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DR. JORGE ENRIQUE ROMERO PEREZ: Apuntes sobre la mala praxis medica

Resumen: El tema de la mala praxis médica ha cobrado mayor presencia
en las sociedades modernas.

Se trata del fortalecimiento de los criterios de responsabilidad ante los
danos en general que se le causen a terceras personas en el ejercicio de
las profesiones en general; y, en especial en el campo de la medicina.

Palabras Clave: Responsabilidad médica, derechos del paciente, mala
praxis, iatrogenia, delito.

Abstract: The issue of medical malpractice has gained a stronger
presence in modern societies.

This article approaches the strengthening of criteria of liability for the
general damages caused to third parties in the exercise of the professional
practice; and, especially in the field of the medicine.

Keywords: Medical liability, rights of patients, malpractice, iatrogenesis,
felony.
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Introduccion

El tema de la mala praxis médica ha cobrado mayor presencia en las
sociedades modernas.

Se trata del fortalecimiento de los criterios de responsabilidad
ante los danos en general que se le causen a terceras personas en el
ejercicio de las profesiones en general; y, en especial en el campo de
la medicina.

Tanto los pacientes o consumidores de los servicios profesionales
de la medicina , como los médicos, pueden estar inmersos en gestiones
administrativas; o, judiciales, de cardcter penal y civil.

Ambos lados el de la oferta y el de la demanda (oferentes y
demandantes) , se han hecho con los servicios profesionales de juristas
que defiendan sus puntos de vista y sus intereses. Con este hecho
social, existe un grupo especializado de juristas en este terreno del
Derecho de la Medicina y en concreto de la mala praxis.

Hago la observacion de que en Costa Rica una obra importante
en este campo de la mal praxis es la del abogado el Dr. Carlos Tiffer
Sotomayor: Responsabilidad penal por la mala praxis. Estudio
sistemdtico de casos, publicada en el ano 2008.

1.-Concepto

Delas diversas yvariadas definiciones de mal praxis que se conocen,
opto por la siguiente: la mal praxis se da cuando ocurre un dano en
la salud de una persona, como efecto del accionar profesional debido
a la imprudencia, impericia, negligencia o por no cumplimiento de las
normas juridicas respectivas o por falta a los deberes profesionales (Tiffer,
2001, pag. 44; Quirds, 2005, pag. 13).

2.- Responsabilidad médica
a) Tipologia:
Esta responsabilidad puede ser:

- Objetiva, de acuerdo a sus efectos; o,
- Subjetiva, en funcién de la comprobacién del dolo o mala fe.
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Asimismo, puede ser:

Contractual, si deriva de un convenio entre las partes (paciente y
médico)
Extracontractual, si no se deriva de un acuerdo entre partes.

También:

La responsabilidad civil , se da en la situacion en la cual existe dano
por culpa o por dolo, dando lugar a una indemnizacion pecuniaria.

La responsabilidad penal, ocurre cuando el derecho penal o criminal
tipifica la conducta respectiva como delito (Araya; y, Martinez, 2001, pags.
94 a 104; 132 a 143; Quirds, 2005, capitulo II, seccion 1, tipos de responsabilidad).

b) Elementos que pueden incidir para imputar la

responsabilidad médica:

Tipicidad, que equivale a que el derecho penal la tipifique
Antijuridicidad, cuando se violan normas juridicas

Culpabilidad, en el evento de que la conducta se realiza con culpa
(no, con dolo)

La culpa, sucede por negligencia, descuido, desatencion, impericia

o imprudencia.

Se ha anadido la falta contra el deber de cuidado que se debe

tener en las labores profesionales para evitar danos a terceros (Tiffer,
2001, pags.. 44 a 48; Quirds, 2005, pags.. 149 a 153) .

3.-Lex artis médica:
Se refiere alas reglas que regulan alos médicos, como por ejemplo:

Cddigo de moral médica
Ley del Colegio de médicos y cirujanos (Araya, 2010, pig. 197).

4.- Acto médico:

Estd circunscrito a la actuacion que concreta la relacion médico-

paciente, comprendiendo:

la promocion de la salud,
prevencion de la enfermedad,
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- sudiagnéstico, tratamiento y rehabilitacion,
- cuidados de la salud de modo permanente hasta la defuncion del
respectivo paciente (Araya, 2010, pag. 222).

