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1. TITULO

“NECESIDAD DE REGULAR EN EL ART. 146 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL, EL HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRACTICA

PROFESIONAL MEDICA”



2. RESUMEN

El delito es una trasgresion a la ley, siendo la conducta prohibida por la ley, y
gue su realizacion o ejecucion conlleva a una sancion penal, la cual debe ser
juzgado por su intervencion y responsabilidad, penado por el Estado y si es el

caso del reparo de dafos y perjuicios a los ofendidos o agraviados del delito.

En Ecuador, se pretende penalizar un delito por mala practica profesional
médica, pero al mismo tiempo lo expresado por este articulo limita a que
existan sanciones para los profesionales que encuadren su conducta a

esta tipologia, al referirse “si la muerte se produce por acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas”, generando asi inseguridad en la ciudadania para

exigir justicia.

La legislacion penal ecuatoriana es insuficiente para enfrentar la
problematica de la criminalidad, entendiéndose con claridad que la
dialéctica de los procesos de criminalizacion tiene una marcada tendencia
a buscar la consolidacion de un derecho aplicable a la minima pena,
garantista y liberal cuando se habla del derecho penal comun. Con esta
tipificacién en el Cddigo Organico Integral Penal, no estd cumpliendo con
lo que determina la Constitucion de la Republica del Ecuador, es decir que

los derechos y garantias son de inmediata aplicacion, mas bien se esta



tratando de buscar una maxima pena, bajo cuya ideologia se irrespetan

las garantias formales del Estado de Derechos.

El Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal sanciona por mala practica
meédica por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, elementos que
deben coexistir entre todas para sancionar a un profesional médico, siendo
imposible de verificarse, lo cual conlleva a la impunidad del gremio
médico, que al no cumplirse uno de los requisitos de dicha disposicion
legal no se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este

delito, lo que no se puede iniciar accién en contra del profesional médico.



2.1. Abstract.

The crime is a transgression of the law, being the conduct prohibited by law and
that its implementation or execution leads to a criminal sanction, which should be
tried for their involvement and responsibility, punishable by the State and if it is

the case repair of damages to the offended or wronged crime.

In Ecuador, it is intended to penalize an offense for bad professional medical
practice, but at the same time expressed by this article merely that there are
sanctions for professionals who encuadren conduct this type, referring "if death

occurs by unnecessary actions dangerous and illegitimate ", thus creating

insecurity among citizens to demand justice.

Ecuadorian criminal legislation is insufficient to deal with the problem of crime, he
understood clearly that the dialectical process of criminalization have a strong
tendency to seek consolidation of an applicable to the minimum penalty,
guarantees and liberal right when speaking of the right common criminal. With
this classification in the Code of Integral Criminal, it is not fulfilling what
determines the Constitution of the Republic of Ecuador, which means that the
rights and guarantees are immediately applicable, but rather are trying to seek a
penalty, under whose ideology formal guarantees of the State of Rights

disrespect.



Art. 146 of the Code of Criminal sanctions Integral medical malpractice by
unnecessary, dangerous and illegitimate actions, elements must coexist among
all to punish a medical professional, it is impossible to be verified, leading to
impunity of the medical profession, that it did not satisfy one of the legal
requirements of that provision can not start legal action against the responsible

for this crime, which can not start action against the practitioner.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, aborda un problema importante dentro de
la realidad juridica actual que el Cdédigo Organico Integral Penal, deja un gran
vacio en cuanto no especifica de forma clara, precisa al momento de
configurarse este tipo de delito como es la mala practica médica en su ejercicio
profesional, sino mas bien se trata de empafar la configuracién del delito al
momento en que se delimita los siguiente: “acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas”, por tal razén no existe una figura legal clara que permita reclamar a

la autoridad competente de una manera justa y apegada al Derecho.

Para su tratamiento se ha partido de un estudio juridico, critico y doctrinario
del homicidio culposo por mala practica médica sefialado en el Codigo

Orgénico Integral Penal.

En el marco de la investigacién de campo, se ha receptado el criterio que tienen
los abogados, que el Art. 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal sanciona
por mala practica médica por acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, conlleva a la impunidad del gremio médico, que al no cumplirse
uno de los requisitos de dicha disposicion legal no se puede iniciar accidon
legal en contra del responsable de este delito, lo que no se puede iniciar

accion en contra del profesional médico.



