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Resumen

Los cambios en la organizacion de las instituciones sanita-
rias y el incremento del niumero de denuncias por mala pra-
xis de los ultimos afios han puesto de relieve la necesidad
de estudiar el concepto de responsabilidad médica y su re-
percusion en la provisién de asistencia sanitaria. Hasta el mo-
mento, el debate se ha centrado basicamente en los aspec-
tos legales. Sin embargo, falta discutir sus implicaciones
econdmicas.

Este trabajo revisa las investigaciones que han realizado un
analisis econémico del tema. En primer lugar, examinamos
las que introducen paulatinamente los conceptos de incerti-
dumbre, aversion al riesgo o riesgo moral. Posteriormente, en
el entorno sanitario, prestamos especial atencién a los mo-
delos que incluyen nuevos argumentos en la funcion objeti-
vo de los profesionales o, cuando existe informacién asimé-
trica, a los que plantean un problema de negociacion. Por
ultimo, consideramos el mercado de seguros de responsabi-
lidad sanitaria, y en este apartado vemos como la variable re-
putacion, o la posibilidad de ejercer una medicina defensiva,
influyen en la provisiéon de asistencia sanitaria.

Nuestro analisis sugiere que, debido a las caracteristicas del
mercado sanitario, deben utilizarse los modelos propuestos
por la economia de la informacion en el analisis econémico
formal, pero conviene plantear hipétesis alternativas para adap-
tar dichos modelos a la especificidad de los distintos siste-
mas sanitarios.

Palabras clave: Normas de responsabilidad. Mala praxis mé-
dica. Seguro de responsabilidad sanitaria.

Abstract

In recent years, changes in the organization of healthcare
institutions and the increased number of medical malpractice
claims have revealed the need to study the concept of medi-
cal responsibility and the repercussion of these changes on
healthcare provision. To date, discussion has focussed on legal
aspects and economic implications have been largely igno-
red.

The present article reviews studies that have performed an
economic analysis the subject. Firstly, we examine studies that
gradually introduce the concepts of uncertainty, risk aversion
and moral hazard. Secondly, in the healthcare environment,
we pay particular attention to models that include new argu-
ments on professionals’ objective duties or to bargaining mo-
dels when there is asymmetric information. Finally, we con-
sider the medical malpractice insurance market and investigate
how reputation and the possibilities of exercising defensive me-
dicine influence healthcare provision.

Our analysis suggests that, due to the characteristics of the
healthcare market, the models proposed by the economy of
information are very useful for performing economic analyses
of liability in medical malpractice. However, alternative hy-
potheses also need to be formulated so that these models can
be adapted to the specific characteristics of different health
systems.

Key words: Rules of liability. Medical malpractice. Medical mal-
practice insurance.

Nota Editorial: Este articulo corresponde a un informe técni-
co encargado por la Junta Directiva de la Asociacion de
Economia de la Salud (AES) en el marco del vigente acuerdo
de cooperacion Gaceta Sanmaria-AES, que establece un proce-
so de revision editorial por expertos independientes similar al
aplicado al resto de los manuscritos.

Introduccion

0s objetivos de las normas de responsabilidad
profesional son prevenir los errores y compor-
tamientos negligentes de los agentes minimi-
zando los costes totales y compensar las pér-
didas de los pacientes que han experimentado dafos’.
Su andlisis econémico se centra en el primer objetivo
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y construye modelos que pretenden una provision efi-
ciente de servicios sanitarios. Desde este punto de vista,
tales normas son instrumentos Utiles que deberian crear
los incentivos necesarios para alcanzar la asignacion
optima, al igualar el coste marginal de la inversién en
prevencion con el beneficio marginal en términos de re-
duccién del coste esperado por dafos.

Tomando como referencia el andlisis econémico de
la responsabilidad profesional, este trabajo se estruc-
tura de la siguiente forma. En la primera parte («Analisis
econdmico de la responsabilidad profesional») se
muestra como las investigaciones sobre responsabili-
dad profesional en general se fueron adaptando a los
supuestos de los modelos de la economia de la infor-
macién. En la segunda («Responsabilidad médica y mer-
cado sanitario») se discuten las causas y la evolucién
de las reclamaciones por mala praxis médica. Ademas,
basandose en la relacién médico-paciente, se introdu-
cen los elementos que condicionan la viabilidad de una
demanda por negligencia sanitaria. En la tercera
(«Responsabilidad médica y mercado asegurador») se
estudia el vinculo entre ambos. Tanto un seguro sani-
tario para el consumidor como un seguro de respon-
sabilidad civil para el profesional influyen en su com-
portamiento e, indirectamente, en la provision sanitaria,
que es el objetivo del analisis econémico de la res-
ponsabilidad sanitaria. Y, finalmente, la presente revi-
sién acaba con un apartado de conclusiones.

Analisis economico de la responsabilidad
profesional

Inicialmente, el analisis econémico formal de la res-
ponsabilidad profesional suponia informacion perfecta
y no contemplaba resultados inciertos, pero la realidad
de los mercados profesionales acabé imponiéndose y
se fueron introduciendo nuevos supuestos mas com-
plejos y pragmaticos. El estudio temporal de algunos
modelos permite observar cémo se estudian paulati-
namente conceptos de incertidumbre, aversién al ries-
go, riesgo moral y relaciones basadas en los modelos
principal-agente.

