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1. TITULO

“INSUFICIENCIA NORMATIVA PARA SANCIONAR A LAS PERSONAS
QUE COMETEN DELITOS DE PROPAGACION DE ENFERMEDADES

CONTAGIOSAS, PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL”



2. RESUMEN

El delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan
la salud y ocasionan la muerte, ha crecido en nuestro pais, de tal manera
gue los indicadores de salud evidencian un aumento de los contagiados por
VIH-SIDA y otras enfermedades infecciosas que han causado gravedad en
la salud de los ecuatorianos y que son de facil contagio. Todavia estan
latentes los recuerdos de las mas de 20 personas que fueron contagiadas
con VIH-SIDA en un consultorio privado que mantenia contrato con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), de los cuales todos ya han
fallecido, sin que los verdaderos responsables de este delito, hayan sido

sancionados de manera ejemplarizadora.

Al respecto debo mencionar la flexibilidad de ley al sancionar el delito de
propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan la salud y
ocasionan la muerte, porque en el Codigo Penal ecuatoriano, capitulo X, de
los Delitos contra la Salud Publica, Art. 432, se establece una penade 1 a5
afios de prision y multa de ocho a ciento cincuenta y seis dolares
americanos, resultando inaudito que quien propagé la muerte a través de
una enfermedad infecto contagiosas, a muchas personas, sea castigado

levemente, y por ultimo su delito quede en la impunidad.

Ante la problematica antes descrita decidi elaborar el presente trabajo
investigativo titulado: “INSUFICIENCIA NORMATIVA PARA SANCIONAR A

LAS PERSONAS QUE COMETEN DELITOS DE PROPAGACION DE



ENFERMEDADES CONTAGIOSAS, PROPUESTA DE REFORMA AL
CODIGO PENAL” en el que realizo un andlisis doctrinario y juridico de la
problematica planteada, logrando demostrar la falencia de la ley y la
necesidad urgente de reformar la norma, a efecto de proteger a las personas

de este tipo de conducta delictiva.

Por consiguiente dentro de este trabajo se recogen los argumentos tedricos,
resultados de la investigacion de campo, en cuyo analisis se demuestra la
necesidad de reformar la norma contenida en el articulo 432 del Cddigo
Penal en relacion al delito de propagacion de enfermedades contagiosas,
siendo esta la idea principal de mi trabajo de tesis, con el que espero se

contribuya a solucionar esta problematica.



2.1 ABSTRACT

The crime of spreading infectious diseases that damage health and cause
death, has grown in our country, so that health indicators show an increase in
HIV-infected AIDS and other infectious diseases that have caused gravity
Ecuadorian health and are easily spread. There are latent memories of the
more than 20 people who were infected with HIV-AIDS in a private office that
held a contract with the Social Security Institute (IESS), all of whom have
passed away without actually responsible for this crime have been punished

S0 ejemplarizadora.

In this regard | must mention the flexibility of law to punish the crime of
spreading infectious diseases that damage health and cause death, because
in the Ecuadorian Criminal Code, chapter X, of the Crimes Against Public
Health, Section 432, is establishes a sentence of 1-5 years imprisonment and
fine of eight to one hundred fifty-six U.S. dollars Americans, resulting
unheard whom death spread through contagious infectious disease, many

people, let him slightly, and finally his crime unpunished.

Given the issues described above | decided to develop this research work
entitled "RULES FOR PUNISHMENT FAILURE TO PEOPLE WHO COMMIT
CRIMES OF SPREAD OF DISEASE, PROPOSED CRIMINAL CODE

REFORM" in which | analyze legal doctrine and the issues raised , managing



to show the failure of the law and the urgent need to reform the rule, in order

to protect people from this type of criminal behavior.

Thus in this paper reflected the theoretical arguments, results of the field
research, in which analysis demonstrates the need to reform the rule
contained in Article 432 of the Criminal Code in relation to the offense of
spreading contagious diseases, being the the main idea of my thesis work,

with which | hope will help to solve this problem.



3. INTRODUCCION

La necesidad de enfrentar eficazmente nuevas y emergentes amenazas que
bajo distintas modalidades forman parte de un cambiante mundo delictivo,
demanda la necesidad de comprender que no resulta suficiente para
proteger la salud publica contar con una adecuada estructura normativa que
sin fisuras desde la Optica del derecho penal ofrezca una respuesta punitiva
categorica, sino que resulta nuclear robustecer la tarea de concientizacion y
cooperacion de cada ciudadano, cualquiera sea el lugar que ocupe,
fortaleciendo las actividades de vigilancia y de alerta como respuesta
preventiva en aras de salvaguardar la salud publica y la vida de las

personas.

De esta manera, se debe mencionar la flexibilidad de ley al sancionar el
delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan la
salud y ocasionan la muerte, porque en el Codigo Penal ecuatoriano,
capitulo X, de los Delitos contra la Salud Publica, Art. 432, se establece una
pena de 1 a 5 afios de prisibn y multa de ocho a ciento cincuenta y seis
dolares americanos, resultando inaudito que quien propagl la muerte a
través de una enfermedad infecto contagiosas, a muchas personas, sea

castigado levemente, y por ultimo su delito quede en la impunidad.

De alli la importancia del presente trabajo investigativo titulado:
“‘INSUFICIENCIA NORMATIVA PARA SANCIONAR A LAS PERSONAS

QUE COMETEN DELITOS DE PROPAGACION DE ENFERMEDADES



CONTAGIOSAS, PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL”, que
analiza la problemética que se presenta al momento de sancionar a las
personas que comenten el delito de propagacion de enfermedades
contagiosas, dependiendo de la argumentacion que se logre estructurar. Sin
embargo, no puedo dejar de lado mi preocupacién de que bajo el argumento
de , por lo tanto si la finalidad del derecho es dar a cada uno lo que le
corresponde, debemos establecer los parametros legales para que la
aplicacion de la norma sea lo mas justa y equitativa; el presente trabajo
comienza por conceptualizar: Delito, Sancion, Propagacion de enfermedades
infectas contagiosas, Salud, Derecho a la vida, Cédigo penal, Principio de
proporcionalidad de la pena; desde un marco doctrinario se analiza:
Sociogénesis de las enfermedades infecciosas, La responsabilidad por
contagio de enfermedades infectocontagiosas, Las enfermedades
contagiosas: Aspectos juridicos y éticos de su transmision consciente, El
control social.- Formas del control social, La legislacion sanitaria como
alternativa a la penalizacion; asi también se analiza juridicamente el delito
de propagacion de enfermedades contagiosas dentro de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, Declaracion Universal de los Derechos Humanos,
Caddigo Penal; y, desde el derecho comparado con legislaciones Costa Rica,
Perd y México con el objetivo principal de armonizar la hormativa en relacion
al delito de propagacion de enfermedades contagiosas, a efecto de proteger
el derecho a la vida consagrado en la Constitucion de la Republica del
Ecuador; es asi que a través de los referentes tedéricos y la correspondiente

investigacion de campo se ha determinado que:



Se estima necesario realizar una investigacion minuciosa, respecto de la
propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan la salud y
ocasionan la muerte, y para el efecto plantear una reforma al Art. 432 del
Cédigo Penal ecuatoriano, donde se sancione aplicando el principio de
proporcionalidad, tomando en consideracion que esta en juego la vida de las

personas.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL.

Para poder analizar de mejor manera el tema que es materia de la presente
investigacion juridica considero que, en primer lugar es necesario tener una
idea clara sobre lo que significan: Delito, sancion, propagacion de
enfermedades infectas contagiosas, salud, vida, cédigo penal, principio de

proporcionalidad de la pena,

4.1.1 Delito

Para Guillermo Cabanellas el delito es: “Hecho antijuridico y doloso
castigado con una pena. En general, culpa crimen, quebrantamiento de una

ley imperativa®.

De la definicion anotada podemos decir, que el delito es un acto ilicito
ejecutado a sabiendas y con intencion de dafiar a la persona o los derechos
de otro, cuyo comportamiento es sancionado por la legislacion criminal
ordinaria, es decir por el Cdédigo Penal, para cuyo efecto tanto la conducta
considerada antijuridica, asi como la pena deben estar previamente
determinadas en la norma a efecto de que puedan constituirse como tal, asi
lo contempla la Constitucion en el Capitulo VIII, de los Derechos de

Proteccion.

! CABANELLAS DE TORRES, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, Editorial Eliasta, Buenos, Aires-
Argentina 2000, pag. 22.



El delito, en sentido dogmatico, es definido como una conducta, accion u
omision tipica (descrita por la ley), antijuridica (contraria a Derecho) y
culpable a la que corresponde una sancién denominada pena. Supone una
conducta infraccional del Derecho penal, es decir, una accion u omision
tipificada y penada por la ley. En sentido legal, los cddigos penales y la
doctrina definen al "delito" como toda aquella conducta (accién u omision)
contraria al ordenamiento juridico del pais donde se produce. La doctrina
siempre ha reprochado al legislador debe siempre abstenerse de introducir
definiciones en los cédigos, pues es trabajo de la dogmatica. No obstante,
algunos codigos como el Codigo Penal de Espafia (art. 10) definen al delito,

pese a lo dicho.

La palabra delito deriva del verbo latino delinquere, que significa abandonar,
apartarse del buen camino, alejarse del sendero sefalado por la ley. La
definicion de delito ha diferido y difiere todavia hoy entre escuelas
criminoldgicas. Alguna vez, especialmente en la tradicion , se intentd
establecer a través del concepto de Derecho natural, creando por tanto el
delito natural. Hoy esa acepcion se ha dejado de lado, y se acepta mas una
reduccion a ciertos tipos de comportamiento que una sociedad, en un
determinado momento, decide punir. Asi se pretende liberar de paradojas y

diferencias culturales que dificultan una definicion universal.

4.1.2 Sancién

El Diccionario Juridico de Anbar nos da la siguiente definicion de sancién:

10



“Se entiende por sancion el hecho de “castigar”, “infligir mal a quien no ha
actuado conforme a la regla”. Desde este punto de vista, sancionar serian
todos aquellos mecanismos que el ordenamiento incorpora a su estructura
para evitar la posibilidad del incumplimiento de las normas juridicas.

La sancién vendria asi a corregir un “desequilibrio” producido en el

ordenamiento juridico por una vulneracién de una de sus normas?®’.

La finalidad del ordenamiento juridico es la de ser efectivo para organizar la
convivencia del grupo de un modo pacifico. Para ello, debera arbitrar los
mecanismos necesarios para asegurar y garantizar su cumplimiento, y esto

lo lleva a cabo por medio de las sanciones.

La sancion no es un efecto primario de las normas juridicas, sino un efecto
derivado y secundario. Las normas juridicas se caracterizan por la
imposicion de deberes y la correlativa atribucion de derechos. Soélo en el

caso de que falle esta estructura, se impondria la sancion.

La sancion es, pues, un efecto no deseado, en el sentido de que sélo puede

ser aplicada cuando no se logra evitar el incumplimiento del deber juridico.

La sancion juridica presenta unos rasgos distintivos que la hacen singular
respecto al resto de sanciones que pueden imponerse en otros codigos

normativos (moral, usos sociales, normas religiosas, reglas del juego,...). Asi

2 ANBAR, Diccionario Juridico con Legislacion Ecuatoriana, Editorial Fondo de la Cultura Ecuatoriana,
Cuenca Ecuador 2001, pag. 52.
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las sanciones juridicas se distinguen por su especial rigor y grado de
formalizacién: estan socialmente organizadas, cuentan con la posibilidad de

recurrir al uso de la fuerza y disponen de 6rganos especificos de imposicion.

Lo que caracteriza a las sanciones juridicas es el haber llegado al maximo
grado de institucionalizacion. Y ello por el valor de la seguridad juridica de
todo Estado de Derecho, por el que es imprescindible que el sistema haga

publico todo lo que atafie a la imposicién de sanciones.

4.1.3 Propagacion de enfermedades infectas contagiosas

Emilio Cecchini al referirse a la propagacion de las enfermedades infectas
contagiosas, manifiesta:

“‘Es la enfermedad producida por la transmisién del agente causal, ya sea
por contacto directo con la persona afectada o por otra via, como el aire, los
alimentos, el agua u otras. Una enfermedad infectocontagiosa es causada
por un microorganismo. Puede ser transmitida de una persona a otra. Los
microorganismos que causan enfermedades se llaman patégenos y pueden

ser de varios tipos: Virus, Bacterias, Protozoarios y Hongos®'.

Por lo tanto la enfermedad infecta contagiosa es la producida por la
transmision del agente causal, ya sea por contacto directo con la persona

afectada o por otra via, como el aire, los alimentos, el agua, u otras.

3 CECCHINI, Emilio, Infectologiay Enfermedades Infecciosas, Edit. Journal, American, 2001, pag. 67.
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Segun Llobet no basta que la enfermedad sea infectocontagiosa, sino se
requiere ademas que implique grave riesgo para la vida, la integridad fisica o

la salud.

Por lo tanto en necesario que el sujeto activo se encuentre infectado de la
enfermedad, es decir que esté contagiado de la enfermedad

infectocontagiosa o del virus, en el caso especifico del SIDA.

La accion que se realiza debe ser dolosa y es la de infectar a otra persona.
Infectar es transmitir los gérmenes de la enfermedad. La infeccion debe
llevarse a cabo en alguna de las formas por el cual el agente trasmisor

pueda entrar al organismo de la victima.

4.1.4 Salud

La Organizacion Mundial de la Salud, da la siguiente definicion:

“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no
solamente la ausencia de enfermedad o dolencia, segun la definicion
presentada por la Organizacion Mundial de la Salud en su constitucion
aprobada en 1948. Este concepto se amplia a: "La salud es un estado de
completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de
afecciones o enfermedades.” En la salud, como en la enfermedad, existen
diversos grados de afectacién y no deberia ser tratada como una variable
dicotdmica. Asi, se reformularia de la siguiente manera: "La salud es un

estado de bienestar fisico, mental y social, con capacidad de

13



funcionamiento, y no sdélo la ausencia de afecciones o enfermedades”.
También puede definirse como el nivel de eficacia funcional o metabdlica de
un organismo tanto a nivel micro (celular) como a nivel macro (social). En
1992 un investigador amplié la definicion de la OMS, al agregar: "y en

armonia con el medio ambiente®”.

Recogiendo la definicibn dada por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS), puedo manifestar que la salud es la condicion de todo ser vivo que
goza de un absoluto bienestar tanto a nivel fisico como a nivel mental y
social. Es decir, el concepto de salud no solo da cuenta de la no aparicion de
enfermedades o afecciones sino que va mas alla de eso. En otras palabras,
la idea de salud puede ser explicada como el grado de eficiencia del
metabolismo y las funciones de un ser vivo a escala micro (celular) y macro

(social).

