nos
demuestran la bondad de determinados progresos tecnolégicos que hoy se
aplican en el dmbito clinico. En efecto, no sélo se han reducido muchos riesgos
sino que actualmente se evitan accidentes que hace pocos afios eran mucho
mads frecuentes. En cierto sentido, sobre todo en la aplicacién de tecnologias
avanzadas, la probabilidad de que ocurran errores ha disminuido, ya que los
estandares exigidos en la introduccién de nuevas tecnologias (o medicamen-
tos, en particular) son progresivamente mds exigentes. Pero tales progresos
ocurren en unas circunstancias en las que la sociedad ha cambiado en cuanto
a como percibe estos problemas y en relacién con sus legitimas exigencias.
Es probable que la medicina moderna tenga menos riesgos, pero lo que si es
cierto es que la sociedad percibe o acepta los riesgos de forma distinta segin su
gravedad y, en cualquier caso, su tolerancia a los errores ha disminuido.

La complejidad existente ante los errores sanitarios queda fielmente
expresada en el contenido de esta monografia, donde los lectores disponen de
un buen andlisis de la situacién, aunque no obtendrdn un recetario definitivo
para su adecuada gestiéon y prevencién. Se trata de un primer paso, que
comienza con dos lucidas ponencias de gran contenido analitico, y comple-
mentarias en cierto sentido. Estos dos analisis vienen luego enriquecidos por
las diferentes aportaciones de los invitados al debate, prestigiosos profesiona-
les que aportan sus perspectivas y que, en conjunto, construyen un primer
esbozo de la ingente tarea pendiente que tiene el sistema sanitario ante el
problema de sus errores.

Anticipando algunas conclusiones, los lectores confirmardn la tan
prioritaria como necesaria importancia de mejorar la comunicacién entre
sanitarios, enfermos y familiares, los beneficios de la profundizacién en el con-
sentimiento informado, cuando no la bondad de los mecanismos internos de
acreditacién y de normalizacién (también denominada protocolizacién) de los



procesos de trabajo, siempre que se apliquen de forma inteligente. Queda
encima del tapete el reto que tienen las complejas organizaciones sanitarias en
materia de autorregulacién, aunque sea para cimentar una definitiva erradica-
cién de la perniciosa cultura de la ocultacién, a la que ficilmente se cae en
ambientes excesivamente corporativistas (en el sentido peyorativo de la
palabra). El éxito que puedan tener nuestras organizaciones sanitarias ante la
prevencion de riesgos y errores dependerd del grado de cohesion, relaciones
transversales, y predisposicién a ejercicios de calidad. En cualquiera de los
casos, los distintos niveles de nuestro sistema sanitario deben asumir que hoy
tienen una nueva responsabilidad, la de establecer medidas concretas dirigidas
a prevenir los errores sanitarios y capaces de renovar la cultura del riesgo en
este entorno. Demos por bienvenida esta monografia que, cuando menos,
contiene algunos elementos de gestién facilmente aplicables y que, sin duda,
emplaza a los distintos protagonistas para que se atrevan a afrontar otra
asignatura pendiente de nuestro sistema.

Dr. JORDI CAMI

Director del Institut Municipal
d’Investigacié Medica y Patrono de
la Fundacié Victor Grifols i Lucas
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Introduccién

La preocupacion social por la existencia de los errores médicos estd cre-
ciendo en todo el mundo, y esta preocupacion genera la necesidad de mejorar
la eficacia, la seguridad y la proteccién de los pacientes atendidos en nuestros
sistemas de salud. El sistema actual de proteccién de los errores médicos atien-
de a dos objetivos: por un lado el castigo como sistema de prevencién de erro-
res futuros, y por el otro la compensacién econémica de los afectados. Los dos
objetivos parecen razonables e incluso son aceptados como imprescindibles,
necesarios. Los médicos los hemos aceptado y compartido, porque todos cree-
mos que es preciso el maximo compromiso tanto para evitar los errores como
para evitar que los que los sufren queden desamparados. Ahora bien, bajo estos
grandes principios y bajo el amparo de los valores que los sustentan, es preci-
so empezar a expresar la preocupacién que los sistemas actualmente en uso
aunque tedricamente persiguen estos objetivos en la préctica no sirven para
cumplirlos. Incluso generan contradicciones y consecuencias perversas que,
involuntariamente, quiza los impiden.

Por ello creo, junto con otros muchos, que es necesaria una profunda revi-
sién tedrica de las bases de los actuales sistemas de gestion de los riesgos y erro-
res en medicina. El sistema actual de “gestién del error” que se basa en aquellos
dos elementos: el resarcimiento econémico a partir de las pélizas de RC de los
dafios causados a los pacientes en el curso de la atencién médica y sanitaria, y
el sistema de castigo para el profesional individual al que se pueda probar
negligencia o impericia, no ha dado resultado.

Sistemas de proteccion y condena

A menudo la indemnizacién y la condena van unidas porque el sistema que
se prevé para resolver estos problemas es la via judicial. Para aquellas situacio-
nes en que no se busca indemnizacién existe otra via disciplinaria pura: la via
deontolégica y colegial que puede depurar responsabilidades de mala praxis
profesional, pero que no prevé compensaciones econémicas por este motivo.
Esta segunda via presenta grandes diferencias entre paises, y segin los niveles
de compromiso social de las organizaciones médicas corporativas. Existen pai-
ses como los anglosajones: EE.UU., Canadd, Inglaterra y Australia, donde estos
mecanismos colegiales tienen un gran poder y lo ejercen mayoritariamente a
partir de la capacidad de inspeccion de las praxis individuales y de los hospita-
les, asi como a partir de la capacidad de excluir del registro profesional (Cole-
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gio) a los profesionales por motivos incluidos en conceptos de praxis inade-
cuada, u otros que atienden a las costumbres y precedentes mas que, como
sucede en los paises europeos continentales con sistemas juridico-legales basa-
dos en derecho romano y napolednico, a hechos y casuistica expresamente
recogida en normas legales de derecho positivo.

Las praxis profesionales son muy dificiles de clasificar, catalogar y regular
con normas de derecho positivo y, por consiguiente, los sistemas juridicos
europeo-continentales, se adaptan mal a ellos. Para garantizar unos niveles
adecuados de seguridad y calidad de los servicios profesionales y resolver la
cuestion de como operativizar el necesario control de la actividad, no se ha
hallado otro camino que la exigencia colectiva de la autorregulaciéon profesio-
nal. Cuando esta autorregulacidn falla el sistema de confianza social se resien-
te de ello. Si el fracaso es total y las corporaciones profesionales no ejercen las
competencias disciplinarias, entonces con toda justificacién la sociedad —o el
Estado— intenta recuperar estas competencias y ejercerlas directamente sin el
concurso de los profesionales. El mundo occidental estd asistiendo a un proce-
so de este tipo. La confianza social en las corporaciones profesionales es baja, y
la respuesta de la sociedad ha reactivado otras vias para resolver los problemas
de control de las praxis. En las sociedades anglosajonas esta reaccién se mani-
fiesta sobre todo por medio de un crecimiento explosivo de la litigiosidad a
partir de principios de los afios setenta. Denuncias por vias judiciales que bus-
can resolver aquellos dos objetivos: obtener compensacién econdémica por el
dano sufrido y “evitar que vuelva a suceder”.

Sistema de compensacién

Permitanme decir que la importancia de la compensacién econdémica, en
un pafs como EE.UU., donde el sistema de proteccién social es, a efectos prac-
ticos, exclusivamente privado o casi, es razonable y conceptualmente muy
robusto. Tan sélido que ha tenido un crecimiento econémico espectacular v,
hoy, el seguro econémico necesario para afrontar estos procesos esta en el pro-
pio centro de las preocupaciones y atenciones de los médicos americanos.
Hasta un tercio o el 40 % de los ingresos de un especialista famoso en una ciu-
dad americana se dedican a cubrir su péliza. Y el crecimiento sigue acelerdn-
dose. En Florida, un ginecélogo pagaba unos 200.000 délares a finales del 2001.
Quiza el sistema serd insostenible pero es de una coherencia y vitalidad impa-
rables, incontestable.
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Es tan potente el sistema que, como la Coca-Cola o el fast-food, lo hemos
adoptado sin pricticamente ninguna critica. Pero ;qué sucede cuando el siste-
ma sanitario que adopta el “modelo americano” de litigiosidad y compensa-
cién econdmica no se parece en nada al sistema americano? Vedmoslo. Prime-
ro, nuestro sistema de seguro publico, con una atencién sanitaria universal y
una proteccién de seguridad social ya cubre econémicamente a todos los que
en el sistema americano necesitan compensacién individual: los costes de repa-
rar médicamente el dafo (nuevas intervenciones, rehabilitacién, etc.) y de
tener proteccion social si el daflo es irreparable.

Segundo, en nuestro sistema el seguro de la Responsabilidad Civil del Sis-
tema Sanitario Publico se hace cargo de los presupuestos (presupuesto general
del Estado, presupuesto de la comunidad auténoma cuando el nuevo sistema
de financiacion esté en marcha) que se destinan a sanidad. En consecuencia,
todo el dinero que se dedica a atender las compensaciones econdémicas (y los
que sirven para hacer “funcionar” los mecanismos judiciales de defensa, peri-
taje, etc. que no son pequefios) se detraen de la atencion sanitaria. Es dinero
que podria servir para otras cosas, que pagamos “todos” en forma de impues-
tos y que en cierto modo son redundantes: la sociedad ya ha decidido “cubrir”
unas necesidades de atencién sanitaria y de proteccién social, pero si estas
necesidades han nacido, se han generado en relacién (fijense que no digo a
causa de) con la prestacién de una atencién sanitaria previa, las
pagamos/cubrimos “mejor” que si el problema ha nacido en otro contexto. Si
un agricultor —auténomo— queda con pardlisis en una mano por un accidente
en el campo, el derecho a recibir prestaciones es muy inferior al que tendria si
cuando fuera jubilado aquella misma pardlisis la hubiera causado un retraso
(por ejemplo) del sistema sanitario en atenderle de una compresién posqui-
rurgica.

Parece bastante paraddjico. Creo que deberiamos o podriamos tener un sis-
tema mejor, mds racional y mds justo, que ni olvidara ni desprotegiera a los
afectados, y no significara que lo que para ellos es una “doble cobertura” para
el sistema sanitario signifique que son los “enfermos los que lo pagan’ni
siquiera “todos” (la poblacién general) sino los enfermos.

Soy consciente de que cuando el que dice esto es un médico, como yo, es
inevitable que se piense que estoy utilizando argumentos falaces, que ocultan
las intenciones dltimas y que lo que buscan es evitar que los médicos nos haga-
mos responsables de lo que hacemos. Que quizés lo hagamos para ahorrarnos
los costes econémicos de la poéliza y que en el fondo pretendemos quiza la
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impunidad. Falso. He empezado diciendo que los médicos, el colectivo, la cor-
poracién, compartimos con el conjunto de la sociedad el sentimiento de la
necesidad de que los afectados no queden desamparados. Diré mds, somos los
mds motivados para que esto sea asi: estamos en la primera linea, son “nues-
tros” enfermos, somos nosotros los que los atendemos, y queremos resolver su
problema de salud y nos sentimos responsables de ellos, quiza a veces hasta con
sentimientos de culpabilidad “excesiva” mds alld de lo que es racionalmente
exigible. El Colegio de Barcelona fue el primero, en el afio 1974, que, en este
pais, establecié una pdliza para poder pagar indemnizaciones cuando practi-
camente no habia condenas, y cuando la sanidad publica no disponia de nin-
guna cobertura de este riesgo. Es cierto que en el afo 1974 (y también en el
1984 cuando construimos el sistema de RC que hoy funciona en Catalufa) ni
las coberturas sanitarias ni las coberturas sociales eran las que tenemos hoy y
que, por consiguiente, la justificacién social y la necesidad de tener un sistema
econdmico que permitiera pagarlas (aunque en aquel momento fuera a cargo
exclusivo de las aportaciones de los médicos) era mas importante que hoy. No
queremos ni buscamos la impunidad, muy al contrario. Pero el sistema actual
no va en la direccién razonable. Y esto contando con que no hemos llegado ni
de lejos a la situacién de la mayoria de paises europeos, donde el “modelo ame-
ricano” se ha impuesto con mas rapidez, donde los crecimientos de las pdlizas
son espectaculares y donde —también hay que decirlo- la socializacién del sis-
tema sanitario, y el porcentaje de asalarizacién de los médicos es también
menor que el nuestro y, por consiguiente, donde las tensiones entre los recur-
sos econémicos dedicados a cubrir los errores y los recursos para cubrir las
necesidades de asistencia tienen otras magnitudes y otras geometrias.

Error médico y castigo

El segundo bloque de consideraciones lo dedicaré a analizar la bondad y
eficacia del argumento que, de forma implicita, aceptamos todos: cada error se
debe castigar porque solo asi se evita que vuelva a haber otro parecido. Se equi-
para error a falta, a transgresiéon de la norma y/o al delito. No pretendo decir
que no sepamos diferenciar o que no diferenciemos entre estas figuras desde el
punto de vista juridico o moral. Todos sabemos que no es lo mismo, y no
hablaré de las categorias juridicas/conceptuales de accidente, error, impruden-
cia, negligencia, etc. Pero, en realidad, mas alld de las categorias legales todos
pensamos que aunque haya diferencias entre ellas, todas merecen castigo. Los
propios procedimientos deontoldgicos son un castigo moral, incluso su sola
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mencién lo es. Defender lo contrario, la despenalizacion, puede parecer otro
acto de cinismo, de bajeza moral y si lo hace un médico de egoismo gremial
condenable. ;Como alguien podria defender que, cuando haya existido un
error, cuya consecuencia haya sido un efecto tan grave como un dano a la salud
o incluso la muerte de un ser humano, este error no merece ningtn castigo y
su perpetrador sigue tan tranquilo? - “Que le castiguen, y asi no volverd a
hacerlo. Que sirva de ejemplo para los demas, y asi todos estaremos mas segu-
ros.” En via judicial el dano genera un derecho, en via deontoldgica justifica
una correccién disciplinaria, los afectados y las familias lo exigen, y la solidari-
dad de la comunidad lo hace aceptable y justo. Pero la cuestién que hoy pre-
tendo plantear es si este abordaje es eficaz y util. Si existe otro abordaje mds
util.

Seguridad y riesgo

Los sistemas sanitarios no son tan seguros como deberfan. Esto no niega
que la seguridad total y el riesgo cero no solo no existen sino que la considera-
cién utdpica de la sociedad en su posibilidad puede representar, (quizd ya lo
representa actualmente) un factor frenador para conseguir mejoras y avances
cientificos relevantes. Pero hoy no es fécil de justificar el porque no estd mejo-
rando el nivel de seguridad en la prestacién de los servicios asistenciales.

El que los sistemas sanitarios no son seguros y que la seguridad no mejora
son dos fendmenos que deberiamos analizar por separado. ;Se puede asegurar
que los sistemas sanitarios no son seguros? Dejemos a un lado que los concep-
tos de seguridad y riesgo son conceptos socioldgicos y, por consiguiente, rela-
tivos. Cada sociedad acepta un nivel de riesgo o de inseguridad diferente de
acuerdo con unas expectativas sociales determinadas en parte por la experien-
cia efectiva de los dafos reales y en parte por construcciones sociales no siem-
pre objetivas. Y, por lo tanto, si esta pregunta la hacemos a una abuela que ha
vivido experiencias de guerra, de alta mortalidad infantil, situaciones de des-
cobertura de la atencién médica por enfermedades graves en familiares res-
ponderi a esta pregunta de forma muy diferente a como lo hara su nieta: una
joven, sana, urbana y consumidora “naif” de periddicos y programas de televi-
sion. Pero, en definitiva, todos tenemos que ser conscientes de que mds alld de
las percepciones existe una falta de seguridad real, aunque esta falta de seguri-
dad esté poco estudiada cientificamente, poco evaluada e incluso haya perma-
necido demasiado olvidada por los médicos y por el conjunto de los sistemas
sanitarios.
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Errory fracaso

La simple constatacion de que estos fendémenos hayan sido tan poco estu-
diados y que existan tan pocas publicaciones ya deberia ser motivo de refle-
xién. Actualmente, se dice que los médicos publicamos 17 millones de articu-
los cada afio en todo el mundo, con un crecimiento continuado desde hace
afios. Los primeros articulos sobre este tema son s6lo de hace menos de veinte
afios e incluso ahora no son ni muy numerosos ni muy frecuentes (populares).
Pero los datos existen y son suficientes para asegurar que el problema de la
inseguridad existe y que es muy importante. Como siempre, recurriremos a la
literatura cientifica americana. El estudio casi fundacional es el Harvard Medi-
cal Practice Study-1 ' con datos de las admisiones hospitalarias de 1984 en
Nueva York que descubre que del 3,7 % de las personas admitidas en el hospi-
tal sufrieron algin efecto adverso o lesién causada por la atencién médica y
que un 58 % de éstos se debian a algin “error”. En un estudio paralelo en los
hospitales de Colorado y Utah realizado diez afios mds tarde, las cifras son de
un 2,9 % de efectos adversos y 53 % por error’. Los dos estudios contienen
defectos y contradicciones metodoldgicas en lo que se define como un efecto
adverso o error y si este error era o no “prevenible” o “previsible”. La consis-
tencia de los datos quizd no sea muy sélida, pero no es el momento ahora de
analizarlo. Nadie puede negar que estas cifras podrian ser verdad y que mues-
tran un problema que es preciso enfocar. jUn gran problema que es preciso
enfocar! La comunidad cientifica y la Administracién americana han empeza-
do a hacerlo. Pongamos estas cifras en el contexto que permite ilustrar su
importancia. Si se comprobaran como ciertas, cuando se extrapolan, se podri-
an atribuir a esta causa mas muertes que a los accidentes de circulaciéon, mds
muertes que al cdncer de mama y ya no digamos que al sida. Incluso en las
cifras americanas serian un poco mads altas que la cifra total de muertos en acci-
dente laboral.

Los ntimeros del “problema” fuera del 4mbito hospitalario todavia son mas
dificiles de recoger y sumados convierten el problema en un problema sanita-
rio de magnitudes preocupantes. Personalmente pienso que estos nimeros
estan exagerando el problema, que bajo los conceptos “efecto adverso”y “error”
se han recogido muchos episodios que s6lo “a posteriori” y una vez conocido
el resultado se podian haber reconocido; son inducciones en las que caben con-
sideraciones subjetivas de los revisores de la Historia Clinica, etc. Estos traba-
jos han tenido criticas muy sélidas®*, pero nadie puede negar la magnitud del
problema. Y nadie puede negar tampoco la insuficiente consideracién que se le
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dedica desde el punto de vista cientifico, organizativo y de motivacién para
estudiarlo mds. Sobre todo si lo comparamos con los esfuerzos dedicados y los
conocimientos adquiridos en los problemas de salud con menores prevalen-
cias. La explicacién que tiene esta inhibicién universal es que existe un verda-
dero tabu, una resistencia cultural que frena y ha frenado un abordaje racional
y normalizado del problema. La propia existencia de la polémica sobre las
cifras, la inexistencia de una visién de consenso sobre las cifras ya lo hace, a mi
parecer, muy significativo. Sin considerar que estas cifras hablan sélo de los
efectos adversos y errores que constan o se deducen de los datos registrados en
la Historia Clinica, y que no es necesario decir que no son todos los errores, ni
mucho menos. Pero tampoco que nadie crea que son sélo errores del médico.
Cuando se recogen estas cifras se observan errores mucho mds prevalentes que
los clésicos de error diagndstico o impericia, son errores de dispensacion y de
administraciéon de medicamentos, errores de adherencia a los tratamientos
prescritos, errores en los circuitos de distribucién o de feed-back de las infor-
maciones clinicas, errores por inadecuacién de los medios, suicidios no preve-
nidos, etc.

Esta resistencia cultural a ver el problema y su dimension es un problema
colectivo del sistema sanitario, no sélo del médico. Es una negacién practicada
generalizadamente por el conjunto de los sistemas.

La segunda observacion sobre las cifras es que no sélo son altas, y muestran
un problema serio, sino que parecen no mejorar. En diez afios no se ha obser-
vado ninguna mejora muy aparente. Esto si es sorprendente. Sorprendente en
el contexto de los avances cientificos y tecnolégicos de la medicina, que cada
diez anos ha producido avances muy significativos en términos de seguridad y
eficacia en los diagndsticos y tratamientos de las enfermedades y ha creado una
constelacién de nuevos procedimientos, nuevas técnicas, nuevos medicamen-
tos, tecnologias, etc. que han mejorado sin cesar los prondésticos, en términos
de morbilidad y mortalidad de pricticamente todas las enfermedades, por gra-
ves que sean. Y, joh, paradojal, en una “patologia” que no s6lo es enormemen-
te prevaleciente, sino que se desarrolla delante mismo de nuestras narices y en
el propio corazén de las organizaciones que hacen posible aquellos avances
como es la patologia del “error”, no hemos logrado avances aparentes. ;Por
qué? Una respuesta obvia es la negacion del problema. A nadie le gusta enfren-
tarse a sus propios errores. En nuestra vida diaria personal lo hacemos conti-
nuamente y en los dmbitos profesionales es un hecho universal que afecta
obviamente a los médicos, como afecta a los periodistas (que nunca se equivo-
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can, nunca se disculpan, y nunca rectifican) o a los jueces (que ni “se pueden”
equivocar, porque en todo caso va les rectificard otro), a los profesores y maes-
tros (3de quién son los alumnos absentistas y los fracasos escolares?) a los inge-
nieros de caminos (que pueden dar la “culpa” a la meteorologia cuando se les
hunden los puentes) y en general a todos los colectivos. Pero, ni que asi fuera,
y aceptamos que sea un mecanismo psicologico de defensa basico y universal,
no por ello es éticamente asumible que la medicina y los médicos no hayamos
buscado la manera y no hayamos investigado los mecanismos para superar esta
resistencia cultural.

Cuando decimos que el problema no mejora es preciso decirlo con un pru-
dente relativismo. En primer lugar porque hay pocos datos y éstos, como he
dicho, son poco consistentes y recientes, aunque los datos que hay son claros.
Después porque esta afirmacién parece antiintuitiva y no parece basada en el
sentido comun, porque al fin y al cabo nadie puede negar que los procedi-
mientos diagndsticos, los tratamientos y las técnicas que los médicos aplican
son cada vez mas seguros, mas controlados, mas precisos y mds eficaces. Nadie
lo puede negar. La suma de las partes no puede ser contraria al conjunto del
todo. No puede ser, parece, que si cada vez lo hacemos mejor, los resultados
“globales” no mejoren. Paradoja aparente, porque no se afirma que los proce-
dimientos no sean mds seguros, sino que el conjunto de la atencién no logra
reducir los efectos adversos y los errores, que es un concepto diferente.

El ejemplo mas claro y con mds datos se da en la anestesia. En estudios del
Reino Unido y Australia, se demuestra que la mortalidad de anestesia de hace
veinte afos, a principios de los ochenta, era de 1 muerto por cada 10.000 anes-
tesias y en el 2000 habia disminuido a 1 muerto por cada 300.000 anestesias®.
Una mejora espectacular de reduccion de 60 veces o de un 6.000 %. Este es pre-
cisamente un ejemplo efectivo del cual deberian extraerse quizd mas conclu-
siones para enfocar la reforma de las bases conceptuales con las que enfronta-
mos el problema de los errores médicos. ;Ha mejorado porque, o debido a que,
los anestesistas recibieran mds denuncias o pagaran menos indemnizaciones?
Clara y rotundamente, no. Ha mejorado porque el problema estaba claramen-
te identificado, y esto ha permitido enfocarlo en términos cientificos y de sis-
tema, con estudios sistemdticos de mejora de la seguridad de los anestésicos,
de los instrumentos, de la sistematica monotorizacidn, y por la convergencia de
otros tipos de mejoras de las técnicas quirtrgicas, y de las de mantenimiento
volémico y cardiocirculatorio. Ha mejorado porque el problema se ha podido
identificar, evaluar y su ataque ha sido sistemético y cooperativo, y se han apli-
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cado las metodologias y una actitud cientifica y profesional. Toda solucién
comienza por identificar y avaluar el problema sin huir de él, sin negarlo y sin
convertirlo en tabu. La mortalidad anestésica en los ochenta no era un “error
médico”, y nadie tenia que considerarse culpable porque hubiera aquella “alta
mortalidad”. Al contrario, los anestesistas se sentfan contentos y esperanzados
cuando observaban todo lo que se habia mejorado respecto a treinta anos
antes. En los cincuenta nadie podia asegurar ni que se sobreviviera a la aneste-
sia. El magnifico avance de la seguridad anestésica no es obra de un individual
sino un resultado colectivo, la consecuencia de cémo el optimismo cientifico y
las metodologfas sistematicas nos han llevado donde estamos. Ahora parece
que ya no nos encontramos en una zona clara sino en una mds tenebrosa. El
accidente anestésico ahora tiene una incidencia tan baja que, cuando sucede, se
convierte en un “error’, un fracaso individual, a menudo una denuncia y un
conflicto o castigo. Mala tierra para seguir sembrando las semillas del optimis-
mo cientifico, el esfuerzo cooperativo y el aprendizaje. Mala perspectiva para
la mejora.

;Qué ha cambiado? Lo que ha cambiado, sobre todo, es la percepcién social
de la seguridad. Si el efecto adverso es tan poco frecuente, el resultado satisfac-
torio ha pasado a ser visto como un derecho, y el resultado insatisfactorio,
como una negacién del derecho vy, por lo tanto, como una negligencia o error.
El error médico es visto como error individual y como consecuencia de la falta
de conocimientos individuales y poca formacidn, o desidia y poca atencién del
médico. Las encuestas son ilustrativas de esta actitud: la gran mayoria de la
poblacién todo lo que sabe de los errores médicos lo sabe porque ha oido con-
tar anécdotas. Un 80 % conoce errores médicos: aproximadamente la mitad
por casos de los periddicos, la radio y la televisién y la otra mitad por casos
directos o de familiares y conocidos. Preguntados sobre cudl creen que es la
causa, la gran mayoria ofrece respuestas de causas de tipo personal e individual
del médico con mds o menos énfasis en la culpa. En la mitad de los casos creen
que es porque no se fijan y son negligentes y la otra mitad mds bienpensante
porque creen que los médicos tienen demasiado trabajo, estdn estresados u
otros motivos parecidos. Aqui creo que existe un dato relevante: la percepcion
social es que el error es una responsabilidad, o tiene un origen, individual.

Percepcion social del error

sCoémo se hace operativa la solucién del problema que opone una percep-
cién social del error de origen individual a la realidad que los procesos de
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mejora son y han sido consecuencia sobre todo de los enfoques sisteméticos y
colectivos sin dejar de aprovechar las intuiciones individuales?