Uno de los trabajos pioneros fue el de Brown? en
1973, quien establecio la terminologia propia de este
tema, desde el punto de vista econémico, para el mer-
cado americano y construy6 una primera taxonomia de
las posibles normas por responsabilidad. Ademas, des-
cribié de manera muy amplia qué se entiende por ac-
tuacion diligente (standard of care). Para esto, Brown
plantea un duopolio de Cournot que puede resolverse
COmo un juego no cooperativo con 2 jugadores (pro-
veedor y victima) entre los que no existe ninguna re-
lacion contractual. Supone que si ambos acttan con di-
ligencia, disminuira la probabilidad de accidente, pero

reducirla tiene un coste. Su objetivo es disminuir esa
probabilidad de accidente reduciendo la suma de los
costes de ambos jugadores mas los costes esperados
de accidente, es decir, los costes totales. En términos
econdmicos, construye una funcién de produccién donde
los inputs son los comportamientos diligentes de
ambos agentes que, combinados con una determina-
da tecnologia, permiten obtener un output que equivale
a la reduccién de la probabilidad de dafos. En este con-
texto, aplica hasta 8 normas de responsabilidad distintas,
entre las que destacan tres y el resto es una combi-
nacion de éstas. En la primera, la victima es respon-
sable en cualquier caso. En la segunda, strict liability,
el proveedor es responsable en todas las circunstan-
cias. En la tercera, la mas habitual, negligence rules,
el proveedor es el responsable si no actia con el es-
fuerzo «correcto». Obviamente, no existe una Unica de-
finicion de standard of care, sino que se pueden en-
contrar diferentes acepciones. De hecho, cada
ordenamiento juridico utiliza un significado concreto de
standard of care. La diferencia fundamental se produ-
ce entre el sistema anglosajén y el derecho europeo;
sin duda Brown se ubica en el primero, mientras que
nuestro sistema juridico pertenece al segundo. No obs-
tante, su trabajo sirve de referencia para una aproxi-
macién general. Esto no descarta que los andlisis apli-
cados deban tener en cuenta estas diferencias.

Por su parte, en 1980 Shavell® continda utilizando
algunos de los supuestos de Brown, entre otros, la ine-
xistencia de incertidumbre, pero introduce la posibili-
dad de que entre proveedor y cliente se haya formali-
zado una relacion contractual. Basandose en esta
relacion, compara las tres normas anteriores de res-
ponsabilidad en otras tantas situaciones distintas: en
la primera, el consumidor conoce la probabilidad de error
o negligencia del proveedor; en la segunda s6lo conoce
el riesgo medio de los proveedores, y en la tercera, aun
existiendo una relacién contractual entre ambos, el con-
sumidor desconoce por completo el riesgo del prove-
edor. Del resultado se deduce una correlacién positi-
va entre informacién del consumidor y eficiencia de las
soluciones.

Pero los mercados profesionales no responden, ni
mucho menos, a unos supuestos tan restrictivos. El
mismo Shavell* introduce en 1982 cambios significati-
vos en los modelos econémicos: los resultados son in-
ciertos, los agentes pueden ser aversos al riesgo, y
puede existir un mercado asegurador. Sin duda, estos
nuevos supuestos afectan a la distribuciéon del riesgo
de la relacion aproximéndola al reparto real. En un mo-
delo en el que ambos agentes pretenden maximizar la
utilidad esperada de la renta e intercambian una Unica
unidad de servicio con una elasticidad de demanda pro-
xima a cero, Shavell disefia dos situaciones alternati-
vas. Si no existe el mercado de seguros, es mejor apli-
car un régimen de strict liability cuando los proveedores
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son neutrales al riesgo: en este caso, los profesiona-
les soportan el riesgo y los consumidores estan pro-
tegidos, mientras que, en caso contrario, resulta Gtil un
sistema de negligence rules: en esta ocasion, las vic-
timas soportan el riesgo. Sin embargo, con un merca-
do asegurador se altera la distribucion del riesgo; ambos
agentes pueden protegerse comprando una péliza (un
seguro sanitario en el caso del consumidor y un seguro
de responsabilidad médica en el caso del proveedor),
y entonces sus comportamientos dependen, indirecta-
mente, del precio de la pdéliza. La situacion es ain mas
compleja si la actuacién de los proveedores no es ob-
servable; entonces el resultado puede ser un seguro
parcial.

La introduccién de incertidumbre en los modelos eco-
némicos abre una nueva linea de investigacion en este
campo. Por una parte, parece obvio que si el vinculo
entre profesional y consumidor esta fundamentado en
la relacién de agencia, los modelos deben considerar-
la. Por otra parte, no es extrafio que en los mercados
profesionales intervengan mas de dos agentes (habi-
tualmente una empresa contrata a un proveedor para
que preste un determinado servicio a un grupo de con-
sumidores). Si el profesional no actla correctamente,
serd la entidad la que soportara las consecuencias sin
que, por lo general, pueda influir en la probabilidad de
error o negligencia. En estas situaciones es frecuente
suponer que tanto el consumidor como el proveedor son
aversos al riesgo, mientras que la entidad se suele con-
siderar como neutral al riesgo. Newman y Wright (1990,
1992)%6 utilizan este contexto y parten de estos su-
puestos en sus trabajos. En el primero, formulan un mo-
delo principal-agente, aplican normas de strict liability
y consiguen el esfuerzo socialmente éptimo del pro-
veedor mediante el contrato entre empresa y profesio-
nal, tanto si existe riesgo moral como si no lo hay. En
el segundo de los trabajos, comparan los niveles de es-
fuerzo que se consiguen si se aplican normas de strict
liability o de negligence rules. Los resultados muestran
que el esfuerzo puede ser distinto segun el tipo de nor-
mas en funcién de la definicién de standard of care.

La presencia de riesgo moral entre empresa y pro-
veedor acaba afectando al sistema judicial. Los tribu-
nales no conocen cual es el esfuerzo del profesional y
no pueden compararlo con el «comportamiento co-
rrecto», cuyo valor, obviamente, se puede suponer equi-
valente al del esfuerzo socialmente 6ptimo. Los resul-
tados de los modelos construidos en el ambito de la
economia de la informacion proporcionan la solucién:
cuando el esfuerzo no es observable, el principal, a tra-
vés del contrato, inducira al agente a hacer un deter-
minado esfuerzo, y los tribunales, observando el re-
sultado, podran inferir la actuacion del proveedor y
compararla con la de referencia.