La salud y la enfermedad forman un proceso continuo, donde en un extremo
se encuentra la muerte prematura, muchas veces prevenible, y en el otro
extremo se encuentra un elevado nivel de salud, al que dificilmente llega
todo el mundo. En la parte media de este continuo o equilibrio homeostatico
se encontraria la mayoria de la poblacion, donde la separacion entre salud y
enfermedad no es absoluta, ya que es muy dificil distinguir lo normal de lo

patolégico.

* ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, 1948.
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4.1.5 Derecho alavida

Ma. Del Carmen Alvarez Cordero y otras en su obra “El derecho a la vida”,
dice:

“El derecho a la vida es un concepto relativamente nuevo que surge en las
sociedades posmodernas frente al avance de diversos y muy numerosos
problemas que suelen atentar contra el normal desarrollo de la vida en
determinados sectores sociales. El concepto del derecho a la vida roza el
ambito juridico y legal cuando se habla de delitos o acciones que atentan
contra la vida, pero sin dudas que es un concepto que supera este ambito y
también puede ser llevado al ambito de la ética, de la moral, de los valores,

de la religién, de la sociedad, etc™.

Cuando hablamos de la nocién del derecho a la vida estamos haciendo
referencia no mas ni menos que al derecho mas primordial con el que cuenta
todo ser humano (y también todo ser vivo) a vivir, desde el mismo momento
en que comienza a existir o a tomar forma (es decir, independientemente de
gue haya nacido o no). El derecho a la vida es uno de los derechos de la
Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, por lo cual respetar y
cumplir en todos los casos con él es de suma importancia para el bien de la

sociedad toda.

>ALVAREZ CORDERO, Ma. Del Carmen y otras. “El derecho a la vida”, COMEXANI. México, 1995, pag.
57.
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El derecho a la vida puede ser violentado e incluso anulado por muy
diversas situaciones. Mientras que en algunas de estas situaciones se puede
encontrar y visualizar facilmente al responsable de la violencia, en muchas
otras el ejecutor de esa violencia que pone en peligro la vida es mucho mas
invisible ya que se trata de problemas o fendmenos de muy largo plazo que

no permiten identificar a un sélo individuo como responsables.

Tal como se dijo, hay muy numerosas maneras en las que el derecho a la
vida puede ser anulado. Los casos mas claros son cuando una persona, a
través de la violencia, cesa con la vida de otra persona o ser vivo. Este cesar
con la vida de la persona puede darse al haber ya nacido la persona o al
estar todavia en el vientre de su progenitora (en cuyo caso debemos hablar

de aborto).

4.1.6 Codigo penal

Mario Garrido Montt en su obra Derecho Penal, manifiesta:

“Es el conjunto de disposiciones juridicas que regulan la potestad punitiva
del Estado relacionando hechos, estrictamente determinados por la ley con
una pena, medida de seguridad o correccién como consecuencia de realizar
un determinado acto, su objetivo de asegurar los valores elementales para la
sana convivencia de los individuos de una sociedad. Este conjunto de

normas juridicas se refiere siempre al delincuente, al delito y a las penas®’.

®GARRIDO MONTT, Mario, Derecho Penal 2 Tomo, cuarta edicién, Editorial Juridica de Chile, 2007,
pag., 39.
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En ese sentido puedo afirmar que el CAdigo Penal consiste en un bloque
sistematizado de caracteristicas unitarias donde figuran las normas juridicas
punitivas de una nacién. Abarca, por lo tanto, las leyes que son aplicables
desde el punto de vista penal. En este sentido, el cddigo penal plasma el ius

puniendi (la facultad sancionadora) del Estado.

En este caso podemos determinar que en todo cédigo penal se recogen, por
ejemplo, las penas privativas de libertad que existen para toda persona que
cometa un delito. Cuando hablamos de delito nos estamos refiriendo desde
homicidios hasta abusos, trafico de influencias, malversacion o robos

pasando por lesiones o calumnias.

4.1.7 Principio de proporcionalidad de la pena

Eugenio Raul Zaffaroni en su obra Manual de Derecho Penal, dice:

“El principio de proporcionalidad se erige en un elemento definidor de lo que
ha de ser la intervencion penal, desde el momento en que trata de traducir el
interés de la sociedad en imponer una medida de caracter penal, necesaria y
suficiente, para la represion y prevencion de los comportamientos delictivos,
y por el otro, el interés del individuo en la eficacia de una garantia
consistente en que no sufrira un castigo que exceda el limite del mal

causado, en otros términos, la minimizacion de la violencia en el ejercicio del
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ius puniendi. Asi, la justa medida de la pena se configura como un principio

rector de todo el sistema penal”.

Por lo tanto puedo decir que el principio de proporcionalidad opera como un
limite a todas las restricciones de los derechos esenciales o fundamentales,
derivando su aplicacién del principio del Estado de Derecho, por lo cual tiene
rango constitucional. Tal derivacion del Estado de Derecho, es en virtud del
contenido esencial de los derechos que no pueden ser limitados mas alla de

lo imprescindible para la proteccion de los intereses publicos.

En conclusion el principio de proporcionalidad, también denominado
prohibicién de exceso, exponiendo otros principios que vendrian a integrarlo.
Asi, el principio de finalidad, vendria en primer lugar a establecer como
presupuesto que el fin perseguido por la norma deba ser legitimo, es decir,
el bien o interés protegido a través de la limitacion debe estar amparado
constitucionalmente; el principio de adecuacién, vendria a operar como un
examen de idoneidad y coherencia con el fin perseguido; el principio de
necesidad por su parte exigiria que la intervencion de la norma produzca el
menor dafio posible, y que no exista otra medida alternativa que sea
igualmente eficaz; mientras que el principio de proporcionalidad en sentido
estricto vendria a establecer una ponderacién racional entre el beneficio para
el bien comin que se obtiene de la limitacion y el perjuicio que sufre el

derecho afectado.

’ ZAFFARONI, Eugenio Raul, Manual de Derecho Penal, Parte General, Ediar, 2005
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 Sociogénesis de las enfermedades infecciosas

En 1969, el Ministro de Salud de EEUU afirmé: “Ha llegado el momento de

cerrar el libro de las enfermedades infecciosas®”.

La entonces utopia del progreso ascendente de la modernidad se veia
reflejada en la ilusion de un mundo sin infecciones posibilitada por el avance
arrollador de los antibiéticos. Sin embargo la profecia no se cumplio, mas

bien ocurri6 todo lo contrario.

Segun un informe de la OMS (2) para 1995 las enfermedades infecciosas
ocasionaron 17 millones de muertes en el mundo, el 33% del total de

defunciones (la primer causa de mortalidad).

En EEUU la tasa de mortalidad por enfermedades infecciosas aumento el

60% entre 1980 y 1992.

En los udltimos veinte afios aparecieron treinta enfermedades infecciosas
nuevas y reemergieron antiguas. Entre las primeras: sida, fiebres
hemorragicas, hepatitis C, hanta virus, legionellosis, virus de Ebola, etc.
Ejemplos de re-emergentes: tuberculosis, célera, dengue, fiebre amarilla,

paludismo, etc.

® MINISTRO DE SALUD DE EEUU, Dwight D. Eisenhower, 1969.
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La explicacion a esta contradiccion entre un progreso cientifico en las
ciencias médicas y un retroceso en la patologia infecciosa excede el campo
biotécnico y la encontramos en la conceptualizacién del proceso salud-

enfermedad-atencién proveniente de la antropologia médica.

Las enfermedades en general y las infecciosas en particular son
construccién y producto de las relaciones sociales, articulando en ellas
aspectos histéricos, ideolégicos, econdmicos y culturales, una verdadera
sociogénesis de lo biolégico, por lo que podemos afirmar, sin ninguna duda,

gue la salud es una decision politica.

En este sentido resulta esclarecedor la definicion premonitoria de Ramon
Carillo hace cincuenta afios: “Frente a las enfermedades que genera la
miseria, frente a la angustia, a la tristeza y al infortunio social de los pueblos,

los microbios como causa de enfermedades son unas pobres causas®’.

La epidemiologia clasica nos habla de la historia “natural” de las
enfermedades, sin embargo nada menos “natural” como demostr6 Mc
Keown, en el campo de la epidemiologia critica. Estudiando las tasa de
mortalidad por tuberculosis en Inglaterra, comprueba un hecho
irrefutablemente revelador de la sociogénesis: en 1840 dicha tasa era de

4000 por millén de habitantes: los quimioterapicos y la BCG aparecen en la

? CARILLO, Ramén, Contribucién al conocimiento sanitario. EUDEBA, Buenos Aires-Argentina, 1974,
pag. 110.
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década de 1950, pero para esa época la tasa habia descendido a 300 por

millén.

¢, Qué habia pasado en 110 afios para que sin intervencién técnica de la
medicina, salvo el descubrimiento de Koch (que por si solo no influye en la
mortalidad), haya ocurrido un descenso de tal importancia? La biomedicina
no lo puede explicar pero si el andlisis de ese proceso visto desde la

sociogénesis a que se hizo referencia: el cambio en las relaciones sociales.

En 1840, plena revolucién industrial, el feudalismo dio paso a la burguesia,
se consolida el capitalismo de Manchester: la gente abandona el campo y
vive hacinadamente en las ciudades, en condiciones pésimas e insalubres
de vivienda, educacion, trabajo y alimentacion: alta mortalidad en

tuberculosis.

Por supuesto que se necesitd la intervencion técnica de la medicina

(quimioterapicos y BCG) para que la mortalidad bajara a casi cero.

¢, Qué pasa ahora en plena posmodernidad?

El proyecto (concretado) del neoliberalismo significa un retroceso a las

condiciones sociales del capitalismo de Manchester: segun el informe PNUD

(Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo) para 1999, el 20% de

la poblacion mundial consume el 80% de los recursos existentes (incluye los
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de salud) y, en consecuencia, tres mil millones de personas viven (si se

puede llamar vivir) con un dolar, por dia.

Desafortunadamente nuestro pais es un ejemplo elocuente. Segun el
informe de INDEC para el afio 2000, el 36% de la poblacion esta por debajo

del nivel de pobreza y el 15% de la poblacion debajo del nivel de indigencia.

Frente a esta situacion no nos tiene que asombrar el aumento de la morbi-

mortalidad de las enfermedades infecciosas.

Segun datos de la OMS en el mundo actual se muere una persona de

tuberculosis cada diez segundos y en nuestro pais una cada 8 horas.

Asistimos a una pandemia de bacilos multiresistentes: ahora bien, coémo
debemos encararla?. Por un lado, con estudios biomoleculares que
posibiliten estrategias para mejores antibioticos y esta bien. Pero si nos
guedamos solamente en esa perspectiva ho vemos lo que esta debajo del
iceberg, las causas “sociales” de la multiresistencia: abandono de
tratamientos y hacinamiento, ambos en comunidades marginadas por un
modelo ideolégico que instrumenta la economia para una concentracion de
poderes (y salud) en unos pocos consumidores insaciables a expensas de

muchos espectadores hambrientos, con miseria (y enfermedad).

Segun el informe del INDEC a que se hizo referencia, en el periodo 1990-

1999 la brecha de ingresos entre el 10% mas rico y el 10% mas pobre
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aumentd 57 veces. Resulta interesante que es la misma cifra en que
aumentd el producto bruto interno para el mismo periodo, demostracion
palmaria que el mero hecho de crecimiento econédmico a nivel macro no

asegura necesariamente una mas equitativa distribucion de la riqueza.

En cuanto a los aspectos éticos, los principios de no-maleficencia,
beneficencia, autonomia y justicia cobran una singular relevancia en

enfermedades infecciosas.

En este sentido dentro de la infectologia cobra una singular relevancia la
confidencialidad en el tema VIH/sida habida cuenta que “la discriminacion es
la causa de la verdadera raiz de la pandemia”, ya que el principal factor de
riesgo en cuanto a la vulnerabilidad al VIH es pertenecer a un grupo

discriminado®”.

Fundamentales estudios psicoinmuno neuro endocrinolégicos han
demostrado cientificamente tal aserto, al comprobar que el VIH no
solamente produce inmunodepresién sino que necesita un huésped
previamente inmunodeprimido para replicarse, por lo que una persona

discriminada ofrece un excelente “medio de cultivo” para el VIH.

De tal manera, el consentimiento informado para los andlisis de esta

condicion no debe ser un mero tramite legal sino mas bien la culminacion de

% MANN, John, El sida en 1994: el desafio personal y global de la renovacién. Actualizaciones en Sida
1994, Argentina, pag. 234.
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un proceso de comunicacion humana en la que veamos al paciente como

“un ser humano, de carne y hueso, que sufre, ama, piensa y suefia”.**

En este contexto debemos reflexionar sobre qué es una muerte digna. En mi
opinion, es aquella sin dolor (no hay dignidad en el dolor), que posibilite un
espacio y un tiempo para la comunicacion personal con los seres queridos y

en los casos que el paciente lo requiera, con lucidez.

42.2 La responsabilidad por contagio de enfermedades

infectocontagiosas

Nadie concurre a un centro asistencial 0 se somete a una practica médica
consistiendo o asumiendo riesgos que no son los propios del acto médico o

del tratamiento al que se somete.

“Nuestro nacleo estd compuesto por dafos personales a la salud y a la vida
gue pueden tener las caracteristicas de ser permanentes o temporales.

Se manifiestan en dafios patrimoniales bajo los rubros de los dafios
emergentes y el lucro cesante como asi también en algunos supuestos
cabria la indemnizacion por perdida de la chance.

Un rubro sin ninguna duda muy importante es el de los dafios morales que

revisten una entidad propia, nadie puede negar la situacion de impacto

"MAGLIO, Francisco, Crisis del modelo médico hegemonico actual: la alternativa antropoldgica,
Revista Argentina de Medicina 2000, pag. 131.
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emocional que se suscita con estos casos en las victimas y en sus

allegados™®.

Ademés estos dafos generalmente son individuales pero podrian ser
masivos o colectivos cuando se afecta a una clase de pacientes, por ejemplo
a los inmune deprimidos, los dializados o los hemofilicos, situaciones que se
han dado en la Argentina y sobre todo en el otros paises como Francia y
Espafia donde ha dado origen a soluciones especiales de creacién de

Fondos de Compensacion para cubrir estos supuestos dafiosos.

Vemos que en tramado de la conducta de asistencia médica confluye una
pluralidad de actores, tendremos a los médicos, actuando solos o en equipo,
a los auxiliares de la medicina y a las clinicas como posibles sujetos

involucrados en la causacion del dafo.