Dentro de lo que entendemos por concepciones dominantes del concepto
de error existe también otro concepto emergente en el lenguaje de la gestién,
en la judicatura y en los media. Un erréneo concepto de error que dice que no
hacer lo “6ptimo” es equiparable al error por omisién. De entrada parece un
concepto impecable, pero volvemos a olvidar que en medicina y en ciencia lo
6ptimo no es determinable de forma absoluta, ni sobre todos los individuos ni
a lo largo del tiempo. Sobre los individuos porque el conocimiento generado
en un ensayo clinico controlado y cientificamente robusto excluye, deja de
estudiar, una gran cantidad de individuos con patologias asociadas o caracte-
risticas demogréficas que en la clinica real existen e incluso a veces son muy
prevalecientes. El tratamiento hipotensor en ancianos con ictus, la insuficien-
cia cardiaca en diabéticos, etc. Asi pues, las conclusiones “cientificas” del ensa-
yo clinico han de combinarse con otras prioridades que, al final, pueden hacer
razonable tomar una decision diferente a la “6ptima”

La consideraciéon del factor tiempo es también muy importante, no sélo
porque la diseminacién del conocimiento cientifico a toda la comunidad
médica no es simultdnea ni automdtica y, por consiguiente, existe necesaria-
mente un periodo de latencia entre conocimiento y praxis, sino ain mds
importante porque la “certeza” en ciencia es siempre revisable y, en consecuen-
cia, temporal. ;Cudntas veces ha sucedido que certezas que parecian bien esta-
blecidas han tenido que cambiarse radicalmente? El uso de los {3-bloqueantes
en la insuficiencia cardiaca era un “error” que en los exdmenes de hace diez o
quince afios merecia una critica severa y ahora, en cambio, se reconoce como
un tratamiento que ha demostrado su eficacia en la disminucién de la morta-
lidad y la morbilidad de esta enfermedad® y, por lo tanto, es exigible. Pero no
creo que sorprenda, o no deberia sorprender, que hoy dia sélo el 16% de una
larga y bien estudiada serie inglesa lo recibiera’. Entonces tenemos que aceptar
que al menos un 84% de los enfermos con una patologia muy prevaleciente
(3,2-7,9% de la poblacién total) y facil de diagnosticar recibe un tratamiento
“err6neo”. Error universal, vaya. No obstante, en una concepcién mas razonable
y sin connotaciones morales podria ser simplemente un dato que reflejara el
crecimiento incesante y la rapidez de los cambios del conocimiento cientifico.

Desde un punto de vista conceptual creo que seguramente serfa posible
modelizar matematicamente la imposibilidad de que, considerando la rapidez
de generacién de conocimientos, la inercia en su diseminacién y la continua
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amplificacion del concepto de enfermedad o trastorno tratable/prevenible, un
enfermo con multipatologia (pricticamente todos) pueda recibir un trata-
miento ptimo siempre. Desde un punto de vista mds filoséfico, “tratamiento
6ptimo” es casi el equivalente médico del concepto de “verdad” o “certeza”y es
equiparable a un concepto de absoluto que es incompatible con la biologia y la
ciencia empfirica. Incluso es sorprendente cémo se nos ha “colado” este con-
cepto tan peligroso de que sélo lo absoluto —la certeza—, es aceptable, cuando a
lo largo de toda la historia de la medicina y la ciencia nos hemos conformado
con lograr “mejores evidencias” de efectividad y aplicabilidad del conoci-
miento cientifico, y siempre hemos dejado lo absoluto para los dogmas reli-
giosos e ideoldgicos. ;Es que, quizd, cuando, a caballo del siglo XX y XXI, la
medicina se acerca a la sociedad, se hace incomprensible su dimensién cienti-
fica y se convierte en ideologia social?

Otros abordajes del error

En medicina nos encontramos en un cruce desconcertante que parece
debatirse entre seguir las exigencias y percepciones sociales dominantes y, por
otro lado, atender los principios cientificos que hasta ahora han resultado efec-
tivos. Quizd podamos aprender algo si miramos hacia fuera y vemos como
otros ambitos han abordado los problemas del riesgo y la mejora de la seguri-
dad. Existe un cierto nimero de analistas que ha mirado hacia un sector con-
creto, el de la aviacidn, que tiene experiencias muy relevantes en los procesos
de mejora de la seguridad. Un enfoque individualizado que los propios médi-
cos también adoptamos cuando creemos y afirmamos que los “errores” dismi-
nuirdn si los médicos “saben mds”; es decir, que equiparamos error a déficit
formativo, y aceptamos que la mejor formacién universitaria, la Formaciéon
Médica Continuada o la evaluacién de la competencia son las vias idoneas para
resolver este problema. Damos por comprobado que el error es sélo conse-
cuencia de la falta de conocimientos o habilidades personales. No es cierto. De
ser asi, los errores y denuncias no deberian afectar practicamente nunca a los
mds preparados, a los médicos de los hospitales universitarios, a los jefes de ser-
vicio y a los lideres académicos y profesionales de las especialidades. La reali-
dad, aunque por motivos obvios no podré presentar pruebas ni de aqui ni de
estudios de fuera, les aseguro que es muy distinta. Quiza incluso la observacién
simple de la realidad parece que muestra exactamente lo contrario.

Si las denuncias son o fueran un indice (un marcador ni que fuera indi-
recto) de los errores, entonces deberiamos concluir que la competencia y peri-
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cia individual no s6lo no los prevé sino que los potencia. De hecho, creo que
puedo afirmar que, hoy, cuando uno llega a ser jefe de servicio de los grandes
hospitales publicos es cuando tiene mds probabilidades de ser denunciado por
error y negligencia. En Estados Unidos, donde las pélizas tienden a ser indivi-
duales, las cantidades que pagan los grandes médicos son mucho mas elevadas
que las de los “normales”. Otro mito, pues, que conviene revisar. El hecho, segu-
ramente incontestable, de que un médico individualmente incapaz y poco for-
mado cometeria mds errores que el bien formado si los dos realizaran la misma
actividad, no se contradice con el hecho real de que, en realidad, realizan acti-
vidades y procedimientos diferentes, es decir, asumen riesgos de diferente
orden y, lo que es mds relevante, su actuacion tiene lugar en organizaciones no
asimilables. Los resultados que en términos positivos no son asimilables, tam-
poco lo son en términos de riesgo o error. Otra vez el factor relevante no es lo
individual sino lo contextual y organizativo. Conforme a conceptos contextua-
listas de riesgo la seguridad es también una “construccién social” y culturas
diferentes aceptan riesgos diferentes y dan valores diferentes a una misma pro-
porcién de accidentes.

La percepcion de lo que constituye riesgo y el propio valor que se da a la
vida humana no es uniforme. Muchos creen que las sociedades tienen el nime-
ro de accidentes (y muertos) que estan dispuestos a aceptar antes de gastar los
recursos para reducir el riesgo. Esta no es una reflexién moral/amoral sino que
subraya el componente bésicamente cultural de la percepcién del riesgo. Dese-
amos creer que la seguridad reside en la puesta en marcha de estructuras for-
males de control, de protocolos y normas, pero fundamentalmente reside en
las actitudes. Aunque parezca obvio, olvidan que los protocolos y las normas
funcionan mal si se oponen a las creencias y los valores compartidos de los
grupos que las han de aplicar y que cambian entre culturas y a lo largo del
tiempo. Riesgos y seguridades no son simplemente propiedades inherentes a
los procesos, sino que son procesos subjetivos e implicitos de cuantificacién,
evaluacién y aceptacién de riesgo por parte de los grupos concretos que estan
en contacto con aquellos procesos.

Ahora bien, de forma nuclear, y paradéjica al mismo tiempo, en las actitu-
des, valores y creencias de los profesionales, en lo que llamamos la cultura pro-
fesional, esto no estd muy aceptado. Es practicamente undnime la “creencia” de
que la formacién (entrenamiento), las soluciones tecnoldgicas, los protocolos
y el comportamiento “profesional” son la solucién a los problemas de seguri-
dad.
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Las normas, y la regulacion en general, es siempre un compromiso que
refleja o resulta de un equilibrio entre las necesidades del proveedor (de tec-
nologia industrial o de servicios sanitarios) y las de los usuarios finales. Este
compromiso puede ser aceptable o inaceptable segin qué valores culturales
tenga la sociedad que los evalua.

Nos acercamos rapidamente a un mundo globalizado donde los valores
culturales serdn mds y mas homogéneos, donde los estdndares, las normas y los
procedimientos americanos, irdn convirtiéndose en mundiales, pero esto no
significa que valores culturales tan basicos como el valor de la vida o las reac-
ciones humanas en momentos de emergencia vital sean homogéneas entre las
poblaciones, ni ahora ni en mucho tiempo futuro. La inmigracién influird sen-
siblemente en un lado de la balanza de este compromiso, y esto puede com-
portar nuevas tensiones, pero a su vez puede hacer mds explicito este compro-
miso y, por consiguiente, reforzar su operatividad, que es lo mismo que
mejorar la adecuacion entre expectativas sociales y resultados.

Una formulacién muy popular del error es el de “las manzanas podridas”.
Los errores no se deben a los médicos “buenos” (que son la mayoria), sino a
una minoria negligente que puede contaminar el conjunto. Si estos individuos
son apartados ya no habrd mds errores. Esta formulacién es también bastante
compartida por muchos denunciantes, por la poblacién encuestada (un 75 %
cree que ésta serfa la respuesta ttil), por las aseguradoras que, con una politica
de bonus/malus, aplican de hecho castigos econémicos sobre aquellos mds
denunciados, y por la legislacién, tanto la civil como la penal, o la propia cole-
gial que da un gran valor a los precedentes o antecedentes y a la reincidencia.
Es posible que esta creencia sea acertada, yo también creo que existen médicos
individuales con précticas de riesgo, con actitudes inadecuadas y con carencias
evidentes en sus conocimientos y habilidades que no deberian ejercer sin
corregirlas. La funcién colegial bésica deberia ser esta y, de hecho, [los colegios]
(algunos colegios, como el nuestro), lo intentamos ejercer a pesar de las com-
petencias minimas y blandas de que disponemos: en los tltimos afios, 28 cole-
giados han sido sancionados por esta via y unos pocos mas han sido inhabili-
tados por los juzgados por actos individuales graves de negligencia.

Pero ni que esta formulacién autorreguladora y disciplinaria pudiera ser
practicada con mads eficacia, algo que el colegio desea y queremos intentarlo en
el curso del préximo cambio de estatutos, esto afectard sélo a un limitado
numero de colegiados que, si bien puede ser efectivo para éstos, ni la magnitud
del problema ni los factores mds relevantes cambiaran mucho por esta modi-
ficacion.
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Creo haber dejado claro que la respuesta a la pregunta de si el enfoque del
sistema actual del problema del error (un sistema basado en la determinacioén
de la culpa individual, de la indemnizacién econémica y a los conceptos emer-
gentes de la apelacién a la mejora a través de la mejor formacién del médico
individual, y al control de las préxis a través del protocolo) es o no un enfoque
efectivo, ha de ser un no rotundo. Bajo estos paradigmas no hemos sido capa-
ces de detectar y evaluar el problema, que parece mucho mayor que la intensi-
dad de la atencién que se le dedica y queda oculto bajo un pufiado de creen-
cias y percepciones que, aun y siendo manifiestamente falsas o parciales,
reciben el apoyo matizado pero concertado de los médicos, de las organizacio-
nes educadoras y asistenciales y vienen impulsadas por unas percepciones
sociales dominantes que operan a todos los niveles de la organizacién social
desde la consideracién legal, judicial, medidtica, corporativa y econémica del
problema.

Tal vez haya llegado el momento en que, ya que parece demostrado que este
sistema no ha dado resultado y que estd basado en presupuestos falsos, todos
estuvieramos dispuestos a cambiar de enfoque: a aceptar que el error es huma-
no y seguramente inevitable y segtn las ciencias cognitivas demuestran, no
correlaciona muy bien con el conocimiento. A pesar de ello, de esta inevitabi-
lidad o debido precisamente a esta inevitabilidad, lo que no deberiamos, no
podemos, aceptar es que nuestros sistemas organizativos funcionen como si el
error no existiera, se oculten de esta realidad, la sigan considerando un proble-
ma del individuo (agente) sobre un individuo (paciente) sin mas responsabili-
dad organizativa que la censura y el castigo cuando el error es detectado.

Error y sistema

Incluso cuando el error es incidental, simple y atribuible claramente a
alguien concreto, muy a menudo, quiza siempre, han intervenido una serie de
factores multiples que han convergido en un lugar y un momento para hacer
que el error no fuera detectado ya sea en el momento de planificar la accién o
en el lugar de su ejecucién. Culpar a alguien no cambia los factores y es muy
probable que el mismo error vuelva a suceder, quizd no por el mismo agente
pero si por otro. Prevenir los errores y mejorar la seguridad de los pacientes
requiere modificar las condiciones que contribuyen al error.

En una medicina organizada y compleja como la que tenemos, en que todo
o casi todo requiere trabajar en equipo, es sorprendente que los errores sigan
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siendo primordialmente individuales. El problema no son las malas personas
(los malos médicos), el problema es que necesitamos aplicar un sistema de pro-
visién de atencién médica mds seguro. Si un error ha ocurrido en la realidad es
porque potencialmente podria haber ocurrido, es porque durante multiples y
repetidas ocasiones anteriores otro podria haber evitado aquel error. Detectar,
marcar ¥, si puede ser, prevenir los errores latentes es la forma mas eficaz de
avanzar en su superacion.

Ni el médico puede creer que la culpa sea siempre de los demds o “del sis-
tema’, ni puede olvidar que los fracasos raramente son atribuibles a un solo
individuo, sino que mds a menudo son un sintoma de toda una organizacién
con dificultades. Estamos, pues, ante una situacién muy alejada de la situacién
razonable y racional. El sistema de culpabilizacién y sancién individual de los
ultimos quince a veinte afnos, anadido al tabt universal de la dificultad de
mirar a la cara los propios fracasos, nos ha llevado a que ni tengamos una eva-
luacién fidedigna de los errores y accidentes reales y activos, ni tengamos nin-
gun sistema (o sintamos la necesidad) de detectar y analizar los errores laten-
tes en el interior de unos sistemas sanitarios que se hacen mds complejos a un
ritmo acelerado y, en nuestro caso, se fraccionan las responsabilidades y expe-
riencias a extremos inconcebibles, con el riesgo de convertir la sanidad en un
erréneo laberinto burocratico.

Pues, bien, ;qué deberiamos cambiar? Porque erréneamente se podria con-
cluir de mi exposicién que lo que hace falta es poner en marcha de forma
inmediata y en paralelo a los sistemas actuales un sistema de control de los pro-
cesos médicos, una especie de inspeccién continuada, quiza a cargo de nuevos
departamentos de calidad de los hospitales para un mejor control de los ries-
gos de los pacientes. Si hasta ahora se ha olvidado este aspecto, lo que es nece-
sario es ponerlos en evidencia y controlar mejor las praxis, sin que sea preciso
tocar ningun otro elemento estructural ni cultural de los que actualmente exis-
ten. Pero esta “solucién” tecnocratica y administrativa olvida lo que es funda-
mental: el porqué estamos asi. ;Por qué la informacién subyacente que hay en
el sistema complejo y en los procedimientos especializados no se ha hecho
efectiva? La informacion sobre las causa y circunstancias del error no estan
totalmente en las manos de nadie en concreto sino que es una informacién dis-
tribuida entre los participantes multiples. Quienes pueden hacerla efectiva son
s6lo los agentes que realizan esta actividad, los que ejecutan procedimientos
concretos y que intervienen en los procesos deficientes y que, por consiguien-
te, son tenidos por responsables si algo no funciona y deberdn responder por
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estas deficiencias. Aunque no hubiera castigo formal si no se les libera del con-
cepto de fracaso individual dificilmente participaran en construir lo que debe-
ria ser el elemento fundacional del nuevo modelo: un sistema de reportar
voluntaria y activamente los errores y accidentes activos o latentes experimen-
tados en el curso de la actividad diaria, sin que por este motivo nadie (ni el
reportador ni nadie a su lado) pueda ser inculpado ni moral ni formalmente.

En Estados Unidos el Institut of Medicine se plantea desde el afio pasado el
proyecto de implementar un sistema como este®, una serie de sistemas y error
reporting systems inicialmente previstos por los hospitales para que obligato-
riamente den informacién estandarizada y capaz de ser analizada de una
manera seriada y agregada sobre accidentes y errores. Han presupuestado
recursos econdémicos para poner en marcha los dispositivos y para formar a los
que los han de gestionar.

Sin embargo, la obligatoriedad de los hospitales debe hacerse compatible
con la voluntariedad de reportar y la necesidad de estimular su participacién.
Este sistema procede de los reportes de la aviacion (Aviation Safety Reporting
System) y pretende mantener las caracteristicas de voluntariedad y confiden-
cialidad de éste. El ASRS recoge incidentes que alguien cree que han afectado o
podrian afectar la seguridad de los vuelos y sirve para tomar medidas de cam-
bio en los procedimientos. Dos notas: primero, confidencialidad no significa
anonimato (las denuncias anénimas no se aceptan) y segunda y bdsica: el orga-
nismo encargado de gestionar el ASRS no es la autoridad, el organismo regu-
lador. El ASRS publica de forma regular alertas y recomendaciones que van
directamente a los agentes activos, en este caso a la industria aerondutica
mayoritariamente, aunque obviamente son conocidos por la autoridad regula-
dora. Fl ASRS mantiene bases de datos sobre incidentes, identifica circunstan-
cias y patrones de incidencias, envia alertas, se entrevista con los reportadores
y publica un boletin. Pero no tiene poder sobre lo que hay que hacer, ni para
penalizar o corregir directamente. Gracias a este sistema se reciben mds de
30.000 incidentes al afio y desde 1976 en que se puso en marcha, la seguridad
de los vuelos ha dado un salto espectacular. Si lo consideramos en términos
econdmicos, s6lo cuesta 2 millones de délares por afo y en cambio ha sido 1til
para redisenar los aviones, los sistemas de control del trénsito aéreo, los aero-
puertos, la formacién y el entrenamiento de los pilotos, y para reducir, en con-
secuencia, el nivel de error humano del sistema.

Existen sistemas de declaracién voluntaria de errores o “casi-accidentes” a
otras industrias y paises® de los que se pueden extraer experiencias tanto de su
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efectividad como de los requerimientos necesarios para ser efectivos!’. Inmu-
nidad, confidencialidad (que haga que los datos no sean relacionables con ins-
titucién, pacientes, tiempo, turno ni persona); que los informes sean vistos
como procedentes de una fuente independiente, como andlisis de los hechos
realizados por expertos; con un feed-back rapido y claro hacia el informador y
hacia las partes interesadas; facilidad de uso del sistema, y liderazgo y apoyo de
los jefes.

En medicina, existe la tradicién de estudiar las practicas del pasado para
comprender como podemos hacer las cosas de otro modo. Sin embargo, tanto
las conferencias sobre morbilidad y mortalidad, los grupos de consenso, y los
peer-review actuales seguramente adolecen de los mismos fallos: una falta de
consideracién de los factores humanos y la carencia en pensar en los sistemas
mds que en los casos individuales o agregados; un enfoque estrecho de la actua-
cién individual hasta el punto de excluir al equipo contribuidor; sesgos en los
puntos de vista con tendencia a buscar los errores individuales como oposicién
a la multitud de causas de induccién al error, y falta de integracién multidisci-
plinaria en una organizacién amplia de la cultura de la seguridad. Los para-
digmas de la medicina gestionada con guias, protocolos y limites a la autono-
mia del profesional no son una garantia contra el error sino por el contrario
parecen empezar a actuar como una nueva fuente de opacidad y represién en
los procesos informativos profundos que minan la confianza entre el grupo. La
implentacién de protocolos autoritarios y tecnocraticos corren el riesgo de
convertirse en el cuarto elemento contra el cambio hacia una mayor seguridad
al lado de los tres ya comentados: la creencia en la invulnerabilidad del médi-
co “bueno y competente”, la culpabilizacién individual, y la focalizacién sobre
el error activo con olvido del error latente.

En conclusion creo que sélo un abordaje sistemdtico, desculpabilizador,
basado en el optimismo cientifico, y en la confianza social nos pueden ayudar
a dibujar primero y desbrozar después el camino, el largo camino, que acaba-
mos de entreveer para avanzar hacia una medicina mds segura. Por favor, olvi-
den el titulo de mi conferencia. Por favor empecemos a considerar y a hablar
de la seguridad y dejemos de hablar del error porqué seguramente hemos de
resignarnos a comprender que no podremos evitar los errores pero seguro,
seguro, que necesitamos y podemos construir unos sistemas sanitarios mds
seguros, (si los errores y sus fantasmas no nos lo impiden). Gracias.
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LA SITUACION ACTUAL DE LAS POLIZAS DE ASEGURAMIENTO DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL DE LOS PROFESIONALES SANITARIOS Y LA
RESOLUCION DE LAS INDEMNIZACIONES DE DANOS Y

PERJUICIOS ANTE LAS DIFERENTES JURISDICCIONES.

1. INTRODUCCION

Frente a la responsabilidad civil de los profesionales sanitarios que discu-
rre, inexorablemente, por los cauces de la culpa o negligencia de los mismos y
cuyo enjuiciamiento estd atribuido a Orden Civil de la Jurisdiccién, la reforma
del articulo 9.4 de la Ley 6/1985, de 1 de julio, Orgénica del Poder Judicial y la
promulgacién de la Ley 29/1.998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, han atribuido el conocimiento de todas las cues-
tiones relativas a la responsabilidad del personal dependiente de las Adminis-
traciones Publicas Sanitarias a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

A partir de la entrada en vigor de dichas normas se ha ido abriendo cami-
no en nuestro pais un sistema distinto del de la responsabilidad civil de los pro-
fesionales sanitarios: la responsabilidad objetiva, habiendo sido consagrada
la misma por la ley para una serie de actividades especialmente frecuentes y
generadoras de ciertos riesgos, como sucede hoy en dia con el trafico moto-
rizado y, en el &mbito sanitario, con la responsabilidad de los fabricantes de
farmacos (Ley de Productos Defectuosos y Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios) y de las Administraciones Publicas Sanitarias
(Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimien-
to Administrativo Comun).

Las caracteristicas de la actividad médica y el contexto social abonan la
idea de que la via objetiva de concrecion de la responsabilidad es trasladable
al ejercicio de esta profesion. Recientemente se puede apreciar que la doctri-
na jurisprudencial de las Salas Primera, Tercera y Cuarta el Tribunal Supremo,
elaborada al resolver reclamaciones de dafos y perjuicios por los dafos oca-
sionados por los profesionales sanitarios en el tratamiento de los pacientes, ha
ido decantdndose cada vez mds por la aplicacion de los criterios objetivos de
responsabilidad.

Este nuevo sesgo en el tratamiento de la responsabilidad de los profesiona-
les sanitarios produce, inevitablemente, la consecuencia del replanteamiento
de la cuestién de la responsabilidad civil del médico, dada la incuestionable
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importancia social de su actividad y de las consecuencias no deseadas que de
ella se pueden derivar, a la vista de las siguientes observaciones:

1. La Ciencia Médica, en nuestros dias, ha ido adquiriendo un elevado
grado de desarrollo, utilizando recursos técnicos y cientificos cada
vez mas complejos y sofisticados.

2. Ello ha generado una préctica médica mas eficaz, pero simultinea-
mente mas agresiva y con mayor incidencia de riesgo para el paciente.

3. Elaumento de los riesgos a consecuencia de la diagnosis y tratamien-
tos médicos ha generado intranquilidad y temor en los profesionales
sanitarios al reflexionar sobre las consecuencias juridicas y patrimo-
niales que pueden comprometer su diario desenvolvimiento profe-
sional.

4. Por otra parte, y de forma paralela, el paciente, cada vez mas infor-
mado y haciendo uso del ambito de autonomia de voluntad que le
confiere el ordenamiento juridico, plantea un mayor nimero de
reclamaciones de dafos y perjuicios.

5. Por ultimo, el enfermo queda expuesto, a consecuencia de los trata-
mientos médicos, a disminuciones funcionales, o a incapacidades, en
lo que eran sus actividades habituales, generadas por el acto médico o
tratamiento médico antes que por el proceso patolégico mismo, y sus
secuelas inevitables, que no siempre son susceptibles de cobertura o
compensaciéon patrimonial o que, cuando existe esta, es insuficiente.

Estas reflexiones, planteadas por los profesionales sanitarios y sus repre-
sentantes colegiales y sindicales en diversos foros, dieron lugar al acuerdo —
primitivamente en el dmbito de gestién del INSALUD y posteriormente exten-
dido al dmbito de actuacién de los demds Servicios de Salud de las Comunida-
des Auténomas — sobre contratacion, con cargo al presupuesto de las Admi-
nistraciones Publicas Sanitarias, de un seguro de responsabilidad
(originariamente civil y penal y posteriormente patrimonial) que cubriera los
riesgos derivados del ejercicio de las funciones sanitarias.

La suscripcién de estos seguros que dan cobertura a los riesgos que impli-
ca el ejercicio de estas profesiones ha redundado, en primer lugar, en un bene-
ficio para los profesionales sanitarios, al poder trasladar asi la carga patrimo-
nial derivada de su responsabilidad; ello no ha implicado el peligro de cierta
relajacion en su actividad — que, por lo demds suele ser valorada por la Com-
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pania Aseguradora a través de las causas de exclusiéon del aseguramiento - ,
ademas de por circunstancias relativas a la ética y deontologia médicas a
causa de que, al estar siempre abierta la posibilidad de la responsabilidad
penal de los profesionales sanitarios, siendo la misma estrictamente perso-
nal, es intransferible; ademds, y en un segundo plano, supone evidentes ven-
tajas para el paciente, que no tiene que verse obligado a sufrir los perjuicios
ocasionados por la diagnosis o tratamiento sin recibir la compensacién econé-
mica adecuada al dafio.

Por otra parte, la existencia de este tipo de seguros ha permitido al legisla-
dor y a los 6rganos judiciales ampliar el campo de la responsabilidad civil,
introduciendo elementos objetivos de responsabilidad, sobre todos los basados
en la idea del riesgo que comporta la actividad médica.

Ya se ha mencionado que la constitucién de los seguros de responsabilidad
fue fruto de un acuerdo entre las Administraciones Sanitarias y los represen-
tantes colegiales y sindicales de los profesionales sanitarios, y también que la
prima del seguro es abonada integramente con cargo a los presupuestos de
dichas Administraciones Publicas.

Sin embargo, circunstancias que han tenido lugar recientemente produci-
rdn una influencia decisiva en el tema del aseguramiento de los profesionales
sanitarios.

En efecto, en primer lugar, el aseguramiento de la responsabilidad de los
profesionales sanitarios se halla afectado por la influencia en las companias
aseguradoras, de los acontecimientos que tuvieron lugar el 11 de septiembre
de 2001. Ello producir, sin duda, consecuencias tales como el recurso gene-
ralizado al reaseguro, la concentracion de riesgos mediante la emisién de
polizas en régimen de coaseguro, el abandono del aseguramiento de la res-
ponsabilidad de los profesionales sanitarios o incluso, por qué no decirlo, la
hipétesis — temporal o permanente — sobre el hecho de que las Companias
Aseguradoras de la responsabilidad de los profesionales sanitarios decidie-
ran rehusar el aseguramiento de la responsabilidad objetiva.