En definitiva, para conseguir una provision de ser-
vicios de mayor calidad, el analisis econémico formal

de la responsabilidad profesional va introduciendo
paulatinamente en sus modelos los supuestos de los
modelos de agencia, cuyas hipotesis estan mucho mas
proximas a la realidad. La aplicacién de este tipo de
modelos a la responsabilidad sanitaria de un pais en
particular estara determinada por su modelo sanitario
y su sistema judicial. No obstante, conceptos basicos
como comportamiento diligente o normas para distri-
buir la responsabilidad pueden ser introducidos de forma
genérica y servir de referencia para un posterior ana-
lisis mas conciso de la responsabilidad médica.

Responsabilidad médica y el mercado sanitario
Las reclamaciones por mala praxis: causas y evolucion

La profesion médica es una de las primeras en ela-
borar sus cédigos de conducta. Los primeros antece-
dentes se remontan al Codigo de Hammurabi, a las
contraprestaciones que se exigian a los médicos en tiem-
pos de Alejandro Magno y a las condenas que deter-
minaba el Fuero Juzgo. Los conceptos de dafio e in-
demnizacién han ido cambiando a lo largo de los afos,
pero las modificaciones mas significativas en los sis-
temas de normas de responsabilidad médica se pro-
ducen como consecuencia de las actuales estructuras
sanitarias, la creciente complejidad de las terapias, las
nuevas formas de prestacion de servicios y, conse-
cuentemente, a partir del incremento del nimero de re-
clamaciones.

En general, se puede decir que numerosos paises
industrializados, independientemente de su sistema
sanitario, han seguido la misma evolucién respecto al
volumen de reclamaciones por mala praxis. Algunos
de estos paises tienen costes sanitarios altos; otros,
honorarios contingentes para los abogados que inter-
vienen en las demandas judiciales; unos, sistemas le-
gales muy restrictivos; otros, sistemas legales muy per-
misivos, y en ningun caso puede establecerse una
correlacion directa entre una Unica causa y la tasa de
crecimiento de las demandas. De este modo, el nimero
de dafos producidos de forma negligente o, en gene-
ral, los factores técnicos o de organizacién, no expli-
can por si solos dicha evolucién. Se apuntan otros ele-
mentos socioldgicos como la despersonalizacion en el
ejercicio de la medicina, el cambio en el rol de las ac-
tividades profesionales o la creencia de que es nece-
saria una indemnizacién siempre que el paciente ex-
perimente algun percance. Todas estas variables,
técnicas y sociologicas, hacen que nuestra sociedad de-
mande mas responsabilidad y, en definitiva, mayor ca-
lidad a los profesionales sanitarios, es decir, se produce
una mayor concienciacién social frente a las prestaciones
sanitarias deficientes.
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Por otra parte, en los Ultimos afios se ha produci-
do un cambio mucho mas profundo en el ejercicio de
la medicina que afecta a la toma de decisiones en su
practica y que, sin duda, afectara a la evolucion de las
reclamaciones por mala praxis y a su proceso de re-
solucién. Cervera y Vifies (1999)” afirman que duran-
te anos los principios en los que se basaba la practi-
ca profesional han sido los mismos: la observacion de
la naturaleza, el razonamiento, la experiencia personal
y la decision. Sin embargo, la complejidad de los pro-
cesos actuales ha favorecido la aparicién de la medi-
cina basada en la evidencia (MBE), que supone ana-
dir a la experiencia profesional la evidencia clinica
disponible, publicada y explicitada en las guias clinicas
o protocolos. Por lo tanto, se produce una transforma-
cién que, al combinar la libertad individual con la utili-
zacién de la evidencia cientifica, puede reducir el ries-
go de error que conlleva la toma de decisiones en la
incertidumbre. Por consiguiente, se veran afectados tanto
la responsabilidad del médico como, indirectamente, los
procesos judiciales por negligencia médica.

Actualmente, sin duda Estados Unidos es el pais
que encabeza el nimero de denuncias por impruden-
cias meédicas, la mayoria de las cuales se tramitan por
via civil. La informacion empirica se sistematiz6 ini-
cialmente en 2 trabajos®: el primero, realizado en
California (1974), concluia que el 4,65% de la mues-
tra de pacientes hospitalizados (20.864 pacientes en
23 hospitales) sufria algin percance, del que el 17%
se debia a negligencias médicas; el segundo, realiza-
do en Nueva York (1984), aseguraba que un 3,7% de
los pacientes de la muestra (31.429 pacientes en 51
hospitales seleccionados aleatoriamente) presentaba
algun tipo de darno, de los que el 28% era atribuible a
negligencias médicas. Es decir, alrededor del 1% de los
pacientes experimentaba alguna lesién por negligen-
cia. No obstante, estos resultados deben compararse
con cautela, ya que ambos trabajos utilizan razona-
mientos distintos para la definicién de dafo o lesién y
las cifras sobre negligencias médicas han variado sig-
nificativamente en los afos posteriores.

En otros paises es dificil obtener tanto el nimero
de negligencias médicas como el de reclamaciones. Aun
asi, Danzon (1990)° compara los resultados de Estados
Unidos con los de otros paises, como Reino Unido o
Canada, que tienen sistemas sanitarios eminentemente
publicos, y observa como, a pesar de que tanto el sis-
tema legal como el sistema sanitario americano favo-
recen, en términos absolutos, un incremento del nimero
de reclamaciones, sus tasas de crecimiento en los Ul-
timos afnos son muy parecidas a los de otros paises ci-
tados.