“Con respecto al médico hay que distinguir entre ellos al médico que
prescribe la practica del que interviene en la practica médica (hemoterapia,
didlisis), en ambos supuestos veremos que el factor de atribucion que
generalmente se le aplica es el subjetivo (dolo o culpa) y en los casos
puntuales seré la del duefio o guardian de la cosa.

Veremos que también son agentes responsables la clinica o
establecimientos publicos donde se presta la asistencia médica o se realiza

la practica en virtud de factores en este caso objetivos, en muchos autores

12 BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, Teoria General de la Responsabilidad Civil, Ed. Abeledo Perrot,
México, 2001, pag., 98.
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encontraremos multiples fundamentos correspondientes tanto a normas
contractuales como a aquilianas (responsabilidad del principal en virtud de la
garantia, la obligacion de seguridad, el riesgo de actividad o riesgo de
empresa).

Sostenemos que frente a la victima en los casos que analizamos surge
como sujeto responsable prima facie los establecimientos donde se ha
producido el dafio, el problema trascendental como en la mayoria de los

casos de responsabilidad es la relacién de causalidad™®.

En la relacion médica es de aplicacion la denominada obligacion de
seguridad y en la organizacidn como servicio aplicandosele la normativa de

la ley de Proteccion al Consumidor también.

“En las XX JNDC se sostuvo que la seguridad es un principio general del
derecho garantizado y que el mismo dimana de la solidaridad social y del
principio de Buena fe, inscribiéndose dentro de los horizontes preventivos
del moderno derecho de dafios, vemos que también el deber de advertencia
guarda una estrecha relacién con la seguridad.

Se ha venido acentuando tanto en la doctrina como en la Jurisprudencia sea
ya en su aplicacion como obligacion tacita de seguridad acompafiando a
otras obligaciones que aparecen como obligacion principal de los contratos,

o bien surgiendo directamente de una disposicion legal**”.

> SEUBA TORREBLANCA, Joan, Sangre contaminada, responsabilidad civil y ayudas Publicas Ed
Civitas, Buenos Aires-Argentina, 2001, pag.118.

PI1ZARRO RAMON, Daniel, Responsabilidad por riesgo creado y de empresa, Ed La Ley, Buenos
Aires-Argentina, 1999, pag. 78.
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Se ha dicho que la obligacion de seguridad crea un deber positivo de actuar

para proteger a otros.

En cuanto al riesgo como factor de atribucion recordemos que ya Josserand
afirmé que se debia admitir que somos responsables, no solamente por los
actos culposos, sino de nuestros actos, pura y simplemente, desde que
hayan causado un dafio injusto o anormal, que se puede prescindir de la
idea absoluta de culpa y aquél que crea el riesgo respondera por las

consecuencias perjudiciales a terceros.

En tanto Saleilles consideraba que se trata de hacer un balance, que la
Justicia quiere que se incline el platillo de la responsabilidad hacia el lado del
iniciador del riesgo, y si bien la ley permite los actos licitos, e impone
también a quienes toman el riesgo a su cargo, la obligacion de reparar los

dafnos, ya que ocurrido el este, es preciso que alguien lo soporte.

Frente a las criticas que siempre se mantienen respecto a la responsabilidad
objetiva es util recordar con Garrido y Andorno sus argumentos que afirman
gue muchas veces los paliativos utilizando las presunciones de culpa, si bien
aptos para obtener el justo equilibrio, frente a determinados supuestos
resultan insuficientes. En tal situacion, la reparaciéon del dafio debe otorgarse
como consecuencia de la incorporacion del elemento o actividad dafiosa o

peligrosa.

27



En el “IV Congreso Nacional de Derecho Civil’, doctrinarios como Garrido y
Andorno, rechazaron reiteradamente la afirmacion del vacio moral de la
teoria del riesgo creado, y expresaron siempre que no resultaba justificada la
afirmacién de que esta forma de reparacion de los dafios, sacrificara los
valores morales y careciera de todo sustento moral, para afirmarse en una
pura relacion de causalidad fisica, afirmaban que la denominada
responsabilidad sin culpa tiene un profundo contenido ético, en su origen,
para controlar la desigualdad juridica que determina la creacion del riesgo,
nos esta indicando que apunta a realizar un fin de equilibrio entre quienes

integran un determinado conglomerado social.

Podemos decir con Casiello, la sensacion de injusticia se desvanece cuando
se atiende a la situacion de la victima, ésta merece proteccion, y habra de
otorgarsela, so pena de atentar mas gravemente contra elementales

principios de justicia.

Recordemos que se ha dicho en la doctrina italiana que la empresa debe
responder por el riesgo tipico de su actividad, se habla de riesgo de empresa
para Guido Alpa el riesgo de empresa comprende todos los dafios
ocasionados al consumidor, aunque ellos sean riesgos atipicos, ya que

estamos frente a una imputacion objetiva de responsabilidad.
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4.2.3 Las enfermedades contagiosas: Aspectos juridicos y éticos de su

transmisién consciente.

El término contagio procede de los términos latinos "cum tangere": con tocar,

transmision de una enfermedad por contacto mediato o inmediato.

“Es contagioso lo que tiene capacidad de transmitirse de unos individuos a
otros, Por consiguiente es enfermedad contagiosa aquella enfermedad
comunicable por el contacto con el enfermo que la sufre, con sus
secreciones o0 con algun objeto que haya tocado el mismo. También se ha
definido la enfermedad transmisible como aquella afeccion que pasa de un

huésped a otro por cualquier mecanismo.

Enfermedad infecciosa: aquella producida por la entrada, crecimiento o
multiplicacion de microorganismos en el interior o en la superficie de seres
superiores, con manifestaciones clinicas aparentes, Para que se dé una
infeccion es indispensable la existencia de tres elementos (en términos

agricolas): semilla, sembrador y terreno®”.

Los microorganismos pasan de un huésped a otro por mecanismos diversos

gue reciben el nombre genérico de cadenas de infeccion.

> BAQUERO DURO, Victoria, Las enfermedades contagiosas: aspectos juridicos y éticos de su
trasmision consiente, Editorial Santiago de Compostela, Madrid-Espafia, 1999, pag. 365
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En toda cadena de infeccion existen por lo menos tres eslabones que se
denominan factores epidemiologicos primarios y que son las fuentes de
infeccion, los mecanismos de transmision o contagio y la poblacion receptiva

0 susceptible.

Una vez analizado el concepto de enfermedad contagiosa pasamos al de
transmision culpable, quiero incluir en este término tanto la transmision

dolosa como la imprudente.

“Seria transmision por imprudencia la de aquel sujeto que sabiendo, o
incluso sospechando razonablemente, que es portador o transmisor no pone
los medios para evitar la transmision. Seria transmision dolosa la de aquel
gue sabiendo que esta enfermo o es portador no sélo no pone medios para
evitar la transmision sino que hace todo lo posible para lograr transmitir la
enfermedad. En el primer supuesto nos encontramos con una omision en el

segundo con una accion.

Dentro del campo de la Bioética la conducta del que a sabiendas transmite
una enfermedad es totalmente censurable pues lesiona todos los principios,
con independencia de que la sociedad reacciones dictando normas que

sancionan estas conductas y que, la Bioética es mas exigente que el Codigo
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Penal, cada persona ha de ser responsable de que su conducta no lesione a

otros ni por omision ni por accion™®”,

Hemos de creer en la libertad humana y en el control, a veces se llega a
conductas incontrolables pero antes ha existido un acto de libertad
controlable, por ejemplo el hecho de estar bajo los efectos de narcéticos es
una eximente penalmente pero en la Bioética hemos de analizar la
responsabilidad previa si el uso de narcoticos puede ocasionar un mal
personal y social existe el deber de abstenerse de usarlos y para ello es

preciso que no adquiera el habito.

“La transmision de una enfermedad contagiosa de forma voluntaria lesiona
evidentemente los principios esenciales de la Bioética reconocidos
internacionalmente: "No maleficencia”, "Justicia”", "Benevolencia" y

"Autonomia".

Toda persona debe procurar no causar un mal a nadie y para ello debe
poner los medios, incluso aunque la ley no se lo exija, es mas le libere, debe
seguir un tratamiento médico y sobre todo en los supuestos que de no
hacerlo se derive una transmisiéon mas de la enfermedad de una forma mas

facil aunque no haga nada mas.

' SAINZ CANTERO, El delito de propagacion maliciosa de enfermedad transmisible a las personas, en
Rev. De Estudios Penitenciarios, 1967, p.13
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Asi pues uno es libre en base al principio de autonomia, que recoge la
norma, para seguir o no un tratamiento, pero ha de ser consciente de las
consecuencias que de no seguirlo y no controlarse se puedan derivar para la
Salud publica, y en especial para las personas que diariamente conviven con
él, pues esto puede provocar que su autonomia lesione otros derechos se

provoque un mal y se produzca una injusticia””.

La mayoria de Constituciones recoge el derecho a la proteccion de la salud y
la obligacion de los poderes publicos de organizar y tutelar la salud publica a
través de medidas preventivas y de las prestaciones y servicios necesarios.

La Ley establecera los derechos y deberes de todos al respecto.

Con respecto al SIDA no podemos decir que los poderes publicos hayan
permanecido indiferentes, son miles de millones los que se han gastado en
campafias de prevencion pero si podemos hacer una critica de tales
campafas que casi exclusivamente han tratado de prevenirlo mediante el
reparto de jeringuillas y preservativos y con la publicidad de sexo seguro
mediante el uso de preservativos, y hacemos critica porque con frecuencia

han conseguido lo contrario de lo que pretendian.

7 BOIX REIG, j., Consideraciones criticas sobre el articulo 348 bis del Cédigo penal (Propagacion
maliciosa de enfermedad transmisible a las personas), en AA VV, Delitos contra la salud publica.
Universidad de Valencia-Espafia, 1977, p. 96.
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Asi con tanto afirmar sexo seguro han fomentado habitos, que es muy
posible que ante el miedo no se tendrian y cuando se tiene un habito es
mucho mas dificil controlarse que sin él, por lo que se ha conseguido el
efecto contrario que es aumentar el nimero de contactos sexuales al dar, en
teoria mas facilidades para evitar sus consecuencias, digo en teoria pues los
preservativos no son del todo eficaces para evitar la transmision de
enfermedades y ademas al fomentarse la promiscuidad también lleva al
descuido por lo que lo del sexo seguro se ha convertido en un total abuso

del sexo inseguro.

Desde otro punto de vista y si para prevenir la transmision de enfermedades
los poderes publicos a través del Codigo de Derecho Penal sancionan
determinadas conductas que pueden dafiar a la sociedad, asi algunas
legislaciones se refieren al delito de "propagacion de enfermedades
transmisibles a terceros”, y pensando en la transmisién de enfermedades
venéreas. La escasa aplicacion del precepto obedece a una posicidon
extendida doctrinal y jurisprudencial segun la cual la propagacion maliciosa

equivalia a intencional y no cabe el dolo eventual.

Actualmente no existe este precepto y sin embargo han aparecido conductas
unidas al descubrimiento del SIDA que encajarian perfectamente en él y que
al no existir supone un vacio legal ya que hemos de tipificarlas como delito

de lesiones, homicidio o asesinato.
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En la tipificacion hay que tener en cuenta no sélo la conducta sino ademas
algo dudoso de probar que es el conocimiento del transmisor de su

enfermedad y de las consecuencias de su conducta.

4.2.4 El control social.- Formas del control social

El hombre siempre aparece en sociedad interaccionando estrechisimamente
con otros hombres. Se agrupan dentro de la sociedad en grupos
permanentes alternativa o eventualmente coincidentes o antagonicos en sus
intereses y expectativas. Los conflictos entre grupos se resuelven en forma
gue, si bien siempre es dinamica, logra siempre una cierta estabilizacion que
va configurando la estructura de poder de una sociedad que en parte es

institucionalizada y en parte difusa.

“Lo cierto es que toda sociedad presenta una estructura de poder con grupos
gue dominan y grupos que son dominados, en sectores mas cercanos 0 mas
lejanos a los centros de decision. Conforme a esta estructura se “controla”
socialmente la conducta de los hombres, control que no solo se ejerce sobre
los grupos mas alejados del centro del poder, sino también sobre los grupos
mas cercanos al mismo, a los que se les impone controlar su propia
conducta para no debilitarse (en la misma sociedad de castas los miembros
de las mas privilegiadas no pueden casarse con los descastados).

De este modo, toda sociedad tiene una estructura de poder (politico y

econdmico) con grupos mas cercanos al poder y grupos mas marginados del
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poder, l6gicamente pueden distinguirse grados de centralizacion y
marginacion extrema, y otras en que el fenOmeno se presenta mas
atenuadamente, pero en toda sociedad hay centralizacion y marginacion del

poder'®.

Esta “centralizacion y marginaciéon” teje una marafia de multiples y proteicas
formas de “control social” (influencia de la sociedad delimitadora del ambito
de la conducta del individuo). Investigando la estructura de poder nos
explicamos al control social e inversamente, analizando este, se nos

esclarece la naturaleza de la primera.

“El ambito del control social es amplisimo y dado su proteica configuracion y
la inmersion del investigador en el mismo no siempre es evidente. Este
fendbmeno de ocultamiento del control social es mas pronunciado en los
paises centrales que en los periféricos, donde los conflictos son mas
manifiestos, De cualquier modo, incluso en los paises periféricos, el control
social tiende a ser mas anestésico entre las capas sociales mas privilegiadas
y que adoptan las pautas de consumo de los paises centrales.

El control social se vale pues, desde medios mas o menos “difusos” y
encubiertos hasta medios especificos y explicitos, como es el sistema penal

(policia, jueces, personal penitenciario, etc.)'?”.

"®BERGALLI, Raul, Relaciones entre Control Social y Globalizacién. Master europeo.
w.w.w..ub.es/penal/csyglobalizacién.html. 2001.

' ESPARZA YAMAMOTO, Kinuyo, Control Social y prevencion del delito, articulo publicado en la
revista ITER CRIMINIS, por INACIPE, No. 14 cuarta Epoca, Marzo-Abril, 2010, pag. 45.
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La enorme extension y complejidad de los fendmenos del control social,
demuestra que una sociedad es mas o menos autoritaria 0 mas o menos
democrética, segun se oriente en uno u otro sentido la totalidad del
fendmeno y no Unicamente la parte del control social institucionalizado o

explicito.

“Asi para valorar el control social en un determinado contexto, no debe
detenerse el observador en el sistema penal, y menos aun en la mera letra
de la ley penal, sino que le es menester analizar la estructura familiar
(autoritaria 0 no) la educacion (la escuela los métodos pedagodgicos, el
control ideologico de los textos, la Universidad, la libertad de catedra, etc.) la
medicina (la orientacién “anestesiante” o puramente organicista o mas
antropolégica de su ideologia y practica) y muchos otros aspectos que hacen
al complicadisimo tejido social. Quien pretenda formarse una idea del
modelo de sociedad con que se enfrenta olvidando esta pluridimensionalidad

del fenémeno del control, caera en un simplismo ilusorio®”.