5.-Derechos del paciente

De conformidad con el desarrollo dela ideologia delos derechos
humanos, también se enuncian los derechos del paciente, del
siguiente modo:

- Que se le proporcione la informacién correcta sobre el estado de
su salud,

- Quesele de buena atencion médica

- Quese le permita o no, aceptar el tratamiento médico respectivo, con
base en la informacion correspondiente que tiene ser certeza, veraz

- Que se le de a su informacién médica el tratamiento de confiden-
cialidad (Araya; y, Martinez, 2001, pags. 15- a 23).

Constitucion Politica

El articulo constitucional 46, parrafo quinto manda:

Los consumidores y usuarios tienen derecho a la proteccion de su salud,
ambiente, seguridad e intereses economicos; a recibir informacion adecuada
y veraz; a la libertad de eleccién y a un trato equitativo. El Estado apoyard
los organismos que ellos constituyan para la defensa de sus derechos. La ley

regulara esas materias.

Ensu calidad de pacientes, consumidores del servicio publico de la
salud, tienen esta cobertura de la Carta Magna.

Ley No. 8239 del 2 de abril del 2002: se establecen los derechos y
deberes de las personas usuarias de los servicios de salud y privados (La Gaceta
No. 75 del 19 de abril del 2002).

Articulo 2.- Derechos:

Las personas usuarias de los servivios de salud tienen derecho a lo
siguiuente:

a) Recibir informacion clara, concisa y oportuna, sobre sus derechos y
deberes, asi como sobre la forma correcta de ejercitarlos.

b)  Ser informadas del nombre, los apellidos, el grado profesional y el puesto
que desemperia el personal de salud que les brinda atencion.
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Recibir la informacion necesaria y, con base en ella, brindar o no su
autorizacion para que les administren un determinado procedimiento o
tratamiento médico.

Recibir; sin distincion alguna, un trato digno con respeto, consideracion
y amabilidad.

Recibir atencion médica con la eficiencia y diligencia debidas.
Ser atendidas sin dilatacion en situaciones de emergencia.

Ser atendidas puntualmente de acuerdo con la cita recibida, salvo
situaciones justificadas de caso fortuito o fuerza mayor.

Negarse a que examinen o les administren tratamiento, salvo en
situaciones excepcionales o de emergencia, previstas en otras leyes, en que
prevalezcan la salud puiblica, en el bien comuin y el derecho de terceros.

Obtener el consentimiento de un representante legal cuando sea posible y
legalmente pertinente, si el paciente estd inconsciente o no puede expresar
su voluntad. Si no se dispone de un representante legal y se necesita con
urgencia la intervencion médica, se debe suponer el consentimiento del
paciente, a menos que sea obvio y no quede la menor duda, con base en lo
expresado previamente por el paciente o por conviccion anterior, de que
este rechazaria la intervencion en tal situacion.

Aceptar o rechazar la proposicion para participar en estudios de
investigacion clinica.

Tener acceso a su expediente clinico y a que se le brinde una copia.
Recibir atencion en un ambiente limpio, seguro y comodo.

Hacer que se respete el cardcter confidencial de su historia clinica y de
toda la informacion relativa a su enfermedad salvo cuando, por ley
especial, deba darse noticia a las autoridades sanitarias. En casos de
docencia, las personas usuarias de los servicios de salud deberdn otorgar
su consentimiento para que su padecimiento sea analizado.

Disponer, en el momento que lo consideren conveniente, la donacion de
Sus 6rganos.

Presentar recldmos, ante las instancias correspondientes de los servicios
de salud, cuando se hayan lesionado sus derechos.

Hacer uso de sus efectos personales durante el internamiento, con
sujecion a las reglas del establecimiento y siempre que con ello no se
afecten los derechos de otros pacientes.

Recibir una cuenta con el detalle y la explicacion de todos los gastos en que
se ha incurrido en su tratamiento, en el caso de pacientes no asegurados
cuando acudan a consulta en los servicios puiblicos.
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Articulo 3.- Otros derechos en centros de salud privados:

Las personas usuarias de los servicios de salud en centros de

atencion privados tendrdn, ademads, derecho a lo siguiente:

a

b)

a)

b)

o

d)

e)

b

Recibir una cuenta con el detalle y la explicacion de los los gastos en que
se ba incurrido en su tratamiento.