Los datos de Espana proceden de fuentes muy di-
versas y s6lo muestran resultados parciales. Llovet'® ana-
lizd la evolucion de las reclamaciones por mala praxis
médica en 1993, y afirmé que, dados los condicionan-

tes del propio sistema legislativo, la estructura del sis-
tema sanitario y la menor conflictividad de la relacion
médico-paciente, la situacién en Espana era distinta y
resultaba improbable que pudiera llegar a alcanzar cotas
tan espectaculares como las de la economia estadou-
nidense. Para su estudio utiliz6 2 bases estadisticas dis-
tintas. De las memorias de la Organizacion Médica
Colegial, y extrapolando los datos obtenidos de la
Comunidad de Madrid, dedujo que el indice anual de
reclamaciones por cada 100 facultativos era del 0,4%
en el ano 1990, aunque previsiblemente la base de datos
habia subestimando algunas variables que podrian in-
crementar ligeramente este porcentaje. De los datos re-
cogidos del Tribunal Supremo destacaba el incremen-
to de los ultimos afnos. En la Sala de lo Civil se habian
dictado 46 sentencias desde 1870 hasta el 31 de di-
ciembre de 1992, de las que 20 se habian realizado
s6lo entre 1990 y 1992. En cuanto a la Sala de lo Penal,
y para el mismo periodo, se contabilizaban 133 facul-
tativos afectados en 93 sentencias. La década de los
ochenta represent6 un salto cualitativo, igual que en el
caso anterior, y 30 se produjeron en los primeros 2 afos
de la década de los noventa.

Por su parte, C. Guillen et al (1998)'" afirmaban que
entre 1995 y 1997 se denunciaron 932 casos de ne-
gligencia médica en los tribunales, de los que 90, es
decir el 9,6%, obtuvieron una indemnizacién. Mientras,
un informe técnico de Zurich Espana (2001)'2, con datos
de la Subdireccion General de Inspeccion Sanitaria del
INSALUD, mostraba que entre 1995 y abril del 2001 se
abrieron 3.241 expedientes, de los que 3.047 corres-
pondieron a riesgos clinicos y 194 a riesgos no clini-
COs.

Del primero de estos trabajos, podria sorprender el
elevado numero de denuncias penales, respecto a las
civiles, tramitadas por el Tribunal Supremo. Esta asi-
metria se justificaba por tener la via penal una trami-
tacién mas réapida y unos costes méas bajos. Ademas,
sus connotaciones, que pueden suponer prision o in-
habilitacién profesional, son a veces suficientes para ini-
ciar un proceso de negociacion entre las partes. Quiza
pensando en una sentencia desfavorable, son pocas las
denuncias que en general llegan a juicio. En realidad,
las companias de seguros intentan evitarlo negocian-
do frecuentemente con los demandantes.

Respecto a esta cuestién, los modelos econémicos
mas recientes han planteado dos cuestiones. En pri-
mer lugar, la decisién del paciente depende de varia-
bles como la expectativa de una sentencia favorable y
los incentivos para iniciar una reclamacién que le ofre-
ce tanto el sistema sanitario como el judicial. Asi, el con-
sumidor, que se supone averso al riesgo, considera tanto
los beneficios esperados como los costes totales del
proceso. En segundo lugar, aunque los modelos ge-
nerales de responsabilidad profesional no han explicado
por qué muchas de las reclamaciones se resuelven con
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acuerdos extrajudiciales, Sieg (2000)'® construye un mo-
delo de negociacion con informacién asimétrica a favor
del proveedor sanitario para explicar por qué frecuen-
temente se producen estas negociaciones. Supone que
interponer una demanda es costoso y ambas partes tie-
nen incentivos para ponerse de acuerdo al margen de
los tribunales. Plantea un juego en dos etapas; en la
primera, el demandante ofrece un acuerdo al deman-
dado que éste acepta o rechaza; en la segunda, si se
ha aceptado la oferta, se negocia fuera de los tribuna-
les. En caso contrario, el resultado dependera de la sen-
tencia judicial. EI modelo explica los resultados empi-
ricos gracias a una serie de hipétesis. En primer lugar,
clasifica a los proveedores en dos categorias distintas.
La primera compuesta por los profesionales que reco-
nocen su inocencia (poseen informacion asimétrica a
su favor); obviamente, éstos nunca negociaran fuera del
sistema judicial. La segunda, formada por los médicos
que esperan una sentencia contraria y que, por lo tanto,
estaran dispuestos a negociar. El modelo supone que
muchos de los demandados son del segundo tipo y por
este motivo se dan habitualmente negociaciones ex-
trajudiciales. Simultaneamente, el demandante debe pre-
sentar una amenaza creible, por si el demandado no
acepta la negociacion y debe acudir finalmente a los
tribunales.

Si se acepta esta clasificacion de proveedores, mas
probable si sopesamos la incertidumbre que acompa-
fa tanto al diagndstico como a los resultados del tra-
tamiento, las nuevas medidas que potencian los pro-
cesos de negociacién tienen mucha mas razén de ser.
Con esta misma finalidad, los colegios de médicos han
apoyado la creacién de tribunales de arbitraje de dafnos
médicos en los Ultimos anos, ofreciendo a pacientes y
profesionales una via alternativa para resolver las de-
mandas por mala praxis. De esta forma, se abre una
nueva linea de investigacion que entronca de nuevo con
los modelos de la economia de la informacion.

La relacion médico-paciente y la responsabilidad profesional

Para poder discutir y analizar econémicamente un
régimen de responsabilidad sanitaria deben valorarse
tanto los supuestos y resultados de los modelos de res-
ponsabilidad profesional general como la estructura y
funcionamiento de los sistemas sanitario y judicial.
Entonces es especialmente importante conocer si la re-
lacion médico-paciente es contractual o extracontrac-
tual, si se aplican normas de responsabilidad objetivas
o0 subjetivas y ademas examinar el problema del reparto
de informacién, y por consiguiente de responsabilidad,
entre los agentes.