Es logico aspirar a que todo el control social respete los Derechos Humanos,
pero cabe preguntarnos ¢cual es la importancia que tiene el sistema penal
en el control social?. Por cierto que no tiene la importancia que al discurso
juridico ordinario le asigna, sino que le cabe un lugar mas modesto, auque

esta afirmacion escandalice a muchos juristas formados en el idealismo o en

% LOoPEZ VERGARA, Criminologia. Introduccion al estudio de la conducta antisocial, Edit. ITESO e
INACIPE, Cuarta reimpresidon, México, 2006, pag. 58.
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el positivismo juridico, mucho mas modesto es el lugar que le cabe al

derecho penal mismo.

Hemos visto la enorme amplitud que tiene el control social, que puede ser
difuso (medios masivos, familias, rumores, prejuicios, modas, etc.) o
institucionalizado (escuela, universidad, psiquiatrico, policia, tribunales, etc.).
Dentro del control social institucionalizado hay una forma punitiva que no se
reduce a lo formalmente punitivo (sistema penal) sino que abarque cualquier
otro control social cuando en la practica, pese al discurso no punitivo, opera
punitivamente. Tal es lo que frecuentemente sucede con la psiquiatria o con
la institucionalizacion del anciano, entre los instrumentos eléctricos de tortura
y electrochoques no suele haber mucha diferencia, la institucionalizacién del

anciano puede ser una amenaza punitiva contra su falta de productividad.

Aunque son muchas las posibles formas de control social punitivo (realmente
punitivo) con discurso no punitivo (formalmente no punitivo), cabe tener
presente que siempre que el control social opera por medio de
institucionalizacién de personas (manicomios, asilos, orfanatos), se revela

una seria posibilidad de punicion real que es menester investigar.

El sistema penal es parte del control social que resulta institucionalizado en
forma punitiva y con discurso punitivo (pese a que frecuentemente incluso en

este ambito se ha tratado de encubrir tal discurso, aunque en forma burda,
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dado lo incuestionable de la realidad punitiva) Dentro del sistema penal,
como veremos de inmediato, el derecho penal ocupa solo un lugar limitado
de modo que su importancia, pese a ser innegable, no es tan absoluta como
a veces se pretende, especialmente cuando dimensionamos el enorme
campo de control social que cae fuera de sus estrechos limites. Para evitar
los engafios omnipotentes que llevan a la produccién de efectos paradojales,
por via de ficciones, es indispensable tener presente en todo momento estos

limites y este panorama.

4.2.5 La legislacion sanitaria como alternativa ala penalizacion

Una razén por la que las personas tienden a aceptar sin criticas la
penalizacion del VIH es que no la comparan con otros métodos posibles de
tratar el problema. Pero para proteger y fomentar la salud publica, los
Estados no tienen que depender siempre o necesariamente del derecho
penal. Mas bien, los responsables de formular politicas deben examinar
otras alternativas para prevenir la transmision de enfermedades infectas
contagiosas a la luz de los principios rectores y el alcance de las
consideraciones de politica esbozadas mas arriba. La legislacion sanitaria es

una alternativa obvia que deberia tenerse en cuenta.

“Si bien la legislacion sanitaria varia segun la jurisdiccion respecto a las

enfermedades transmisibles, sus tres funciones primordiales son:
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« clasificar las enfermedades transmisibles, especificando qué disposiciones
juridicas se aplican a cada enfermedad;

 imponer obligaciones juridicas a ciertas personas (por ej., médicos) para
gue identifiquen, notifiquen y traten enfermedades, y

« garantizar poderes a los funcionarios de salud publica para que los ejerzan
en la prevencién y el tratamiento de enfermedades.

En el limite méas coercitivo, la legislacion sanitaria adquiere un caracter casi-
penal.

Los funcionarios de salud pueden tener la facultad de obligar al examen y el
tratamiento médico a personas sospechosas de estar infectadas por una
enfermedad transmisible.

También pueden ordenar a una persona infectada que se comporte de tal
manera que evite, o reduzca, la probabilidad de infectar a otros. Un ejemplo
seria una orden prohibiendo a una persona VIH-positiva tener relaciones
sexuales sin proteccion y/u obligandola a revelar su infeccion por el VIH a
sus parejas sexuales. Dependiendo de la legislacion en cuestion, la violacién
de estas ordenes en materia de salud publica podria desembocar en penas
como multas o condenas de prisidn; o tales Ordenes podrian tener el
respaldo de érdenes judiciales, con penas similares por infringir una orden

decretada por un tribunal®"”.

Los funcionarios de salud también tienen generalmente la facultad de

detener a una persona si ello estd demostradamente justificado como

1 SOBERON ACEVEDO, Derecho Constitucional a la Proteccién de la Salud 22. Ed., Editorial Miguel
Angel Porrtia, México, 2000, pag. 110.
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necesario para prevenir la transmision de la enfermedad (generalmente y
preferiblemente en un entorno de atencion sanitaria, aunque a su vez la
legislacion y la practica pueden variar segun las jurisdicciones). La ley puede
autorizar el uso de los poderes politicos del Estado para hacer cumplir las
ordenes de detencion dictadas por los funcionarios de salud.

“‘Antes se han identificado cuatro objetivos primarios, tedéricamente
satisfechos por el derecho penal: castigo, rehabilitacion, incapacitacion y
disuasién. Las medidas de derecho penal adoptadas para lograr esos
objetivos deberian someterse, como se ha explicado, a la evaluacion de su
impacto sobre los derechos humanos. Si, tenidas en cuenta todas las
circunstancias, el uso de la potestad normativa en materia de salud publica
puede lograr esos objetivos perjudicando menos las iniciativas sanitarias y
otros intereses importantes (como los derechos a la no discriminacion y la
intimidad), entonces recurrir al derecho penal puede ser innecesario e
injustificado. Ademas, los responsables de formular politicas tienen que

examinar como pueden lograr estos objetivos las intervenciones sanitarias.

* Castigo

No hay duda de que el derecho penal es ciertamente mas adecuado que la
legislacion sanitaria para castigar y denunciar publicamente una conducta
censurable. Pero a menos que se sea muy cuidadoso, en lugar de imponer
una pena justificable por un mal comportamiento, el castigo puede equivaler
a buscar venganza, abriendo la puerta ain mas a los prejuicios sociales y la

informacion errébnea. A menudo a las personas con el VIH/SIDA se las
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considera culpables de su propia infeccion y merecedoras del castigo tanto
por ser quienes son como por lo que han hecho. La discriminacion y el
estigma socavan los esfuerzos para prevenir la transmision del VIH.

* Rehabilitacion

Las autoridades sanitarias son mas adecuadas para lograr el objetivo de la
rehabilitacion (en el sentido de facultar a los individuos para evitar
comportamientos que exponen al riesgo de transmitir el VIH). “Aunque la
rehabilitacion puede ser un objetivo de los organismos del [sistema de
justicia penal], su proposito principal es controlar y castigar el
comportamiento ilegal. Por el contrario, los organismos de salud publica
tienen una funcion principalmente de mejoramiento. Las intervenciones de
los trabajadores de salud u otros trabajadores de apoyo pueden disefarse
para que se ajusten a las circunstancias individuales especificas, como el
miedo a la violencia doméstica que puede impedir que una mujer VIH
positiva revele su estado serologico a su pareja o tome precauciones para

tener unas relaciones sexuales mas seguras.

* Incapacitacién

En casos extremos, la legislacion sanitaria ofrece intervenciones coercitivas

gue son preferibles y mas eficaces que el procesamiento penal para lograr la

meta de la incapacitacion.
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Por razones que ya se han apuntado, el encarcelamiento de una persona
con el VIH puede ser que aumente (y no disminuya) la probabilidad de
infectar a otros. Recurriendo a las autoridades sanitarias, y si fracasan las
medidas menos intrusivas, un individuo que persista en un comportamiento
gue injustificadamente suponga un riesgo para otros podria ser recluido en
un entorno donde se produzcan actividades de menor riesgo que en una
prision, y donde existan servicios de atencion sanitaria adecuados y sea mas

facil alcanzar la meta de la rehabilitacion.

» Disuasion

Si prevenir la transmision es el objetivo primario, entonces la consideracion
mas importante a la hora de elaborar respuestas juridicas debera ser su
impacto en el comportamiento de riesgo. Las intervenciones en materia de
salud publica son mas flexibles y pueden ajustarse mejor a las
circunstancias individuales que la medida contundente del procesamiento
penal. Pueden adoptarse diferentes enfoques para las personas cuya
capacidad para adoptar precauciones esta limitada (por razones de
enfermedad mental, por ejemplo) o para las que se resistan a adoptar
precauciones. Pueden adoptarse medidas cada vez mas coercitivas si
fracasan las medidas menos coercitivas.

Las dérdenes sanitarias pueden tener algun efecto disuasivo en los individuos

especificos a los que se aplican, y pueden ir dirigidas a prohibir ciertas
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conductas a la vez que se preserva la libertad de la persona en otros

aspectos®?.

Si los tribunales y la policia tienen que hacer cumplir las érdenes sanitarias,
no resulta claro si la amenaza de un proceso penal tendra algun efecto
significativo en la modificacién del comportamiento. En general, la naturaleza
publica de los procesos penales puede conducir a un efecto mas disuasivo,
aunque la experiencia apunta que las actividades responsables de la mayor
parte de las transmisiones del VIH son sumamente resistentes al cambio y
persisten frente a las prohibiciones penales. Las intervenciones de los
funcionarios de salud, que estan mas ajustadas a las circunstancias de la
vida de una persona, llegado el momento pueden ser mas eficaces para

lograr cambios en el comportamiento.

Lo que se deduce de estas consideraciones es que en el muy reducido
namero de casos en que las medidas involuntarias son razonable y
demostrablemente esenciales, el uso de medidas sanitarias involuntarias
cuidadosamente controladas sera generalmente preferible a la sancion

penal.

“La legislacion sanitaria, particularmente en sus aspectos mas coercitivos,
estd sometida a los mismos usos erréneos que las legislaciones penales.

Las Naciones Unidas han advertido en contra de la aplicacién inapropiada

> HERNANDEZ PLIEGO, Julio A., Programa de Derecho Procesal Penal, Editorial Porrda, México, 2004,
pag. 178.
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de disposiciones en legislaciones sanitarias que pueden ser adecuadas para
enfermedades transmisibles fortuitas y a menudo curables, pero no para el
VIH/SIDA. Sin perder de vista el principio rector de que “cuanto menos
intrusivo, mas eficaz”, se recomiendan las intervenciones graduales en el
ejercicio de la potestad en materia de salud publica, utilizando sélo como
ultimo recurso medidas coercitivas como la detencién, y con las necesarias
medidas de proteccion para asegurar que tales poderes no se utilizan mal y
se aplican de una forma coherente con las normas de derechos humanos
fundamentales como las establecidas en la DUDH y el PIDCP?®",

“Las Directrices internacionales sobre el VIH/SIDA y los derechos humanos
dicen que:

La legislacion sanitaria deberia garantizar que las personas, por ser
portadoras del VIH, no sean objeto de medidas coercitivas, como el
aislamiento, el encarcelamiento o la cuarentena. Cuando la libertad de las
personas infectadas por el virus se restrinja (...) deberian procurarse las
debidas garantias procesales, como la notificacion, el derecho de revision o
apelacion, la determinacion de plazos en las érdenes de restriccion y el

derecho a estar representado®”’.

Dados los puntos sefialados anteriormente, en las situaciones en que la
penalizacibn se considera una opcion deberian agotarse las medidas
sanitarias antes de recurrir a sanciones penales. Sin embargo, cualquier

aplicacion del derecho penal deberia seguir los principios rectores

23 DERECHO PENAL, SALUD PUBLICA Y TRASMISION DEL VIH, Suiza, 2010, pag. 19.
24 .
IBIDEM, pég. 20.
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esbozados al principio, es decir: prevenir la transmision del VIH es el objetivo
principal; las decisiones deberian basarse en las mejores pruebas
disponibles; el respeto de los derechos humanos; y las violaciones de los

derechos humanos requieren una justificacién adecuada.

Guiados por esos principios, los responsables de formular politicas tienen
gue abordar al menos tres cuestiones importantes a la hora de determinar

los parametros de la penalizacion:

» ;Debe promulgarse una legislacion especifica sobre la propagacion de
enfermedades infecto contagiosas en lugar de utilizar la penalizacion de
delitos general?

* 4, Qué actos deberian estar sometidos a prohibicion penal?

« ¢Qué grado de culpabilidad mental deberia requerirse para la

responsabilidad penal?

Existen dos posibles criterios distintos para la penalizacion. El primero es
aplicar los delitos tipificados en el derecho penal (por ej., agresion,
negligencia criminal con resultado de dafio, riesgo para la salud publica, etc.)
al comportamiento que transmite o expone al riesgo de transmitir
enfermedades infectocontagiosas. Dependiendo de la legislacién de una
jurisdiccién concreta, ese comportamiento puede constituir un delito incluido
en el coédigo penal o criminal, o podria encontrarse en un estatuto de salud
publica separado. El delito apropiado dependeria de la conducta en cuestion

y del probable estado mental del acusado. Tal enfoque significa que la
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iniciativa procesal y la interpretacion judicial de delitos penales tradicionales,
en respuesta a demandas concretas, conformaran los limites de la aplicacion

del derecho penal en la propagacion de enfermedades infectocontagiosas.

El segundo criterio es promulgar una legislacion que prohiba y penalice
especificamente, como un delito con arreglo a los estatutos penales o
sanitarios, ciertas conductas especificas que transmiten o pueden transmitir
enfermedades infectocontagiosas. Este enfoque significa que la penalizacion
estd en manos de los legisladores (que pueden actuar 0 no en respuesta a
casos particulares), y los limites de la legislacion estan mas claramente

definidos.

En el ordenamiento juridico, y tanto en paises en desarrollo como
industrializados, se encuentran ejemplos de ambos enfoques. El enfoque
gue promulga estatutos penales especificos sobre la propagacién de
enfermedades infectocontagiosas ha sido particularmente comdn en
diversas jurisdicciones de los Estados Unidos, en aplicacion de las
recomendaciones del informe de 1988 de una comision presidencial. No
obstante, esto no ha impedido igualmente el uso de otros delitos

preexistentes.