En segundo término, al haberse transferido las funciones y servicios del
INSALUD a las Comunidades Auténomas, cuando se extinga la pédliza vigente,
suscrita con ZURICH S. A. en la que se han subrogado las Comunidades Aut6-
nomas en las que — en el momento de suscribirse la péliza — la asistencia sani-
taria se hallaba gestionada por dicha Entidad Gestora, cada uno de los Servi-
cios de Salud de las Comunidades Auténomas tendra que contratar, de forma
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individual y no colectivamente (para varias Comunidades Auténomas como
sucedié en el caso del INSALUD) su propia péliza de aseguramiento lo que,
indudablemente, supondrd un incremento respecto a la porcién de la prima
que satisfacen en la actualidad a la Compaiiia Aseguradora.

En ultima instancia, las circunstancias anteriores influirdn en la cuestion de
quién tiene que soportar la carga econémica del seguro, sin que deban descar-
tarse cambios respecto a la situacién actual, como que cada Servicio de Salud
la asuma parcialmente — y no totalmente como sucede en la actualidad — y los
propios asegurados, bien personalmente, o ya a través de los Colegios Profe-
sionales correspondientes, tuvieran que soportar la parte de prima no cubier-
ta por la Administracion.

2. LA EVOLUCION HISTORICA DE LOS CONTRATOS DE
SEGURO CONCERTADOS POR EL INSALUD

El problema planteado por el aumento de las reclamaciones judiciales al
personal sanitario y el aumento apreciable de las mismas desde la década de los
ochenta, produjo que, por razones de diversa indole, practicamente todas las
Administraciones con competencias en materia sanitaria, tanto las estatales
como las autondmicas, hayan procedido a suscribir seguros de responsabilidad
para asegurar las indemnizaciones que pudieran exigirse a sus empleados o
personal dependiente.

Es significativo, ademas, el hecho de que, cuando la prestaciéon de la activi-
dad asistencial no se lleva a cabo directamente por la propia Administracién
sino que se utilizan férmulas de gestion indirecta — conciertos o convenios con
entidades privadas — por la propia Administracién — en los pliegos de cldusu-
las administrativas particulares por los que se rigen los conciertos — exija que
el centro sanitario que aspira a suscribir el concierto tenga suscrito un seguro
de responsabilidad propio.

Son diversas las causas que contribuyeron al auge del aseguramiento, desde
la implantacién de un régimen democratico hasta la creciente concienciacién
ciudadana sobre el ejercicio de sus derechos, pasando por las posibilidad de
actuar reclamaciones por dafios ante las cuatro jurisdicciones clasicas (civil,
penal, contencioso administrativa y social), o la progresiva implantacién en
nuestro pais de un sistema de “autonomia de la voluntad del paciente” de corte
anglosajon, abandonando el sistema basado en la “medicina — beneficencia”
que imperaba hasta entonces en nuestro pafs.
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Sin embargo, quiza la causa principal del aumento de reclamaciones por
danos hay que buscarla en la promulgacién de la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad, y la inclusién en la misma — por expresa recomendacién
del Defensor del Pueblo — del articulo 10, regulador de los derechos de los
pacientes.

Ante esta perspectiva, ya en el afio 1.987, se organizan siendo anfitrion el
INSALUD unas Jornadas sobre Responsabilidad Civil y Penal de los Profesio-
nales Sanitarios, que continuaron en el aio 1.990 con otras sobre los Derechos
de los Pacientes, al término de las cuales se elaboraron unas conclusiones que
se pusieron en conocimiento de la Administracién, destacando al respecto la
Conclusién II. 6 en la que se incidia sobre la necesidad de establecer un segu-
ro de responsabilidad civil para el personal de las Instituciones Sanitarias
dependientes de la Entidad Gestora.

Esta conclusion obtuvo su respaldo legal en la Resolucién de la Direccién
General de Trabajo de 10 de agosto de 1.990 (BOE del 8 de septiembre), por la
que se daba publicidad al pacto suscrito entre la Administracién Sanitaria del
Estado y las Organizaciones Sindicales CCOO y CSIEF, figurando como uno de
los acuerdos consensuados la decisién de la Administracién de contratar un
“seguro de responsabilidad profesional en el dmbito del INSALUD, previa la
autorizacién legal y la disposicion del crédito presupuestario correspondien-
tes”

En base a ello, la Disposicién Adicional Sexta de la Ley 31/1.990, de 30 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1.991, establecié la posi-
bilidad de concertar seguros para cubrir la responsabilidad civil profesional del
personal al servicio de la Administracién del Estado y de las Entidades Gesto-
ras y Servicios Comunes de la Seguridad Social.

Obsérvese que algo que, en el dmbito privado, es tan ficil, como el hecho
de concertar un seguro, en el &mbito publico necesité de la promulgacién de
una norma con rango de ley.

Con esta decision se alcanzaba un logro que era ya casi un clamor en la doc-
trina mds especializada y en las organizaciones colegiales y sindicales del sector
sanitario.

El seguro del INSALUD del bienio 1.991 - 1.992

La plasmacion efectiva de la inicial idea aseguratoria se produjo el 8 de
marzo de 1.991, dia en que, tras la tramitacién de una contratacién adminis-
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trativa convocada al efecto, el INSALUD suscribi6 una péliza de aseguramien-
to con la Compania Aseguradora “ La Unién y el Fénix Espanol, y cuadro de
coaseguradoras, para los afios 1.991 y 1.992.

Para regular su utilizacién se dict6 la Circular del INSALUD 11/1.991,
sobre Instrucciones para la gestion del seguro de responsabilidad suscrito por
el INSALUD.

Al vencimiento del seguro el dia 1 de enero de 1.993, y por causas, nunca
bien aclaradas, se produjo un vacio de aseguramiento durante los afios 1.993 y
1.994 en los que se careci6 de dicho instrumento.

Con efectos del 1 de enero de 1.995, y también tras la tramitacién de la con-
tratacién administrativa correspondiente, se concerté con MAPFRE vy el cua-
dro de coaseguradores que figuraba en la péliza, un nuevo contrato de seguro,
que fue prorrogada sucesivamente hasta el 1 de marzo de 1.998, suscribiéndo-
se un nuevo contrato de seguro con MAPFRE en dicha fecha, el cual se hallé
en vigor hasta el 1 de marzo de 2000, en que se suscribi6 el vigente contrato de
seguro con ZURICH, S.A.

Condiciones mas significativas de los seguros

El primitivo contrato aseguraba la responsabilidad civil del personal sanita-
rio del INSALUD (mads de 125.000 personas), y la subsidiaria, directa y/u obje-
tiva del INSALUD.

El importe de la péliza fue de 225.000.000 de pesetas afio y los limites eco-
némicos eran los siguientes: limite por victima: 40.000.000 de pesetas, limite
por siniestro: 80.000.000 de pesetas, y el limite por afio 500.000.000 de pesetas,
con una franquicia por dafios materiales de 250.000 pesetas.

El seguro incluia las indemnizaciones por dafios y gastos, la defensa juridi-
ca, pago de fianzas, costas y gastos judiciales o extrajudiciales inherentes al
siniestro, y gastos y defensa (Abogado y Procurador) derivadas de la asistencia
médica, quirdrgica y farmacéutica (ordinaria y de urgencia), prestada con
medios propios o concertados, y las atenciones domiciliarias y traslado de
enfermos.

El limite temporal de la p6liza comprendia los dafios causados por hechos
ocurridos entre el 1 de enero de 1991 y el 31 de diciembre de 2002, y las recla-
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maciones formuladas hasta un plazo méximo de doce meses después de con-
cluido el contrato (esto es, hasta el 31 de diciembre de 1.993), por hechos ocu-
rridos durante su vigencia, y cuyas consecuencias se evidencien en el plazo
antes indicado, siendo de notar la influencia de la doctrina jurisprudencial
de la Sala Primera del Tribunal Supremo sobre la “claim made bassis” en la
redaccion de esta clausula.

Las cifras econdmicas del afio 1.991 quedaron totalmente desfasadas, como
lo demuestra la referencia siguiente sobre el seguro suscrito con MAPFRE a
primeros de marzo de 1.998, que son las siguientes: importe de la péliza
1.545.000.000 pesetas, limite por victima: 60.000.000 pesetas, limite por sinies-
tro: 120.000.000 pesetas y franquicia 500.000 pesetas.

A su vez, dicho cuadro macroeconémico quedé absolutamente desfasado a
la vista de las cantidades que figuran en la péliza de aseguramiento actual-
mente en vigor para el dmbito territorial de gestién del INSALUD en fecha de
1 de marzo de 2000, suscrita con ZURICH, S.A, cuya vigencia es de tres afios —
pudiendo ser objeto de prérroga a partir del vencimiento de los tres anos por
mutuo acuerdo de las partes y sin que la duracién total del mismo incluidas las
prorrogas pueda exceder de seis aos, que son las siguientes: importe total de
la prima por el periodo comprendido entre el 1 de marzo de 2000 y el 28 de
febrero de 2003: 9.260.903.167 pesetas, limite por responsabilidad civil profe-
sional/patrimonial: 140.000.000 de pesetas por siniestro, limite por responsa-
bilidad civil de explotacién/patrimonial: 1.600.000.000 de pesetas por sinies-
tro, limite por responsabilidad civil patronal o por accidente de trabajo
1.600.000.000 de pesetas por siniestro, para todas las coberturas del contrato
un sublimite por victima o lesionado de 66.000.000 de pesetas y un limite agre-
gado durante toda la vigencia del contrato de 12.000.000.000 de pesetas enten-
diéndose garantizados los gastos y la imposicién de las fianzas dentro de los
limites anteriormente indicados y, por tltimo, la franquicia asciende a 500.000
pesetas.

Del estudio conjunto de las tres pélizas citadas se alcanzan las siguientes
conclusiones:

a) Aumento notabilisimo de la prima cada vez que se ha suscrito una
nueva poliza de aseguramiento, a pesar del hecho de que los riesgos
asegurados en cada una de las tres pélizas eran semejantes sin que se
haya producido un aumento significativo del volumen de personas
aseguradas.
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b)

9]

d)

e)

f)

g

El seguro naci6 como una necesidad sentida y expresada por parte de
los profesionales sanitarios, pero de su analisis parece deducirse que
el nimero de reclamaciones totales, por cada una de las poélizas, es
inferior al que podria esperarse, tanto en niimero de reclamaciones
como en las cuantias reclamadas.

Para cada una de las pdlizas de aseguramiento, el primer aiio de
vigencia de las mismas, la comunicacion de reclamaciones fue escasa,
posiblemente debido al necesario periodo de adaptacion de este
nuevo instrumento para la Administracion Sanitaria, y el hecho com-
probado de que las lesiones o secuelas por los actos médicos se mani-
fiestan algun tiempo después de realizado el mismo.

Atendiendo a las causas del daiio, parece claro que son las dreas donde
suele fallecer con mas frecuencia el paciente (urgencias), o donde la
lesion es mas evidente (cirugia, ginecologia o traumatologia) y en las
mismas se centran las reclamaciones, hallaindose esta circunstancia
en sintonia con lo que ocurre en el resto del mundo occidental.

En cuanto a las indemnizaciones econémicas ha de destacarse que
son las lesiones en la médula (tetraplejias...) las que generan mayores
indemnizaciones, aunque precedidas por las lesiones anestésicas con
resultado de coma o lesiones neurolégicas definitivas que son las que
aseguran indemnizaciones mas altas.

El seguro, a la par que ha favorecido el clima de trabajo de los profe-
sionales sanitarios, ha sido utilizado como sistema de evaluacién de
la calidad de la asistencia y como punto de estudio de las diferentes
formas, que para la gestion de los riesgos sanitarios, han de utilizarse
en el futuro.

También ha sido destacable el gran niimero de casos que se han solu-
cionado transaccionalmente, sin necesidad de intervencion judicial,
asi como la rapidez en el cobro indemnizatorio si existe acuerdo (con
el ahorro correspondiente en intereses de demora y gastos y costas
judiciales) y el beneficio que supone para todo sistema sanitario el
hecho de que la tranquilidad de los profesionales supone con respec-
to al abandono de pricticas basadas en la “medicina defensiva’.
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3. LA POSICION JURIDICA DE LAS COMPANIAS DE
SEGURO EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION

Si el particular tiene derecho a ser indemnizado por la Administracién en
los supuestos en que esta es responsable, con arreglo al procedimiento adminis-
trativo sobre responsabilidad patrimonial, es claro que si el perjudicado es una
Compaiifa de Seguros, esta estd legitimada —como cualquier particular— para
instar su pretensién indemnizatoria frente a la Administracién causante de la
lesion a través del citado procedimiento administrativo de responsabilidad.

Igualmente, no ha de haber ningin obstéculo juridico para que si el perju-
dicado tiene contratado un seguro de danos y la compafiia aseguradora le ha
pagado la correspondiente indemnizacion, pueda ésta ejercer el mismo dere-
cho del asegurado frente a la Administracién y, por tanto, instar el correspon-
diente procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial pues,
como declara el articulo 43 de la Ley 50/1980, de 8 de octubre, del Contrato de
Seguro, “el asegurador, una vez pagada la indemnizacién, podré ejercitar los
derechos y las acciones que por razén del siniestro correspondieren al asegura-
do frente a las personas responsables del mismo, hasta el limite de la indemni-
zacion”.

Sobre dicho supuesto de pretensiéon indemnizatoria de la Compaiia de
Seguros frente a la Administracién, conviene aclarar lo siguiente:

a) La aseguradora dirige su pretension en nombre e interés propios, a
causa de la subrogacion en el lugar del asegurado, producida por
haberle pagado la indemnizacién contratada en el seguro de daiios,
de modo que, para instar el procedimiento, no necesita poder alguno
del asegurado, al no actuar en representacion de éste.

b) Por tanto, fuera del caso en que la compaiiia sea la propia perjudica-
da, sélo es posible tal actuaciéon en nombre e interés propios frente a
la Administracién responsable del dafio cuando la compaiia ha paga-
do la indemnizacidén al asegurado, iinico supuesto en el que se subro-
ga en sus derechos.

c) La aseguradora ejercitara su pretension frente a la Administracion
instando el procedimiento administrativo de responsabilidad patri-
monial, en el que debera acreditar la legitimacion que le permite
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actuar en nombre e interés propios, es decir, el pago de una indemni-
zacion a una persona con la que tiene contratado un seguro de danos
y que ha sufrido una lesion en sus bienes y derechos a consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos.

d) Laaseguradora s6lo podra obtener de la Administracién como maxi-
mo la indemnizacién que a su vez hubiera pagado al asegurado, pues
la subrogacién en los derechos del asegurado solo se produce “hasta
el limite de la indemnizacién”. Lo cual implica que si en el seguro de
danos se hubiera previsto en concepto de franquicia una cantidad no
indemnizable por la compaiiia, la legitimacién para obtener la
indemnizaciéon de la Administracion por el importe de la franquicia
corresponde al asegurado, de modo que o bien aseguradora y asegu-
rado instan el procedimiento administrativo de responsabilidad
patrimonial, por la indemnizaciéon pagaday por el importe de la fran-
quicia, respectivamente, o bien lo hace sé6lo la aseguradora, actuando
en nombre e interés propios y también en el del asegurado (en cuan-
to al importe de la franquicia), acreditando la representacion otorga-
da por éste mediante el correspondiente poder.

De lo expuesto se desprende que en cualquier otro supuesto en que la pre-
tensién indemnizatoria se dirija por una compaifiia de seguros frente a la
Administracién causante de una lesidn, es decir, cuando la compaiiia no sea la
propia perjudicada o no haya pagado ninguna indemnizacién a su asegurado,
la compania de seguros no estd legitimada para instar el procedimiento admi-
nistrativo de responsabilidad patrimonial, ya que sélo lo estd el perjudicado, de
modo que si la aseguradora quiere instar el procedimiento en nombre o inte-
rés de éste, como sucede con frecuencia, deberd acreditar la representacion del
asegurado, aportando el correspondiente poder, incluso en el caso en que ten-
gan contratado un seguro de defensa juridica, pues, por dicho seguro, el ase-
gurador se obliga a hacerse cargo de los gastos del asegurado a consecuencia de
su intervencién en un procedimiento y a prestarle servicios de asistencia juri-
dica, lo que no incluye por si mismo la representacién del asegurado.

Conviene, pues, que las compafiias aseguradoras tengan presentes tales
advertencias, derivadas de la especial configuracion de la responsabilidad de la
Administracion, siempre administrativa, cualquier que sea la relacién juridica,
publica o privada, en la que se produzca, evitando actuar del modo prictico
con que suelen hacerlo cuando dirigen sus reclamaciones contra otras asegu-
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radoras o los particulares, pues al dirimir sus pretensiones contra la Adminis-
tracién entran en el mundo del procedimiento administrativo, debiendo cum-
plir todos sus requisitos si quieren producir el efecto interruptivo de la pres-
cripcién. E, igualmente interesa a la Administraciéon no olvidar que su
responsabilidad se dirime en dicho procedimiento administrativo, de modo
que, como en cualquier otro, si una persona (por ejemplo la aseguradora)
actda en representacion de otra ha de acreditar su representacién, siendo la
falta de acreditacion un defecto subsanable y debiendo concederle la Adminis-
tracién un plazo de diez dias para subsanar el defecto so pena de tenerla por
desistida de no hacerlo asi; y si la Administracion, no obstante la falta de acre-
ditacién de la representacién, entra en el fondo del asunto y resuelve el proce-
dimiento administrativo de responsabilidad patrimonial, no puede después en
el recurso contencioso administrativo negar la existencia de tal requisito, que
antes ya ha admitido tdcitamente, ni sostener con éxito la no interrupcién de
la prescripcion.

Pretensiones indemnizatorias de la Administraciéon responsable y la
compaiia aseguradora de su responsabilidad patrimonial

La cuestién es, desde luego, mas complicada cuando el perjudicado, o su
compania aseguradora, dirigen la pretensién indemnizatoria frente a la Admi-
nistracion responsable y la compaiiia aseguradora de su responsabilidad patri-
monial, como sucede en el caso del seguro del INSALUD.

De entrada, hay que reiterar que la responsabilidad patrimonial de la
Administracién se configura como una responsabilidad directa y objetiva, dis-
tinta de la civil, sometiéndose a un diferente régimen juridico y exigiéndose a
través de un procedimiento distinto, pudiendo hablarse tan sélo de responsa-
bilidad civil de la Administracién Sanitaria, o del personal a su servicio, en rela-
cién a la subsidiaria o directa derivada de una infraccién penal.

Por ello, fuera de ese contexto penal, no existe la responsabilidad civil de la
Administracion, sino la llamada responsabilidad patrimonial, razén por la cual
no puede existir el seguro de responsabilidad civil de la Administracion,
sino el seguro de responsabilidad patrimonial de la Administracién.

Sucede, sin embargo, que no existe norma alguna que regule especifica-
mente el seguro de responsabilidad patrimonial de la Administracién como
una de las modalidades del seguro de dafios, razén por la cual se consideran
aplicables, a menudo, las normas sobre el seguro de responsabilidad civil, con-

LA GESTION DE LOS ERRORES MEDICOS



tenidas en los articulos 73 a 76 de la Ley del Contrato de Seguro, e incluso se
remiten a ellas muchos contratos de seguros efectuados por la Administracién.

En rigor, tratindose de un seguro distinto, no le son aplicables tales normas
ni, por su naturaleza, podrian serle aplicables.

El articulo 73 de la Ley de Contrato de Seguro, por ejemplo, al definir el
seguro de responsabilidad civil como aquél por el que el asegurador se obliga
a cubrir el riesgo del nacimiento a cargo del asegurado de la obligaci6én de
indemnizar a un tercero los dafos y perjuicios causados por un hecho previs-
to en el contrato de cuyas consecuencias sea civilmente responsable el asegura-
do conforme a derecho, no incluye el riesgo de nacimiento a cargo de la Admi-
nistracién de la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios causados por
el funcionamiento de los servicios publicos de cuyas consecuencias es admi-
nistrativamente responsable.

El articulo 74 de la Ley de Contrato de Seguro prevé que el asegurador
asuma la direccién juridica del asegurado frente a la reclamacién del perjudi-
cado, lo que no es posible en el caso de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, ya que, como dice el articulo 447 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial, su representacién y defensa corresponde a los Abogados integrados en
los Servicios Juridicos de la Administracién (Abogados del Estado, Letrados de
la Seguridad Social, Abogados de la Generalitat Catalana...).

El articulo 75 de la, tan repetida Ley del Contrato de Seguro, prevé la exis-
tencia, en ciertos casos, del seguro de responsabilidad civil obligatorio, lo que
no existe en el caso de la responsabilidad patrimonial de la Administracién,
cosa logica, en principio, ante la finalidad pretendida de otorgar la mdxima
garantia a los profesionales sanitarios mediante el establecimiento de la res-
ponsabilidad directa de la Administracién.

Y el articulo 76 de la citada Ley atribuye al perjudicado accién directa con-
tra el asegurador, sin perjuicio del derecho de éste a repetir contra el asegura-
do en caso de dafio causado por la conducta dolosa de éste, precepto que sélo
tiene sentido en el campo de la responsabilidad civil, cuando se trata de otor-
gar al perjudicado una garantia adicional permitiéndole cobrar directamente
del asegurador al que se impone la carga de repetir del asegurado, pero no en
el de la responsabilidad patrimonial, objetiva y exigible directamente de la
Administracion, en el que ya tiene el perjudicado, en teoria, la maxima garan-
tia.
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No existe, pues, la llamada “accion directa”, entendida como accién civil,
contra la compaiiia aseguradora de la responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracion. Ni es aplicable el articulo 76 de la Ley del Contrato de Seguro, ni
tiene sentido su aplicacién. Se advierte esto con mayor claridad si se observa la
disfuncionalidad que se produciria de admitir la posibilidad de demandar en
via civil contra la aseguradora de la Administracién o de su personal sin exis-
tir accién civil contra dicha Administracién o el citado personal, maxime
cuando ya no existe la posibilidad de utilizar el criterio de la “vis atractiva” del
Orden Jurisdiccional Civil, argumento este tradicionalmente empleado para
justificar la interposicién de demandas conjuntas contra la Administracion y
otros responsables solidarios, como acontece en el caso de la compaiiia asegu-
radora, ni siquiera para demandar conjuntamente a la Administracién y a su
aseguradora, y se ha pretendido la unificacién de todas las reclamaciones sobre
responsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria en el Orden Juris-
diccional Contencioso Administrativo, incluso cuando concurren como
corresponsables potenciales sujetos privados.

Tampoco tiene sentido la interposiciéon de la accién civil directa contra la
compaiia aseguradora de la responsabilidad patrimonial de la Administra-
cidn, si se tiene en cuenta que ésta ha de ser declarada por la propia Adminis-
tracion a través del procedimiento administrativo correspondiente, razén por
la cual, atn en el caso de admitirse dicha accién civil, nunca podria prosperar
de no haberse declarado previamente en via administrativa, o contencioso
administrativa, la citada responsabilidad patrimonial.

A mayor abundamiento, el contrato de seguro de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién Sanitaria no es un contrato privado, ni se regula,
pues, por normas de derecho privado, como la Ley del Contrato de Seguro,
sino como un contrato administrativo, recogido en el Real Decreto Legislativo
2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas, razén por la cual, ademads, la
Administracién Sanitaria tiene potestades sobre interpretacién del contrato,
resolver las dudas que ofrezca su cumplimiento, modificarlo por razones de
interés puiblico, suspender su ejecucién y acordar su resolucién y efectos, sien-
do el Orden Jurisdiccional Contencioso Administrativo también el competen-
te para resolver las cuestiones litigiosas surgidas sobre la interpretacién, modi-
ficacion, resolucién y efectos del mismo.

En conclusion, el contrato de seguro de responsabilidad patrimonial del
INSALUD (y tras la transferencia de las funciones de éste, de los Servicios de
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Salud de las Comunidades Auténomas) es un contrato administrativo que no
se rige por la Ley del Contrato del Seguro.

Por ello, si no puede ejercitarse la accién civil directa contra la compaiia
aseguradora, ni tampoco demandarse conjuntamente en via civil a la compa-
fifa y a la Administracién, habra que concluir también que las pretensiones
indemnizatorias deducidas contra la Administracién y la compaiiia asegura-
dora de su responsabilidad patrimonial se habran de ventilar en via adminis-
trativa. En otras palabras, que la compania tiene la condicién de interesado en
el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial de la Admi-
nistracién, afectindole directamente la resolucién que en el mismo se dicte, la
cual es ejecutiva, sin perjuicio de su suspension, y podra ser recurrida por
todos los interesados — y también por tanto por la compaiiia aseguradora — en
sede contencioso administrativa.

Ha existido tradicionalmente rechazo a admitir la condicién de interesado
a la compania aseguradora en el procedimiento administrativo de responsabi-
lidad patrimonial, seguramente debido a la dificil conciliacién de los rigidos
conceptos civiles con la singularidad de la responsabilidad administrativa,
objetiva y directa. No parece, sin embargo, que la intencion del legislador haya
sido la de dificultar la calificacién de las compaiias de seguros como interesa-
dos en el procedimiento administrativo, pues tanto la Ley Orgénica 6/1.998, de
Reforma de la Ley Orgénica del Poder Judicial como la Ley 29/1.998, de 13 de
julio, han querido unificar totalmente las pretensiones sobre responsabilidad
patrimonial en el Orden Contencioso Administrativo, incluso en concurrencia
con sujetos privados, evitando la dispersion de acciones y garantizando la uni-
formidad jurisprudencial, en expresién de la Exposicién de Motivos de la dlti-
ma de las leyes citada.

La referencia a los sujetos privados muestra hasta qué punto el legislador ha
querido que su responsabilidad concurrente con la de la Administracién se
declare en ultima instancia en via contencioso administrativa, para lo cual es
preciso que, previamente, en el procedimiento administrativo de responsabili-
dad patrimonial, hayan intervenido en su condicién de interesados.

Ciertamente, ni las leyes citadas anteriormente, ni la Ley 30/1.992, de 26 de
noviembre, al regular la responsabilidad patrimonial de la Administracién
atribuyen expresamente a la compania aseguradora la condicién de interesa-
do. Pero la raz6n de dicha atribucién es la misma que la de los sujetos privados
concurrentes y, ademads, tiene la citada companifa no ya sélo un interés legiti-
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mo, sino un interés directo en cuanto en virtud de la cobertura del seguro y de
la declaracién administrativa de responsabilidad se verd obligada a indemnizar
al perjudicado.

Por tanto, en el procedimiento administrativo de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, que podrd iniciarse de oficio o a instancia del perju-
dicado, tendrdn también la condicién de interesados el contratista, los sujetos
responsables concurrentes — incluidas otras Administraciones Publicas en el
caso de la responsabilidad solidaria —, las autoridades y el personal al servicio
de la Administracién Sanitaria que tramite el procedimiento en cuanto que
ésta pueda considerar que han incurrido en dolo, culpa o negligencia grave, y
las companias aseguradoras de todos ellos — incluida la aseguradora de la pro-
pia Administracién responsable del siniestro en cuanto el mismo pueda ser
objeto de cobertura y pueda la compania verse obligada a pagar la indemniza-
cién — de modo que cuando la Administracién considera que el siniestro no
queda cubierto por el seguro, o existe una franquicia a cargo de la Administra-
cién y el importe de la indemnizacion a pagar es menor, no es preciso recono-
cer a la compaiiia aseguradora de la Administracién la condicién de interesa-
do por no ostentar en dicho procedimiento administrativo ningin interés
legitimo.