Del examen de los modelos de responsabilidad pro-
fesional en general es facil observar cémo algunos de
los supuestos no tienen una aplicacion directa en este

mercado; por ejemplo, dificiimente el paciente (la vic-
tima) puede influir decisivamente en el riesgo de mala
praxis del médico (proveedor), y por tanto parecen mas
apropiados los modelos que dan un mayor peso es-
pecifico a la capacidad individual del proveedor para
influir en la probabilidad de error o negligencia. En cam-
bio, el altruismo, argumento basico en los modelos sa-
nitarios, no se introduce en los de ambito méas gene-
ral. Esta variable no es nueva en el entorno sanitario;
de hecho, es habitual cuando se estudia el comporta-
miento médico. Asi, por ejemplo, cuando buscamos el
contrato 6ptimo entre proveedor sanitario y paciente,
la utilidad del primero depende tanto de sus propios ob-
jetivos como del bienestar de los pacientes a quienes
representa. En este sentido, Danzon (1994)'4 utiliza una
funcion de utilidad del médico que depende de su elec-
cién renta-ocio y, a su vez, de la utilidad del paciente,
cuyos argumentos son la renta y la salud. En este caso,
el comportamiento diligente se relaciona directamen-
te con el tiempo destinado a cada paciente: las normas
de responsabilidad influyen en el tiempo; éste determina
la probabilidad de mala praxis y, finalmente, tal proba-
bilidad afecta a la utilidad de ambos jugadores. El mo-
delo permite observar como la provision éptima se con-
sigue, precisamente, gracias al altruismo, aunque no
existan normas por responsabilidad, y cémo se esta-
blece una relacion inversa entre fuentes de compen-
sacién de danos y actuacién preventiva del médico al-
truista.

La forma como se fija la relacién entre médico y
paciente determinara si la responsabilidad del profesional
se considera contractual (proveniente del incumplimiento
de un contrato valido) o extracontractual (procedente
de una declaracion legal). El caracter contractual o ex-
tracontractual ha sido uno de los temas mas debatidos
en los Ultimos anos en el derecho sanitario.
Tradicionalmente, la relacion médico-paciente era con-
tractual. Sin embargo, la reciente evolucion de la sani-
dad ha invalidado en muchas ocasiones esta afirma-
cién. Por otro lado, en estos momentos, en la mayoria
de los paises industrializados, los usuarios pertenecen
a un sistema sanitario publico, o a una entidad de se-
guros sanitarios privados que les aseguran la presta-
cién necesaria y, en este sentido, se construye una re-
lacién mucho mas compleja que incorpora los elementos
béasicos de la definicion de relacion extracontractual.
Ademas, en nuestro caso, tanto la Constitucion como
la Ley General de Sanidad acaban regulando la rela-
cién médico-paciente y la aproximan mucho mas a una
relacién de este tipo.

En nuestro ordenamiento, para que una reclamacioén
por via civil prospere, tienen que darse algunos requi-
sitos: ante todo, una actuacién negligente debe oca-
sionar un dafo. En segundo lugar, debe establecerse
y probarse un nexo causal entre una y otro, pero ade-
mas, si el sistema de responsabilidad aplicado es el de

Gac Sanit 2003;17(6):494-503

498



Carles M. Responsabilidad por una practica médica inadecuada: una perspectiva econémica

responsabilidad extracontractual con responsabilidad
subjetiva (por culpa), es el paciente quien deberé pro-
bar la conducta negligente del profesional; en cambio,
si el sistema es de responsabilidad objetiva (por ries-
go) este requisito no es necesario. Por el contrario, si
la responsabilidad es contractual, se presupone la culpa
del proveedor y éste debera probar su inocencia'®. A
pesar de que numerosos investigadores estarian dis-
puestos a apoyar un sistema de responsabilidad obje-
tiva generalizada en nuestro pais, nuestro sistema de
responsabilidad sanitaria ha ido acotando los supues-
tos concretos de responsabilidad objetiva, y por lo tanto
no puede hablarse de un sistema de este tipo. Pero,
por otra parte, en los textos legales, cada vez hay méas
referencias a la «inversion de la carga de prueba», de-
bido a la falta de informacién del consumidor y a sus
dificultades para demostrar la culpabilidad del profe-
sional.

La falta de informacién se hace patente en muchos
momentos del proceso, y en dos ocasiones su asime-
tria es especialmente notable. La primera se produce
cuando debe definirse la conducta negligente del pro-
veedor; la segunda cuando debe acudirse al dictamen
de los peritos.

Cualquier resolucion judicial debera basarse en la
definicién de «conducta diligente». El proveedor sera
considerado negligente si su comportamiento no es el
que determina un estandar de referencia. En nuestro
ordenamiento, esta figura corresponderia a la forma de
actuar de un «buen padre de familia» que, en el caso
de un profesional, se concreta en un parametro de res-
ponsabilidad especifica denominado comportamiento
de un «buen profesional». Pero, como ya hemos co-
mentado, el sistema judicial no puede observar cual es
el esfuerzo que realiza el proveedor. Ademas, Eddy
(2001)'8, en un trabajo realizado para el contexto ame-
ricano, introduce un nuevo elemento en torno a la dis-
cusioén del standard of care. Si se tiene en cuenta que
en la mayoria de los paises se producen porcentajes
elevados de variabilidad clinica, parece probable que
no sea facil hallar una tnica definiciéon para el concepto
«comportamiento correcto». En este sentido, la meto-
dologia utilizada para ejercer una medicina basada en
la evidencia, es decir, una busqueda de la evidencia cien-
tifica, podria ayudar al sistema judicial a dirimir las re-
clamaciones por mala praxis.

La falta de conocimientos técnicos tanto del paciente
como de los tribunales los incapacita para probar la re-
lacién causal entre conducta negligente y dafio, y es
necesaria la ayuda de los peritos para saber si existe
motivo de demanda. Del mismo modo, con un régimen
de responsabilidad subjetiva, el demandante debe con-
fiar de nuevo en ellos para poder probar su demanda.
Solo si el sistema fuese de responsabilidad objetiva se
evitarian los inconvenientes asociados a la exigencia
de probar la negligencia. Pero, con este tipo de normas,

y suponiendo que ambos agentes (proveedor y con-
sumidor) estuvieran sujetos a riesgo moral, el pacien-
te también tendrian menores incentivos para prevenir
los dafos y mas para presentar una reclamacion. Y, si
la funcién objetivo de los proveedores incluyera ade-
mas de los beneficios otros argumentos (por ejemplo,
la reputacion), se estimularia claramente la seleccion
de riesgos, explicita o implicita. Indirectamente, en el
mismo sentido que en el apartado anterior, se obser-
va como la aplicacién de la medicina basada en la evi-
dencia acabaria influyendo también en el sistema ju-
dicial en el momento de tomar la decisién.