“Por el contrario:
» Se han rechazado propuestas para enmendar el Codigo penal canadiense
con miras a tipificar delitos especificos sobre el VIH (de hecho, una seccién

previa que prohibia la transmision de “enfermedades venéreas” fue
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rechazada en 1985), y el desarrollo del derecho penal en relacién con la
transmisién/exposicion al VIH se ha hecho a través de la interpretacion
judicial de los delitos tradicionales.

* En el Reino Unido, no existe un codigo penal unificado, y actualmente no
hay un estatuto especifico sobre el VIH; las recientes propuestas de
reformas legislativas en el ambito del derecho penal, el consentimiento y los
delitos contra la persona no parecen distinguir el VIH con un tratamiento
especifico.

* En Australia, existen diferencias importantes entre estados: en algunos se
han tipificado tanto delitos penales como de salud publica especificos sobre
el VIH; en otros, el derecho penal esta sélo parcialmente codificado, y los

delitos de derecho comun siguen en vigor®”.

¢, Deberia existir responsabilidad penal sélo en el caso de que la conducta
tenga realmente como resultado la transmision de enfermedades
infectocontagiosas o0 deberia ampliarse a algunos comportamientos de
riesgo de transmitirlas incluso si, en un caso determinado, no se produzca
verdaderamente la transmision? Como el objetivo primordial es prevenir la
transmision de las enfermedades infectocontagiosas, es muy légico que la
legislacion penalice la conducta que expone al riesgo de transmision, antes
gue imponer sanciones penales solamente en los casos en que existe

verdaderamente riesgo.

%> COBREROS MENDAZONA, E., Tratamientos sanitarios obligatorios y el derecho a la salud, 12 edic.,
Ed. Instituto Vasco de Administracidn Publica, Bilbao-Espafia, 2005, pag. 259.
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4.3 MARCO JURIDICO

4.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucién de la Republica del Ecuador en los articulos 14, 32 y 66,
reconoce los derechos que tenemos las personas de vivir en un ambiente
sano, libre de contaminacién y también reconoce a la salud como un
derecho irrenunciable que tenemos todas las personas, como se describe a

continuacion:

Art. 14. — “Se reconoce el derecho de la poblacion a vivir en un ambiente
sano y ecolégicamente equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen

vivir, sumak kawsay®®”.

En este articulo se pone de manifiesto el derecho a la vida y a la salud,
orientado hacia el buen vivir o bienestar de toda la comunidad de

ciudadanos.

Art. 32. — “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social,
los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizaréa este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,

culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin

®CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-
Ecuador, 2012.
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exclusion a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral
de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con

enfoque de género y generacional®”.

La salud es uno de los derechos prioritarios consagrados en la Carta Magna
y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, a tal punto que
se relaciona con muchos otros derechos, como la vida, la educacion, la

sexualidad, etc.

Art. 66. — “Se reconoce y garantizara a las personas:

1) El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

2) El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacioén, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros
servicios sociales necesarios.

3) El derecho a la integridad personal, que incluye:

a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual.

b) Una vida libre de violencia en el ambito publico y privado. El Estado
adoptara las medidas necesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda
forma de violencia, en especial la ejercida contra las mujeres, nifias, nifios y
adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad y

contra toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas

%’ |BIDEM.
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medidas se tomaran contra la violencia, la esclavitud y la explotacion

sexual.’®

La Constitucibn de la Republica del Ecuador hace referencia a la
inviolabilidad de la vida, es decir no se puede lesionar la salud de las
personas, menos aun privar del derecho a la vida a cualquier ciudadano.
Esto quiere decir, que el delito de propagacion de enfermedades peligrosas
gue pueden ocasionar la muerte, como es el caso del SIDA, por ejemplo,
lesiona la salud y priva del derecho a la vida de la victima, motivo por el cual,
la sancion para quienes cometan este delito debe ser ejemplarizadora,
porque esta cometiendo un delito grave contra los derechos fundamentales
del buen vivir y contra los instrumentos internacionales de derechos
humanos, los cuales forman parte de los derechos protegidos en nuestra

Constitucion.

4.3.2 Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, contiene los principales
derechos del hombre, entre los cuales se cita la siguiente normativa:
Articulo 3. — Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la

seguridad de su persona.?®”

*% IBDEIM
2 DECLARACION UNIVERSAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, 2010.
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La Declaracién Universal de los Derechos Humanos, también hace
referencia a la inviolabilidad de la vida, manifestando con criterio que es
inaudito e inadmisible que se lesione la salud, seguridad de las personas o
se los prive de la vida. Esta aseveracion corrobora lo manifestado acerca de
la aplicacion de una sancién verdaderamente ejemplar para quienes
cometan el delito de propagacion de enfermedades peligrosas, porque
lesionan el derecho a la salud publica y a la vida, que estan garantizados por

los instrumentos internacionales de derechos humanos.

4.3.3 Codigo Penal.

Al referirme al delito de propagacion de enfermedades peligrosas que
lesionan la vida y ocasionan la muerte, se puede hacer mencion de la
siguiente normativa del Codigo Penal:

Capitulo X

De Los Delitos Contra La Salud Publica

Art. 432. — “Sera reprimido con prisibn de uno a cinco afios y multa de
cincuenta a mil sucres el que propague, a sabiendas, una enfermedad
peligrosa o contagiosa para las personas”.

Reforma: “En el articulo 432, sustitiyase la expresion "..y multa de

cincuenta a mil sucres...", por la expresion "...y multa de ocho a ciento
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cincuenta y seis dolares de los Estados Unidos de Norte América...". (L
2002-75. Registro Oficial No. 635 / 7 de agosto de 2002)”.

El Cddigo Penal, penaliza la propagacion de enfermedades peligrosas que
lesionan la vida y ocasionan la muerte, como el SIDA por ejemplo, con
prisién de uno a cinco afios y multa de ocho a ciento cincuenta y seis délares
de los Estados Unidos de Norte América, es decir, la sancion para un
ciudadano imputado por quitarle la vida y hacer sufrir a otra u otras

personas, es irrisoria desde cualquier punto de vista.

** copIGo PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012.
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4.4 DERECHO COMPARADO

Para el desarrollo de este punto he considerado conveniente analizar
legislaciones en materia propagacion de enfermedades contagiosas que

estan acorde con nuestra realidad mas proxima.

4.4.1 Legislacion Costarricense

En el Derecho Penal existe un unico tipo penal para castigar a aquella
persona que, sabiendo que padece una enfermedad venérea, contagiare a
otro, esto se conoce como delito de Contagio Venéreo y esta expresado en
el articulo 130 del Codigo Penal de Costa Rica, que dice:

Articulo 130.- “El que sabiendo que padece una enfermedad venérea,
contagiare a otro, sera sancionado con prision de uno a tres afos. Este

hecho sélo es perseguible a instancia privada®"”.

Enfermedades Infectocontagiosas
Articulo 264 Codigo Penal: Absorbe el articulo 130 del Codigo Penal

(contagio venéreo).

Articulo 264.- Propagacion de enfermedades infecto-contagiosas
Se impondra prision de tres a dieciséis afios a quien conociendo que esta

infectado con alguna enfermedad infectocontagiosa que implica grave riesgo

1 cODIGO PENAL DE COSTA RICA, 2011.
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para la vida, la integridad fisica o la salud, infecte a otra persona, en las
siguientes circunstancias:

a) Donando sangre o sus derivados, semen, leche materna, tejidos u
organos.

b) Manteniendo relaciones sexuales con otra persona sin informarle de la
condicion de infectado.

c) Utilizando un objeto invasivo, cortante o de puncidon que haya usado

previamente en é*?”.

El Cddigo Penal costarricense es el unico cuerpo legal que sanciona con
mayor severidad el delito de propagacion de enfermedades infecto
contagioso.

Nuestro Cdédigo Penal, en cambio no contempla la figura del contagio
venéreo, sino mas bien tipifica literalmente como delito, la propagacion de
enfermedades peligrosas o contagiosas. Asi, expresa el Art. 432 del Codigo

Penal Ecuatoriano:

Art. 432.- “Sera reprimido con prision de uno a cinco afios y multa de
cincuenta a mil sucres el que propague, a sabiendas, una enfermedad

peligrosa o contagiosa para las personas®>".

No se observa una categorizacién que haga el Cédigo Penal al contagio o

propagacion de enfermedades peligrosas, es decir, no diferencia entre

32
IBIDEM.
*3CODIGO PENAL ECUADOR, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012.
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enfermedades venéreas u otros tipos de enfermedades, inclusive no
infecciosas. Por ejemplo, la hepatitis es una enfermedad contagiosa, pero no
esta categorizada como venérea, como lo propone el Cédigo Penal
Costarricense, que habla de contagio exclusivamente venéreo, aunque los
entendidos de la materia penal costarricense, se refieren a la infecciones de
transmision sexual, porque el SIDA no estd clasificada dentro de las

enfermedades venéreas.

Nuestro Codigo Penal no se asemeja al de Costa Rica, porque nuestro
Caodigo Penal presenta escasez legal para determinar cudles son las
enfermedades peligrosas a las que se refiere al Art. 432, y tampoco
considera el grado de peligrosidad, porque hay enfermedades mortales que
pueden contagiarse las personas, como el SIDA por ejemplo, y otras que a
pesar de ser peligrosas no son mortales, sin embargo, la pena de 1 a 5 afios
gue contempla el Codigo Penal ecuatoriano es estandar para cualquier tipo
de enfermedad peligrosas que haya sido el motivo del contagio o
propagacion dolosa. Mientras que el Codigo Penal costarricense, contempla
una pena de 3 a 16 afios, pero para el contagio doloso de infecciones de

transmision sexual o enfermedades venéreas.

En el Derecho Constitucional de Costa Rica, se observa en cambio la
proteccion del derecho a la vida, que es garantizada también por los
instrumentos internacionales de derechos humanos, asi en el Art. 21 de la
Constitucion costarricense, se observa textualmente lo siguiente: “La vida

humana es inviolable”.
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Debido a que la Constitucion de Costa Rica es menos extensa que la

ecuatoriana, los derechos y garantias constitucionales estan resumidos.

En cambio en la Constitucion del Ecuador, el derecho a la vida es
redundante, asi por ejemplo, en el Art. 32 se observa literalmente: “La salud
es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacién, la
educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes
sanos y otros que sustentan el buen vivir.”. Mientras que el Art. 66 expresa:
“Se reconoce y garantizara a las personas: 1) El derecho a la inviolabilidad
de la vida. No habra pena de muerte. 2) El derecho a una vida digna, que
asegure la salud, alimentacion y nutricibn, agua potable, vivienda,
saneamiento ambiental, educacion, trabajo, empleo, descanso y ocio, cultura

fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios.*"”

Como se puede observar, las Constituciones ecuatorianas y costarricenses,
refieren al derecho a la vida, el cual es considerado como inviolable, y
también garantizan el derecho a la salud publica, que es una potestad del

Estado, quien debe garantizar este derecho a la poblacion.

El Derechos Penal de Costa Rica en relaciéon al Codigo Penal ecuatoriano,

se observa una gran diferencia en la tipificacion del delito de propagacion de

** CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-
Ecuador, 2012.
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enfermedades peligrosas o contagiosas (o venéreas en el caso de Costa
Rica), ya que en Costa Rica es castigado con mayor severidad esta clase de

delitos.

4.4.2 Legislacion Peruana

La Constitucion peruana, también defiende el derecho a la vida y a la salud
publica, en el Art. 2, inciso 1, el cual manifiesta lo siguiente:

Articulo 2. “Toda persona tiene su derecho:

1. A la vida, a su identidad, a su integridad moral, psiquica y fisica y a su
libre desarrollo y bienestar. EI concebido es sujeto de derecho en todo

cuanto le favorece®”.

Se puede apreciar que el segundo principio constitucional enunciado en la
Constitucion peruana, es el derecho a la vida y a la salud publica, siendo

deber del Estado su garantia.

Como ya se manifesto, la proteccion del derecho a la vida y a la salud
publica, aparecen en los Art. 32 y 66 de la Constitucién ecuatoriana. En el
Art. 32 se observa literalmente: “La salud es un derecho que garantiza el
Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos
el derecho al agua, la alimentacién, la educacion, la cultura fisica, el trabajo,
la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen

vivir.”5. Mientras que el Art. 66 expresa: “Se reconoce y garantizara a las

3> CONSTITUCION PERUANA, 2011.
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personas: 1) El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habrd pena de
muerte. 2) El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros

servicios sociales necesarios.>®”

En ambas constituciones el Estado protege la vida y la salud publica, en
claro apego al mandato de los instrumentos internacionales de derecho
humano, sobretodo en nuestra Constitucion, donde se puso mucho énfasis

en la proteccion de los Derechos Humanos.

Sin embargo, el Cdédigo Penal peruano, al igual que el nuestro, menciona lo
siguiente, acerca de la propagacion de enfermedades peligrosas:

Art. 289. “Propagacién de enfermedad peligrosa o contagiosa. El que a
sabiendas propaga una enfermedad peligrosa o contagiosa para la salud de
la personas, sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de

tres ni mayor de diez afios®””.

Como se puede apreciar el delito de propagacion de enfermedades
peligrosas y contagiosas, es el mismo que en el establecido en el Art. 432
del Codigo Penal ecuatoriano, que dice: “Sera reprimido con prisidon de uno a
cinco afios y multa de cincuenta a mil sucres el que propague, a sabiendas,

una enfermedad peligrosa o contagiosa para las personas”.53 La diferencia

*® CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito-
Ecuador, 2012.
*” CODIGO PENAL PERUANO, 2011.
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entre ambos Cadigos Penales radica en la pena que se le da al delito de
propagacion de enfermedades peligrosas, mientras en el Peru la sancion es
pena de 3 a 10 afos, mientras que en el Ecuador la pena es de 1 a 5 afios,
es decir, nuestro Cédigo Penal, manifiesta mayor debilidad que el Cédigo
Penal, en lo referente a la sanciébn del delito de propagacién de
enfermedades peligrosas o0 contagiosas, el cual consta en ambas

constituciones.

En efecto, si bien es cierto, las Constituciones de ambos paises sefialan que
el derecho a la vida y a la salud publica es prioritario para el desarrollo del
Estado, sin embargo, en el Coédigo Penal, ambos paises no profundizan
sobre como controlar adecuadamente por el imperio de la ley, la
propagacion de enfermedades peligrosas que pueden dafar gravemente la

salud y ocasionar la muerte.

4.4.3 Legislacion Mexicana

La Constitucion Politica de los Estados Unidos de México, que data desde el
afio 1917, sefala lo siguiente con relacién al derecho a la proteccion de la

salud publica.