Indicar los nombres de las personas que tendran prioridad para visitarias,
si su estado les permite recibir visitas.

Articulo 4.- Deberes
Las personas usuarias de los servicios de salud tiene los siguientes deberes:

Proporcionar la informacion mds completa posible en relacion
con su estado de salud, enfermedades anteriores, hospitalizaciones,
medicamentos y otras condiciones relacionadas con su salud.

Cumplir las instruciones e indicaciones que les brinde, en forma
adecuada, el personal de salud.

Responsabilizarse por sus acciones u omisiones, cuando no sigan las
instrucciones de su proveedor del cuidado médico.

Respetar los derechos del personal y de los demds usuarios de los servicios
de salud.

Contribuir de manera oportuna, cuando cuenten con los recursos, al
[financiamiento de los servicios de salud puiblicos de la Republica.

Cualesquiera otras obligaciones que se establezcan en otras disposiciones
legales.

Su Reglamento es el decreto ejecutivo No. 32612-Salud, publicado en La

Gaceta No. 177 del 14 de setiembre del 2005.

Ley de promocion de la competencia y defensa efectiva del consumidor,

No. 7472 de 1995 y sus reformas, articulo 32 manda:

a

b)

Son derechos fundamentales e irrenunciables del consumidor.

Sin perjuicio de lo establecido en tratados, convenciones internacionales
de las que Costa Rica sea parte, legislacion interna ordinaria, reglamen-
tos, principios generales de derecho, usos y costumbres, son derechos

Jundamentales e irrenunciables del consumidor, los siguientes:

La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud, su seguridad
y el medio ambiente.

La proteccion de sus legitimos intereses economicos y sociales.
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¢) Elacceso aunainformacion, verazy oportuna, sobre los diferentes bienes
y servicios, con especificacion correcta de cantidad, caracteristicas,
composicion, calidad y precio.

d) La educacion y la divulgacion sobre el consumo adecuado de bienes
o servicios, que aseguren la libertad de escogencia y la igualdad en la
contratacion.

e) La proteccion administrativa y judicial contra la publicidad engariosa,
las prdcticas y las clausulas abusivas, asi como los métodos comerciales
desleales o que restrinjan la libre eleccion.

) Mecanismos efectivos de acceso para la tutela administrativa y judicial
de sus derechos e intereses legitimos, que conduzcan a prevenir
adecuadamente, sancionar Yy reparar con prontitud la lesién de estos,
segun corresponda.

g)  Recibir el apoyo del Estado para formar grupos y organizaciones de
consumidores y la oportunidad de que sus opiniones sean escuchadas en
los procesos de decision que les afecten.

Lo importante en el terreno de la eficacia del derecho, es que su
efectivamente aplicacion en la realidad corresponda con lo que el papel
fisico o digital enuncia (Romero-Pérez, 2003, in toto).

6.- Medicina publica y medicina privada
En Costa Rica, existen ambos regimenes.

La medicina publica estd a cargo de una institucion estatal llamada
Caja Costarricense de Seguro Social.

La Constitucion Politica

Articulo 73, mada:

Se establecen los seguros sociales en beneficio de los trabajadores
manuales e intelectuales, regulados por el sistema de contribucion forzosa del
Estado, patronos y trabajadores, a fin de proteger a éstos contra los riesgos de
enfermedad, invalidez, maternidad, vejez, muerte y demds contingencias que
la ley determine.

La administracion y el gobierno de los seguros sociales estardn a cargo de
una institucion auténoma, denominada Caja Costarricense de Seguro Social.

No podran ser transferidos ni empleados en finalidades distintas a las que
motivaron su creacion, los fondos y las reservas de los seguros sociales.

Los seguros contra riesgos profesionales serdan exclusiva cuenta de los
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patronos y se regirdn por disposiciones especiales.

La teoria dice que el financiamiento de esta institucion corre a
cargo de las cuotas del Estado, patronos y trabajadores.

En la prictica, el Estado incumple su obligacion de contribuir con la
seguridad social, al igual que un sector del grupo de los patronos. Son
los trabajadores a quienes automadticamente se le deducen las cuotas
respectivas que van mds alld del 10 % de sus salarios. Esto explica la crisis
financiera de esta institucion, a lo cual se le agrega la administracion
desastrosa de su cupula, el mal manejo de las contrataciones de
derecho publico que hace y el boicot que algunos sectores de su interior,
le hacen a esta institucion descentralizada. Todo lo anterior ocurre de
modo impune y sin imputabilidad alguna.