Pero la traslacion del concepto de evidencia desde
el analisis econdmico hasta su aplicacién en el siste-
ma judicial no es trivial. Segun Eisenberg (2001)'7, en
ambos escenarios adquiere un significado distinto, ya
que, por ejemplo, mientras en el primero sirve para la
toma de decisiones en funcién de la probabilidad de los
resultados (prevalece el aspecto probabilistico), en el
segundo se trata de analizar los dafos producidos a
un individuo como consecuencia de la actuacion de un
proveedor (incide en las consecuencias individuales).
Del mismo modo, en el ambito econémico puede con-
siderarse una variable utilizada ex-ante en la toma de
decisiones, mientras que en el sistema judicial es una
informacién utilizada ex-post para determinar la causa
del dano.

El reparto de informacion, y en definitiva de res-
ponsabilidad, se ha visto afectada en los Ultimos afos
por una nueva realidad: el consentimiento informado.
La relacién médico-paciente debe cumplir dos objeti-
vos. El primero es diagnosticar la enfermedad y pres-
cribir el tratamiento, aunque evidentemente no es po-
sible establecer una correlacién directa entre tratamiento
médico y resultado en salud: el consumidor cae enfer-
mo y demanda servicios sanitarios esperando mejorar
su estado, pero la enfermedad es un proceso incierto
y el médico no le puede garantizar el resultado. Por lo
tanto, el proveedor sanitario adquiere una obligacién de
medios, pero no de resultados. S6lo excepcionalmen-
te hay algunos supuestos en los que la actividad mé-
dica conlleva una obligaciéon de resultados para el
profesional. El segundo objetivo que debe cumplir el pro-
fesional con el paciente es transmitirle informacion del
curso actual de su enfermedad, de las consecuencias
de la prescripcion y de los tratamientos alternativos. En
nuestro ordenamiento, la correcta informacién es un
deber del personal sanitario y un derecho del pacien-
te. Por tanto, su omisién o prestacion incorrecta es una
nueva fuente de responsabilidad.

El «consentimiento informado» esta contemplado en
el articulo 10 de la Ley General de Sanidad, y reconoce
tanto el derecho a recibir informacion como el deber del
paciente de manifestar por escrito la opcién escogida.
A partir de este momento, el paciente incrementa su
informacion, supera su desventaja informativa, al
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menos en parte, y se le considera capaz de decidir sobre
los tratamientos médicos que afectan a su propia salud.
De este modo, se produce una redistribucién de la in-
formacion en el mercado y, por consiguiente, de la res-
ponsabilidad. En este contexto, si el médico pudiera in-
formar plenamente al paciente, su responsabilidad
desapareceria, siempre que no existiera culpa o ne-
gligencia, mientras que el paciente al tomar la decisién
acepta sus consecuencias. Excepcionalmente, en este
caso es el profesional quien, en un juicio por mala pra-
xis, debera probar que ha cumplido esta funcion de in-
formacion.

Asi, en lo referente al analisis econdémico, el repa-
so de los elementos méas destacados del derecho sa-
nitario y de la relacién de agencia entre médico y pa-
ciente permiten observar la importancia de esta relacién
singular que se establece entre profesionales sanita-
rios y consumidores, significativamente distinta de
cualquier otra que se instaura entre proveedor y victi-
ma en otros mercados. Un elemento sobresale por en-
cima de los demas: la asimetria informativa entre los
agentes del sistema sanitario, pero ademas en este caso
su analisis debe ampliarse y abarcar también a la ac-
tuacién del sistema judicial.

Responsabilidad médica y mercado asegurador

La demanda de una mayor calidad de los servicios
sanitarios y el aumento del volumen de reclamaciones
afectan al mercado asegurador, y hacen que los pro-
fesionales contraten un mayor nimero de pélizas de se-
guro de responsabilidad médica. Incluso es posible, y
actualmente habitual, que un mismo profesional esté
asegurado con distintas pélizas que han suscrito la ins-
titucién, publica o privada, donde presta sus servicios,
el colegio de médicos al que pertenece y él mismo de
forma particular. Asi, por ejemplo, las pélizas de las ad-
ministraciones sanitarias publicas incluyen tanto a los
profesionales individualmente como la responsabilidad
que pueda tener la propia institucién. En 1988, Llamas'®
ya calculé que en Espafia, de cada 100 pdélizas por mala
praxis, 30 pertenecian a médicos, lo que suponia el se-
gundo colectivo mas numeroso después de arquitec-
tos y aparejadores. Lo que en un principio era sélo la
creacion de una modalidad mas dentro del seguro de
responsabilidad civil, se ha convertido en un mercado
complejo y con una importancia creciente.

Como ya sabemos, el paciente no tiene suficiente
informacion para controlar el proceso. Para salvaguar-
darlo, el sector publico interviene mediante un conjun-
to de normas. En este punto retomamos una de las con-
clusiones del trabajo de Shavell (1982)* afirmando que,
bajo ciertos supuestos, el mercado asegurador puede
sustituir a la intervencion publica y ser socialmente be-

neficioso, mientras Danzon (1985)'® afirmaba que con
informacion perfecta entre el sistema sanitario y el sis-
tema judicial no habria necesidad de seguro por mala
praxis.

Pero, por una parte, no podemos garantizar que se
cumplan los supuestos de Shavell y, por otra, la infor-
macion no es perfecta, ni entre el sistema judicial y el
sistema sanitario, ni entre el paciente y el médico. Por
eso, en este ambito, el seguro por mala praxis es un
elemento cotidiano y necesario, pero su puesta en mar-
cha introduce nuevas cuestiones que afectan al com-
portamiento, tanto de los asegurados (los proveedores
sanitarios) como de los aseguradores.