Aunque la finalidad principal del procedimiento administrativo de respon-
sabilidad patrimonial es que la Administracion se declare responsable o denie-
gue tal responsabilidad, nada impide que la resolucién se pronuncie, ademas,
sobre la posible responsabilidad de los sujetos mencionados en el parrafo ante-
rior. Al contrario, el articulo 89.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre advier-
te que “la resolucién que ponga fin al procedimiento decidira todas las cues-
tiones planteadas por los interesados y aquellas otras derivadas del mismo”.
Puede, pues, decidir la resolucién que ponga término al procedimiento, previa
audiencia de la compania aseguradora, sobre si el siniestro es objeto de cober-
tura y, en caso afirmativo, declarar la responsabilidad de la Administracién y la
de la compaiiia en virtud del contrato administrativo de seguro que le une a
ella.

Por otra parte, la intervencion de la compaiiia aseguradora de la Adminis-
tracién como interesada en el procedimiento administrativo es lo mas conve-
niente para el perjudicado, la propia Administracién Sanitaria y la compaiiia
aseguradora. Para el paciente, pues en caso de obtener una resolucién favora-
ble podri instar su ejecucién tanto frente a la Administracién como frente a la
compaiia aseguradora. Para la Administraciéon Sanitaria, pues solventard en
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un dnico procedimiento administrativo tanto su propia responsabilidad patri-
monial como la cobertura del siniestro por el contrato de seguro sin necesidad
de un segundo procedimiento administrativo destinado a establecer sus efec-
tos. Para la compaiiia aseguradora, pues podra aportar su experiencia préctica
al juicio administrativo evitando as{ una declaracién que podria perjudicarle
sin habérsele dado la oportunidad de ser oida, y, en caso de disconformidad,
podra recurrirla ante la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, en la que, no
obstante, habra de pedir la suspensién de la ejecutividad de la resolucion
impugnada si quiere evitar frente a si misma la ejecucién de aquella.

En virtud de lo expuesto, pueden darse variadas situaciones en el tema que
venimos desarrollando, siendo las mds frecuentes las siguientes:

1. La Administracion resuelve el procedimiento administrativo decla-
randose responsable, sin haber dado audiencia a la compaiia asegu-
radora, en cuyo caso la resolucidn, siendo declarativa de derechos,
solo es revisable en perjuicio del perjudicado con arreglo a los estric-
tos procedimientos de los articulos 102 y 103 (revision de actos nulos
y revision de actos anulables) de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
y la Administracién debera indemnizar al perjudicado, sin perjuicio
de exigir a la aseguradora la cuantia de la indemnizacion mediante un
segundo procedimiento administrativo amparado en las potestades
de la Administracién sobre el contrato administrativo de seguro. Si
tras dicho segundo procedimiento o el correspondiente recurso con-
tencioso administrativo, resulta que el siniestro no queda cubierto
por la péliza, la Administracion no se habra resarcido de la compania
ni, por lo dicho, del particular.

2. La Administracién resuelve el procedimiento desestimando la pre-
tension del perjudicado, en cuyo caso éste puede interponer recurso
contencioso administrativo contra la resolucion, siendo codemanda-
da la compaiiia aseguradora. Si el paciente obtiene una sentencia
favorable, podra ejecutar dicha sentencia frente a la compaiia asegu-
radoray la Administracion, siempre y cuando, en el caso de la com-
paiia aseguradora dicha sentencia haya declarado la cobertura del
siniestro.

3. La Administracion resuelve el procedimiento estimando la preten-
sién, previa audiencia de la compaiiia aseguradora, que se muestra de
acuerdo con la cobertura y la indemnizacion, en cuyo caso el perjudi-
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cado puede ejecutar la resolucion respecto de la Administracién y la
compaiia aseguradora. Lo normal es que pague la aseguradora inme-
diatamente, pero si lo hace la Administracion, ésta, también en ejecu-
cion de la misma resolucion, se resarcira de la compaiiia.

4. La aseguradora paga al perjudicado sin haberse resuelto el procedi-
miento administrativo, en cuyo caso, habiéndose firmado la renuncia
a toda otra reclamaciéon contra la compaiiia y la Administracién
(como se hace habitualmente en la practica), una y otra quedan libe-
radas frente al perjudicado, excepto casos excepcionales de agrava-
cién no prevista de los dafos.

5. La Administracion resuelve el procedimiento estimando la preten-
sion, previa audiencia de la compaiia aseguradora, que no esta de
acuerdo con la cobertura declarada por resolucion o con la existencia
de responsabilidad patrimonial, o con la cuantia indemnizatoria fija-
da, en cuyo caso la compaiiia puede interponer recurso contencioso
administrativo, siendo codemandado de la Administracion el perju-
dicado y debiendo obtener la aseguradora la suspension de la ejecu-
cidn si quiere evitar que, de momento, la resolucion tenga frente a ella
efectos ejecutivos, sin perjuicio de que si los tenga frente a la Admi-
nistracion. Los efectos de la sentencia estimatoria que pueda dictarse
dependeran del motivo de la estimacion, pues si se produce por ine-
xistencia de cobertura no provocara la devolucién de lo cobrado por
el paciente, sino sélo imposibilitara el resarcimiento de la Adminis-
tracion frente a la compaiiia, mientras que si se produce por falta de
responsabilidad patrimonial o fija una indemnizacién menor deter-
minar4 la devolucién correspondiente a cargo del paciente y permiti-
ré en este ultimo caso el resarcimiento a favor de la Administracién.

4. LOS DANOS ASEGURADOS Y LAS DIVERSAS
JURISDICCIONES

Atun cuando desde la promulgacion de la actual Ley Reguladora de la Juris-
diccién Contencioso Administrativa y la reforma del articulo 9.4 de la Ley
Organica del Poder Judicial se han unificado en sede Contencioso Administra-
tiva todos los procedimientos tendentes a la exigencia de la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas Sanitarias, habida cuenta de la
diversidad de vinculos juridicos existentes en el sector de la medicina privada:
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arrendamientos de servicio y de obra de caracter civil y contratos laborales
(temporales o indefinidos), ademds del enjuiciamiento por la Jurisdiccién
Penal de aquellos hechos que pudieran ser constitutivos de infraccién penal,
aconsejan determinar, siquiera sea someramente, los criterios que determinan
los dafos y de las indemnizaciones en los distintos Ordenes Jurisdiccionales,
para ilustrar la complicada gestién de los distintos seguros de dafios.

La reclamacion de compensacion por danos ocasionados por el emplea-
dor y los trabajadores en el ambito de la relacién laboral.

Una de las caracteristicas mds notorias del contrato laboral frente al civil es
el mayor intervencionismo de una normativa estatal en relacién con el prime-
ro de ellos. La existencia de un minimo regulativo indisponible, de notable
amplitud y detalle, muy superior al del propio Derecho Civil, constrifie los pac-
tos posibles entre empleador y empleado.

La razén de la limitacién en el dmbito contractual laboral del principio de
libertad de pactos, tan querido para el Derecho Civil clésico, es la desigualdad
socioeconémica que, generalmente, existe entre empleador y empleado. Tal
diferencia limita la posibilidad de un contrato laboral que sea fruto, méds que
de la necesidad, de la voluntad. Nuestro legislador, siguiendo el mandato del
articulo 2.2 de la Constitucién Espanola, ha promulgado una serie de normas
compensadoras de tal igualdad, que garantizan determinados derechos presu-
miblemente inexistentes, o muy raros, en la hipétesis de un Estado completa-
mente liberal.

Como indic6 el Tribunal Constitucional en su Sentencia 3/1983, y ha repe-
tido con reiteracion, el Derecho del Trabajo “se constituye como un ordena-
miento compensador e igualador, en orden a la correccién, al menos parcial, de
las desigualdades fundamentales”, partiendo “de una desigualdad originaria
entre trabajador y empresario que tiene su fundamento no sélo en la distinta
condicién econémica de ambos sujetos, sino en su respectiva posicion en la
propia y especial relacién juridica que los vincula, que es de dependencia o
subordinacién de uno respecto del otro”, una desigualdad subjetiva “ que no se
quiebra por la contemplacién de supuestos excepcionales”.

La intervencién normativa en el contrato laboral ha afectado también a la
especificacién del modo en que se han de compensar los dafios que se causen
por los avatares acaecidos en el desarrollo del mismo. En general, la normativa
laboral indica mediante qué cantidad de dinero, o a través de qué comporta-
miento, claramente predeterminado y sin matices para diferentes situaciones,
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debe compensarse el dafio causado, objetivando una restitucién que se presu-
me integra, sin que quepa — a diferencia de lo que ocurre en el 4mbito norma-
tivo civil — una prueba del perjuicio causado que justifique la necesidad de una
mayor o diferente compensacién, y ello con independencia de que concurra
culpa grave, o incluso dolo, en el comportamiento del infractor.

Asi pues, en el Orden Social de la Jurisdiccién, rige, generalmente, el prin-
cipio de dano tasado, salvo, precisamente, en lo que se refiere a los dafios y per-
juicios ocasionados por el empresario sanitario — o los trabajadores de él
dependientes — a los pacientes.

En efecto, en la mayor parte de los dmbitos de la relacion laboral — con la
exclusion, repetimos, de los dafios sanitarios — la doctrina jurisprudencial de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo ha reiterado el criterio de compensacién
exclusiva de un perjuicio laboral mediante la normativa laboral especifica que
cuantifica tal compensacion.

Un ejemplo de dicha doctrina lo constituye la Sentencia de la Sala de lo
social del Tribunal Supremo de 3 de abril de 1997, que resuelve un supuesto en
el que un trabajador extingue su relacién laboral al amparo del articulo 50 del
Estatuto de los Trabajadores, con causa en una modificacién sustancial del
contrato de trabajo que afecté a su dignidad personal. El trabajador percibi6,
el estimarse su accién extintiva del contrato, la indemnizacién legalmente tipi-
ficada, de 45 dias de salario por afio trabajado. El demandante crey6 que tal
indemnizacién no compensaba totalmente los dafios sufridos, por lo que for-
mulé una nueva demanda indemnizatoria con fundamento en el articulo 1.101
del Cédigo Civil, que fue estimada por la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia del Pais Vasco.

Recurrida en casacién dicha Sentencia, la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo estimé que el trabajador pudo, al amparo de la normativa laboral,
reclamar el cuamplimiento en especie de la obligacidn, o pedir la resolucion del
contrato de trabajo, con indemnizacién de danos y perjuicios en ambos casos.
Puesto que el trabajador opt6 por la extincién de la relacién laboral, la indem-
nizacién procedente ha de ser fijada conforme a la normativa reguladora de la
relacién laboral y, como el Estatuto de los Trabajadores contiene una norma
especifica (el articulo 50) para regular estas situaciones de incumplimiento, la
misma ha de ser aplicada y sin que sea licito acudir a preceptos contenidos en
otros sectores juridicos, cuya aplicacion aislada y separada conduciria, contra
toda logica, a sancionar dos veces un mismo hecho de incumplimiento.
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Sin embargo, en punto a la indemnizacién de dafos y perjuicios ocasiona-
dos por la actuacién del empresario — en unos casos — y mds frecuentemente
del personal laboral o estatutario al servicio de las Administraciones Sanitarias,
ante la inexistencia en la normativa laboral de precepto alguno que contenga la
fijacién de la indemnizacién para estas situaciones, el aplicador de la norma se
ve obligado a acudir a otros dmbitos normativos para cuantificar la indemni-
zacién (el baremo de dafos de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, o el
articulo 1.103 del Cédigo Civil que faculta a los Jueces y Tribunales para mode-
rar la obligacién) y, ademads, se entiende que un mismo hecho — la lesién cau-
sada por la actuacion del personal laboral o estatutario con relacién al pacien-
te — puede ser constitutivo de dos indemnizaciones laborales, a saber: a) la
indemnizacién de los dafios y perjuicios causados y b) el reconocimiento de
una pension por las limitaciones que la lesién producen en su capacidad labo-
ral, habiéndose justificado juridicamente esta dualidad indemnizatoria con el
argumento de que la normativa, los requisitos para el reconocimiento y la
financiacién de ambas indemnizaciones son distintos.

En cuanto a los criterios de determinacion y cuantificacién del dafio sufri-
do por el perjudicado, utilizados en el ambito laboral, ha de senalarse que,
segun la clasificacién habitual, dos son los tipos de dafio que pueden sufrir los
pacientes: materiales y morales.

Los danos materiales, segin indica, entre otras muchas, la Sentencia de la
Sala Cuarta del Tribunal Supremo de 3 de junio de 1991, son “aquéllos que
repercuten en el patrimonio del perjudicado y son susceptibles de evaluacién
patrimonial”. Se concretan (articulo 1.106 del Cédigo Civil) en el dafio emer-
gente (cantidad patrimonial ilicitamente perdida como consecuencia de la
conducta del infractor), y lucro cesante (patrimonio dejado de obtener como
consecuencia de aquella conducta). Asimismo, los dafos materiales deben
incluir los dafnos personales, fisicos sufridos por el paciente, a los que se refie-
re la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/2000, los cuales deben ser repa-
rados, segiin el maximo intérprete constitucional, de forma que “se deje a la
victima en una situacién lo mds préxima posible a aquélla de la que disfruta-
ria si el hecho lesivo no se hubiese llegado a producir, lo que convierte al tra-
dicional principio civil de la reparacién integral, en contenido necesario de la
tutela civil de los dafios personales. Puesto que no es posible la reparacién in
natura de la vida ni de la integridad fisica y moral, de entre los distintos reme-
dios posibles para reparar civilmente los dafios corporales, el legislador deberd
optar por aquél que mds se aproxime a la consecucién, en cada caso, de la total
indemnidad del dafio personal sufrido por la victima”

LA GESTION DE LOS ERRORES MEDICOS

51



52

Los dafos morales, segin la Sala de lo Social del Tribunal Supremo, son
aquéllos que alcanzan a otras realidades extrapatrimoniales, bien de naturale-
za afectiva, como son los sentimientos, bien referida al aspecto social, y tam-
bién abarcan, en proyecciéon de heterogeneidad, otras situaciones motivadoras
de efectivos y trascendentales dafios morales. Tales dafos adolecen de relativi-
dad e imprecision forzosa, pero la jurisprudencia acepta plenamente la necesi-
dad de compensarlos.

La objetivacion de los daiios materiales se alcanza, en el Orden Social de la
Jurisdiccién, con relativa facilidad. En cuanto al lucro cesante, su prueba suele
ser sencilla en el ambito laboral, ya que normalmente equivale a los salarios
dejados de percibir cuya cuantificacidn, por lo general, responde a pardmetros
estables (retribuciones percibidas por el paciente hasta el momento de sufrir el
perjuicio, o que han continuado siendo percibidas por compaiieros del pacien-
te que no han resultado perjudicados por el acto médico, o salarios determi-
nados por normativa de aplicacién general, como un convenio colectivo).

Por lo que respecta al dafio emergente material, debe acudirse a baremos de
la mayor solvencia y objetividad posible para tasar el perjuicio ocasionado, que
deben ser alegados con detalle y precisiéon en la demanda rectora del procedi-
miento, incumbiendo dicha obligacién al demandante.

Cuando se trata de un dano, como los derivados de los errores de los pro-
fesionales sanitarios, que afecta a la integridad fisica de una persona, el Tribu-
nal Constitucional, en su sentencia 181/2000 estima que “ la traduccién de la
vida y de la integridad personal a términos econémicos exige el establecimien-
to de unas pautas indemnizatorias suficientes en el sentido de respetuosas con
la dignidad que es inherente al ser humano”, debiéndose atender mediante
dichas indemnizaciones a la integridad de todo su ser, sin exclusiones injustifi-
cadas y, como ejemplo de posible baremacidn, se admite por los Jueces y Tri-
bunales de lo Social el recurso analdgico a la Ley 30/1995, de Ordenacién y
Supervision del Seguro Privado, puesta en conexién con la resolucién de la
Direccién General de Seguros de 24 de febrero de 1998, donde se objetivan los
danos corporales, y sin perjuicio de la limitacién que a los criterios contenidos
en tales normas impuso la Sentencia del Tribunal Constitucional 181/2000 en
los supuestos de “culpa relevante”.

En cuanto a la cuantificacién del dafio moral en el Orden Social, su objeti-
vacion es extraordinariamente dificil, habiéndose asumido el criterio conteni-
do en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 9 de mayo
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de 1984, declarativo de que la determinacion de este tipo de dafios es dejada al
prudente criterio judicial, que, ademds, serd el de instancia y cuyo criterio no
es revocable por instancias superiores, salvo notorio error o desproporcién de
la indemnizacién.

Los daiios y la jurisprudencia penal

Al igual que sucede en el Orden Social, tradicionalmente se ha sostenido en
la Jurisdiccién Penal que es principio general en nuestro ordenamiento juridi-
co del derecho a la integra reparacion. El articulo 1° de la Resolucién 7, apro-
bada el 14 de marzo de 1975 por el Comité de Ministros del Consejo de Euro-
pa, con la finalidad de reducir las divergencias existentes entre las legislaciones
de los Estados miembros en los supuestos por lesiones y fallecimientos, define
con claridad este principio: “la persona que ha sido objeto de un perjuicio tiene
derecho a la reparacién del mismo en el sentido de que debe recobrar la situa-
cién lo mas préxima posible a aquella en la que se hallaria en el caso de que el
dafio no se hubiera producido”.

Asi, en el sistema penal espafol, rige como consecuencia de lo anterior, el
principio de libre determinacién de la indemnizacién, soberania del juzgador
para declarar la procedencia de la indemnizacién, asi como su cuantia, de
acuerdo con el resultado de la prueba apreciada en conciencia (articulo 741 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal). El articulo 104 del Cédigo Penal de 1.973
asimilaba la forma de valorar los perjuicios a la prevista en el articulo 103 del
mismo para los danos a las cosas: “la reparacion se hara valordndose la entidad
del dafio por regulacién del Tribunal, atendido el precio de la cosa, siempre que
fuere posible, y el de afeccién del agraviado™

La jurisprudencia, en general, habia venido entendiendo que este precepto
permitia al juez una casi absoluta discrecionalidad. Por todas puede citarse la
Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1980, segin la cual: .. el arti-
culo 104, en lo que a la cuantia de la indemnizacion se refiere se remite al arti-
culo 103 que especifica que la reparacién se hard estimdndose la entidad del
dafio por regulacién del Tribunal atendiendo entre otros extremos al de afec-
ci6én del agraviado. Tales expresiones suponen que la Jurisdiccién Penal goza de
absoluta independencia para fijar segin su prudente arbitrio la cuantia de la
reparacion y de la indemnizacion, sin sujetarse a las normas e indemnizacio-
nes que en sentido estricto fijan las normas laborales, civiles, o de otra indole
no penal..”. La tnica limitacién venia dada por la posibilidad de revisar en
casacion las bases de la indemnizacién establecidas en la sentencia recurrida
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(Sentencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 13 de marzo de 1981)
y el respeto al principio de rogacién (Sentencia de la Sala de lo Penal del Tri-
bunal Supremo de 7 de abril de 1980).

No obstante lo dicho, nos encontramos con la preeminencia de la Jurisdic-
ci6én Penal, que se traduce en el valor prejudicial del fallo penal sobre la accién
civil, cuyo objetivo es evitar, en esta materia, la simultaneidad de procedimien-
tos sobre elementos comunes, impidiendo asi que en ellos pudieran recaer sen-
tencias disconformes, e incluso contradictorias. De este modo lo explicaron las
antiguas Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo de 21 de marzo
de 1907 y 28 de abril de 1917. Tal aspecto dimana hoy del articulo 10.2 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial.

El derogado Cédigo Penal de 1973, en la redaccién dada al mismo por la
Ley Organica de 25 de junio de 1983, fundamentaba ya la responsabilidad
sobre la culpabilidad. En términos semejantes se mueve, en la actualidad, el
Coédigo Penal de 1995, y, en concreto, su articulo 5, que afirma tajantemente
que “no hay pena sin dolo o imprudencia”

Por tanto, no es suficiente hoy con que nos encontremos ante una accién
tipica, antijuridica y atribuible a un sujeto determinado. Lo decisivo, para la
cuantificacién de la indemnizacidn, serd que su autor haya actuado culpable-
mente.

La exigencia de responsabilidad penal lleva consigo la civil derivada del
delito o falta cometido, a menos que el perjudicado la renunciase o reservase
para ejercitarla, separadamente, en la via civil, una vez finalizado el correspon-
diente proceso penal ex articulos 100, 107 y 116 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y 109 y siguientes del C6digo Penal vigente.

La jurisprudencia de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo ha ido deli-
mitando unos principios generales y orientadores de la determinacién de las
correspondientes cuantias indemnizatorias y asi puede sefialarse que:

a) La sentencia debe condenar a una determinacién del dafo, en la
medida de lo posible, como si de una accion civil se tratara, ejercita-
da con independencia de la accién penal.

b) La estimacion de la concreta cuantia objeto de la condena ha de ser
razonada, motivindose en todos sus contornos juridicos (Sentencia
de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 6 de marzo de 1989).
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c) Las sentencias no pueden conceder mas de lo pedido; en ningin caso
la indemnizacién reconocida puede ser motivo de un enriquecimien-
to injusto para el perjudicado (Sentencia de la Sala 22 del Tribunal
Supremo de 25 de mayo de 1991).

d) Laindemnizacién comprende los perjuicios materiales y los morales,
debiendo especificar tantas partidas cuantos sean los conceptos repa-
rables (Sentencia de la Sala 22 del Tribunal Supremo de 3 de diciem-
bre de 1991).

e) Laindemnizacién también comprende los intereses legales del anti-
guo articulo 921 de la Ley de Enjuiciamiento Civil ( hoy, articulo 576
de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil).

Por las consecuencias econémicas de esta situacion se fue asistiendo a
una crisis del principio de integra reparacion, propugnéindose desde diver-
sos sectores la implantacién de un sistema de limites 0 maximos en la cuan-
tia de las indemnizaciones.

La fuerza vinculante de la fijaciéon de indemnizaciones por el legislador
para los Tribunales ha suscitado contradictorias opiniones, sobre todo, com-
parando el sistema que se establece con el criterio deducido del Cédigo Penal
y de los articulos 1.902 y 1.903 del Cédigo Civil y la jurisprudencia recaida al
respecto. En su interpretacion y aplicaciéon es evidente que queda coartado el
prudente arbitrio judicial para determinar las indemnizaciones. Sin embargo,
las desigualdades y desproporcién que la fijacién de las indemnizaciones por
los distintos jueces y tribunales ha puesto de manifiesto en la préctica judicial,
con resarcimientos de muy diferente cuantia para supuestos fécticos equiva-
lentes, justifica la imposicién de criterios valorativos de los dafios y perjuicios
que sean uniformes para hechos que producen consecuencias nocivas o secue-
las equivalentes en los perjudicados.

Por otro lado, para justificar la solucién de “baremos”, se acude a los prin-
cipios constitucionales. Por un lado, aquella desproporcién que venia obser-
vandose en las indemnizaciones atenta al principio de igualdad ante la ley que
sanciona el articulo 14 de la Constitucién Espafiola. Por otro lado, los Tribu-
nales como poderes publicos, estdn vinculados a ese principio de igualdad ante
la ley, que les obliga a un trato igual a todos los ciudadanos, en lo que se inclu-
ye una igual proteccién en supuestos de acaecimiento de dafos y perjuicios por
hechos ilicitos.
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Recientemente, la Sala Segunda del Tribunal Supremo ha zanjado la con-
troversia existente en materia indemnizatoria y ha dictado numerosas senten-
cias relativas a la obligatoriedad del Baremo, aplicando la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 181/2000, de las cuales, entre otras muchas, citamos:

— Sentencia de 20 de diciembre de 2000.

Se alega en el recurso de casacion, en contra de la sentencia de instancia,
que las indemnizaciones concedidas son superiores a las establecidas en el
Anexo de la Ley de Ordenacién del Seguro Privado, y en las normas posterio-
res que la actualizan, y en concreto a las establecidas en la Tabla 12 de indem-
nizaciones bésicas de muerte.

Son varias las sentencias de la Sala en las que se ha planteado la cuestion de
si el sistema para la valoracién de danos y perjuicios causados a las personas en
los accidentes de circulacién conocido por baremo, introducido por la Dispo-
sicién Adicional Octava de la Ley 30/95, es o no obligatorio. La Ley 30/95, de 8
de noviembre, de Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados expresa,
en su Exposiciéon de Motivos, que ese sistema indemnizatorio se impone en
todo caso, con independencia de la existencia o inexistencia de seguro y de los
limites cuantitativos del aseguramiento obligatorio y se articula a través de un
cuadro de importes fijados en funcién de los distintos conceptos indemniza-
bles que permiten, atendidas las circunstancias de cada caso concreto, indivi-
dualizar la indemnizacién derivada de los danos sufridos. Constituye una
cuantificacion legal del dafio sufrido a que se refiere el articulo 1.902 del Cédi-
go Civil.

La Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos
a Motor, en sus disposiciones generales —y en concreto en su articulo 1.2, dis-
pone que los danos y perjuicios causados a las personas, comprensivos del
valor de la pérdida sufrida y de la ganancia que haya dejado de obtener, pre-
vistos, previsibles o que conocidamente se deriven del hecho generador, inclu-
yendo los danos morales, se cuantificardn en todo caso con arreglo a los crite-
rios y dentro de los limites indemnizatorios fijados en el anexo de la presente
ley, que incorpora un sistema para la valoracién de los danos a las personas
ocasionados en accidentes de circulacién, salvo que sean consecuencia de deli-
to doloso.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 181/2000, de 29 de junio, vino
a resolver varias cuestiones por supuesta inconstitucionalidad de preceptos de
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la Ley sobre Responsabilidad Civil y Seguro en la Circulacién de Vehiculos a
Motor. Reconoce la Sentencia que “.. la redaccién del texto legal suscita alguna
duda en torno al 4mbito de su cardcter vinculante: si éste se constrifie a los
supuestos de responsabilidad objetiva o por riesgo, no produciéndose la vin-
culatoriedad del sistema legal cuando en el dafio interviene culpa penal o civil-
mente relevante del conductor del vehiculo, y si, correlativamente, la repara-
cién tasada se limita al dmbito del seguro de suscripcién obligatoria” A
continuacién, disipa tales dudas sefialando que “el sistema legal se aplica tam-
bién y produce plenos efectos cuando en el evento danoso concurre culpa, civil
o penal, del conductor, es decir, fuere del dambito de la responsabilidad objeti-
va o por creacién del riesgo”. Sigue afirmando que “por otra parte, el dmbito de
aplicacion del sistema legal tasado de valoracion de los dafios no queda limita-
do al del aseguramiento obligatorio, pues, como ha quedado expuesto, el siste-
ma se desvincula de éste régimen forzoso de aseguramiento, segtin proclama la
Exposicién de Motivos...”.