El personal (empleados y funcionarios de esta institucion) estd
regido por el derecho administrativo laboral. Se trata de agentes estatales.

Por su parte, la medicina privada co-existe con la medicina publica,
fortaleciéndose cada vez mas debido al boicot de todo tipo que se le hace a
la medicina publica, encarnada en la Caja Costarricense de Seguro Social.

Dada la brevedad de esta ponencia no entro a detallar cudles son
los mecanismos que se usa en ese boicot ni quiénes lo hacen. Una parte
de este boicot, viene siendo publicado por los medios de comunicacion
social del pais.

7.- Vias para canalizar la presentacion de las denuncias:
Se pueden utilizar estas vias:

- Administrativa

- Penal

- Civil

- Contencioso administrativa, en cuanto que la institucion estatal,
con rango constitucional, que proporciona los servicios de salud,
se denomina Caja Costarricense de seguro Social (CCSS) y su
personal administrativo, de apoyo, técnico y profesional en todos
los campos pertinentes, se les llama (desde la perspectiva del
derecho administrativo), como agentes publicos . Aqui se ubica la
medicina de cardcter publico.

Estas denuncias responden al tema de la inseguridad ciudadana,
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particularizada en el terreno de los servicios publicos, como es el de
la salud, dando lugar a la inseguridad ciudadana en el terreno de la
salud publica.

8.- Algunos factores que explican la presentacion de las
denuncias

- Violacién de los derechos de los pacientes

- Posibilidad de cobrar dafos y perjuicios

- En lo que corresponde a la Caja Costarricense de Seguro Social
(CCSS), el paciente se siente con derechoa presentar las denuncias
pertinentes, ya que tiene conciencia de que estd pagando o
cotizando de modo obligatorio a esta institucion descentralizada.

- A veces sucede que el paciente y/ o sus familia, son testigos
de criticas que médicos se hacen entre si respecto de su trabajo
profesional

- Los medios de comunicacion social, contribuyen a un clima que
favorece la denuncia de pacientes y sus familiares.

9.- Algunas causas de la mala praxis

- Cuandose establece unamala relacion entre el paciente y el médico,
provocada por imprudencia, ignorancia, impericia, negligencia, etc.
Imprudencia: falta de precaucion
Negligencia: descuido, omision

Impericia: falta de conocimiento o de practica, torpeza, inexperiencia
(Araya; y, Martinez, 2001, pdgs. 213 a 228; Quirds, 2005, pdg. 56).

Debe tomarse en cuenta que al no existir dafo o lesion, no cabe
indicar mal praxis (Quirds, 2005, pag. 236).

10.- Algunas causas de justificacion o de atenuacion de la mala
praxis:

- Consentimiento del titular del derecho (del lado del paciente)

- Estado de necesidad

- El caso fortuito y el de fuerza mayor

- El caso de iatrogenia (dellado del médico) (Tiffer, 2001, pags.. 49-50).

11.- Varios consejos para evitar la mala praxis
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a) A nivel subjetivo:

- Concebir al paciente como un sujeto de derechos, y no
como un objeto de intervencion.

- Actuar con honestidad y sinceridad y respetar al paciente.

- Respetar a los colegas evitando comentarios no éticos
sobre actuaciones o tratamientos.

- Evitar incluir, en el expediente médico, apreciaciones
personales subjetivas en relacion con la gestion profesional
de otros médicos.

- Evitar las prescripciones a la ligera, por teléfono o en actos
sociales, debido al alto riesgo que conllevan.

b) Anivel objetivo:

- Comunicarse permanente con el enfermo vy sus familiares.

- Conocer las limitaciones profesionales y reconocer las
especializaciones de otros médicos.

- Anotar en el expediente médico, con letra clara y legible, las
indicaciones médicas, tratamiento, estados, especificando fecha y
hora, la firma; y, nimero de inscripcion en el Colegio de Médicos
de Costa Rica, la cual es obligatoria en este pais para los efectos de
actuar profesionalmente.

- Revisarlas actuaciones de subalternos y dejar constancia de cualquier
irregularidad por medio de notas firmadas, con fecha y hora.