Cada profesional tiene una probabilidad de error o
mala praxis distinta, y cuanto mayor es tal probabilidad
mas alto deberia ser el precio de la péliza. Pero la en-
tidad aseguradora no puede ni identificar su riesgo ni
observar la diligencia de su comportamiento. Por tanto,
los precios de las polizas se calculan habitualmente en
funcién del riesgo medio del colectivo asegurado, de
su especialidad médica (no cabe duda de que ciertas
especialidades tienen un mayor riesgo de error) o ba-
sandose en alguna otra caracteristica observable.

Aunque, excepcionalmente, en Estados Unidos al-
gunos médicos se han visto imposibilitados de ejercer
su especialidad al no poder cubrir los constantes au-
mentos del precio de las pdlizas, indirectamente, un pre-
cio mas alto puede redundar en una mayor calidad de
la prestacién sanitaria. Es verdad que un pago supe-
rior sefiala unos tratamientos o una especialidad de
mayor riesgo, pero también es cierto que el proveedor
querra contrarrestar esta percepcion disminuyendo el
riesgo de error mediante su comportamiento. Thornton
(1999)%, considerando los precios del seguro como un
coste fijo, denominé a este efecto tort signal y lo intro-
dujo en un modelo que maximiza la funcién de utilidad
del profesional definida por su eleccién renta-ocio. El
modelo incluye un efecto renta que hace cambiar su
decisién de trabajar aumentando sus horas de dedi-
cacion, y permitiendo una recuperacion de parte de las
pérdidas producidas como consecuencia del incremento
de los costes del seguro. Sin embargo, este efecto renta
no es aplicable en sistemas sanitarios como el nues-
tro, que no tienen un sistema de retribucion retrospec-
tivo.

La cuestion clave es cémo valorar el precio de la
pdliza y cuél debe ser su forma funcional. Habitualmente,
la valoracioén se realiza ex-ante basandose en criterios
actuariales. No obstante, algunos investigadores opi-
nan que deberia calcularse en funcion del coste de las
reclamaciones individuales anteriores (experience
rated). Este sistema tiene la ventaja de aproximar el pago
a los costes reales, mejorando la equidad del sistema
al favorecer, sobre todo, a los proveedores con baja pro-
babilidad de mala praxis. Pero también tiene algunos
inconvenientes. Por ejemplo: el tiempo transcurrido entre

Gac Sanit 2003;17(6):494-503

500



Carles M. Responsabilidad por una practica médica inadecuada: una perspectiva econémica

el dafo y la reclamacion, y entre la reclamacioén y la
sentencia, no permite determinar con exactitud el pe-
riodo necesario para el calculo del precio y, por otra
parte, también hay que tener en cuenta que habitual-
mente la cuantia de las indemnizaciones no se corre-
laciona de modo directo con el nUmero de reclama-
ciones.

Los problemas de informacion del mercado sanita-
rio hacen necesario anadir otros argumentos en el cal-
culo del precio de la péliza. Por este motivo, Fournier
y MclInnes (2001)?' separan a priori a los profesiona-
les en funcién de un conjunto de variables (nimero de
pacientes tratados, afios de experiencia, caracteristi-
cas personales, etc.), y posteriormente introducen los
resultados de las reclamaciones pasadas. De todo esto
se obtiene la heterogeneidad residual que se utiliza para
estimar el riesgo de mala praxis. Con el mismo objeti-
vo, Sloan y Hassan (1990)?2, ademas de los datos his-
téricos de las reclamaciones y otras variables obser-
vables, utilizan los resultados de una muestra de
profesionales que en su articulo son los miembros del
equipo directivo del centro sanitario. En cambio, para
Rolph et al (1991) la historia individual de las recla-
maciones no es demasiado fiable para una prospec-
cion futura y prefieren incluir algunas caracteristicas de
los centros sanitarios, entre las que destacan su tamano,
localizacion, tipo de institucién y especializacién; pre-
cisamente esta Ultima se revela como la mas signifi-
cativa.

En cuanto a la forma funcional del precio de la p6-
liza, se plantean dos alternativas: un pago fijo o un pago
que haga participar de los costes al asegurado. Sin duda,
frente a una reclamacion, el profesional necesita ase-
soramiento legal que habitualmente le presta la misma
entidad aseguradora, al igual que le facilita defensa ju-
ridica. Si las pélizas cubren al mismo tiempo el coste
de la demanda y el coste de la defensa legal en caso
de litigio, Danzon (1985)® defiende un pago fijo (sin nin-
guna participacion en los costes), ya que en estas cir-
cunstancias, aunque un copago incentivaria la pre-
vencién del proveedor, disminuiria a su vez el interés
del asegurador en la defensa del asegurado. Pero al
mismo tiempo, seguin De Lorenzo y Megia (2000), seria
una franquicia; es decir, una participacion del provee-
dor en los costes abarataria el precio de la péliza y re-
sultaria recomendable para evitar la concurrencia de se-
guros si se poseen diferentes polizas al mismo tiempo.
Aunque este problema se podria resolver alternativa-
mente con una pdliza en exceso®.

Pero no sélo la evolucion del numero de reclama-
ciones y el aumento de la cuantia de las indemniza-
ciones acaba afectando al comportamiento de los pro-
fesionales. La misma compra de un seguro genera
cambios en su actuacién, que dependera de los argu-
mentos de su funcién objetivo. Una funcién objetivo en
la que generalmente se plantea la eleccion renta-ocio,

pero en la que también debera incluirse la variable re-
putacion. De hecho, una reclamacion afecta al profe-
sional a través de la disminucién de sus rentas, actuales
y/o futuras, y quizds de manera mas contundente a tra-
vés de su reputacion. No siempre resulta facil distin-
guir si un comportamiento incluye medidas de auto-
proteccion (medicina defensiva) que incrementan los
costes de la sanidad. Aun es mas dificil de determinar
admitiendo su capacidad de inducir demanda, y sa-
biendo que los pacientes tienen generalmente un se-
guro sanitario que no les incentiva a rechazar una prue-
ba adicional. Ahora las pérdidas totales de utilidad
equivalen a las monetarias mas las de reputacién, que
no son observables pero afectan a su futuro profesio-
nal.