Y las dudas suscitadas sobre el cardcter o no vinculante del baremo son
resueltas al afirmarse seguidamente que “ha de concluirse, en suma, que el sis-
tema tasado o de baremo introducido por la cuestionada Ley 30/95, vincula,
como es lo propio en una disposicién con ese rango normativo, a los jueces y
tribunales en todo lo que atarie a la apreciacion y determinacion, tanto en sede
de proceso civil como en los procesos penales, de las indemnizaciones que, en
concepto de responsabilidad civil, deban satisfacerse para reparar los danos
personales irrogados en el ambito de la circulacién de vehiculos a motor™.

Queda, pues, resuelto — y en sentido afirmativo — el cardcter vinculante del
sistema legal de valoracion tasada de los dafios corporales, superdndose las opi-
niones doctrinales y jurisprudenciales que aludian a su cardcter meramente
orientativo o indicativo, sin reconocer su obligado cumplimiento.

— Sentencia de 5 de febrero de 2001.

Se afirma en el Fundamento Juridico Tercero de la Sentencia de Instancia
que la primera cuestién a resolver, desde los términos en que se habia plantea-
do el debate, consistié en si era o no de obligada aplicacién el baremo estable-
cido en la Ley 30/95. Recordando el respeto a las afirmaciones obiter dictum de
la Sala 12 del Tribunal Supremo y la pendencia ante el Tribunal Constitucional
de varias cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por diferentes érganos
judiciales.
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Se repite que las dudas suscitadas sobre el cardcter o no vinculante del bare-
mo son resueltas al afirmarse, seguidamente, que “ha de concluirse que el sis-
tema tasado o de baremo introducido por la cuestionada Ley 30/95 vincula,
como es lo propio en una disposicién con ese rango normativo, a los jueces y
tribunales en todo lo que atafie a la apreciacion y determinacidn, tanto en sede
de proceso civil como en los procesos penales, de las indemnizaciones que, en
concepto de responsabilidad civil, deban satisfacerse para reparar los dafios
personales irrogados.

El panorama sobre valoracion de los daiios corporales en la jurisprudencia
civil del Tribunal Supremo

Destacamos, en primer lugar, la Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo, de 26 de marzo, de cuya fundamentacion juridica resaltamos lo
siguiente:

“.. la Sala sentenciadora aprovecha la oportunidad para razonar en pro-
fundidad una materia de tanto interés para la exaccién de responsabilidad civil
extracontractual derivada de los dafos personales sufridos en accidentes de
trafico, como es la relativa a la aplicacién voluntaria o forzosa de baremos que
faciliten, en el primer caso, o impongan, en el segundo, criterios normativos
objetivados para el cdlculo de la indemnizacion.

En torno a esta cuestién pueden sentarse las siguientes conclusiones:

Primera. La funcién de calcular los dafos indemnizables es atribuida
expresamente por la doctrina jurisprudencial a los 6rganos judiciales, quienes
lo llevardn a cabo caso por caso, valorando las probanzas unidas a las actua-
ciones, sin que puedan hallarse sujetos a previsién normativa alguna.

Segunda. Que la existencia de numerosos baremos y que tienen la preten-
sioén de servir de elemento normativo en los mds variados campos de la res-
ponsabilidad civil y laboral, y concretamente en el sector de los danos produ-
cidos en accidente de tréfico, obliga a examinar el alcance que puede darse a
tales baremos a la hora de formar el criterio juridico valorativo de los dafios a
indemnizar.

Tercera. Los problemas juridicos que plantea la aceptacion de los baremos
por parte de los 6rganos judiciales, son sensiblemente diferentes segin que se
trate de baremos de aceptacion voluntaria o de los que, como sucede con el
impuesto por la Ley 30/95, tienen un pretendido caracter obligatorio.
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Esa funcién de ineludible cumplimiento por los dérganos judiciales no
puede ser voluntariamente abdicada, sustituyéndola por la simple aplicacién
de un baremo. Ciertamente que la discrecionalidad con que en el ejercicio de
esa funcién de cuantificacion del dafio acttian los Tribunales no impide que el
6rgano jurisdiccional acuda, como criterio orientativo a lo consignado en el
baremo.

La aplicacién forzosa del baremo resultard contraria, no sélo en el tenor
literal del articulo 1.902 del Cédigo Civil, sino también en la reiterada y ances-
tral doctrina jurisprudencial que desde siempre, viene interpretando este
importante principio regulador de la indemnizacién del dafio causado por
culpa o negligencia en que se funda la responsabilidad extracontractual.

Los argumentos que se apilan en contra de esta aplicacién indiscriminada
y pretendidamente obligatoria no sélo en el dmbito del Seguro Obligatorio,
como parece l6gico, sino en el Seguro Voluntario son, entre otros, los siguien-
tes:

a) Supone una evidente limitacion de las funciones de los tribunales de
justicia.

b) Se atenta directamente contra el principio de libertad de pactos que
informa nuestro Cédigo Civil y sobre el que se funda la teoria general
de la contratacién civil, provocando, ademads, un lucro en quienes per-
cibiendo una prima mayor que la debida por el seguro obligatorio, no
van a responder sino por los limites que el baremo sefiala en atencién
al mismo.

c) Con ello se conculca directamente uno de los preceptos cardinales de
nuestro ordenamiento juridico, el articulo 1.902 del Cédigo Civil.

d) Laimposicion forzosa y exclusiva del baremo supone una flagrante dis-
criminacién con relacién a los producidos por otras causas.

e) Finalmente, también el derecho a la vida y a la integridad fisica, que
recoge el articulo 15 de la Constitucién Espafiola, aparece infringido
por la aplicacion obligatoria de los baremos.

Asi, las iniciales dudas que sobre el valor jurisprudencial que pudieran
tener las que eran consideraciones meramente marginales (“obiter dicta”) que-
daron disipadas tras las sentencias posteriores también del Tribunal Supremo,
asi, entre otras, de la Sala Primera:
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Sentencia de 24 de mayo de 1997 “...1a funcién de calcular los daios indem-
nizables, tanto materiales como morales, escapa al control de la casacién y no
estd sujeta a baremo alguno”.

Sentencia de 19 de junio de 1997 “.. la funcién de cuantificar los dafos a
indemnizar es propia y soberana de los 6rganos jurisdiccionales, que tienen no
solo la facultad de valorar las pruebas sino la obligacion de hacerlo”

Sentencia de 21 de noviembre de 1998, la cual se tomd como indiciaria de
una posible revision del criterio mantenido hasta entonces por la Sala Primera
del Tribunal Supremo: “.. es doctrina reiterada de esta Sala la de que la deter-
minacién de la cuantia de la indemnizacién es funcién atribuida a la Sala de
instancia y no revisable en casacion, salvo que se hayan modificado las bases
ficticas de su cuantificacién... Nada impide aplicar el sistema resarcitorio
introducido por la Ley 30/95. Tan s6lo advierte que, en caso de que el juzgador
estime que esa aplicacidn restringe injustificadamente el derecho de la persona
perjudicada al debido resarcimiento no ha de sentirse vinculado por él.

Como se advierte facilmente, las sentencias citadas de la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo son anteriores, cronolégicamente, a la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 181/2000, de 29 de junio, cuya doctrina legal es seguida
desde entonces por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, pero sélo en lo que

se refiere a los dafios producidos por la circulacién de vehiculos a motor y no
a los dafios producidos por actos médicos, como es el caso del presente infor-
me — con respecto a los cuales sigue manteniendo la doctrina anterior conte-

nida en las resoluciones judiciales antes expresadas —, habiendo declarado el
citado Tribunal Constitucional que “ha de concluirse, en suma, que el sistema

tasado o de baremo introducido por la cuestionada Ley 30/95 vincula, como es
lo propio en una disposicién de ese rango normativo, a los jueces y tribunales
en todo lo que atafie a la apreciaciéon y determinacion, tanto en sede de proce-
so civil como en los proceso penales, de las indemnizaciones que, en concepto
de responsabilidad civil, deban satisfacerse para reparar los dafos personales
irrogados en el ambito de la circulacién de vehiculos a motor”.

El panorama en la jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo

Si bien en el dmbito jurisdiccional contencioso administrativo no son
extranas las resoluciones judiciales que — en materia de danos producidos por
actos de profesionales sanitarios — aplican analégicamente, a la hora de cuan-
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tificar la indemnizacién de dafnos y perjuicios, el baremo de la Ley 30/95, ha de
destacarse que la normativa administrativa, a diferencia de la civil, penal y
social, cuenta — en el 4mbito de la responsabilidad patrimonial — con una
norma especifica, cual es el articulo 141. 2 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviem-
bre, segtin el cual “la indemnizacién se calculard con arreglo a los criterios de
valoracién establecidos en la legislacién de expropiacién forzosa, legislacién
fiscal y demds normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones
predominantes del mercado”.

La doctrina jurisprudencial de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Supremo, sobre el tema que nos ocupa, puede sintetizarse del siguien-
te modo:

— En principio es indemnizable, no sélo el dafio emergente, sino el lucro
cesante, en aplicacién de la norma general del articulo 1.106 del Codi-
go Civil. Ahora bien, si, en todo caso, se exige la prueba sobre la reali-
dad de los daiios, a la hora de determinar el dafio emergente, se exige el
mayor rigor. De aqui que se haya declarado en la Sentencia de 3 de
febrero de 1989 que “al valorar esta partida se desconocen no sélo los
beneficios que se hayan podido producir, sino incluso, el hecho mismo
de la existencia de la misma. En consecuencia, se trata de dafios even-
tuales o meramente posibles, resultado de un célculo apoyado en facto-
res inciertos. En consecuencia, esta falta de certeza unida a la no apor-
taciéon de prueba alguna justificadora de lo pedido, conduce
inexcusablemente al rechazo de esta partida, como asi se formula en la
propuesta de resolucién”.

— En el procedimiento de responsabilidad patrimonial ha de determinar-
se la indemnizacién. Demostrada la concurrencia de los requisitos esta-
blecidos para que nazca la responsabilidad de la Administracién Publi-
ca Sanitaria, deberdn acreditarse los dafos indemnizables,
cuantificindose la reparacion.

— Es obvio que, para que se respete el principio de igualdad ante las car-
gas publicas que constituye el fundamento de la responsabilidad patri-
monial de la Administracién Publica, la reparacién ha de ser integral. El
patrimonio del perjudicado deberd resultar inalterado, procediendo
una indemnizacién que equivalga al dafo sufrido.

— La Sentencia de 5 de abril de 1989 reitera el principio que domina la
regulacion de la responsabilidad patrimonial consagrado en el articulo
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106 de la Constitucién, de procurar al perjudicado la compensacién
integral del dafio sufrido.

La Sentencia de 18 de julio de 1989, reiterando la doctrina anterior,
establece que la indemnizacion ha de corresponder al perjuicio que al
particular se cause por el expresado sacrificio de sus derechos y bienes,
pero sin que pueda convertirse en un motivo de lucro y, ademads, sefia-
la que “s6lo son susceptibles de indemnizacién los dafios y perjuicios
soportados por el particular propietario de los bienes ocupados o de la
privacién de sus derechos, en el momento existentes; pero sin que la
indemnizacién pueda convertirse nunca en un motivo de lucro o enri-
quecimiento injusto para el propietario de los bienes o titular de los
derechos; por lo que, normalmente ha delimitarse al denominado
“dafio emergente” — el cual general derecho a la indemnizacién en todo
caso —,y s6lo habra de tenerse en cuenta el denominado “lucro cesan-
te” en los casos en que su produccién sea juridicamente posible por el
cumplimiento de los requisitos y circunstancias necesarios, de las que
haya de derivarse”.

La Sentencia de 15 de octubre de 1.990 se refiere al principio de repara-
cién integral que informa nuestro sistema de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién, uno de los mds progresivos. Este principio,
afiade, con una raiz profunda, pero implantada en ley, ha sido formula-
do explicitamente por este Tribunal Supremo hasta consolidarse en
doctrina legal, pero con el valor normativo complementario que le asig-
na el Cédigo Civil dentro de los principios del Derecho (articulo 1.6).

El efecto de la responsabilidad patrimonial, dice la Sentencia de 11 de
mayo de 1992, lo mismo que no puede producir un empobrecimiento
injusto por dimanar de un acto u omision lesivo, a la inversa, tampoco
puede dar por resultado un injusto enriquecimiento sobre el mismo,
sefalando al respecto que “aunque estd acreditado el tiempo en que
permanecié en baja laboral el interesado, precisamente por incapacidad
transitoria que, luego, sostiene que resulté definitiva, al reconocérsele el
derecho a aquél primer concepto, abondndole, consiguientemente la
cantidad reclamada, de no practicar aquella conjugacion, se daria lugar
a que por una distincién de conceptos que coincidian en un determi-
nado lapso temporal, se de lugar a una parcial duplicidad de indemni-
zaciones, y es por ello por lo que ha de hacerse ahora una valoraciéon
conjunta, sobre todo si se repara en que la cantidad reclamada por las
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secuelas de la lesion se senial6 por la parte dejando de probar — aunque
bien f4cil era de probarlo por medio de un informe médico acreditati-
vo de su sanidad — cudl fuera el grado en que para el desempefio de su
actividad profesional las mismas habian influido, el defecto, deformi-
dad y demds anomalias que de tal lesién se siguieran, la irreversibilidad
de todo ello, y, en otro aspecto, la falta de idoneidad del recurrente para
el desempefio de otros trabajos o funciones compatibles con dichas
secuelas, atenciones familiares que por consecuencia de éstas no pudie-
ra satisfacer, etc., siendo por cuanto razonado queda, por lo que esta
Sala considera procedente reconocer — como ya hizo la de primera ins-
tancia — el derecho de aquél a que se le indemnice por el importe inte-
gro de aquél primer concepto y, en cambio, reducir en un sesenta por
ciento el de aquélla que le reconocié por el segundo; decisiones todas las
precedentes de necesaria adopcion, dadas las circunstancias del caso y el
grado de conviccidn, ciertamente insuficiente que nos merece la subjeti-
va cuantificacion de los conceptos en cuestion por parte del recurrente.

5. ELASEGURAMIENTO DE LA MEDICINA PRIVADA

Como es obvio, en el aseguramiento de la responsabilidad de los profesio-
nales sanitarios que prestan sus servicios en los centros sanitarios privados, asi
como de dichos centros, no se disciplina por normas de derecho administrati-
vo — siendo esta dltima privativa de la medicina publica - que, a la hora de la
seleccion del contratista — asegurador, busca el cumplimiento de los principios
de publicidad, mérito y concurrencia de ofertas, sino que se rige por el princi-
pio de la autonomia de la voluntad propio del derecho privado.

En consecuencia, un profesional privado, o un centro sanitario privado,
que puede incurrir en responsabilidad por la prestaciéon de sus servicios pro-
fesionales tiene incentivos para contratar una péliza de seguros sanitarios y la
cuestion bésica que se plantea al respecto es ;cudl es la prima maxima que esta-
ra dispuesto a pagar por la suscripcién del seguro?.

En general, para el cdlculo de la prima 6ptima que ha de pagar a una com-
paiiia de seguros un profesional sanitario propicio al riesgo ha de partirse del
hecho de que el mismo maximiza su utilidad, la cual se suele representar por
el concepto de “utilidad esperada”, que se calcula determinando previamente la
renta o riqueza del individuo en los dos estados de aseguramiento y de falta de
aseguramiento. Igualmente, ha de suponerse que la compaiiia de seguros tra-
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tard, por su parte, de maximizar el beneficio esperado derivado de la contrata-
cion.

Asimismo, habrd de tenerse en cuenta el factor de la existencia o no de un
mercado competitivo, lo cual genera en los asegurados una incertidumbre que
puede ser remediada si se consigue un seguro 6ptimo, es decir, un seguro que
cubra al profesional todos los riesgos derivados de la realizacién de actos clini-
cos. Sin embargo, atn teniendo en cuenta la posibilidad de existencia de un
mercado de seguros surgen en el sistema nuevos motivos para la existencia de
ineficiencias, las cuales pueden denominarse “fenémenos de seleccién adversa”
y “riesgo moral”.

La seleccién adversa en los procesos de aseguramiento es una consecuencia
de la existencia de informacion asimétrica entre las compaiiias de seguros y los
asegurados. En la firma de la péliza de seguros, aquéllos conocen mucho mejor
los riesgos a los que se hallan sujetos que la compania que los asegura. Un
prima muy elevada impuesta por la compaiia aseguradora puede incentivar a
los profesionales sujetos a menores riesgos (por ejemplo los médicos genera-
les) a abandonar la péliza, pues consideran que tienen un bajo riesgo de que se
concrete el riesgo de exigencia de responsabilidad. Por el contrario, los profe-
sionales conocedores de su alto grado de riesgo (por ejemplo los ginecdlogos,
anestesiologos o neurdlogos) optarian por la suscripcion de poélizas de seguros,
produciéndose asi un proceso de eliminacién de los profesionales sujetos a la
mayor probabilidad de que se concrete el riesgo, con la consecuencia indesea-
da de que el mercado pueda desaparecer.

Un mecanismo que puede disminuir, o incluso eliminar, los procesos de
selecciéon adversa es lo que se conoce como “sefializacién”. La compania de
seguros puede tratar de detectar previamente a la firma de la péliza con el ase-
gurado los riesgos futuros que puedan dar lugar a la exigencia de responsabili-
dad (por ejemplo a través de los mecanismos previstos en la Ley 15/1999, de 13
de diciembre, de Proteccion de Datos de Carécter Personal, mediante el inter-
cambio de informacién entre compaiiias aseguradoras a con fines de barema-
cién de la prima y seleccion de riesgos). Estos procesos previos de sefializacion
pueden permitir hacer una seleccién entre futuros asegurados con arreglo a sus
niveles de riesgo, de tal forma que las pélizas de seguro no sélo reflejen aque-
llas caracteristicas presentes y visibles del asegurado, sino aquellas otras ini-
cialmente imprevisibles y luego detectadas mediante los mecanismos de sefia-
lizacién.
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Cuando se habla de la probabilidad de que un profesional estd sujeto al
riesgo de indemnizar los dafios y perjuicios causados por los actos clinicos esta
idea no tiene el mismo significado que cuando se alude a la probabilidad de
que se produzcan ciertos acontecimientos naturales (como la lluvia o sequia,
por ejemplo). En este caso nos encontramos ante una probabilidad de tipo
objetivo y ninguna persona puede influir sobre ésta. Si, por el contrario, nos
referimos a la probabilidad de que se produzca un riesgo sanitario, el profesio-
nal si que puede influir en la determinacién del mismo ya que, si no actiia con
precauciones en la realizacién de actos clinicos, si no informa debidamente al
paciente, si no recaba el documento del consentimiento informado... su com-
portamiento estd influyendo sobre la probabilidad de que se concrete el riesgo.
Por todo ello, la compaiiia de seguros debe procurar que su asegurado maxi-
mice su esfuerzo, es decir, actie de forma ajustada a la lex artis ad hoc para dis-
minuir la probabilidad de que se produzca el siniestro. Se establece asi una rela-
cién de agencia entre la compaiia y los asegurados, tal que se plantea un
problema de compatibilidad de incentivos entre unos y otros. La compaiia de
seguros trata como empresa de obtener los maximos incentivos por el esfuer-
zo asegurador desarrollado y el asegurado trata de tomar las maximas precau-
ciones para evitar que se concrete el siniestro. Si la compaiiia de seguros sumi-
nistra, mediante la péliza de aseguramiento, una cobertura total de los riesgos
y no vigila la aparicion de los procesos de “riesgo moral” (es decir, si no discri-
mina a los profesionales que omiten cualquier tipo de cuidados en la realiza-
ci6én de actos clinicos) aparecerian ineficiencias en el sistema de seguro.

6. CONCLUSIONES FINALES SOBRE LA DETERMINACION
DE LA CUANTIA DE LOS DANOS DERIVADOS DE LA
ASISTENCIA SANITARIA EN LOS DIVERSOS ORGANOS
JUDICIALES Y SU TRASLACION AL SISTEMA
DE ASEGURAMIENTO

Como puede verse de la simple comparacién de los sistemas de determina-
cién de la cuantia de la indemnizacién por dafios y perjuicios que se utilizan
en la actualidad por las distintas Salas del Tribunal Supremo, no existe un sis-
tema unitario para establecer el quantum indemnizatorio pues:

1. La aplicacién del baremo de la Ley 30/95 tiene valor vinculante, tras
la resoluciéon de la cuestion de inconstitucionalidad planteada sobre
dicha Ley, exclusivamente para los daiios producidos con ocasién, 0 a
consecuencia, de accidentes de trafico.
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2. El sistema valorativo de los dafios establecido en el citado baremo se
aplica, con relacién a los actos médicos, segin la sede en que se enjui-
cie la responsabilidad, a veces con caracter analédgico y, en otras oca-
siones la indemnizacién se determina discrecionalmente por el Tri-
bunal en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 1.104 del Cédigo
Civil.

3. La Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que junto con la penal
son las unicas que conocen de la exigencia de responsabilidad a los
profesionales sanitarios que prestan sus servicios en el sector pablico
tras la reforma legal operada en el afio 1.998, cuenta con su propio sis-
tema legal de valoracion de daiios, contenido en el articulo 141 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre.

4. Todo ello configura un obstaculo ainiadido a la buena gestion del segu-
ro de responsabilidad de los Servicios de Salud pues, atin existiendo
acuerdo, en muchas ocasiones, entre el paciente, la Administracién y
la compaiiia aseguradora sobre la realidad de los requisitos que dan
lugar a la indemnizacion, la posible transaccién se frena porque las
partes interesadas en el procedimiento no alcanzan un acuerdo final
sobre la concrecion de la cuantia a indemnizar.

5. Como consecuencia de lo anterior se producen perjuicios tanto para
la Administracién, como para el paciente, y atin para la compaiiia ase-
guradora.

Para la Administracién puesto que la impugnacion judicial de la resolucién
que declara la existencia de responsabilidad, exclusivamente por lo que se refie-
re a la determinacién de la indemnizacién, porque esta circunstancia impide el
perfecto ajuste de la prima por resultados habida cuenta que es frecuente que,
en las polizas de aseguramiento, se pacte que el asegurador debe mantener una
cuenta de experiencia producida por la explotacién de la cuenta y que el saldo
de la cuenta de experiencia se calcule anualmente teniendo en cuenta diversas
variables, como son: el saldo de la cuenta de experiencia del afio de ocurrencia
precedente; un porcentaje de las primas netas de seguro pagadas y recibidas
durante los aiios de ocurrencia; el volumen de los siniestros pagados por el ase-
gurador durante los afos de ocurrencia y/o periodo de descubrimiento; la
reserva de siniestros pendientes consensuada con el Tomador del Seguro y los
intereses sobre la inversion del afo.
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Para el asegurado porque, de no instar la ejecuciéon de la resolucién en la
que se reconozca la indemnizacién, impugnando judicialmente el defecto de
reconocimiento del quantum indemnizatorio, tendrd que esperar a que se dicte
una resolucién judicial firme para percibir la indemnizacién integra, asi como
soportar los gastos judiciales derivados de la impugnacién de la resolucion
administrativa, debiéndose tener en cuenta, ademads, que en materia de intere-
ses de demora, en sede administrativa se aplica el articulo 45 de la Ley General
Presupuestaria — mas desfavorable para el perjudicado — y no el sistema regu-
lativo de los intereses de demora contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

En fin, para la compaiia aseguradora, porque se ve obligada a la constitu-
cién de reservas para responder de eventuales futuras responsabilidades difi-
cultando la regularizacién definitiva de las primas netas de las pélizas, habida
cuenta que también es frecuente que en las mismas se pacte que la prima neta
de la pdliza tiene cardcter provisional y de depdsito y se establezcan férmulas
para su regularizacién definitiva, como acontece con los porcentajes que se
puedan establecer con relacion a la siniestralidad.
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DISCUSION Y
COMENTARIOS




Margarita Boladeras

Estoy de acuerdo con las ideas centrales que ha desarrollado el doctor
Aubia y propongo dar algunos pasos mds, concretando algunas cuestiones que,
en mi opinién, se infieren de las tratadas.

Los errores médicos son de muy diversa indole y sus causas diversas; la
explicaciéon reduccionista y limitada a unos pocos factores inmediatos y a la
incompetencia individual no ayuda a solucionar los problemas. Estoy de acuer-
do en que hay que plantear férmulas para la superacién de esta visién; como
ya se ha dicho, es preciso tener en cuenta el conjunto del sistema y, anado, con-
viene tener una concepcion rigurosa de lo que es ciencia. La caracteristica del
método cientifico consiste en detectar el error y en proponer alternativas expli-
cativas y de procedimiento; el rigor metodolégico obliga a proceder de tal
manera que se pueda controlar el proceso estudiado o producido, asi como sus
resultados, eliminando fallos y desviaciones indeseadas.

La organizacién del sistema de atencién sanitaria deberia promover la inte-
rrelacion de los sanitarios que intervienen en la atencién del paciente, asi como
la revisién de los casos o algun tipo de evaluacién de la labor realizada. Esto es
ya una préctica habitual de algunos servicios, pero atin sigue siendo algo excep-
cional en una perspectiva general de la sanidad.

Por supuesto, los procesos de atencién sanitaria no son semejantes a la pro-
duccién de laboratorio, ni tampoco a la produccién industrial, sino que tienen
lugar a través de relaciones personales, que deben ser tomadas tan en serio
como la propia especializacién médica. El rigor no s6lo debe ser técnico, sino
también comunicativo. Los actos sanitarios son procesos de interacciéon perso-
nal, en los que una mala informacién puede comportar consecuencias tan gra-
ves como la receta de un fdrmaco equivocado o el establecimiento de un diag-
néstico erréneo.

La mala percepcion que se tiene de los errores médicos y algunas quejas que
llegan a los tribunales podrian evitarse en parte con una adecuada atencién a
las personas y con las debidas explicaciones, dadas a tiempo, cuando se pre-
sentan situaciones conflictivas.

La actuacion de los Colegios Profesionales es muy desigual e, incluso los
que han tomado medidas pertinentes, no han logrado conectar con la sensibi-
lidad de los usuarios. Hay dificultades para actuar con transparencia porque
puede provocar reacciones contradictorias y, en algunos casos, incluso tener
efectos negativos en la confianza de los pacientes, pero es preciso encontrar
férmulas fructiferas de didlogo, adaptadas a la situacién y a la amplia casuisti-
ca que se presenta en el dia a dia.
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Montserrat Busquets

Estoy completamente de acuerdo con el doctor Aubia en que el actual sis-
tema de proteccién, basado en el resarcimiento econémico y en el castigo del
profesional si se demuestra negligencia o impericia, es insuficiente. La seguri-
dad de las personas que acuden al sistema sanitario con problemas de salud,
requiere una delimitacién mds precisa y un trabajo de prevencién mds alld de
la cobertura y sancién legal. Sin dejar de considerar estos mecanismos, segiin
mi parecer es necesario desarrollar un trabajo conjunto de todos los profesio-
nales asistenciales, planteando la responsabilidad ética en conseguir la mejor
atencion posible. En ello la gestion del error, es un tema central que no es solo
una cuestién legal sino que es una cuestion profesional y por ello una cuestién
ética. Mi primera aportacion a este debate es resaltar la importancia del traba-
jo en equipo, basicamente entre médicos y enfermeras. Entiendo que existe una
corresponsabilizacidon en el mantenimiento y fomento de la seguridad de los
pacientes y usuarios de los servicios sanitarios, que va mds alld de la divisién
"tradicional" del trabajo.