- Eliminar el cardcter corporativo, es decir, sentar las responsabilidades
individuales de cada médico.

- Constatar que el expediente corresponde al paciente.

- Dejar constancia, por nota en el expediente del paciente o personal,
acerca de comunicaciones u oficios a la autoridad jerarquica sobre
deficiencias, faltas, u omisiones en personal, medicamentos o
€equipos (Tiffer, 2001, pdgs.. 54-55).

12.- Breve Nota sobre la iatrogenia.

Esta palabra estd compuesta por iatros: médico y génesis: crear,
producir.

De acuerdo a este concepto, existe error médico legalmente
excusable. Se trata de un error sin culpa. El médico produce el dano
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debido a la fatalidad o al riesgo propio del ejercicio de la medicina.

Algunas causas de la iatrogenia, debidas al:

- paciente, por descuido, impaciencia

- medio ambiente hospitalario, por descuido estd contaminado por
sectores,

- médico, por actos que genera a pesar de cumplir con el deber de cuidado.

- Cuando se irrespeta el ordenamiento juridico interno ylareglamentacion
vigente, en perjuicio del paciente

- se desconoce los limites de actuacion por parte del médico

- se sobrepasa el riesgo permitido

- seda una desactualizacion Yy desinformacion por parte del médico
- se da la falta del deber de cuidado por parte del médico

- se daun medio ambiente laboral deficiente

- la formacién universitaria o académica del médico es deficiente
(Araya, 2010, pags.. 234 a 2306; Araya; y, Martinez, 2001, pags. 15 a 23).

13.- Tipos de delitos:
Los delitos que se pueden dar son:
- Lesiones
- Homicidio
- Aborto
- Falsedad ideoldgica.

Se debe indicar que en el ordenamiento juridico costarricense no
existe la mala praxis tipificada. Se aplica lo relativo a la responsabilidad
administrativa, civil y penal (Araya, 2010, titulo tercero).

14.- Conductas que implican delitos:
En los anteriores tipos delictivos se puede dar:

- Infraccion del deber de cuidado
- Extralimitacién del riesgo permitido
- Imputacién objetiva del resultado (efecto) (Tiffer, 2001, pags. 46-47).

Conclusion
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No existe en el ordenamiento juridico costarricense la figura
sancionable de la mala praxis

La tendencia de la politica criminal en Costa Rica, se orienta por una
mayor penalizacion (Tiffer, 2001, pag. 55)

Esa mayor penalizacion, en el caso de la mala praxis no se
incluye especificamente, debido a que el régimen que se usa para
sancionar esta figura se enmarca dentro dela tesis general de
la responsabilidad administrativa, civil y la penal .

Debido a la presion de los medios de comunicacion colectiva, se
han dado a la publicidad casos minoritarios, de personas que no
siendo médicos especialistas, han realizado cirugias plasticas en
dano de modelos que desean realzar su figura para cotizarse y
situarse mejor en el mercado

Bien expresa Tiffer (2001, pag. 55) que la labor médica es altamente
riesgosa y que por ello la mejor arma para la defensa de la actividad
del médico es que haya realizado un acto médico de gran calidad
profesional, que haya conseguido una buena relacion con el
paciente y registrado una historia clinica clara y completa que
sirva como documento probatorio, si asi se necesita

La responsabilidad profesional ademds de administrativa y
disciplinaria, puede ser civil y penal. La responsabilidad civil se
orienta al resarcimiento econdmico del dano. La responsabilidad
penal, busca una sanciéon a la persona que ha delinquido; en el
supuesto de la mala praxis, puede ser: multa, inhabilitacion para el
ejercicio de la profesion y prision (Araya, 2010, paginas 294 y 3006).

Un ejemplo del tratamiento de estos aspectos por los medios de
comunicacion colectiva es el siguiente:

Caja Costarricense de Seguro Social, CCSS, condenada por el

Tribunal Penal Unipersonal de Pococi, a pagar 110 millones de colones
por “castrar” a mujer . A ella le extirparon su Unico ovario en cirugia
por dolor abdominal. La operacién fue en agosto del 2002 |, cuando
la paciente tenia 17 afos de edad. Al médico no se le acusé por la
presunta mala praxis, debido a que cuando se presentd la demanda, el
delito estaba prescrito (Carlos Arguedas, La Nacion, viernes 14 de marzo del 2014,
pag. 14 A).
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