Tal como dice Quinn (1998)%, se pueden desarro-
llar dos formas de medicina defensiva. En la primera,
suponiendo que se pueden seleccionar riesgos, se ele-
giran tratamientos de baja complejidad para obtener asi
un descenso de las reclamaciones y, consecuentemente,
una disminucion de las pérdidas por mala reputacion.
Ademas, si la seleccidn es explicita, el precio de la p6-
liza por mala praxis podria disminuir. En la segunda,
habra un incremento del nUmero de pruebas diagnos-
ticas y, directamente, igual que en el caso anterior, se
produce una disminucion de la probabilidad de error y
de las pérdidas por reputacién. Pero ahora el asegu-
rador no puede observar los motivos de su actuacion
y el precio de la prima no se alterara. Esta medida tam-
bién afecta, de modo indirecto al paciente incremen-
tando sus costes en tiempo, y al asegurador sanitario
a través del pago de un mayor nimero de pruebas.

En definitiva, la incertidumbre de verse implicado en
una demanda por mala praxis y el elevado coste de la
posible indemnizacion, junto con la pérdida de una buena
reputacién, originan un mercado de seguros de res-
ponsabilidad sanitaria que se caracteriza por los ele-
mentos propios de cualquier mercado asegurador. La
medicina defensiva y en todo caso la ejecucion del con-
sentimiento informado pueden cambiar la probabilidad
de reclamacion y afectar al precio de la péliza. Una ter-
cera medida esta generalizandose en los Ultimos afos:
la adopcién de un sistema de baremos para la valora-
cién de los dafnos médicos. Esta medida atane direc-
tamente a la compensacion de pérdidas a los pacien-
tes y no tanto al objetivo de inducir una provision eficiente
(objetivo econémico de un sistema de normas de res-
ponsabilidad profesional). Sin embargo, puede afectar
indirectamente a la probabilidad de reclamacion.
Debido a los incrementos significativos de las com-
pensaciones en las recientes sentencias, las entidades
aseguradoras se mostraban reticentes a la renovacion
de las polizas de responsabilidad sanitaria. Fue entonces
cuando numerosos investigadores abogaron por la cre-
acién de un fondo de garantia estrechamente relacio-
nado con un baremo para la valoracién de dafios. No
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obstante, tal posibilidad tiene sus detractores, ya que
ven en ella una forma de vulnerar el valor de la vida.
De todas maneras, queda abierto el debate, y no cabe
duda de que todas estas consideraciones deberan in-
cluirse en un andlisis econémico mas profundo de la
responsabilidad médica.

Conclusiones

El objetivo econémico de la imposicion de normas
de responsabilidad profesional es incentivar la conducta
diligente de los proveedores sanitarios y conseguir una
disminucién del nimero de errores o negligencias mé-
dicas.

Las caracteristicas del mercado sanitario y su re-
lacién con el sistema judicial dificultan esta tarea. Si se
pretende aplicar un sistema de normas de responsa-
bilidad, es necesario ante todo encontrar una definicion
exacta de actuacion diligente y superar los fallos de mer-
cado, en especial la asimetria informativa que afecta
tanto al entorno sanitario como a su relacion con el sis-
tema judicial, que impide conseguir una provision op-
tima.

Las pautas de conducta de todos los participantes
giran en torno a la relacién de agencia imperfecta entre
médico y paciente y, por lo tanto, el analisis formal de
su comportamiento debe estudiarse desde la perspectiva
de los modelos principal-agente, introduciendo los efec-
tos de la incertidumbre la aversion al riesgo y siguien-
do los modelos propuestos por la economia de la in-
formacion, como se ha venido haciendo en otros
aspectos del ambito sanitario. Esta base tedrica per-

mite incluir variables determinantes como la reputacion
o el altruismo, que aqui tienen un significado especial.
Debido a las consecuencias de una sentencia contra-
ria, la relacion entre mercado sanitario y mercado ase-
gurador debe examinarse con una atencion particular.

La mayoria de los trabajos formales estan basados
en un sistema de retribucién retrospectivo, que es el
que rige mayoritariamente en el mercado americano y
permite trasladar el incremento de los costes a los ho-
norarios. No obstante, en la mayoria de los paises, los
proveedores sanitarios no cuentan con esta opcion. Las
férmulas reguladas o los sistemas publicos se identifi-
can precisamente por tener sistemas mas prospectivos.
En ese caso, el profesional no puede incrementar sus
rentas trabajando mas tiempo ni puede en general se-
leccionar riesgos explicitamente. Por lo tanto, dado un
determinado sistema sanitario, y suponiendo que no es
posible la seleccion de riesgos, variables como la re-
putacion, la sefalizacién del riesgo o el altruismo in-
fluyen decisivamente en la forma de actuar y constitu-
yen un excelente mecanismo para potenciar la calidad
o el esfuerzo exigible al proveedor.

En el analisis aplicado, las experiencias del mercado
de Estados Unidos son las que han servido de base
para trabajos que hacian referencia a otros paises. No
obstante, la creacién de bases de datos sistematiza-
das propias permitiria valorar correctamente la impor-
tancia de los errores o negligencias y las causas de la
evolucién de las reclamaciones en distintos paises. S6lo
entonces los trabajos podran analizar las relaciones ac-
tuales entre instituciones sanitarias, profesionales y en-
tidades aseguradoras, y sélo asi podran ofrecerse al-
ternativas al mercado sanitario y al sistema legal para
mejorar los resultados.
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