;Qué entendemos por error? ;Qué tipo de errores estamos dispuestos a
reconocer? ;Cudl es el margen de seguridad que se puede exigir y que el pacien-
te tiene derecho a esperar? Hay un sin fin de cuestiones que conocemos de
forma muy imprecisa. Quizé por ello la cuestion del error se trata como una
cuestién individual entre el profesional o/y la institucién y el paciente lesiona-
do. Sin embargo, dado que en la atencién sanitaria son escasisimos los casos en
los que tan solo interviene un profesional, parece que el trabajo en equipo es
una herramienta para mantener los mérgenes de seguridad que cada caso o
situacion requiere. Asi todos los actores sanitarios, tanto en cuanto a su prac-
tica concreta individual, como en el trabajo en equipo, estdin comprometidos
en la calidad del servicio y en la seguridad del paciente. En esta linea de
trabajo, también la gestién de recursos y la politica institucional es a su vez
fundamental. Disminuir los errores y prevenirlos requiere un esfuerzo en la
adecuacién de los recursos humanos, técnicos, materiales. Hoy en dia en nues-
tro medio sanitario, es cada vez mds urgente incluir la seguridad como
elemento de gestién no dejando solo en manos de profesionales asistenciales la
responsabilidad de ello.

En segundo lugar quisiera resaltar que hay un segundo grupo de cuestio-
nes, que giran alrededor de los pacientes o usuarios. Conocemos muy poco
sobre su percepcién del error y frecuentemente solemos enfatizar en la impor-
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tancia de la relacién interpersonal entre profesionales y pacientes como medio
de comprensiéon de posibles errores. A mi entender la relaciéon interpersonal
tiene otros objetivos que basicamente giran alrededor de la ayuda al paciente a
comprender y vivir mejor su problema de salud. No cabe duda que si la rela-
cién es mejor todo el proceso mejora, pero la via de trabajo no puede basarse
en las relaciones entre profesionales y pacientes. También aqui hay cuestiones
que no conocemos.

;Cudl es el margen de error que los pacientes estdn dispuestos a asumir?
sQué entienden por error los propios pacientes? ;Qué informacién es necesa-
ria para poder comprender lo que sucede o ha sucedido? En este sentido si creo
importante un acercamiento a la visién del usuario, pero no tanto para que él
comprenda las dificultades del mundo sanitario los margenes de error, sino
para que mejore la comprension de los profesionales sobre el error visto desde
la 6ptica de paciente.

Partiendo de la premisa de que el error es una cuestién humana, salvo en
los casos de negligencia donde la falta de atencién y profesionalidad quede
manifiesta, la gestion del error debe tratarse de forma y manera que no aumen-
te la desconfianza entre profesionales, instituciones y pacientes o usuarios, que
no desarrolle solo mecanismos defensivos de unos y otros, sino mds bien un
trabajo conjunto que permita definir aquello que no debe suceder y disponer
de los recursos necesarios para ello, buscar mejores mecanismos de deteccion
de errores, enfatizar en las medidas de prevencién, profundizar en el acerca-
miento entre todos los que intervienen, proponer medidas y formas de evalua-
cién de resultados, etc.

En definitiva definiendo como objetivo comdn no hacer dafio o de mini-
mizarlo lo maximo posible y no crear mas problemas al paciente de los que se
deriven de su propia situacién clinica.
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Victoria Camps

Una de las cuestiones bésicas sobre las que han gravitado las dos ponencias
es la de como cambiar la percepcién social de los errores médicos. Destaco dos
posibles propuestas derivadas de dicha cuestion.

Cambiar de lenguaje. Hablar de errores médicos quizd no sea la mejor
ayuda para la gestion del problema. Lo primero que habria que hacer es corre-
gir el lenguaje y utilizar otros conceptos mds ajustados a la realidad. Un error
es una equivocacion, algo que se ha hecho mal, de lo que alguien debe ser cul-
pable o responsable. El error supone que hay una forma correcta de hacer las
cosas. El hecho es, sin embargo, que la prictica médica es inseparable de un
cierto riesgo que habria que aprender a asumir, tanto por parte de los profe-
sionales sanitarios como por parte de los pacientes. Frente al riesgo, que puede
ser consecuencia de un accidente y no de un error, se puede y se debe reclamar
una cierta dosis de seguridad. Pero no es lo mismo reclamar seguridad frente
al riesgo, que pedir una compensacién por los errores cometidos.

Otra propuesta consiste en identificar los riesgos previsibles, establecer
—decia Ricardo de Lorenzo- un baremo de dafios sanitarios. Dicho baremo, sin
embargo, no puede ser una panacea que resuelva todos los conflictos posibles.
Las listas de este tipo nunca pueden ser fijas. Ademads, habra que interpretarlas,
para lo cual tiene que haber al mismo tiempo la voluntad expresa de resolver
los conflictos con la mayor prudencia y sensatez posible. Lo que casi siempre
quiere decir resolver los conflictos con una cierta flexibilidad.

Es importante senalar, al mismo tiempo, la necesidad de incidir en la
voluntariedad y no en la obligatoriedad a la hora de resolver los conflictos. Es
decir, evitar en lo posible la via judicial. Para ello, convendria hacer una peda-
gogia del uso de los protocolos o del consentimiento informado, a fin de que
no sirvieran s6lo de excusa para proteger al médico de posibles accidentes o
danos. Tanto los protocolos como el consentimiento informado deberian ser
vistos como meros indicadores de una forma de actuar, pero no como la prue-
ba defensiva de que no habia otra actuacidn posible y se hizo lo que debia con
el consentimiento del enfermo. En el curso del seminario se ha sefialado como
la anestesia es uno de los campos en que los dafios han disminuido més. Ahora
bien, ;quiere ello decir que el consentimiento del paciente a ser anestesiado
exime al clinico, o al centro, de cualquier compensacién en el caso de que se
produjera un accidente imprevisto pero no imposible?
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La contrapartida de la lucha contra la medicina defensiva deberia ser la
asuncién por parte de los profesionales de su responsabilidad profesional fren-
te a los accidentes que se produzcan. Una responsabilidad que seguramente
pocas veces serd estrictamente individual. También los profesionales sanitarios
padecen la inseguridad de los accidentes por lo que reclaman una proteccién
social de las companias de seguros o de la administracién que las suscribe. Si el
coste de esa proteccién crece por la deficiente gestion del riesgo —como parece
que estd ocurriendo-, es légico que el sistema no pueda sostenerse: ni los indi-
viduos ni la administracién ni las propias companias de seguros podrin
enfrentarse a los costes desmesurados que puedan derivar de los accidentes
médicos. Hay que pensar, pues, en una responsabilidad colectiva, por la que la
organizacion proteja a los profesionales implicados en un dafo.

Finalmente, la pedagogia que hay que hacer para que los riesgos sean asu-
midos de una forma mds racional, incluye a los medios de comunicacién y al
modo como éstos informan sobre errores, accidentes o dafios. La simplifica-
cién informativa y la necesidad de titulares impactantes llevan siempre a una
mala informacién, donde lo que se subraya es la culpabilidad de alguien y, por
lo tanto, el enfrentamiento entre el culpable y la victima. No puede haber una
buena gestién del error o del dafio médico si no es posible producir al mismo
tiempo una relacién de confianza mutua.

DISCUSION Y COMENTARIOS



Maria Casado

El tema sobre el que versa este Seminario es causa de una importante pre-
ocupacién en el dmbito sanitario y, asimismo, genera una creciente inquietud
en el conjunto de los ciudadanos. Pero, para que la discusion sea productiva es
necesario delimitar muy bien qué contenido se encierra en el titulo que nos
convoca y qué punto de vista, entre los muchos que pueden tomarse ante la
cuestién, es el que se adopta. Trataré por ello de hacer algunas precisiones al
respecto.

En primer lugar creo que es necesario hablar de errores sanitarios y no sélo
de errores médicos, dado que hoy en dia la mayor parte de las relaciones sani-
tarias tienen lugar en entornos complejos y en el seno de una medicina de
“equipos”, en los que intervienen profesionales diversos.

Este punto de vista, unido a la idea de gestién que aparece en el titulo que
nos reune, tiene la consecuencia inmediata de conducir la cuestién al 4mbito
de las organizaciones y de la prevencién, mds que al terreno punitivo. No se
tratarfa tanto de buscar la responsabilidad juridica -y patrimonial- de un
médico que ha cometido un error, con consecuencias negativas para un
paciente, sino que mds bien se trata de considerar que en el conjunto de las
relaciones y actuaciones sanitarias existen posibilidades -en cadena- de incu-
rrir en errores y que deben ser minimizadas. Por eso la referencia a la gestiéon
de los errores y no se habla de la responsabilidad por los errores, aunque evi-
dentemente, ambas cuestiones vayan estrechamente ligadas. En mi opinién,
por tanto, no se trata de discutir sobre la responsabilidad civil o penal del
médico, ni tampoco sobre la responsabilidad de la administracién sanitaria;
temas ambos de gran interés, pero que tienen un territorio para la discusién
distinto del que hoy se propone en este encuentro.

Hay una cuestién, no obstante, que si tiene que ver con la responsabilidad
ante los errores: se trata de la posibilidad de evitarlos en el futuro y que, por
eso mismo, genera unos deberes que presentan implicaciones éticas evidentes.
No conviene olvidar tampoco la resistencia, que parece existir entre los seres
humanos de la mas variada condicién, a reconocer el error mismo y, por
supuesto, a rechazar casi instintivamente la particular responsabilidad en él:
“no es mi culpa’, “lo hice sin querer”... son frases que se repiten frecuente-
mente en tales casos. Sin embargo no sélo el ordenamiento juridico prevé la
responsabilidad objetiva, sin culpa, en mdltiples circunstancias, sino que aten-
der a las consecuencias de nuestras actuaciones y omisiones es una cuestiéon
ética de primordial importancia.
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Un factor de gran incidencia en la cuestién y que me gustaria sefialar aqui,
ya de buen principio, es la influencia del seguro. Creo que la generalizacién de
las practicas aseguradoras —ventajosa en tantos terrenos-, estd cambiando las
relaciones sociales en nuestro mundo y que se hace aun més evidente en sani-
dad. En maultiples circunstancias, la existencia de un seguro cubre -mediante
una compensacion econdmica- la responsabilidad en una actuacién y altera
las relaciones personales subyacentes, patrimonial izdndolas. Se da por sentado
que no pagard un individuo —la persona concreta que conocemos-, sino una
compania —impersonal- cuyo negocio es, precisamente, ése. Por ello la busque-
da de compensaciones econémicas estd teniendo efectos negativos en todo el
sistema.

Me gustaria, también, comentar algunas afirmaciones que se contienen en
la ponencia del doctor Aubia y que ha resaltado en su exposicion: la idea de que
una informacién correcta implica una percepcién publica favorable, creo que
debe ser cuestionada. Existe ya repetida constancia de que no es asi o, al
menos, no necesariamente. Este tema ha sido estudiado con detenimiento en
relacién con problemas de medio ambiente y ha sido evidenciado que los gru-
pos que tienen una mayor informacién en torno a un tema -por ejemplo, los
cultivos transgénicos- no por ello son los que asumen una actitud mds favora-
ble. Tampoco puede afirmarse que suponga una paradoja la existencia de un
mayor numero de reclamaciones contra quienes detentan los puestos mds altos
— ni siquiera aunque les presupongamos la mejor formacién-; convergen ahi
otros factores como, sin ir mds lejos, que el jefe de un equipo es siempre iden-
tificable y, en principio, el primer responsable de cuanto sucede bajo su mando.
En estos campos es necesario acostumbrarse a contar con la existencia de mul-
tiplicidad de causas y de efectos; sostener hoy una visién del mundo lineal,
racionalizada sobre la base de unas pocas variables es insuficiente. Los antro-
podlogos nos advierten reiteradamente sobre la necesidad de incardinar habili-
dades y actitudes que nos ayuden a gestionar el riesgo y la incertidumbre. En
este sentido, resulta pertinente recordar que ademads del control de los riesgos
—de incurrir en errores en este caso- la aceptabilidad social del mismo depen-
de de numerosas variables a las que no resulta ajena, en modo alguno, la cues-
tién de la justicia en la distribucién de los mismos.

Creo que es importante en la gestién de los errores en sanidad minimizar
las posibilidades de que sucedan episodios desafortunados y sucesos adversos.
Pero para ello tenemos que contribuir a aclarar y sistematizar el funciona-
miento de los diversos procesos y la actuacion de las distintas personas que
intervienen actualmente en cualquier acto sanitario por simple que sea.
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Carles Fontuberta

Mi exposicién se basa en la necesidad de potenciar las acciones “a priori”
que eviten las graves consecuencias derivadas de un error médico. Creo, pues,
que la mejor gestién de un error es prevenir sus consecuencias.

Voy a comentar someramente algunos aspectos sobre la informacién, la
comunicacidn, el consentimiento informado, sobre la relacién médico-pacien-
te y sobre el papel ético y profesional de los médicos y (por extensién) de
todos los profesionales sanitarios, como bases fundamentales, a mi entender,
para una adecuada gestién de los errores médicos.

La relacién médico-paciente, a diferencia de otros tipos de relacién inter-
personal, es una relacién de desigualdad. Es el contacto de un profesional con
alguien que le necesita para algo tan importante y sensible como lo relaciona-
do con su salud o incluso con su vida.

En el contexto de esta relacidon aparece la informacién como el concepto
clave, quizéd el mas destacable, del complejo proceso de la relaciéon médico-
paciente.

Me resulta incomprensible tener que insistir a algunos profesionales de la
medicina en su obligacién de informar a sus pacientes. Informar no debe ser
una obligacién en el sentido de imposicién. No es una obligacién y menos una
imposicién. Es y debe ser vocacion de servicio. Debe ser algo consustancial e
inherente con el ejercicio de la profesién médica.

La informacién es la via que va a mejorar la relaciéon entre médico y pacien-
te, con todos los aspectos inmediatos y lejanos que ello va a comportar.

En mi experiencia, tanto como médico clinico como en responsabilidades
directivas en varios hospitales, he podido comprobar no solo las repercusiones
positivas de una adecuada informacién sino las consecuencias negativas de no
haberla dado o haberla dado incorrectamente.

Informando no vamos a evitar el error. Pero al informar estamos empe-
zando a gestionar el posible error.

La ley General de Sanidad de 1986 supuso una auténtica revolucién para
nuestro Sistema Sanitario por muchos motivos. Uno fue porque, por primera
vez, se introducia en su Art. 10, una carta de derechos de los pacientes, simple
reflejo de los derechos constitucionales de los ciudadanos. Por ello su relevan-
cia estd fuera de toda duda. Pero lo mds destacable quizd sea que varios de los
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apartados del Art.10 constitufan el desarrollo de lo que se llamé y hoy conoce-
mos como “derecho al consentimiento informado”

Tanto las Administraciones Sanitarias como los Profesionales obviaron la
existencia de esta carta hasta avanzados los noventa.

Sin embargo el aumento progresivo de demandas judiciales contra médi-
cos, y personal sanitario en general, suscit6 la preocupacién por la puesta en
marcha de instrumentos que favorecieran el cumplimiento de la normativa
legal derivada de la aplicacién practica de la LGS. Y de forma muy especial se
empez6 a desarrollar el tema del consentimiento informado.

Por su parte, el Art. 10.5 dispone que el paciente tiene derecho “..a que se
le dé, en términos comprensibles, a él y a sus familiares o allegados, informa-
cién completa y continuada, verbal y escrita, sobre su proceso, incluyendo
diagndstico, pronéstico y alternativas de tratamiento”

Por tanto, desde la entrada en vigor de la LGS, la informacién es un dere-
cho exigible cuyo incumplimiento puede acarrear importantes consecuencias
juridicas.

Y no solo eso. Una adecuada informacién, y asi se ha podido comprobar, va
a reducir en gran medida las reclamaciones por mala praxis profesional.

Estamos en una época en que se obliga el médico a compaginar a un mismo
nivel capacidades humanitarias, habilidades técnicas y conocimientos cientifi-
cos. No sé si se le puede pedir tanto. Lo que si parece cierto es que las capaci-
dades humanitarias van perdiendo terreno frente a las otras dos.

Es evidente que los avances en la tecnologia médica parecen haber dismi-
nuido mucho la necesidad de contacto y de relacién con los pacientes.

Parece, erréneamente, que la tecnologia da resultados tangibles sobre los
pacientes y el contacto personal, no tanto.

No hay que olvidar nunca el potencial terapéutico del optimismo, de la
comunicacién, del apoyo moral, del afecto.

El médico no es solo un cientifico, un técnico o un artista. Es por encima
de todo un servidor de la persona enferma y de la comunidad. Y en ese con-
texto, la informacién y la comunicacién deben ser dos herramientas insusti-
tuibles para el logro de estos objetivos.
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Narcis Mir
1. Sobre la identificacion y los contornos del problema

No deberia sorprendernos el fuerte crecimiento de las demandas, en sede
judicial, como consecuencia de resultados no deseados por el paciente, de los
servicios sanitarios. Y ello por las siguientes razones:

La frustracién (reaccién) frente a un determinado hecho nace por el sesgo
en relacién a nuestras expectativas, es decir, en relacién a los resultados espe-
rados. No se hace, por tanto, una comparacién histérica de ventajas consegui-
das. Si compararamos los cortes del suministro eléctrico con los que se tenian
hace algunos afios deberiamos estar satisfechos. Pero no es asi. Tanto nuestro
sistema productivo como nuestros espacios privados requieren de un suminis-
tro constante de fluido eléctrico. En consecuencia, nuestra expectativa es que
no hayan fallos en este suministro.

Por otro lado, hemos creado sociedades que, en general, toleran mal el
sufrimiento, el dolor y la muerte. Y a ello ha contribuido la propia ciencia, a
partir de la Tlustracién, creando expectativas de solucién de cualquier proble-
ma cientifico y tecnolégico.

Pero, con independencia de nuestras expectativas, los datos estimados del
problema reflejan que nos encontramos con valores de “errores” altos y, lo que
es peor, que manifiestan una elevada resistencia a disminuir.

2. Sobre lo que se puede hacer para mejorar la situacion

Ensayemos con una desculpabilizacién del problema y hablemos de riesgo en
lugar de errores. En la formacién del riesgo intervienen dos variables: la proba-
bilidad (o frecuencia) de que ocurra un suceso danoso, y la magnitud de les efec-
tos (severidad) de este suceso. La prevencion se concentra, fundamentalmente,
en la reduccion de la probabilidad: el mejor accidente es el que no existe.

Podemos ahora preguntarnos en los procesos industriales se ha consegui-
do, préacticamente, el error cero yporqué , en cambio, en los procesos sanitarios
no hay mejoria en lo que llamamos errores médicos.

Una primera respuesta la podemos encontrar en la distinta naturaleza de
estos procesos. En efecto, Mintzberg distingue cinco mecanismos bésicos para
coordinar el trabajo en las organizaciones:

a) Adaptacién mutua: se produce la coordinacién mediante la comunica-
ci6én informal entre los agentes.

DISCUSION Y COMENTARIOS




b)

c)

d)

e)

Supervisién directa: emerge un agente entre los operarios y adopta el
papel de dar instrucciones y vigilar su cumplimiento.

Normalizacién de los procesos de trabajo: la coordinacién se obtiene
mediante la rutinizacién, la estandarizacion de los procesos de trabajo.

Normalizacién de los resultados: se deja libre el proceso de trabajo pero
se fijan sus resultados.

Normalizacién de las habilidades: no hay fijacién ni de los procesos ni
de los resultados sino que son los individuos los que acceden a la orga-
nizacién con unos conocimientos y habilidades ya aprendidas. Los pro-
fesores y médicos son paradigma de esta forma de coordinacion.

Las organizaciones utilizan estos mecanismos de coordinacién en distinta
medida. No obstante, suele haber alguno de ellos que es dominante y tipifica a
la organizacién. Se obtiene asi la siguiente taxonomia de organizaciones o con-
figuraciones organizativas:

a)
b)

<)

d)
e)

Estructura simple o empresarial. Domina la supervisién directa.

Burocracia maquinal. Domina la normalizacién de los procesos de tra-
bajo.

Organizacién profesional (o burocracia profesional). Domina la nor-
malizacién de las habilidades.

Forma divisional. Domina la normalizacién de resultados.

Organizacién innovadora (o adhocracia). Domina la adaptacién
mutua.

Sin poderme extender sobre el asunto, si diré que en la normalizacién de
los procesos de trabajo es mas fécil la reduccion de los errores. De aqui que en
los procesos industriales se hayan conseguido mejoras substanciales. En cam-
bio, la gran descentralizacién vertical y horizontal, que es una caracteristica de
las organizaciones profesionales, dificulta la reduccién de los errores. Mas aun,
cuando existen problemas en estas organizaciones existe la tentacién de un
mayor control central, estableciéndose mecanismos correspondientes a la nor-
malizacién de procesos (estandarizaciones, protocolos, etc.) y supervisiones
directas. Los resultados suelen ser demoledores: no se corrigen las actuaciones
de los malos profesionales y se desincentiva a los buenos profesionales. No es
que no puedan ni deban aplicarse determinadas supervisiones y protocoliza-
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ciones al trabajo de los profesionales sanitarios, sino que deben practicarse con
sumo cuidado y nunca se conseguird la excelencia profesional por este meca-
nismo.

sQue puede, por tanto, hacerse? En mi opinién si, como se dijo en el semi-
nario, hay déficits de formacién y carga de trabajo en les actividades de enfer-
meria, esto debe corregirse. No hay nada peor en una organizacién de profe-
sionales que falle el principal mecanismo de coordinacién del trabajo, es decir,
que exista un déficit de conocimientos y habilidades (estas tltimas a partir de
un proceso de aprendizaje demasiado répido).

Pero no es conveniente acudir, de forma preferente, ni a la normalizacién
de los procesos, ni a la normalizacién de los resultados ni a la supervisién
directa, para disminuir los errores médicos.

;Que mecanismo nos queda, pues? La adaptacién mutua (comunicacién y
busqueda de soluciones a partir de relaciones transversales). Esta es, a mi
entender, la tesis contenida en la principal propuesta del doctor Aubia y en
algunas de las propuestas del doctor Ricardo de Lorenzo. Se trata, en primer
lugar, de que el problema se considere como un problema médico, en el senti-
do que involucre a todos los profesionales en la busqueda de soluciones y que
no se desvie inicamente a la via del aseguramiento. Esta dltima solucién solo
conseguiria un crecimiento explosivo de las pélizas. Pero, sobretodo, se precisa
la creacién de grupos de trabajo, a semejanza de los circulos de calidad, en los
que se planteen y propongan soluciones orientadas a la reduccién de los erro-
res a partir de reportar las précticas e incidencias diarias liberadas de la nota de
culpabilidad.
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José Vicente Molina Igual
En cualquier momento puede producirse el error del equipo de salud

En cualquier momento puede producirse el error, el paciente delante del
error genera todo un sistema de anticuerpos, lo primero que ocurre es que el
paciente se distancia del equipo de salud, de su médico y de su enfermera, esa
distancia es producto de la desconfianza pero el paciente continua generando
anticuerpos y busca un culpable. Siente la necesidad de buscar un culpable,
para que no vuelva a ocurrir la tragedia o para buscar una compensacién
econdmica.

Esta desconfianza hace que los pacientes busquen refugio e informacién en
asociaciones como la asociacién europea: “patient protect” para informarse de
lo que quizds no pueden o no saben darles algunos equipos de salud, estas aso-
ciaciones basan sus filosofias en la proteccién del paciente y con la intencién
de evitar abusos, negligencias, costes excesivos de salud, errores e incompe-
tencias en la salud.

Todo este proceso tiene que hacernos pensar y preguntarnos si estamos
haciendo todo lo posible para evitar los errores del equipo de salud. Lo prime-
ro que tiene que resolver el equipo es la preocupacién social por la existencia
del error médico y del error de la enfermera y ponernos en el lugar del pacien-
te y su familia. A partir de este momento hay que empezar a trabajar en cuatro
objetivos:

1. Recuperar la confianza del paciente, con informacién clara, inteligible,
necesaria para el paciente y su familia.

2. Laeducacion sanitaria a los pacientes es bdsica para comunicarnos con
ellos.

3. El paciente tiene que aprender que el médico y la enfermera forma un
equipo de salud con un objetivo, que recupere su salud y su calidad de
vida lo antes posible, bien en el hospital o en el centro de salud y que
ambos se complementan y un equipo no sustituye al otro.

4. Aceptar las dudas de los pacientes y entender que los pacientes tienen
que tener la capacidad de poder preguntar sus diferentes niveles de
dudas y tener acceso a informacién directa e informacién general que le
permita decidir donde acudir a mejorar su estado de salud.
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El paciente muchas veces se pregunta:

sPor qué he tenido que ser hospitalizado?

sEra esto realmente urgente?

sTengo que someterme a esta operaciéon?

sPor qué he tenido esta infeccién durante mi estancia en el hospital?
sPuedo escoger a mi médico?

;Cémo escoger a un buen médico?

sPuedo escoger mi hospital?

;Coémo elegir un buen hospital?

sEso fue mal, los médicos afirman que era inevitable, hablan sobre riesgos
inherentes; tengo que creerlos?

sEra normal esta complicacién?

sSoy victima de un error o de una negligencia médica?
sMi factura del hospital es exagerada?

;Cudnto cuestan realmente mis medicamentos?
sTodos estos medicamentos son necesarios?

sMe administrardn correctamente los medicamentos?

;Qué tengo que hacer para disminuir mis factores de riesgo?

sEl equipo de salud estd preparado para asumir esta necesidad de informa-
cién de los pacientes?

En definitiva mds y mejor informacion, con el tiempo y el personal necesa-
rio para presentarla mediante consultas de médicos y de enfermeras, y asi con-
seguir una separacion clara entre lo que es un error, consecuencia de una equi-
vocacién como producto de la ignorancia, y de la iatrogenia, consecuencia de
un acto del equipo de salud, con un diagndstico y una indicacién correcta.

Quizés tengamos que mejorar nuestros métodos de trabajo. Weed reco-
mienda que la historia del paciente esté orientada por problemas y que este
método tiene que estar presente en las dreas de asistencia, docencia e investiga-
cién y en un marco de la metodologia cientifica, con controles de calidad que
permitan la prevencion, la deteccién y la correccién del error, como fin de la
evaluacién de los resultados del equipo de salud que se comprometen en bene-
ficio del paciente y siempre dentro de la cultura de servicio.
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Serd el método cientifico la respuesta a tantos avances tecnoldgicos y una
potenciacién de la inversién en personas lo que pueda acercar el paciente a
nuestro equipo de salud, nuestra calidad de trabajo y la perspectiva ante el
error tiene que cambiar y de esta forma vamos a poder explicar a nuestros
pacientes qué es un error médico y qué puede hacer el paciente para proteger-
se. Sabemos que errar es de humanos, pero si el paciente comparte sus dudas,
la informacién acerca de su salud y toma de decisiones con el médico y la
enfermera, seguramente todos estaremos mds protegidos de los errores del
equipo de salud.