Art. 4 inciso 3. “Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La
ley definira las bases y modalidades para el acceso a los servicios de salud y

establecera la concurrencia de la Federaciéon y las entidades federativas en
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materia de salubridad general, conforme lo que dispone la fraccion XVI del

articulo 73 de esta Constitucion®”.

Como se puede observar en México también se garantiza el derecho a la
salud publica como uno de los principios fundamentales a ser preservado y
garantizado por el Estado, en pleno apego al mandato de los instrumentos

de derechos humanos.

Puntualmente, la Constitucion de nuestro pais, también sefiala el derecho a
la salud, como uno de los principios constitucionales protegidos y
garantizados por el Estado a todas las personas que habitan en el pais,
sefalando en el Art. 32, que: “La salud es un derecho que garantiza el
Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos
el derecho al agua, la alimentacién, la educacion, la cultura fisica, el trabajo,
la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.”
Si bien es cierto, ambas constituciones ponen mucho énfasis en la
proteccion de la salud de las personas que habitan bajo el mandato de
ambos paises, sin embargo, existen diferencias en el castigo para el delito
de contagio de enfermedades peligrosas o infecciosas, en especial, porque
cada uno de los Estados que conforman México, tienen un Cédigo Penal

distinto, mientras que en el Ecuador el Cédigo Penal rige a nivel nacional.

En 30 de los 32 estados de México las leyes penalizan la transmision de

enfermedades infecciosas, como el virus de inmunodeficiencia humana

** CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS DE MEXICO, 2010.
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(VIH), lo que discrimina a sus portadores y no frena la epidemia del sida,

alertaron expertos, reporta IPS.

El Codigo Penal Federal tipifica en el Art. 295 la infeccion como una
‘enfermedad venérea o incurable” y establece una pena de hasta “cinco
afos de carcel”, lo que se traslada en la misma manera genérica a las leyes
de 28 estados, que incluyen ademas penas de multas y trabajos

comunitarios.

En otros dos estados, el suroccidental Guerrero y nororiental Tamaulipas, se
tipifica en forma explicita la transmision del VIH. En cambio, los estados
centrales de Aguascalientes y San Luis de Potosi son los Unicos que no
consideran delito la transmision de enfermedades infecciosas.

En Guerrero, el articulo 195 de su Codigo Penal castiga con prision de tres
meses a cinco afos y multas de 20 a 100 dias de salario a quien “sabiendo
gue padece enfermedades de transmision sexual en periodo infectante,
incluido el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, tenga cépula con una

persona que ignore su condicién”.

En Tamaulipas, el articulo 203 precisa el delito en forma similar, “sabiendo
gue padece enfermedades de transmision sexual en periodo infectante,
incluido el sindrome de inmunodeficiencia adquirida, tenga cépula con una
persona que ignore su condicidén”, pero la sancién es de seis meses a seis

afios de cércel y las multas se reducen a la mitad.
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Hay muchos criterios al respecto, unos a favor y otros en contra de la
penalizacién de las enfermedades de transmision sexual en los distintos
Estados de México. Por ejemplo, hay quienes son contrarios a la misma,
como se presenta en la siguiente cita textual:

‘Es un tema alarmante, no deberia penalizarse. Es wuna practica
discriminatoria que se presta para seguir justiicando cosas como la
homofobia”, indicé José Aguilar, coordinador nacional de Ila no
gubernamental Red Democracia y Sexualidad, enfocada en la educacion

sexual y la promocion de los derechos sexuales.

Hasta ahora, las legislaciones en los 30 estados no se han aplicado contra
portadores de VIH, por lo que tampoco se han promovido iniciativas contra

ellas.

“Esta ha sido una respuesta que intentaba frenar la epidemia; sin embargo,
esta claro que este tipo de delitos criminalizan a las personas que viven con
VIH. Ademas, violan una serie de derechos, a la intimidad y a la libertad
sexual”, apunté Mario Juarez, del gubernamental Consejo Nacional para

Prevenir la Discriminacion.

Como se puede observar varias autoridades mexicanas son contrarias a la

penalizacién del delito de enfermedades de transmision sexual, tipificados

como delito en los Codigos Penales de varios Estados Mexicanos.
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En el Codigo Penal ecuatoriano, se observa la figura del delito de
propagacion de enfermedades peligrosas y contagiosas, en el Art. 432, que
dice: “Sera reprimido con prision de uno a cinco afios y multa de cincuenta a
mil sucres el que propague, a sabiendas, una enfermedad peligrosa o

contagiosa para las personas®®’

. A diferencia de los Estados Mexicanos que
hacen referencia solo a las enfermedades de transmision sexual, nuestro
cuerpo de leyes penales se refiere a cualquier enfermedad que cause graves
dafios en el cuerpo humano. Mientras en algunos Estados de México, la
penalizacion va hasta un maximo de 6 afios de carcel y multas fuertes, en el

Ecuador, solo va hasta cinco afios y multas deébiles, alli radica la mayor

diferencia entre ambas.

** copIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 2012.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1 MATERIALES

Para el desarrollo del presente trabajo investigativo en lo referente a la
revision de literatura, se utilizé basicamente textos relacionados con el delito
de propagacién de enfermedades contagiosas, asi como el servicio de
internet, también se emplearon las fichas para extraer lo mas importante de

la informacioén analizada.

Por otro lado para procesar y ordenar la informacion de campo obtenida se
utilizd una computadora, para el analisis y procesamiento de datos se utilizd
la calculadora, de igual forma se utilizaron algunos otros recursos materiales

como papel, copiadora, grabadora y otros materiales de oficina.

5.2. METODOS

De acuerdo a lo previsto en la metodologia de la investigacion juridica, en lo

general estuvo regido por los lineamientos del método cientifico.

Como métodos auxiliares contribuyeron en este estudio el método inductivo-
deductivo y deductivo inductivo, que fueron utilizados segun las

circunstancias que se presentaron en la sustentacion del eje teérico del
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trabajo; el método bibliografico descriptivo y documental, fue de singular

valia en la elaboracién de la revision de literatura de la tesis.

En la presentacion y analisis de los datos obtenidos en el trabajo de campo
se utilizaron los métodos de andlisis y sintesis, que permitieron presentar los
resultados obtenidos a través de frecuencias y porcentajes ordenados en las
respectivas tablas, y representados en graficos estadisticos que permitieron

realizar el analisis comparativo.

5.3. TECNICAS

Para la recoleccion de la informacion que sustenta la parte tedrica del trabajo
se utilizo la técnica del fichaje, a través de la elaboracion de fichas

bibliograficas y nemotécnicas.

En el trabajo de campo para la obtencién de datos empiricos acerca de la
problematica estudiada, se procedi6é a aplicar una encuesta a un universo de
treinta profesionales del derecho, quienes dieron sus criterios Yy que
estuvieron orientados a recabar sus opiniones acerca de la tematica

propuesta.
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6. RESULTADOS

6.1 RESULTADO DE LA APLICACION DE ENCUESTAS.

Con la finalidad de obtener una informacion actualizada acerca de la
problemética investigada, se realiz6 la investigacion de campo, en base a la
aplicacion de una encuesta a treinta profesionales del derecho, quienes

supieron brindar valiosos aportes para la realizacion del trabajo de campo y

cuyos resultados presento a continuacion:

1. Considera Usted que la Constitucion de la Republica del Ecuador

reconoce y protege el derecho ala vida de las personas?

Encuesta

CUADRON°1
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Si 30 100%
No 0 0%
Total 30 100

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: Grace Mireya Serchaj Olmedo
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GRAFICO 1

0%

- S

m No

INTERPRETACION:

Del universo encuestado, observamos que treinta profesionales que
representan el 100% consideranque la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece los lineamientos que permiten proteger el derecho a la

vida de las personas.

ANALISIS:

El universo de los encuestados coincide plenamente que la norma contenida
en la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y protege el
derecho a la vida de las personas, asi lo contempla el articulo 66 de la

norma constitucional que establece el derecho a la inviolabilidad de la vida.

2. Estima Usted que en nuestro pais existe un alto nivel de
propagacion de enfermedades contagiosas como el VIH, lo que vulnera

el principio constitucionalidad de inviolabilidad de la vida?
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CUADRO N° 2

INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAIJE
Si 20 66.66%
No 10 33.33%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: Grace Mireya Serchaj Olmedo

GRAFICO 2

mSi

H No

INTERPRETACION:

Con respecto a ésta interrogante veinte de los profesionales encuestados
gue representan el 66.66% consideran que en nuestro pais existe un alto
nivel de propagacion de enfermedades contagiosas como el VIH, lo que
vulnera el principio constitucionalidad de inviolabilidad de la vida; mientras
gue diez de los profesionales encuestados que representan el 33.33 %
manifiestan que no hay un indice elevado de propagacion de enfermedades
contagiosas, siendo la norma legal efectiva al momento de proteger a los

victimas de esta clase de delitos.
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ANALISIS

Como se puede determinar
encuestados consideran que en nuestro pais existe un alto nivel de
propagacion de enfermedades contagiosas como el VIH, lo que vulnera el

principio constitucionalidad de inviolabilidad de la vida, resultando ineficaz la

la gran mayoria de

norma legal al momento de proteger a este grupo vulnerable.

3. Considera usted que la propagacion de enfermedades contagiosas

debe ser considerado un delito grave, puesto que atenta contra el

principio constitucional de lainviolabilidad de la vida?

CUADRO N° 3
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAIJE
Si 20 66.66%
No 10 33.33%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: Grace Mireya Serchaj Olmedo
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GRAFICO 3
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INTERPRETACION

Con respecto a esta pregunta debo sefialar que veinte de los profesionales
gue representan el 66.66% opinan que la propagacion de enfermedades
contagiosas debe ser considerado un delito grave, puesto que atenta contra
el principio constitucional de la inviolabilidad de la vida; mientras que diez
profesionales que representan el 33.33% manifiestan que no se puede
considerar a la propagacion de enfermedades contagiosas como un delito,
puesto que en la mayoria de casos su contagio resulta de un acto de

negligencia.

ANALISIS

De las respuestas vertidas a esta interrogante por parte de la mayoria de los
profesionales encuestados, se llega a establecer la necesidad considerar un

delito grave la propagacion de enfermedades contagiosas, puesto que atenta
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contra el principio constitucional de la inviolabilidad de la vida amparado en

el articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

4. Estima usted que nuestro ordenamiento juridico en materia penal
es insuficiente al momento de sancionar a las personas que cometen el

delito de propagacion de enfermedades contagiosas?

CUADRO N° 4
INDICADORES | FRECUENCIA | PORCENTAIJE
Si 20 66.66%
No 10 33.33%
Total 30 100%
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Autor: Grace Mireya Serchaj Olmedo

GRAFICO 4

uSi

m No

INTERPRETACION:

Del universo consultado se observa que, veinte profesionales que representa
el 66.66% coinciden en afirmar que nuestro ordenamiento juridico en materia
penal es insuficiente al momento de sancionar a las personas que cometen
el delito de propagacion de enfermedades contagiosas; mientras que diez de

los encuestados que representan el 33.33% manifiestan que la norma esta
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establecida en relacién a la norma constitucional, tomando en consideracion

gue se trata en la mayoria de casos de delitos culposos.

ANALISIS:

De las respuestas vertidas a esta interrogante por parte de los profesionales
del derecho, la mayoria coinciden que nuestro ordenamiento juridico en
materia penal es insuficiente al momento de sancionar a las personas que
cometen el delito de propagacion de enfermedades contagiosas de
conformidad con lo que establece la norma constitucional, tomando en

consideracion que el bien protegido es la vida.

5. Considera Usted que se debe reformar la norma contenida en el
Capitulo X, articulo 432 del Cddigo Penal ecuatoriano que trata de los
Delitos contra la Salud Publica, con la finalidad de sancionar aplicando
el principio de proporcionalidad de la pena a las personas que cometen

el delito de propagacion de enfermedades contagiosas?

CUADRO N° 5

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAIJE

Si 20 66.66%
No 10 33.33%
Total 30 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Autor: Grace Mireya Serchaj Olmedo
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GRAFICO 5
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INTERPRETACION:

Del universo encuestado, veinte profesionales que representan el 66.66%
manifiestan que se hace necesario reformarla norma contenida en el
Capitulo X, articulo 432 del Codigo Penal ecuatoriano que trata de los
Delitos contra la Salud Publica, con la finalidad de sancionar aplicando el
principio de proporcionalidad de la pena a las personas que cometen el
delito de propagacion de enfermedades contagiosas; mientras que diez
profesionales que representan el 33.33% manifiestan que no es necesario
reformar la norma contenida en el marco legal invocado, puesto que no hay

falencia de la norma.

ANALISIS:

De las respuestas dadas a la presente interrogante se deja entrever la
necesidad de reformarla norma contenida en el Capitulo X, articulo 432 del

Cddigo Penal ecuatoriano que trata de los Delitos contra la Salud Publica,
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con la finalidad de sancionar aplicando el principio de proporcionalidad de la
pena a las personas que cometen el delito de propagacion de enfermedades
contagiosas, tomando en consideracion que se atenta contra la inviolabilidad

de la vida que es el bien juridico afectado.
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7. DISCUSION

7.1 VERIFICACION DE OBJETIVOS

Como autor del presente trabajo investigativo, me formulé algunos objetivos
que fueron presentados en el respectivo proyecto de tesis, y que a

continuacién procedo a verificar:

OBJETIVO GENERAL:

“Realizar un analisis juridico, critico, doctrinario y de campo del debido
de los delitos contra la salud, entre ellos los casos de propagacion de

enfermedades infecto contagioso”

Este objetivo se cumple, por cuanto a lo largo del desarrollo de este trabajo
investigativo se ha abordado de forma juridica, critica y doctrinaria la
normativa legal referente a los delitos contra la salud, entre ellos el de
propagacion de enfermedades infecto contagiosa, contenida en el Capitulo
X, articulo 432 del Cddigo Penal ecuatoriano, abordado desde la revision de
literatura, determinando las falencias existentes dentro de nuestro

ordenamiento juridico en actual vigencia.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

“Determinar las falencias de la norma legal contenida en el Cdédigo
Penal no permite sancionar en forma proporcional a las personas que

cometen el delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosa”
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Este objetivo ha sido cumplido en su totalidad, con el analisis de los
contenidos doctrinarios que se han escrito en relacién al principio de
proporcional de la pena al momento de sancionar a las personas que
comenten el delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosa, lo
cual ha sido reforzado con el analisis de la legislacion comparada, lo que me
ha permitido determinar como una de sus fortalezas, por un lado la norma
constitucional establece garantiza el derecho a la inviolabilidad de la vida de
las personas, pero no se cumple con estos principios por falta de regulacion
dentro de la norma legal, lo que constituye una de sus debilidades, lo que ha

sido corroborado con las respuestas a las preguntas 2, 3y 4 de la encuesta.