DISCUSION Y COMENTARIOS




Martin Navaz
El papel del Broker en la transferencia del riesgo a las compaiias de seguros

De la intervencién de los ilustres ponentes se deducen evidentemente
muchas cosas interesantes, pero lo que si es cierto es que a nivel asegurador el
mercado estd enormemente restringido, con poca capacidad en coberturas a
nivel internacional y con pocas compaiias dispuestas siquiera a entablar un dié-
logo constructivo que conlleve un aseguramiento que satisfaga las expectativas
del asegurado, asi como las previsiones de siniestralidad de la aseguradora.

A nivel internacional incluso mucho antes del once de septiembre, en los
circulos profesionales ya habiamos detectado una corriente de opinién contra-
ria al aseguramiento de los riesgos sobre los que hoy debatimos, es decir los
consecuencia de errores médicos o sanitarios.

Ya en el ano 2001, las Gnicas compaiiias que estaban dispuestas a entrar a
analizar este tipo de seguros eran por orden alfabético; Mapfre, Musini (sélo
en el Pais Vasco), St. Paul, Winterthur y Zurich, existiendo una cierta conten-
cién en los precios muy relativa y basada exclusivamente en la consideracién
extendida entre las compaiias de que St. Paul practicaba dumping en los dife-
rentes concursos a los que se presentaba, segin versiéon de sus propios compe-
tidores.

En estos momentos, Mapfre considera que las administraciones publicas
no son asegurables en el actual marco juridico en el que estos seguros se desen-
vuelven, St. Paul estd en fase de venta y/o salida del mercado espariol segin se
ha publicado incluso en prensa, Winterthur, aseguradora cldsica en estos
temas, estd en fase de cerrar el ramo antes de que finalice el afio, quedando en
estos momentos Zurich con vocacién de seguir en estos temas y Musini en
aquellos temas puntuales que pudiera estudiar, incluso fuera del Pais Vasco, lo
que hoy en dia representa una novedad.

Evidentemente el reaseguro internacional no ayuda a ampliar mercado ya
que debido a su gran concentracién, su posicionamiento monolitico en lo que
a reaseguro solvente se refiere, marca evidentemente estrategias restrictivas.

Evidentemente, la situacién juridica espafola tiene una amplia responsabi-
lidad en la posicién de las aseguradoras que operan en nuestro pais.

Hasta hace unos afios el papel del mediador se circunscribia a la colocacién
en las mejores condiciones de mercado de las pélizas, si era posible, poniendo
en competencia las diferentes aseguradoras que optaban a la contratacion.
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Hoy en dia y de ahora en adelante sélo las soluciones imaginativas podran
conseguir aquello que comentaba antes tan dificil como era conseguir unas
buenas condiciones tanto para el asegurador como para el asegurado.

Enumeraré unas cuantas soluciones validas:
1. Implementar un sistema como el sanitario catalan.

2. Establecer un sistema de franquicias mds o menos altas, dejando el gran
siniestro a las aseguradoras.

3. Contratar un sistema de administracién de siniestros que en régimen
de autoseguro permita una gestion eficaz de las incidencias, aseguran-
do sélo el exceso de pérdidas como un “stop loss” asegurador clésico.

4. Implantar pélizas multianuales, hasta donde asegurador y asegurado se
encuentren comodos, con participacién en beneficios / pérdidas al final
del periodo.

Este sistema obliga a una extraordinaria transparencia en el establecimien-
to de reservas.

Aprovechando este comentario, creo que es importante destacar que en
cualquiera de las soluciones, incluida la cldsica aseguradora, es fundamental la
transparencia en todo proceso de siniestros y establecimiento de primas como
consecuencia de ello.

5. Evaluar la posibilidad de que tanto los centros como los profesionales
implicados participen en el coste del seguro, de forma que puedan ser
conscientes de la repercusiéon que su siniestralidad tiene en el conjunto
de la péliza.

6. Establecer un sistema que permita aprovechar la experiencia en la tra-
mitacién de siniestros y su casuistica para hacer prevencién que sirva
para aminorar el riesgo a los asegurados.

7. Ayudar entre aseguradores, asegurados y brokers a la creacién de un
estado de opinién en la sociedad de que la medicina no es una ciencia
que asegure resultados, ya que las expectativas que genera hoy en dia
van en ese sentido y las reclamaciones son consecuencia el mismo.

8. Influir frente al poder legislativo para que clarifique la ley 30/92 en el
sentido que la responsabilidad objetiva de la administracion en el 4mbi-
to sanitario no sea de aplicacién.
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En este contexto y puestos a comentar alguna solucién imaginativa de las
que su capacidad de resolucion estdn probadas y su eficacia contrastada por
mads de 5.000 siniestros estd el sistema cataldn de Responsabilidad Civil en el
que entre el CatSalut, el Consejo de Colegios de Médicos de Cataluna y el Con-
sejo de Diplomados en Enfermeria de Catalufa, se contratan de forma coordi-
nada y conjunta tres pélizas con las mismas garantias y en la misma asegura-
dora lo que permite blindar el sistema aportdndole la méxima eficacia.

Dicho sistema que se cred en 1993 provenia de un acuerdo algo mds res-
tringido entre el Col-legi Oficial de Metges de Barcelona (COMB) y el Institut
Catala de la Salut (ICS) trasladdndose cinco anos después al conjunto de la
Sanidad Publica Catalana y a la inmensa mayoria de los médicos y enfermeros
publicos y privados de Cataluiia.

El llamado modelo cataldn de Responsabilidad Civil ha sido desde enton-
ces un sistema a imitar por el resto de Comunidades Auténomas sin éxito, ya
que requiere unas caracteristicas ambientales de relacién y de implicacién con-
junta en el problema muy significativas, dindose el caso ademds de que en
Cataluna y en Barcelona en particular existen unos Colegios Profesionales muy
potentes y que siempre se han distinguido por tocar este tema de forma muy
reconocida por sus propios colegiados.

Como caracteristicas mds importantes, el modelo podriamos resumirlo en:

a) Unas polizas que aseguran conjuntamente administracién, centros con-
certados, médicos y enfermeros en la misma compaiiia.

b) Un sistema de defensa que hace que independientemente de donde pro-
venga el siniestro y sus repercusiones actuales y futuras al resto del sis-
tema, el tratamiento del caso sea conjunto.

¢) Un blindaje hacia el sistema por que no se podréd dar el caso de que
nadie pueda defenderse atacando al otro, centro a médico o al revés.

d) Un sistema que no duplica la administracion de recursos econémicos ni
humanos, ya que se calcula el conjunto de la siniestralidad y se reparte
entre los diferentes colectivos con posterioridad.

e) Un sistema que cede cualquier decisién a unas comisiones entre asegu-
radora, instituciones, médicos y enfermeros, lo que hace que los casos y
su resolucion se vean y fallen conjuntamente, sea cual sea la via de recla-
macion.
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A modo de conclusién, quisiera resaltar la enorme importancia que debe-
rian tener a futuro foros como el que nos ocupa, en los que intentemos con-
cienciar no sélo a los estamentos juridicos ni a la opinién publica, que son fun-
damentales, sino también a las aseguradoras ya que como observardn por mi
breve exposicion, nos encontramos en un momento histérico en el que debido
fundamentalmente a la marcha de dos aseguradoras (Winterthur y St. Paul)
nos podemos encontrar definiendo que es un error médico o sanitario, o del
sistema, pero sin aseguradora que cubra los riesgos de nuestros profesionales y
centros, que en un momento determinado deberfan responder con su propio
patrimonio en futuras reclamaciones.
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Isabel Pera

Me gustaria expresar algunas consideraciones en relacion al titulo del semi-
nario: La gestién de los errores médicos. En primer lugar, el término “error”
lleva implicito una connotacién negativa y se presta a interpretaciones diversas
y hasta tendenciosas. Asi pues, a pesar de lo que se ha comentado hasta el
momento, opino que conviene concretar qué es lo que entendemos por error
y estar todos de acuerdo sobre qué es lo que se pretende gestionar.

Las actuaciones y los tramites a llevar a cabo serdn muy diferentes si se trata
de un error accidental debido a circunstancias fortuitas que pueden tener rela-
cién con el entorno, el contexto donde se produzcan los hechos, ser fruto de las
propias limitaciones naturales o de medios y otras condiciones similares, que
si nos enfrentamos a una equivocacién derivada de una conducta imprudente,
negligente, descuidada o resultado de una falta de conocimientos, habilidades
o capacidades necesarias para llevar a cabo una préctica competente.

No es ficil desligar una cosa de otra y por ello hace falta, segtin mi opinién
y experiencia, la intervencién de profesionales expertos en estos aspectos. El
sentido comtn nos dice que tanto en un caso como en el otro se precisa de un
minucioso andlisis de los hechos y las circunstancias, pero mientras que en el
primero se debe detectar e identificar cudl ha sido el punto débil del eslabén de
la cadena que ha fallado y coadyuvado en el resultado no deseado o provocado
por error, para corregirlo y tomar medidas precautorias para que no vuelva a
suceder, en el segundo caso es necesario recurrir a la via sancionadora, puniti-
va, buscar culpables y decidir el castigo en la jurisdiccién que corresponda
segin la entidad, la gravedad de los hechos y sus resultados, ya sea deontol6gi-
ca, empresa, judicial, institucional,...

Luego se puede estar de acuerdo con quienes abogan por el castigo como
sistema de gestién de los errores en los casos derivados de mala praxis (impru-
dencia, negligencia, impericia...) pero me adhiero de forma contundente a los
que reclaman un cambio de sistema que acepte la posibilidad del error acci-
dental, fortuito, humano, circunstancial en definitiva, que a pesar de haber
tenido en cuenta todos los criterios de normopraxi, puede suceder, y que en
este caso no conlleve implicitamente sanciones automadticas ya que no lograran
otra cosa que potenciar el obscurantismo, el encubrimiento, el disimulo y la
repeticién. Debemos entender el error como una posibilidad de mejorar, favo-
reciendo la declaracion de los hechos, el analisis, la correccién y la prevencion.
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Siguiendo el hilo de la prevencién, también el titulo “Gestién de los erro-
res” de alguna manera nos da la sensacién de que estamos hablando de la
actuacidn a llevar a cabo cuando los hechos ya se han producido. ;Qué hare-
mos a posteriori? ;C6mo actuaremos después de un disparate?

En nuestro Servicio de Medicina Legal del Hospital Universitario Vall
d’Hebron, el principal objetivo es la prevencién del riesgo. Procurar que no se
produzcan disfunciones, incidencias o errores accidentales; detectar puntos
débiles en los sistemas organizativos, problemas estructurales, colaborar en la
confeccion de protocolos, definicién de normas de actuacion, estandarizacién
de procedimientos, de guias clinicas, sistemas de acreditacion.

Esta fase precautoria es la mas importante de nuestra gestion, pero no quie-
ro dejar de resaltar la efectividad o utilidad del asesoramiento directo que se
proporciona a los profesionales en el preciso momento en que surge la duda,
el dilema o el conflicto asistencial.

También actuamos a posteriori, porque se debe comprender que equivo-
carse no se puede evidenciar en el cien por cien de los casos, ni siempre se dis-
pone de los medios y recursos 6ptimos e incluso existen profesionales con
carencias competenciales. Se procura entonces someter las actuaciones a la
mdxima transparencia y respeto por los usuarios, profesionales, personas afec-
tadas y adecuacion a la norma legal.

En tercer lugar, constatar que en la mayor parte de las intervenciones y las
ponencias, el seminario ha sido coherente con su lema “Gestién de los errores
médicos” y hemos visto como se ha desarrollado prioritariamente en un para-
digma biologista, dando preeminencia al enfoque centrado en el diagnéstico y
curacién de la enfermedad. Como si no pudiera haber defectos en la promo-
cién, educacion, prevencién, informacidn, etc. Quizds convendria algin dia
reflexionar muy seriamente sobre porqué cuesta tanto superar el modelo bio-
logista.

Finalmente, segin mi percepcién, poco se ha debatido que el objetivo de la
gestion del riesgo es la garantia de seguridad del ciudadano, sujeto de las aten-
ciones sanitarias, que conlleva la intervencién de diversos y distintos profesio-
nales y que esta participacion transdisciplinar es un elemento més de garantia
de la seguridad asistencial a la que nos obliga el compromiso social que hemos
adquirido.
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Josep Prat

1.
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No debemos hablar de errores médicos sino de errores asistenciales, ya
que en muchos casos los errores médicos se producen en un contexto
asistencial determinado que condiciona el acto médico o el acto sanita-
rio, ya que ademds, pueden intervenir muchos otros profesionales. En
consecuencia, hablaremos de errores asistenciales.

Los errores asistenciales afectan a las personas, tanto en su vertiente de
ciudadanos, como cuando les impacta como profesionales. Y, por otro
lado, también afectan a las instituciones. En el primer caso, las personas
como ciudadanos reclaman ante los errores proteccién y compensacién
por los dafios ocasionados. En el segundo caso, desde la vertiente pro-
fesional e institucional, se reclama fundamentalmente proteccién.

Una segunda consideracién de cardcter general giraria entorno a la cons-
tatacién que los errores, en general, afectan a todos los profesionales y a
todos los sectores, si bien en el caso de los errores asistenciales, puesto
que la salud estd considerada por las personas como uno de los bienes
mas apreciados, estos errores adquieren una especial sensibilidad social.

Dos correlaciones a tener en cuenta. La primera, la correlacién que exis-
te entre el error y riesgo, en la medida que a mayor riesgo, mayores posi-
bilidades que se produzcan errores. La segunda correlacién es la que se
produce en la medida que el error es consustancial, estd correlacionado
con la toma de decisiones. Quien decide lo hace con riesgo a equivo-
carse. Y por lo tanto cuando se valora la actuacién de personas, profe-
sionales u organizaciones —ante la posibilidad de equivocarse- se debe
hacer un balance global y final entre los aciertos y los errores, dando
como positivo que se decanten favorablemente a favor de los aciertos, o
dicho a la inversa, que el nimero de errores sea el minimo. Bajo esta
segunda correlacién debemos tener presente que en la dindmica asis-
tencial y en el proceso de diagnéstico se producen un gran ndmero de
decisiones, muchas de ellas encadenadas como parte de un proceso.

Vias de profundizacién.

A continuacién se destacan algunas posibles vias para minimizar los
errores asistenciales:

3.1. Acreditacién de profesionales. Garantizando unos minimos cono-
cimientos y habilidades de los profesionales que han de ejercer.

SCcCUuUSION Y COMENTARIOS




3.2. Evaluacién periddica de conocimientos y habilidades. La constan-
te evolucion de la ciencia, de las tecnologias y la necesidad de man-
tener la préctica de las habilidades diagndsticas y terapéuticas nos
deberia imponer un sistema de evaluacién periddica de la practica
profesional.

3.3. Prevencién de los riesgos —de los errores-. Nada impide que se
generen politicas de prevencion de todo tipo asi como estrategias
para su implantacién, tal como se efectia en otros campos y disci-
plinas del mundo sanitario.

3.4. El establecimiento de estdndares y la protocolizacién de procedi-
mientos tanto diagndsticos como terapéuticos como asistenciales
pueden considerarse estrategias de prevencion y seguridad ante los
errores.

3.5. Profundizar en el consentimiento informado. En la medida que
debemos informar al paciente de los riesgos sobre los procesos a
que serd sometido y a su vez, no menos importante, ganar la con-
fianza y credibilidad por parte del profesional.

3.6. Generar comunicacion y debate sobre estos temas en los dmbitos
profesionales, judiciales, también en los medios de comunicaciéon
para evitar la judicializaciéon de los problemas y asimismo infor-
mar y educar.
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Yolanda Puiggros

Respecto las ponencias presentadas, quisiera resaltar la que comprende una
propuesta de elaboracién de un baremo que, con cardcter de norma juridica y
de forma similar a como se indemnizan las lesiones y secuelas producidas a
consecuencia de accidentes de circulacion, establezca la indemnizacién maxi-
ma que puede concederse a las lesiones, secuelas y dafios en general que pue-
dan producirse a causa de errores médicos o, en general, en el marco de la res-
ponsabilidad patrimonial de la Administracién Sanitaria por los actos
médicos.

Esta propuesta de baremo puede ser interesante a efectos de evitar la desi-
gualdad existente en la actualidad respecto de las indemnizaciones concedidas
para lesiones similares en funcién del 6rgano judicial que conozca de las mis-
mas. En la casuistica actual nos encontramos con que dos lesiones similares se
indemnizan con cantidades absolutamente dispares no solo en Comunidades
Auténomas distintas sino también, en ocasiones, en una misma Comunidad
Auténoma en érganos judiciales con idéntica competencia territorial. El bare-
mo tenderia, en aras del principio de igualdad, a homogeneizar las indemniza-
ciones y evitar las reclamaciones desproporcionadas.

Sin embargo, me pregunto si el establecimiento de un baremo con rango
normativo y, consecuentemente, sometido al principio de publicidad a fin de
obtener su eficacia como norma juridica, pudiera hacer aumentar el nimero
de reclamaciones. Si se aprueba y publica un baremo cualquier ciudadano, ase-
sorado probablemente por su abogado, tendrd una cierta certeza respecto a
cuanto puede obtener si reclama y, por el hecho de estar escrito y publicado,
bien pudiera considerarlo como un derecho absoluto al que no esta dispuesto
a renunciar.

El establecimiento del baremo puede tener a su favor la seguridad juridica
como certeza respecto del resultado de la aplicacién de la norma y la igualdad
en la homogeneidad de las indemnizaciones que pudiera establecer, pero debe
tenerse en cuenta si es previsible o no que su mera existencia aumente el nime-
ro de reclamaciones.

Si el objetivo del baremo es evitar no tanto las reclamaciones en si sino las
cuantias desproporcionadas que se deducen en las mismas, quizds seria efecti-
vo el establecimiento de un sistema de condena en costas similar al que opera-
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ba en la jurisdiccién civil para las reclamaciones de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién Sanitaria antes de la entrada en vigor de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administra-
tiva: el principio objetivo del vencimiento.

El sistema actual de condena en costas de la jurisdiccién contencioso admi-
nistrativa inicamente contempla la imposicion al particular si sostiene su pre-
tensién con temeridad, mala fe o si se desestima totalmente el recurso.

Esta regulacién actual, junto con la practica consolidada en nuestros tribu-
nales contenciosos a rafz de la Ley la Jurisdiccién Contencioso Administrativa
de 1956 en virtud de la cual inicamente se condenaba en costas en caso de
temeridad o mala fe, hace que en la practica en muy pocas ocasiones se conde-
ne al reclamante en costas, de manera que éste puede realizar peticiones indem-
nizatorias desproporcionadas o sin fundamento sin asumir riesgo alguno.

Por otro lado, entiendo que las consecuencias lesivas de las actuaciones
sanitarias, sean debidas estrictamente a errores médicos (por coincidir con el
titulo del seminario) o a actos sanitarios en general, deberian estudiarse en
todo caso desde el punto de vista de los intereses del usuario dignos de protec-
cién que, en definitiva, es el destinatario de las actuaciones y el que disfruta y
padece de sus aciertos y errores.

De acuerdo con la declaracién de derechos del usuario del sistema nacional
de salud que establece el articulo 10 de la Ley General de Sanidad, la Carta de
Derechos y Deberes de los Ciudadanos en relacién a la Salud y la Atencién
Sanitaria en su version aprobada en abril de 2002 por el Comité de Bioética de
Catalunya, el Convenio de Oviedo y demds normas juridicas de cardcter nacio-
nal e internacional, el usuario debe ser el protagonista de toda materia objeto
de estudio, mejora, planificacion, evaluacién y cualesquiera otros actos que
inciden en la atencién sanitaria, asi como toda la gestién del sistema se debe-
ria centrar en el mismo (acercamiento de servicios, coordinacién de los servi-
cios entre si para evitar peregrinajes innecesarios, etc...) la gestion de los erro-
res médicos no debe ser una excepcion.

Por ultimo, destacar que en la sesién de mesa redonda celebrada creo que
todos los participantes coincidimos en que en ocasiones las reclamaciones en
materia de errores médicos se deben a una falta de comunicacién con el
paciente durante el proceso asistencial, no solo del médico sino también del
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resto del personal, tanto asistencial como no asistencial, que se relaciona con el
paciente. Esta falta de comunicacién puede consistir tanto en falta de informa-
cién como en un trato poco humano.

El problema de la falta de comunicacién pone en evidencia que, a pesar de
su reconocimiento legal, el usuario no siempre puede ejercer plenamente sus
derechos a la informacién y al trato digno.

El deber de informacién de los centros deberia alcanzar incluso la infor-
macién precisa sobre cuales son las vias y los plazos de reclamacion.
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Francesca Puigpelat

Me gustaria destacar en primer lugar la oportunidad de la Fundacién Vic-

tor Grifols en la eleccién del tema y la calidad y claridad de los dos ponentes en
sus respectivas intervenciones.

Las tesis defendidas en el trabajo del doctor Jaume Aubia me sugieren algu-

nas observaciones que girardn en torno a cuatro puntos: a) el alcance de su
tesis; b) el contexto organizativo en el que se mueve el error; c) la cultura sani-
taria de la poblacién; d) la salud como derecho y como deber.

a)

b)

D

El alcance de su tesis. La tesis central del trabajo es clara: cuestionar la
actual gestion de los riesgos y los errores en la medicina y proponer formas
alternativas de gestion. El enfoque actual parte de la consideracién indivi-
dual de la culpa, la indemnizacién econdémica, la mejora a través de una
mejor formacién del médico individual y el control de la praxis a través de
los protocolos. Este planteamiento presupone que la resolucién de los erro-
res en medicina ha de resolverse a través de la via judicial. Frente a ello
aboga por una forma mads eficaz de abordar el problema del error: se trata
de reemplazar el enfoque individual por otro sistemdtico y colectivo que se
materializaria en un sistema en que se informaria de errores latentes o acti-
vos sin que nadie fuese inculpado formalmente.

No me queda claro, sin embargo, si este nuevo enfoque es una alternativa
total al paradigma dominante o s6lo un complemento para paliar y evitar
las posibles deficiencias de éste.

La gestion de los errores a través de la via judicial no se circunscribe s6lo al
ambito médico sino que va mas alld de él. Asi, por ejemplo en el marco de
la seguridad vial también gestionamos los errores a través del castigo indi-
vidual, la compensacién y el aprendizaje y no parece que esta forma de ges-
tionar los errores deba ser sustituida por un enfoque en el que el error es
s6lo un sintoma de una organizacién con dificultades (p. ej. carreteras mal
trazadas, coches viejos con frenos deficientes, ausencia de transporte publi-
co por la noche a la salida de las discotecas, falta de policias en ciertos pun-
tos de la carretera, etc.). Si bien es verdad que este enfoque permite detec-
tar y analizar incluso errores latentes no me parece claro que pueda ser una
alternativa a la via de resolucion judicial.

Contexto organizativo en el que se mueve el error. En la ponencia se refuer-
za la tesis de que el abordaje del error desde la perspectiva individual no es
adecuado senalando que normalmente son los médicos mds competentes,
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c)

d)

los Jefes de Servicio, los que suelen ser mas demandados. Creo, sin embar-
g0, que puede darse una explicacién razonable de este hecho. Me parece,
aunque no lo haya contrastado empiricamente, que cuanto peor se trata al
paciente desde el punto de vista afectivo mas dispuesto estd éste a denun-
ciar errores. Las personas normalmente son capaces de ser tolerantes con el
error sila relacién con el médico ha sido humanamente satisfactoria. Cuan-
ta mds proximidad emocional, menos denuncias. Tal vez muchos Jefes de
Servicio son personas de gran competencia profesional pero de menor
capacidad empdtica con el paciente, aunque también es posible que la
demanda tenga que ver simplemente con que él es el responsable de unos
servicios en los que el paciente ha sido tratado de forma desconsiderada.

Cultura sanitaria de la poblacién. En la ponencia se destaca que es necesa-
rio asumir el cardcter falible del conocimiento cientifico y mds cuando éste
tiene como referente tltimo la salud de una persona individual. Me gusta-
ria senalar en este punto que ha sido y es la propia clase médica la que suele
presentarse muchas veces ante el ptblico dotada de conocimientos infali-
bles. Las campanas para recaudar fondos para la investigacién y los anun-
cios de ciertos tratamientos médicos intentan persuadir al piblico de que
los avances médicos son panaceas definitivas e infalibles para la resolucién
de problemas y carentes de consecuencias negativas. La propia clase médi-
ca deberia, pues, contribuir a generar una cultura sanitaria mds acorde con
el nuevo talante del conocimiento cientifico, consciente de su falibilidad y
provisionalidad.

La salud como derecho y la salud como deber. El problema de la atencién
sanitaria debe inscribirse en un contexto mds general. Lo que caracteriza a
las sociedades de nuestro entorno es que hemos pasado de una cultura de
los deberes a la cultura de los derechos. La modernidad supuso una ruptu-
ra muy importante con las formas anteriores de legitimacién politica. De
tener sélo deberes frente al Estado hemos pasado a tener derechos frente a
él. Aunque este giro es encomiable puede dar lugar a consecuencias no del
todo satisfactorias si en ciertos ambitos de las relaciones sociales se enfati-
za la idea de los derechos y se olvida la de los deberes. Concretamente, en el
ambito de la atencion sanitaria una cultura robusta de los derechos, que
deje de lado la cultura de los deberes, puede crear grandes distorsiones.

El doctor De Lorenzo ha senalado al inicio de su intervencion que ésta no

se corresponderia con el texto que, previamente a este acto, nos habia sido
entregado. La razén alegada es que éste aborda el tema de los errores médicos

'S CUSION Y COMENTARIOS




100

desde una 6ptica estrictamente juridica y que la discusion puede ser méds rica 'y
fluida si dedica su exposicion oral a mostrar las lineas maestras que podrian
orientar un tratamiento adecuado de los errores médicos.

Me gustaria, sin embargo, referirme a su texto escrito "La situacién actual
de las pélizas de aseguramiento de la responsabilidad civil de los profesionales
sanitarios y la resolucion de las indemnizaciones de dafos y perjuicios ante las
diferentes jurisdicciones". Me interesa sobre todo centrarme en el apartado
Pretensiones indemnizatorias de la Administracién responsable y la compariia
aseguradora de su responsabilidad patrimonial.

Su tesis basica es que fuera del contexto penal no puede existir el seguro de
responsabilidad civil de la Administracién sino el de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracién. Por tanto, pese a lo que a veces se dice, no le son apli-
cables las normas sobre el seguro de responsabilidad civil, contenidas en los
articulos 73 a 76 de la Ley del Contrato de Seguro. Tampoco existiria la llama-
da "accién directa" ni tiene sentido su aplicacién méaxime cuando ya no existe
la posibilidad de utilizar el criterio de la "vis atractiva”" del orden jurisdiccional
civil.

Creo que su posicién es coherente con las consideraciones siguientes y que
en su texto también se aducen. Durante muchos afios todas las jurisdicciones se
consideraban competentes para conocer acciones de responsabilidad frente a la
Administracién sanitaria. El legislador con una triple reforma quiso resolver el
tema atribuyendo competencia exclusiva al orden contencioso-administrativo.
Para ello modificé el art. 9.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, el art. 2e de
la nueva Ley 29/98 de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y la Ley 4/99
anadié a la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Administraciones Ptblicas y
del Procedimiento Administrativo comun la disposicién adicional 12.

Me gustaria saber como valoraria con respecto a su tesis el Auto 33/2001 del
TS de la Sala Especial de conflictos de competencia cuando dice que:

"al no estar contemplados de forma expresa, la presencia de las compaiias
aseguradoras en el proceso contencioso-administrativo, dada su especial natu-
raleza, cuando se exige la responsabilidad patrimonial de una Administracién
publica, lo razonable es, mientras la ley no recoja, como ha hecho con los suje-
tos concurrentes a la produccién de un dafo, una llamada expresa al proceso
contencioso, mantener en este supuesto la tradicional y ya clasica "vis atracti-
va" de la Jurisdiccién civil, reconocida en el art. 9.2 de la Ley Organica del
Poder Judicial".
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Rosa Suifiol

Las lesiones que sufren los pacientes como consecuencia de atencién sani-
taria constituyen una causa importante de morbi-mortalidad que algunos
estudios cifran como la cuarta o quinta causa de muerte en varios paises desa-
rrollados. Hay que decir en primer lugar que estas lesiones y/o fallecimientos
raramente se producen en pacientes previamente sanos, como se tienda a pen-
sar, sino que los dltimos estudios publicados” plantean que el 6% (95%IC
3,4% - 8,6%) de los pacientes fallecidos habrian sido de alta vivos en aquel
ingreso y que el 0,5 (95%IC 0,3% - 0,7%) habrian sobrevivido 3 o mds meses
en buen estado de salud y cognitivo.

Por éste y otros muchos motivos la expresion "errores médicos" es inade-
cuada y genera actitudes tendentes a la culpabilizacién y poco proclives a la
mejora.

El término "error médico" hace pensar en la equivocacion posiblemente
por negligencia de un profesional aislado, cuando lo cierto es que las lesiones
suelen producirse en su mayoria por el disefio de los sistemas de trabajo e invo-
lucran la accién de un grupo de profesionales tanto clinicos como no clinicos.

Proponemos aqui enfatizar no el error de los profesionales aislados sino la
posibilidad de mejora de la seguridad de los pacientes. La diferencia no es solo
de nombre, el concepto de mejora de la seguridad clinica transmite un enfoque
de mejora y la posibilidad de intervenir en los sistemas de trabajo de forma glo-
bal. Otras disciplinas como la seguridad aérea, la seguridad vial y la seguridad
laboral estdin empenadas en procesos de mejora similares al de la atencién sani-
taria sin que se utilicen sistemas de responsabilizacién directa de profesionales
individuales. La propia medicina ha realizado grandes avances en mejora de la
seguridad en la anestesia, las transfusiones o la gestiéon de medicacién median-
te la unidosis que han permitido avances significativos en los tltimos anos.

Sin embargo es importante establecer que el tema de la seguridad de los
pacientes puede contemplarse como minimo desde tres puntos de vista:

+ La visién epidemiolégica y de salud publica en la que las lesiones a
pacientes constituyen la 4-5 causa de muerte. Estamos hablando de pro-
blemas en el uso de la medicacidn, infecciones nosocomiales, problemas
de diagndstico y tratamiento etc.

" Hayward RA, Hofer TP. Estimating Hospital Deaths Due to Medical Errors. JAMA, 2001;
286:415-20.
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La visién legal con sus connotaciones en el aumento de coste de los segu-
ros de responsabilidad civil que aunque afecta a una proporcién muy
baja de profesionales crea gran alarma social y genera muchos costes. En
este caso tenemos problemas en la cirugia estética, la obstetricia y la trau-
matologfa.

La visién de los ciudadanos sobre la seguridad clinica y su confianza en los
profesionales y sistemas de atencién. Aqui el tema es el cambio de visién
de la sociedad respecto a los sanitarios, la autonomia progresiva de los
pacientes y la modificacion del contrato social que conlleva la percepcién
del derecho a una indemnizacién frente a resultados no deseados.

Aunque las tres visiones estdn relacionadas es muy dificil abordarlas simul-
tédneamente. En mi opinién deben realizarse estos tres debates de forma sepa-
rada para lograr acciones que puedan ser efectivas a corto plazo.

Ademads no deberiamos olvidar el impacto del tema en el colectivo profe-
sional. Un enfoque desde la promocién de la seguridad puede aunar volunta-
des y el reconocimiento a los esfuerzos por promoverla puede ser un ejemplo
para los profesionales y una accién reconocida por la sociedad. El compromi-
so con la seguridad de los pacientes requiere posiblemente enfoques comple-
mentarios:

La posibilidad del derecho a la indemnizacién sin que exista una impu-
tacién directa de un profesional.

Los esfuerzos de mejora encabezados por los gestores de los centros y
como parte de los objetivos estratégicos de los centros.

El esfuerzo de los colegios y asociaciones profesionales para desarrollar
précticas seguras y dar soporte a los profesionales que se ven involucra-
dos en situaciones problematicas.

La participacién decidida de los profesionales en la implantacién de
précticas seguras.

La proteccién juridica de los sistemas de andlisis de situaciones de ries-
go para fomentar su estudio.

La actitud de los medios de informacién frente al problema para con-
cienciar a la sociedad y fomentar el didlogo.

Pero sobretodo parece que la accién mds importante es reconocer que la
mejora de la seguridad debe realizarse y fomentar el interés de todos los impli-
cados en mejorar promocionar el desarrollo de précticas seguras y la infor-
macién trasparente que genere confianza social en los ciudadanos.

D |
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Carme Valls

El problema de la inseguridad en el proceso de contacto de las personas
con el sistema sanitario es de complejidad creciente. Uno de los primeros estu-
dios realizados por Brennan y colaboradores'”, denominado “Harvard Medical
Practice Study” y publicado en 1991, pone al descubierto que en Nueva York
en 1984 un 3,7% de las personas admitidas en los hospitales sufrieron un efec-
to adverso. Diez afos después el mismo grupo publica tres articulos™ en los
que sefala una prevalencia de 2,8 % de efectos adversos en las admisiones hos-
pitalarias en Utah i Colorado, con una prevalencia mds alta entre pacientes
mayores de 65 afos, 5,3%.

En los tltimos diez afnos se han publicado mads de trescientos articulos rela-
cionados con las negligencias y errores médicos. De ellos, unos 119 relaciona-
dos con los errores y negligencias que se han presentado en atencion primaria®.

— Sobre el sistema de informacién.

En este momento es inmensa la cantidad de informacién que tendriamos
que sistematizar. El nimero de articulos que se publica en el mundo en todas
las dreas hace necesarios nuevos métodos de revisién para que toda la eviden-
cia cientifica acumulada por la literatura pueda llegar a la informacién de
médicos y de especialistas.

En principio, el método Cokran ha sido un salto cualitativo intentando sis-
tematizar toda la medicina basada en la evidencia y también la participacién
de los usuarios dentro de las prioridades que tienen que trabajarse dentro de la
base de datos Cokran. El problema cualitativo es: quién hace la sintesis, quién
la informa, ya que, en los momentos actuales, la informacién sobre avances
cientificos la comunica los laboratorios farmacéuticos y la industria farmacéu-
tica, es quien esta creando un estado de opinién.

También es importante senalar que en la competitividad de los mismos
laboratorios farmacéuticos hay ejemplos de firmacos cuyos efectos secunda-
rios no habian sido totalmente comunicados a los profesionales sanitarios
(veamos por ejemplo el caso de la ceravastatina con las miopatias, o el caso
“Celebrex” en que se publicaron sélo los seis primeros meses del estudio sin
que se vieran los efectos secundarios de la medicacion). ;De quién es, por
tanto, la responsabilidad de los productos investigados?

En este momento el problema del sistema de informacién es tan impor-
tante en la base de los errores médicos que creemos que tendria que reflexio-
narse sobre el papel de la salud publica de cada pais en la formacién continua-
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da de todos los médicos, ya que el acceso a la informacién no es una responsa-
bilidad individual sino una responsabilidad colectiva.

— Sobre la accién médica y sanitaria.

La importancia de las guias clinicas es grande, ya que ni por el tiempo ni
por cansancio, ni por la suma de trabajos que se centralizan sobre un profesio-
nal, éste puede controlar todos los procesos de atencion al paciente, lo cual
favorece los errores médicos. La evolucion de la ciencia hace que los protoco-
los deban revisarse ya que la excesiva rigidez favorece también errores médicos
(veamos el caso de la atencién cardioldgica a las mujeres, que tenia protocolos
diferentes al de los hombres, con la falsa creencia de que las mujeres no podi-
an sufrir infartos de miocardio). Ver Sindrome de Yentl de Bernardine Healy.

Tampoco los protocolos deben reducirse a sistemas de alta tecnologia. Vea-
mos que en este momento la realizacién sistemdtica de una historia clinica, de
los antecedentes personales y las condiciones de vida y trabajo no se estdn reco-
giendo de forma sistematica y por tanto, se reducen los protocolos a interven-
ciones de alta tecnologia, sea con analitica, sea con exploraciones, pero no se
tienen en cuenta elementos psicosociales (se ha dado el caso de suprimir este
apartado en las nuevas historias clinicas que se estdn proponiendo en Atencién
Primaria en Catalunya.

En el aspecto de protocolos también es importante la explicacién con rigor
de los tratamientos y utilizar el consentimiento informado para todos los tra-
tamientos cuya aplicacion, resultado y efectos secundarios sean dudosos para
los pacientes. Por ejemplo, de estos casos se deberia proponer el consentimien-
to informado para todos los tratamientos con efectos secundarios y existe un
paradigma a reflexionar que serfa la aplicacién del consentimiento en la tera-
pia hormonal sustitutiva de mujeres después de la menopausia, las dudas que
existen sobre el tratamiento.

— Sobre la responsabilidad individual.

Los derechos de la ciudadania exigen una mayor informacién y mayor
posibilidad de tomar parte en las decisiones. Por lo tanto, tendriamos que refle-
xionar sobre los elementos para hacer mds protagonistas a los pacientes y en
consecuencia mas informados.

Parte de los errores médicos también ocurren por el hecho de infantilizar
la relacién con el paciente y no darle recursos apropiados de informacién para
poder tomar decisiones.

También es importante aprender la discusién de prioridades.
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— Sobre la responsabilidad juridica.

En este campo se deberia reflexionar sobre la necesidad de historias clini-
cas rigurosas que concreten porqué en los momentos en que hay un litigio o se
piden responsabilidades y se pueda indemnizar a las personas afectadas por
errores o por irresponsabilidades, si la historia clinica no es rigurosa y no
queda bien clara, existen muchos problemas legales. En este sentido los juris-
tas pueden ayudar a los médicos a concretar mucho, como lo hicieron los pri-
meros cirujanos con la medicina interna, ya que evaluaron muy bien los signos
de diagnéstico, para llegar a los diagndsticos adecuados y por tanto, en este
sentido los juristas pueden ayudar a reflexionar para poder concretar los aspec-
tos legales de la informacién médica.

Veamos el caso, por ejemplo, de las personas afectadas por exposicién a
pesticidas en los lugares de trabajo u otros casos que se han vivido tltima-
mente en Catalunya, como el de la extirpacién total de pancreas en una mujer
que tenia en realidad unas crisis abdominales por una enfermedad metabdlica
denominada “porfiria”. Por tanto existen unos problemas de concrecién de res-
ponsabilidades juridicas y legales que deberian formar parte de la politica coti-
diana de la medicina. Para ello proponemos que exista una reflexién mucho
més a fondo de estos problemas y felicitamos a la Fundacién Victor Grifols por
permitir debatirlos en este momento y estimular el debate, sobretodo en los
aspectos de sistematizacién de la informacién y de consentimiento informado
de todas las areas de la medicina.
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Jordi Vallverdu

Desearia incidir nuevamente en las palabras del doctor Aubia. En un punto
de su discurso admite que los “conceptos de seguridad y riesgo son conceptos
socioldgicos y, por consiguiente, relativos”, aunque poco mds tarde afirma que
“mds alld de las percepciones existe una falta de seguridad real”. Parece claro
que estamos incurriendo en un argumento falaz de amplia difusién en el dmbi-
to de la evaluacion de riesgos. Por un lado tendriamos a la ingente masa de
individuos que constituye la sociedad civil y que mantiene percepciones erré-
neas o sesgadas (culturalmente determinadas) del riesgo, mientras que por
otro el ntcleo de expertos que conocen los hechos reales y pueden opinar con
conocimiento de causa. Bien, creo que resulta necesario recapacitar sobre lo
erréneo del planteamiento. En los estudios de andlisis de controversias cienti-
ficas se ha podido demostrar que la idea de riesgo y su percepcién crea con-
flictos incluso entre la comunidad cientifica, en nuestro caso la médica. Los
expertos no mantienen visiones unificadas y claras ante un posible riesgo y su
identificacién y evaluacidn, al tiempo que difieren en aspectos técnicos como
la valoracién de la evidencia aportada por grupos de investigacion rivales o el
modelo de calculo estadistico. De hecho las diferencias mantienen marcadas
pautas nacionales, como podemos encontrar en las diversas aproximaciones al
andlisis de riesgos norteamericana o europea. El National Research Council o
la European Environment Agency mantienen definiciones alejadas de las
nociones de “riesgo”, “incertidumbre”, o “ignorancia”, ademds de pertenecer a
tradiciones sociales y juridicas muy diversas, que abogan por un modelo adver-
sarial en Estados Unidos y confidencial en Europa. No obstante, la inclusién de
la sociedad civil en los modelos de andlisis de riesgos, es decir, en la toma de
decisiones de 4mbito cientifico, ha ido aumentando, como lo demuestran con-
ceptos como la “caracterizacion del riesgo” (creada por el NRC en 1996) o en
los puntos 8 y 9 del informe de la EEA sobre el principio precaucionario (2002,
Informe 22). El complejo problema de la tecnocracia aparece cuando surgen
discursos que separan taxativamente entre percepcién del riesgo como social-
mente construida y analisis del riesgo como algo real y cientifico. En este caso,
s6lo los individuos mejor informados y con conocimiento real del caso podri-
an opinar de forma univoca. Pero esto no es tan sencillo. Sin llegar a profun-
dizar en demasia en aspectos técnicos, podemos advertir las incertidumbres
presentes en la misma préctica cientifica: la epidemiologia, por ejemplo ha
demostrado ser altamente util en el estudio de enfermedades infecciosas como
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el colera, pero no ha demostrado fehacientemente su validez en el andlisis de
enfermedades crénicas como el cancer. Al mismo tiempo, la epidemiologia
demuestra su ineficacia en tanto que sistema de alerta preventiva. Pero si
vamos a aspectos mas internos del funcionamiento de la epidemiologia,
encontramos fuertes polémicas por ejemplo en el uso de modelos estadisticos
en las pruebas clinicas: el dominio frecuentista ha ido recibiendo la oposicién
sistemdtica, aunque leve y continuada de propuestas bayesianas, introducién-
dose en las fases iniciales (I y IT) de las pruebas. Podria enumerar algunas debi-
lidades de los estudios de cohorte o de los transversales, pero este no es el espa-
cio indicado. Al mismo tiempo, encontramos entre los expertos médicos una
dificultad intrinseca en la definicién del concepto de “causa”: para los epide-
midlogos (buscan causas remotas de tipo genético, ambiental o sociales), la
nocién de causa es completamente diferente a la de los fisidlogos (mads intere-
sados por el mecanismo patogénico subyacente o el desarrollo final de la enfer-
medad).

Por ello, no hay visiones completamente privilegiadas en el estudio de la
ciencia médica, sino una diversidad amplia de intereses y percepciones de la
situacién. Como ha reconocido el doctor De Lorenzo en su ponencia, la socie-
dad civil participa méds debido al aumento de la democracia y a su desarrollo
interno. De hecho, la sociedad civil es ahora consciente de su poder demogra-
fico, util en los procesos de eleccién democritica, pero también en los de pro-
duccién y consumo de bienes/servicios. Desearfa aportar algunos datos: las
organizaciones no gubernamentales han pasado de 88 en 1870, a 700 en 1939,
2296 en 1970 y mas de 20.000 en el afio 2000. La sociedad civil desea partici-
par en las elecciones y decisiones, aunque se traduzca en un aumento de la liti-
giosidad por “errores médicos”.

Finalizando mi participacién en este interesante seminario, querria enu-
merar algunas propuestas posibles para el estudio de los errores médicos. En
primer lugar, tomo las palabras del doctor De Lorenzo referentes a la necesidad
de los médicos de liderar la investigaciéon: los modelos y protocolizaciones
deben surgir de la propia comunidad médica avanzdndose a cualquier intento
estatal o social por controlar la practica cientifica. La percepcién social serd
mucho mds positiva si se entiende que el reconocimiento del problema ha sido
honestamente identificado y atajado por los propios implicados. En segundo
lugar, la necesidad real de incluir la sociedad civil en los modelos de andlisis del
error médico, como ya han ido haciendo otros organismos de investigacién. En
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tercer lugar, aceptar y difundir la necesidad del error en la practica cientifica,
sin que ello signifique abogar por la ineptitud o la dejadez profesional. El error
es algo inherente a las practicas humanas. En cuarto lugar, cabe tomar atencién
a los procesos de traduccién de la informacién técnica a un lenguaje natural o
universalmente asequible. La percepcion social viene determinada por la fuen-
te y los métodos de transmitir esa informacién: el médico tiene un papel clave
en la atencion e informacidon de sus pacientes, por otro lado, cada vez mds
informados. En quinto y tltimo lugar, cabe reflexionar respecto las diferencias
entre la medicina privada y la medicina publica, como dos dmbitos de activi-
dad completamente diferentes y con medios de actuacién diversos. La esfera de
lo privado (incluyamos también las empresas aseguradoras) puede salir bene-
ficiada o perjudicada de la actividad publica, o viceversa, en funcién de su
papel activo y las respuestas a la gestion del error.
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Angel Vidal

El debate con relacién al titulo de los errores médicos considero que seria
mds conveniente denominarle gestién de los errores sanitarios por abarcar més
ampliamente el concepto, los profesionales implicados de diferentes disciplinas
y el sistema en que se desarrolla el marco sanitario son multifactoriales y mul-
ticausales, siendo dificil establecer si el error es individual o debido a la orga-
nizacion. En todo caso mi interés se centra en los errores derivados de la orga-
nizacién sanitaria.

Las dos ponencias han desarrollado ampliamente el tema pero desde visio-
nes distintas como son la juridica y la corporativa profesional. El doctor Aubia
aboga por la autorregulacion desde la profesion médica y mediante el andlisis
cientifico.

El doctor De Lorenzo analiza las sentencias judiciales al respecto y la crisis
de las companias aseguradoras por la variabilidad de las demandas econémi-
cas y propone un baremo referente a las indemnizaciones y la potenciacién de
sistemas de mediacion y arbitraje extrajudiciales.

Mi punto de vista es desde la perspectiva de una organizacién sanitaria
altamente compleja y teniendo como referencia el hacer posible la practica cli-
nica con la mayor seguridad posible. Nuestras organizaciones viven con desa-
sosiego el concepto de error, ya que lo asocian a descrédito y se instaura una
cultura de ocultacién, que no va a facilitar el afloramiento de los errores para
corregirlos. Hemos de cambiar este concepto y sustituirlo por el de la cultura
de la mejora y de la calidad separdndolo de connotaciones punitivas. La activi-
dad sanitaria conlleva riesgo en los cuales influyen factores individuales y orga-
nizativos. Es por tanto, menester aceptarlo y normalizarlo, en el buen sentido
que los errores han de ser registrados y analizados por la organizacion, los que
reconocen sus errores son capaces de corregirlos.

Es labor de la direccién del centro introducir y potenciar esta filosofia.

Es necesario dotarse de instrumentos que ayuden a saber cuales son los
resultados esperados y posibles, estoy pensando en la Gestién por Procesos con
Indicadores y en las Guias Clinicas. Los paises del ambito anglosajén son refe-
rentes en la utilizacién de las Guias Clinicas.

La visién del ciudadano debe estar incorporada con sus aspectos peculiares
y con las expectativas razonables que nos puedan plantear. El Consentimiento
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Informado bien utilizado puede actuar a modo de contrato entre la organiza-
cioén, el profesional y el usuario.

El tema ofrece la posibilidad de conciliar intereses entre las partes, desde el
ambito profesional hemos de actuar con seguridad, pero sin practicas defensi-
vas, realizando la mejor practica, siempre que exista evidencia cientifica. Con-
fiar en la madurez de todas las partes, en una sociedad de derechos, cada vez
planteard mas cambios y nuevas dindmicas de relacion entre profesionales y
usuarios, siendo la organizacién sanitaria la que ejerce el papel de garantia en
el cumplimiento de estos derechos.
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Adelaida Zabalegui

En la literatura son numerosos los articulos y libros sobre la calidad del cui-
dado de la salud en relacién a los errores cometidos. Hay que puntualizar que
mientras se usa generalmente el término de “error médico”, no quiere eso decir
que todos los errores se deban a una actuacién médica. El cuidado de la salud
es interdisciplinario; en él participan médicos, enfermeras, fisioterapeutas, tra-
bajadores sociales, gestores, etc. Opino que es recomendable dejar de asumir
que el responsable de estos errores es siempre el mismo profesional de la salud
y en su lugar hablar de “errores clinicos”. Se deberia analizar el “sistema” en el
que se proporciona el cuidado, y pensar que gran parte de los errores que se
cometen no son por falta de competencia profesional sino resultantes de la
falta de los controles necesarios para evitar estos errores, que se asocian a una
contencion del coste sanitario mal enfocada, que genera una reduccién del
numero de profesionales expertos por paciente.

Enfermeria es el grupo profesional mas numeroso y que mds tiempo pasa
al lado del paciente. Recientemente Needleman y sus colaboradores de la Har-
vard University han publicado en N Engl ] Med (2002) un articulo sobre la cali-
dad del cuidado en 799 hospitales de 11 estados. Los autores analizaron mds
de cinco millones de pacientes procedentes de medicina interna y mds de un
millén de cirugia en relacién con indicadores de calidad asistencial (infeccio-
nes nasocomiales, prolongaciéon de la estancia hospitalaria, complicaciones,
sangrados, paro cardiaco, trombosis venosas...). El articulo concluye que el
mejor cuidado hospitalario y por lo tanto el menor grado de error estaba aso-
ciado a mayor formacién por parte del personal de enfermeria y al mayor
numero de horas de dedicaciéon de la enfermera en el cuidado del paciente.
Respecto a la formacion esta claro que a mayor nivel de conocimientos mejor
atencion. Respecto a la dedicacion hay que destacar que los ratios enferme-
ra/paciente en nuestro pais estdn por debajo de los existentes en otros paises
como USA. En Espana la enfermera tiene menos tiempo para dedicar a cada
paciente ya que cuida de mas pacientes, llegando en muchos casos a ser tres o
cuatro veces mas. Esta sobrecarga asistencial impide que la enfermera pueda
dedicarse al cuidado de forma 6ptima y por lo tanto esta sobrecarga asistencial
aumenta el riesgo de errores clinicos.

Entre los errores clinicos mds frecuentes podemos destacar: errores de
medicacidén, infecciones nosocomiales, complicaciones mecanicas, caidas y
tlceras de decubito.
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En ocasiones, estos errores de la préctica clinica han tenido consecuencias
fatales, por ejemplo transfusiones de sangre erréneas con respuestas hemoliti-
cas debido a la incompatibilidad sanguinea. Sin embargo, el 57% de los efec-
tos adversos del cuidado de salud se pueden prevenir (Thomas y col, 1999).
Entre todos los efectos adversos los mds costosos son complicaciones quirdrgi-
cas, errores de medicacion, y diagndstico o tratamiento incorrecto o tardio.

Por lo tanto y desde mi punto de vista, existe la necesidad de implementar
protocolos de reduccién de riesgos clinicos y la necesidad de mejorar la docu-
mentacién de la préctica clinica con el objetivo de mejorar la calidad asisten-
cial. Ademds, existe la necesidad de realizar recomendaciones a los gestores y
docentes en relacién con la prevencién de errores de elevada incidencia aso-
ciados con la asistencia clinica en el contexto del énfasis contemporaneo del
cuidado basado en la evidencia empirica. Estos protocolos deben ser validados
y analizados en términos de coste-efectividad mediante el informe del error, la
revisién del informe de incidencia, la revisién de la historia del paciente y la
observacién directa.

También es necesario conocer las situaciones vulnerables a error como son
personal de plantilla (ratio enfermera/paciente). La cantidad y experiencia del
personal a lo largo de los turnos de la semana y del afio (fines de semana, fes-
tivos, periodo vacacional, periodo de incorporacién de personal carente de
experiencia, pico de mds trabajo del dia...). Ademds, es necesario identificar las
unidades de mayor riesgo a errores (unidades de cuidados criticos o intensivos
donde se utilizan firmacos de alto riesgo). También hay que dotar de mds
tiempo al profesional que estd al lado del paciente para que mejore su préctica
profesional, redactando estdndares de seguridad, creando colaboraciones entre
profesionales y expertos en el manejo de errores clinicos (Clinical risk mana-
gers), proporcionando a los directores clinicos la oportunidad de demostrar
apoyo a una cultura que va mds alla de la biisqueda de culpables.

Para el cambio de cultura de la culpabilidad a la seguridad, primero debe
ser obligatorio informar de los errores a una agencia central mediante un
mecanismos de gobierno, con una legislacién mejor y més amplia para poder
realizar revisién por pares (peer review), con el propésito de estudiar los erro-
res y realizar los cambios en el sistema necesarios para que estos no vuelvan a
ocurrir. Segundo, se puede implementar un programa de listado de chequeo de
seguridad con el objetivo de:

a. Incentivar que cada profesional visualize su trabajo y su unidad desde
una perspectiva de seguridad mds amplia.
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b. Establecer medidas estandarizadas claras, concisas, y medibles que el
profesional identifique y valore como factores de seguridad importan-
tes como por ejemplo administrar transfusiones después de revisar el
protocolo y bajo la responsabilidad de dos enfermeras junto con el
paciente receptor de la transfusién.

c. Desarrollar un método de recogida de datos que disminuya los sesgos
de confirmacién / responsabilidad.

d. Corregir inmediatamente posibles errores identificados.

Para Brown (2001) el conocimiento es la clave para prevenir errores.
Mientras la enfermeria espafiola siga siendo una diplomatura, los enfermeros
no estaremos capacitados para afrontar los retos que ofrecen las nuevas tecno-
logias y los avances cientificos. Tres afios de formacion no son suficientes para
poder asumir la responsabilidad plena del cuidado profesional del enfermo, su
familia y la comunidad. La enfermeria espafiola ha celebrado veinticinco anos
en la Universidad como diplomatura y es hora de equipararnos con los paises
como Estados Unidos, Canadd, Inglaterra, Paises Bajos, Finlandia, Grecia
donde la enfermeria como disciplina puede contribuir a mejorar el cuidado del
paciente forméndose en programas de licenciatura, mésters y doctorado en la
ciencia de Enfermerfa.
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