“Establecer que la norma contenida en el Codigo Penal en el articulo
432 en los casos de propagacion de enfermedades infecto contagiosas

ha contribuido a que los delitos queden en laimpunidad”

Del analisis de la doctrina, la norma legal que regula los delitos contra la
salud y de la legislacion comparada, ha sido posible despejar este objetivo
en forma positiva, puesto que se he logrado demostrar que el derecho como
toda ciencia no se estanca, sino que se encuentra en constante evolucion,
por lo tanto los cambios que se producen en la sociedad inciden en las
normas legales, especialmente las que regulan el delito de propagacién de
enfermedades contagiosas; asi como también de la investigacién de campo

en base a las respuestas a las preguntas 3 y 4 de la encuesta.
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“Desarrollar un proyecto de reforma al Cdédigo Penal en relacion a
sancionar aplicando el principio de proporcionalidad en los casos de

propagacion de enfermedades infectas contagiosas”

Este objetivo se verifica en base al analisis doctrinario que en materia de
propagacion de enfermedades infecto contagiosas, asi como de la
legislacion comparada como del trabajo de campo en relacién a las
respuestas a la pregunta 5 de la encuesta, en donde se deja entrever la
necesidad de reformar la norma contenida en el Capitulo X, articulo 432 del
Caodigo Penal ecuatoriano que trata de los Delitos contra la Salud Publica,
con la finalidad de sancionar aplicando el principio de proporcionalidad de la
pena a las personas que cometen el delito de propagacion de enfermedades
contagiosas, de acuerdo a nuestra realidad social con la finalidad de
proteger el derecho a la inviolabilidad de la vida, a efecto de que cumpla con

el objetivo sefalado en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

7.2 CONTRASTACION DE LA HIPOTESIS

En el proyecto de investigacion de igual forma realicé el planteamiento de
una hipotesis, la cual seria contrastada una vez desarrollado todo el proceso

investigativo. La hipoétesis sujeta a contrastacion fue la siguiente:

“El bien mas preciado que tenemos los seres humanos es la vida, la

cual se encuentra garantizada dentro de la norma constitucional, pero
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lamentablemente este principio no ha sido recogido dentro de la Ley,
puesto que en los casos de propagacion de enfermedades infecto
contagiosas la norma contenida en el Art. 432 del Codigo Penal es
insuficiente para frenar su incidencia, asi como para garantizar la salud

y lavida de las personas”

La presente hip6tesis se contrasta positivamente por cuanto en la parte
tedrica dentro del marco doctrinario asi como en el analisis juridico de la
norma legal y con los resultados obtenidos en la investigacion de campo en
las respuestas a las preguntas 3, 4 y 5 de la encuesta se ha corroborado

que:

Que la norma contenida en el articulo 432 del Cédigo Penal es insuficiente
para sancionar a las personas que cometen el delito de propagacion de
enfermedades contagiosas, tomando en consideracion que el bien mas
preciado que tenemos los seres humanos es la vida, la cual se encuentra
garantizada dentro de la norma constitucional, pero lamentablemente este
principio no ha sido recogido dentro de la Ley.

7.3 FUNDAMENTACION DE LA PROPUESTA JURIDICA

La seguridad juridica constituye un principio a cuyo respeto aspira toda

sociedad, por ello la certeza, la vigilancia plena y efectiva de las normas

legales son condiciones indispensables.
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La norma la norma constitucional establece un conjunto de derechos y
garantias para las personas entre ellas el de inviolabilidad de la vida, asi
recogida en el articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
pero que al momento de su aplicacion no permiten cumplir con su objetivo
de precautelar la vida y de sancionar a las personas que cometen el delito

de propagacion de enfermedades infecto contagiosas.

Seguridad que en términos de proteger el derecho a la vida y la salud de las
personas contempladas en la Constitucion de la Republica del Ecuador no
se cumple por la falta de sanciones que vayan en relacion con el principio de

proporcionalidad, por lo tanto existe la necesidad de reformar la ley.

Las preocupaciones anteriores se ven intensificadas cuando se esta en
presencia de delitos que afectan la salud y la vida de las personas,
estableciéndose exigencias mas estrictas que se traducen en deberes
adicionales de los Estados partes, pues se sefiala que esta en juego el bien
mas preciado la vida de las personas, conllevando a que los efectos
negativos de esta clase de delitos sean mas profundos y tengan

consecuencias que se extiendan por un periodo mas largo en el tiempo.

Por lo tanto resulta necesario establecer un mecanismo que permita

sancionar de acuerdo a la gravedad del delito a las personas que comenten

el delito de propagacion de enfermedades infecto contagioso.
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Por lo tanto la proteccion de los derechos de las personas a la salud y a la
vida a través de leyes adecuadas es deber primordial del Estado
ecuatoriano, pero esto ha sido descuidado, por la falta de regulacién de
sanciones que vayan en relacion al principio de proporcionalidad de las

penas.

Por estas y otras razones de caracter constitucional y legal, mi propuesta es
gue se debe reformar la norma legal contenida en el Capitulo X, articulo 432
del Codigo Penal ecuatoriano que trata de los Delitos contra la Salud
Pdblica, con la finalidad de sancionar aplicando el principio de
proporcionalidad de la pena a las personas que cometen el delito de

propagacion de enfermedades contagiosas.
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8. CONCLUSIONES

La presente investigacion me ha permitido llegar a las siguientes

conclusiones:

» Que si bien la norma Constitucional reconoce el derecho a la
inviolabilidad de la vida, pero hace falta medidas de proteccion en
la norma legal que permitan cumplir con los postulados
constitucionales.

» Que la norma contenida en el Capitulo X, articulo 432 del Codigo
Penal no permite sancionar a las personas que comenten el delito
de propagacion de enfermedades contagiosas en relacion al dafio
causado.

» Que se hace necesario aplicar el principio de proporcionalidad de
la pena al momento de regular dentro de la norma las sanciones
para las personas que cometen el delito de propagacién de
enfermedades infecto contagioso, tomando en cuenta que el bien
juridico protegido es la vida.

» Que la norma contenida en el articulo 432 del Cddigo Penal es
ambigua en relacion a los delitos de propagacion de
enfermedades infecto contagioso.

» Que se hace necesario reformar la norma contenida en el Capitulo
X, articulo 432 del Cédigo Penal ecuatoriano que trata de los
Delitos contra la Salud Publica, con la finalidad de sancionar

aplicando el principio de proporcionalidad de la pena a las
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personas que cometen el delito de propagacion de enfermedades

contagiosas.

82



9. RECOMENDACIONES:

Como producto de la investigacion podemos establecer las siguientes:

» Que la Asamblea Nacional proceda a reformar la norma contenida
en el Capitulo X, articulo 432 del Cédigo Penal ecuatoriano que
trata de los Delitos contra la Salud Publica, con la finalidad de
sancionar aplicando el principio de proporcionalidad de la pena a
las personas que cometen el delito de propagacion de
enfermedades contagiosas.

» Que es necesario que nuestro ordenamiento juridico tenga
relacion con el precepto constitucional, a efecto de que no exista
contraposicion de la norma.

» Que las personas hagan conciencia que la vida constituye el bien
mas preciado que tenemos los seres humanos, por lo tanto no
podemos violentar este derecho constitucional por medio de la
propagacion de enfermedades infectas contagiosas.

» Que las penas deben estar en proporcién al dafio causado,
siempre tomando en consideracion que en los delitos de
propagacion de enfermedades contagiosas el bien juridico
protegido es la vida.

» Que se determine en forma especifica dentro del Cédigo Penal las
sanciones para las personas que cometen el delito de propagacion

de enfermedades infecto contagioso.
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9.1PROPUESTA DE REFORMA LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

CONSIDERANDO

QUE, es necesario ofrecer una real proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes victimas de abuso, explotacion sexual y trafico, a través de

medidas de proteccidn que permitan su reinsercién en la sociedad.

QUE, se hace necesario establecer medidas de prevencion, proteccion,

recuperacion-reintegracion, participacion de los nifios, nifias y adolescentes.
QUE, es deber de los Estados a asegurar recursos para las actividades y a
dictar medidas de caracter legal, a dictar politicas, planes y programas que
combatan estos males que aquejan a la sociedad, a sensibilizar con

respecto al género y difundir los derechos de los nifios nifias y adolescentes.

En uso de las atribuciones que le confiere la Constitucion de la Republica del

Ecuador, en el Art. 120, numeral 6, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL ECUATORIANO

Derogase el articulo 432 y en su lugar agréguese el siguiente articulo

innumerado:
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Articulo Innumerado (1).- Propagacion de enfermedades infecto-contagiosas
Se impondra prision de tres a dieciséis afios a quien conociendo que esta
infectado con alguna enfermedad infectocontagiosa que implica grave riesgo
para la vida, la integridad fisica o la salud, infecte a otra persona, en las
siguientes circunstancias:

a) Donando sangre o sus derivados, semen, leche materna, tejidos u
organos.

b) Manteniendo relaciones sexuales con otra persona sin informarle de la
condicion de infectado.

c) Utilizando un objeto invasivo, cortante o de puncion que haya usado

previamente en él.

Articulo Final: La presente Ley al Codigo Penal, entrara en vigencia a partir

de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en Quito, Distrito Metropolitano, a los........ dias del mes de.......... del
afo...........
EL PRESIDENTE EL SECRETARIO
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11. ANEXOS

11.1 Formulario de encuesta

1859

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Distinguido profesional del Derecho, solicito a Usted muy
comedidamente se digne dar respuesta a las preguntas contenidas en
la siguiente encuesta juridica, cuyas respuestas serad de gran ayuda
para el desarrollo de mi trabajo de Tesis intitulado “INSUFICIENCIA
NORMATIVA PARA SANCIONAR A LAS PERSONAS QUE COMETEN
DELITOS DE PROPAGACION DE ENFERMEDADES CONTAGIOSAS,
PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL” previo a la obtencidn
del titulo de Abogada.

1.- Considera Usted que la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce y protege el derecho a la vida de las personas?

SI() NO ( )

PORQUE

2.- Estima Usted que en nuestro pais existe un alto nivel de propagaciéon de
enfermedades contagiosas como el VIH, lo que vulnera el principio
constitucionalidad de inviolabilidad de la vida?
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Sl () NO ()

PORQUE

3.- Considera usted que la propagacion de enfermedades contagiosas debe
ser considerado un delito grave, puesto que atenta contra el principio
constitucional de la inviolabilidad de la vida?

SI() NO ( )

PORQUE

4.- Estima usted que nuestro ordenamiento juridico en materia penal es
insuficiente al momento de sancionar a las personas que cometen el delito
de propagacion de enfermedades contagiosas?

SI() NO ()
PORQUE

5.- Considera Usted que se debe reformar la norma contenida en el Capitulo
X, articulo 432 del Cédigo Penal ecuatoriano que trata de los Delitos contra
la Salud Publica, con la finalidad de sancionar aplicando el principio de
proporcionalidad de la pena a las personas que cometen el delito de
propagacion de enfermedades contagiosas?
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SI( ) NO ( )

PORQUE

GRACIAS
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11.2 PROYECTO DE INVESTIGACION

1. TEMA

“INSUFICIENCIA NORMATIVA PARA SANCIONAR A LAS PERSONAS
QUE COMETEN DELITOS DE PROPAGACION DE ENFERMEDADES

CONTAGIOSAS, PROPUESTA DE REFORMA AL CODIGO PENAL”

2. PROBLEMATICA

En lo concerniente al problema de la investigacion, se puede manifestar que
el delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan
la salud y ocasionan la muerte, ha crecido en nuestro pais, de tal manera
gue los indicadores de salud evidencian un aumento de los contagiados por
VIH-SIDA y otras enfermedades infecciosas que han causado gravedad en
la salud de los ecuatorianos y que son de facil contagio. Todavia estan
latentes los recuerdos de las mas de 20 personas que fueron contagiadas
con VIH-SIDA en un consultorio privado que mantenia contrato con el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), de los cuales todos ya han
fallecido, sin que los verdaderos responsables de este delito, hayan sido

sancionados de manera ejemplarizadora.

De esta manera, se debe mencionar la flexibilidad de ley al sancionar el
delito de propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan la
salud y ocasionan la muerte, porque en el Cdodigo Penal ecuatoriano,

capitulo X, de los Delitos contra la Salud Publica, Art. 432, se establece una
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pena de 1 a 5 afios de prision y multa de ocho a ciento cincuenta y seis
dolares americanos, resultando inaudito que quien propagd la muerte a
través de una enfermedad infecto contagiosas, a muchas personas, sea

castigado levemente, y por ultimo su delito quede en la impunidad.

Por ello, se estima necesario realizar una investigacion minuciosa, respecto
de la propagacion de enfermedades infecto contagiosas que lesionan la
salud y ocasionan la muerte, y para el efecto plantear una reforma al Art. 432
del Codigo Penal ecuatoriano, donde se sancione aplicando el principio de
proporcionalidad, tomando en consideracion que esta en juego la vida de las

personas.

3. JUSTIFICACION.

La investigacion juridica de la problematica se inscribe académicamente
dentro del area del derecho penal y por tanto se justifica académicamente,
por cuanto cumple la exigencia del reglamento del régimen académico de la
Universidad Nacional de Loja, que regula la pertinencia del estudio
investigativo juridico en aspecto inherentes a la materia del derecho penal

para asi poder optar el grado de Abogado.

Por lo tanto me propongo demostrar la necesidad de la tutela efectiva del
estado en la proteccion del derecho de las a personas y aquellos bienes
protegidos, puesto que no se justifica la sancion establecida en la norma en
los casos de propagacion de enfermedades infecto contagiosas, puesto que

se lesiona el bien mas preciado que es la vida.
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Socio-juridicamente la investigacion es necesaria para lograr que las
personas gocen de seguridad juridica y que no se violenten sus derechos
establecidos en la constitucion de la Republica del Ecuador, estudiando y
mejorando el régimen normativo procesal penal en relacién a la sancién en

los casos de propagacion de enfermedades infectas contagiosas.

Con la aplicacion de métodos, procedimientos y técnicas serd factible
realizar la investigacion socio —juridica de la problematica propuesta en tanto
existen las fuentes de investigacion bibliograficas ,documental y de campo
para el andlisis y discusion se cuenta con el Apoyo Logistico necesario y con
la orientaciéon metoldgica indispensable para su estudio causal explicativo y
critico en relacion al tratamiento que se da en el campo penal a las personas

gue han contribuido a propagar enfermedades infecto contagiosas.

4, OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL

e Realizar un andlisis juridico, critico, doctrinario y de campo de los
delitos contra la salud, entre ellos los casos de propagacién de

enfermedades infecto contagioso.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

e Determinar las falencias de la norma legal contenida en el Cdadigo

Penal que no permite sancionar en forma proporcional a las personas
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gue cometen el delito de propagacion de enfermedades infecto
contagioso.

e Establecer que la norma contenida en el Cédigo Penal en el articulo
432 en los casos de propagacion de enfermedades infecto
contagiosas ha contribuido a que los delitos queden en la impunidad.

e Desarrollar un proyecto de reforma al Cédigo Penal en relacion a
sancionar aplicando el principio de proporcionalidad en los casos de

propagacion de enfermedades infectas contagiosas.

5. HIPOTESIS

El bien mas preciado que tenemos los seres humanos es la vida, la cual se
encuentra garantizada dentro de la norma constitucional, pero
lamentablemente este principio no ha sido recogido dentro de la Ley, puesto
gue en los casos de propagacion de enfermedades infecto contagiosas la
norma contenida en el Art. 432 del Codigo Penal es insuficiente para frenar

su incidencia, asi como para garantizar la salud y la vida de las personas.

6. MARCO TEORICO

“‘La necesidad de enfrentar eficazmente nuevas y emergentes amenazas
gue bajo distintas modalidades forman parte de un cambiante mundo
delictivo, demanda la necesidad de comprender que no resulta suficiente
para proteger la salud publica contar con una adecuada estructura normativa

gue sin fisuras desde la 6ptica del derecho penal ofrezca una respuesta
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punitiva categorica, sino que resulta nuclear robustecer la tarea de
concientizacién y cooperacion de cada ciudadano, cualquiera sea el lugar
gue ocupe, fortaleciendo las actividades de vigilancia y de alerta como
respuesta preventiva en aras de salvaguardar la salud publica y la vida de

las personas®?”.

En este escenario cobra virtual relevancia considerar que la propagacion de
una enfermedad peligrosa o contagiosa para la persona como delito de
peligro previsto en el Codigo Penal, exige agudizar al extremo todas las
medidas de prevencion en un mundo cada vez mas interconectado, en el
gue emergen de manera sorprendente enfermedades desconocidas de alta
peligrosidad y con gran capacidad para atravesar fronteras y propagarse, las
gue amenazan y comprometen le integridad fisica y la existencia misma de
la personas, las que lamentablemente se vuelven cada vez mas resistentes
a los medicamentos antimicrobianos, desafiando a los mas avanzados

sistemas de salud.

En este contexto cobra virtual importancia destacar que el tipo delictivo
descripto en la norma penal precitada, forma parte del elenco de figuras que
conforman los delitos contra la salud publica, cuyo bien juridicamente
protegido es la salud publica, tutelando el estado colectivo, excepto de
situaciones fisicamente riesgosas 0 que entrafien peligro para el patrimonio

0 en su caso los seres humanos en general.

O LLOBET, J., Delitos en contra de la vida y la integridad corporal. Derecho Penal, parte especial (12
ed.) San José, C.R.: Mundo Grifico, 1999
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El titulo VII del Cbédigo Penal describe los delitos contra la salud publica y
gue contiene cuatro capitulos, refiriéendose puntualmente el Ultimo de ellos a

esta modalidad delictiva.

La accion tipica que describe la norma penal en analisis es propagar, siendo
particularmente relevante destacar que existe una division de criterios a nivel
doctrinario respecto de los reales alcances del concepto propagar, ya que
mientras un sector entiende por esta accion la de llevar a cabo actos idoneos
y por tanto aptos para lograr la transmision de la enfermedad, la posicion y
criterio mayoritario sin embargo resume que queda consumado el delito con
el acto de la propagacion, y difusibn de gérmenes aun cuando no se

produzca la afectacion concreta de un ser humano

Esto se comprendera mejor desde la perspectiva de entender que aparece
como suficiente la acreditaciéon de una conducta determinada como accién

positiva y su aptitud frente al bien juridico protegido.

“La caracteristica de peligro de la enfermedad guarda directa vinculacion con
la capacidad de la misma para generar un real peligro de muerte o trastornos
devengados de alguna enfermedad, siendo importante destacar que incluso
para algunos autores como Nufiez , Creus y Laje Anaya la enfermedad no
necesariamente debe ser exclusiva de los seres humanos, sino que bien
puede reconocer su etiologia en animales o vegetales o en su defecto que

tenga a estos como agentes transmisores.
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En este orden de ideas , es del caso resaltar que la enfermedad propagada,
entendiéndosela a esta como proceso patolégico en desarrollo, por cierto
debe ser una enfermedad peligrosa y contagiosa para las personas, es decir
debe reunir ambos recaudos, con entidad y capacidad para generar peligro
cierto en la vida de cualquier ser humano y aptitud para generar peligro
cierto en su vida o bien provocarles graves secuelas dafiosas para su salud,
siendo contagiosa en tanto y en cuanto tenga condiciones para transmitirse

desde el enfermo a quién no lo esta*"”.

Se trata de una figura dolosa, en la que la accidn tipica no esta supeditada a
agravantes, habida cuenta que desde el punto de vista estrictamente

normativo no se encuentran previstos.

Se estd hablando de un delito de dafio que exige la verificacion de la
enfermedad en varias personas, donde el aspecto subjetivo a los fines de
considerar habilitado el reproche penal frente a quien despliega estas
inconductas al tiempo de padecer una determinada enfermedad,
necesariamente debe representarse como posible el contagio por ejemplo
del uso de determinado sanitario derivdé en un claro perjuicio para victima,
demostrando una clara actitud de desprecio por la salud y la vida del
préjimo, debiendo tener el agente conocimiento del caracter de la

enfermedad (peligrosa y contagiosa) y la ostensible intencion de propagarla.

i POLITOFF, Sergio - GRISOLIA, Francisco - BUSTOS, Juan, Derecho penal. Parte especial. Delitos
contra el individuo en sus condiciones fisicas, Santiago-Chile, Editorial Juridica Congreso, 2006.
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Enfermedades infectocontagiosas es la enfermedad producida por la
transmision del agente causal, ya sea por contacto directo con la persona
afectada o por otra via, como el aire, los alimentos, el agua u otras. Una
enfermedad infectocontagiosa es causada por un microorganismo. Puede
ser transmitida de una persona a otra. Los microrganismos que causan
enfermedades se llaman patégenos y pueden ser de varios tipos: Virus,

Bacterias, Protozoarios y Hongos.

“El Dolo presente en referencia al delito de propagacién de enfermedades

infectocontagiosas, se puede clasificar en:

Dolo Determinado: Es aquel que ha sido dirigido a un preciso fin criminoso.
Por ejemplo a la muerte de un individuo a futuro como consecuencia de una
enfermedad infectocontagiosa. También conocido como dolo especifico,

consiste en la consecuencia de un fin determinado. Se subdivide en:

a. Dolo directo de primer grado: El sujeto persigue la realizacién del hecho
delictivo. Quiere la realizacion de ese hecho delictivo y es indiferente que el

sujeto prevea el resultado como posible 0 como seguro.

b. Dolo Eventual: El agente ha previsto el resultado tipicamente antijuridico

como probable, no ha confiado en que su destreza, su pericia, impida la

realizacion de ese resultado antijuridico, y sin embargo ha seguido actuando,
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hasta que actualizé ese resultado tipicamente antijuridico que habian

previsto como probable*?”.

El sujeto no persigue el resultado pero se le representa como consecuencia
inevitable de su actuar. Por ejemplo: El infectado tiene relaciones sexuales
con el sujeto pasivo sin proteccion, pese a que existe la posibilidad que no
haya contagio sino hay intercambio de secreciones genitales, es probable
gue se dé el contagio. El problema de esta diferenciacion se plantea cuando
con respecto al contagio de enfermedades infectocontagiosas hay que

diferenciar entre el dolo eventual de la culpa consciente con representacion.

En el caso de propagacion de enfermedades infectocontagiosas subsiste

esta teoria:

“Teoria del consentimiento o aprobacion:

Estamos ante un supuesto de dolo eventual cuando el sujeto de haber
sabido el resultado a priori, lo hubiese aprobado. Hay criticas a esta teoria
porque en la construccién de la misma hay grandes dosis de la interioridad
del sujeto (s6lo se pueden castigar acciones y no pensamientos segun el
principio penal del hecho). Es decir si por ejemplo, una persona tiene

relaciones sexuales con una persona infectada y acepta el posible resultado,

42LEONI, L., MARTELLO, G., JAKOB, E., COHEN, J. y ARANEGA, C., Conductas Sexuales y Riesgo de
infecciones de transmision sexual en estudiantes de medicina de la Universidad Nacional de
Cérdoba, 2005.
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esta consintiendo, por lo que no se configura la tipicidad del delito y por

ende, no hay delito™”.

Con respecto a los elementos del dolo, segun Fontan, Balestra dos son los
elementos sustanciales o constitutivos del dolo:

a- El elemento psicologico: por lo que se requiere la relaciéon del sujeto con
su accién y con el resultado de ella.

b- El elemento ético o negacion del derecho: Que consiste en actuar con el

conocimiento que la accion es contraria al orden juridico.

Segun Calvo Gonzalez el tema del riesgo asumido es controversial y tiene
diversidad de sentidos, el mas comun es cuando el demandante,
reconociendo la naturaleza y consecuencias del riesgo particular, libre y

voluntariamente se expuso al mismo.

Tentativa

Si es posible la tentativa. La tentativa se configura si aunque el deseo del

sujeto activo era el contagio, este no logra darse por razones externas al

agente.

Problemas de Concursos

** HERNANDEZ, Héctor, Consentimiento informado y responsabilidad penal médica: una relacién
ambigua y problematica, en Cuadernos de Analisis Juridico, Coleccién Derecho Privado, Universidad
Diego Portales, 2010.
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Puede concurrir con un delito sexual, violacion, abusos deshonestos, el
concurso en tal supuesto es ideal. Segun Llobet y Rivero, el delito de
contagio venéreo ha de entenderse derogado por el delito de propagacion de
enfermedades infectocontagiosas de la Ley del SIDA. Esto ya que la
conducta comprendida en el tipo de contagio venéreo se enmarca también

en el delito de la Ley del VIH-SIDA, que es ley posterior.

La propagacion de enfermedades contagiosas recién descubiertas esta
convirtiéendose en un mal internacional. Prevenir y controlar de manera eficaz
estas enfermedades contagiosas ha llegado a ser una tarea comun de la

comunidad internacional.

Segun Chen Xiaohong, viceministro de Salud Publica de China y participante
en el Simposio de Enfermedades Contagiosas Recién Descubiertas
organizado por la Organizacién de Cooperaciéon Econdmica de Asia-Pacifico,
en los ultimos mas de 30 afios, aparecen en el mundo mas de 40
enfermedades contagiosas antes desconocidas como SIDA, mal de las
vacas locas, fiebre hemorragica del Ebola, SARS y la gripe aviar altamente
petdgena contagiada al ser humano. En los ultimos 10 afios, se ha
registrado casi todos los afios la propagacion de enfermedades contagiadas
recien descubiertas a nivel mundial. “Por una parte, retornan algunas
enfermedades contagiosas antes controladas en lo fundamental; por la otra,
aparecen nuevas enfermedades contagiosas a medida del cambio de
factores naturales y sociales. La humanidad afronta serios desafios de la

propagacion de enfermedades contagiosas.”
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El simposio arriba mencionado desarrollara el estudio en torno a los temas
de prevencién y control estratégicos de las enfermedades contagiosas recién
descubiertas, preparacion para hacer frente a la propagacion extensiva de la

gripe aviar y la gripe humana asi como la prevencion y control del SIDA.

7. METODOLOGIA.

7.1.- Métodos.

Se trata de un estudio descriptivo, analitico y critico, utilizando el método
cientifico y sus consecuentes: Sintético, Inductivo y deductivo. Siendo estos
los métodos para asegurar el éxito de la investigacion, Partiendo de lo
general a lo particular, y de lo particular a lo general, esto es conociendo los
problemas de control social informal lo que nos permitira llegar al
conocimiento de la realidad material de la investigacién. El método cientifico
hipotético-deductivo para sefialar el camino a seguir; partiendo de las
hipdtesis, se procedera al analisis de las manifestaciones objetivas de la
realidad de la problematica de la investigacion, para luego verificar si se
cumple las conjeturas que subyacen en la hipotesis, mediante la

argumentacion, la reflexion y la demostracion.

El método cientifico aplicado a las ciencias juridicas implica determinar el
tipo de investigacion juridica que se quiere realizar. Emplearé técnicas de
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fichaje para la recoleccion de la informacion bibliografica y documental. En
el presente caso la investigacion es socio juridica, y se concreta en una
investigacion del derecho tanto en sus caracteres socioldgicos como dentro
del sistema juridico, esto es, relativa al efecto social que cumple la norma o
a la carencia de ésta en determinadas relaciones sociales o interindividuales,
de modo concreto procuraré establecer los efectos de lo benigno de la
norma para sancionar a las personas que propagan enfermedades infecto

contagiosas.

También utilizaré el Método Comparativo, permitiendome poner en
concordancia, tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador, el Codigo
de Procedimiento Penal y mas leyes afines, que tutelan la salud de las

personas.

7.2 Procedimientos y Técnicas

Seran los procedimientos de observacion, analisis y sintesis los que requiere
la investigacion juridica propuesta, auxiliados de técnicas de acopio teorico
como el fichaje bibliografico o documental; y, de técnicas de acopio empirico,

como la encuesta.

La investigacion de campo se concretara a consulta de opinién a personas
conocedoras de la problemética previo muestreo poblacional de por lo
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menos treinta profesionales; en esta técnica se plantearan cuestionarios
derivados de la hipotesis general, cuya operativizacion partira de la

determinacién de variables e indicadores.

Los resultados de la investigacion empirica se presentaran en tablas, barras
o0 centrogramas y en forma discursiva con deducciones derivadas del
analisis de los criterios y datos concreto, que serviran para la verificacién de

objetivos e hipotesis y para arribar a conclusiones y recomendaciones.
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8. CRONOGRAMA

ANO 2013
PROCESO DE ABRIL MAYO |JUNIO JULIO SEPTIEMBRE | OCTUBRE
ACTIVIDADES
1.- Selecciony formulacion del Problema. XX
2.- Elaboracion y presentacion del proyecto. XX
3.- Aprobacion del proyecto.
XX
4.- Acopio bibliografico
XX[XX
5.- Acopio empirico
X
X
6.- Presentacion de resultados.
X X
7.- Verificacibn de objetivos e hipotesis,
conclusiones, recomendaciones y propuesta
juridica. X
8.- Redaccion del informe final, presentacion de
borrador, rectificaciones. XXX
9.- Disertacion del trabajo final
XX
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