Para un mejor desarrollo del presente trabajo, en la revision de literatura se
analiza lo que es: un marco conceptual que abarca: Delito, homicidio culposo,
mala practica médica, acciones innecesarias, peligrosas, ilegitimas, deber
objetivo de cuidado, inobservancia de leyes, sancion, profesional médico,
impunidad, cumplimiento, requisitos, accion legal; marco Doctrinario: La mala
practica médica profesional, mala practica profesional, por acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas, impunidad por incumplimiento de los
requisitos por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas; Marco
Juridico: Constituciéon de la Republica del Ecuador y Cédigo Organico Integral

Penal

Después de la revision de literatura, se especifican los métodos y técnicas que
se utilizé en el desarrollo de la investigacion, seguidamente se expone los
resultados de la investigacibn de campo con la aplicacion de encuestas y
casuistica. Luego se realizé la discusion con la comprobacion de objetivos,
contrastacion de hipotesis y criterios juridicos, doctrinarios y de opinion que

sustenta la propuesta.

En el presente trabajo investigativo como parte final, me permito presentar la
propuesta juridica de la pena a los profesionales del sector de la salud, por
el delito de mala préactica profesional y que se permita la graduacién por

medios de comunicacion para terminar con las conclusiones y recomendaciones.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1. Delito

Guillermo Cabanellas define a la infraccibn como: “Transgresion,
quebrantamiento, violacion o incumplimiento de una ley, pacto o tratado. La
infraccién de lo obligatorio permite reclamar la ejecucién forzosa; y, cuando no
quepa lograrla, se traduce en el resarcimiento de dafios y perjuicios en lo civil, o

en la imposicién de una pena, si el hecho constituye delito o falta™

El delito es una trasgresion a la ley, siendo la conducta prohibida por la ley, y
gue su realizacion o ejecucion conlleva a una sancion penal, la cual debe ser
juzgado por su intervencion y responsabilidad, penado por el Estado y si es el

caso del reparo de dafos y perjuicios a los ofendidos o agraviados del delito.

Alfonso Reyes Echandia en su obra titulada Derecho Penal, manifiesta que “En
la preparacion de los delitos no siempre se da la situacion de la intervencion de
un solo sujeto, produciéndose en mas de una ocasion la intervencién de un

concurso de voluntades con identidad criminosa. En determinados tipos penales

1 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, Pag. 380



la colaboracion de mas de uno en necesaria como antecedente con el duelo y la

bigamia, en otros ese concurso es eventual.”

En la actuacion de los delitos existe una intervencion dolosa y culposa de los
mismos dependiendo de delitos, como es el caso que si una persona tienen la
intencidn de matar a otra sera sancionado por el delito de asesinato, pero dio
muerte sin que reuna los elementos de asesinato seran sancionado por el delito
de homicidio, por lo cual existe un tipo de culpa no de dolo, como es el caso de
la mala practica profesional, que el médico si prever el deber objetivo de cuidado
provino la muerte de la persona, o por acto de imprudencia, negligencia o
impericia ocasiono el deceso, lo cual sera responsable penalmente por un delito

culposo de su actuacion.

4.1.2. Homicidio culposo

En el Diccionario de Derecho Conceptual el homicidio “Consiste en la accion de

matar a un ser humano. La accion es matar y el resultado tipico la muerte de una

persona™

La culpa esta relacionada en la no intencion de ocasionar un delito, lo que se

inmiscuye que no tenia la intencién de producir el hecho. La designio esta dirigida

2 REYES ECHANDIA, Alfonso: Derecho Penal, Universidad Externado de Colombia, 1980, p.
183

3 DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota-Caracas-
Panama-Quito, 2004, p. 338



a la obtencion de un propésito que estad determinado como infraccion en la
legislacion penal, y su comportamiento es objetivamente negligente o

imprudencia para alcanzarlo.

Segun Ernesto Alban Gémez el “acto culpable, porque, desde el punto de vista

subjetivo, ese acto le puede ser imputado y reprochado a su autor.™

Uno de los principios fundamentales del derecho penal es que no hay pena sin
culpa, el cual es el fundamento primordial en los delitos culposos ya que en estos
no existe un querer del resultado, son actos solamente imprudente o negligentes
gue provocan resultados dafiosos a una o mas personas. Dentro de la mala
practica médica, ésta da lugar a la pena privativa de la y a la indemnizacién de
dafios y perjuicios, personalmente considero la defensa de la persona y un

definido rasgo de seguridad social resguardado por la justicia.

Para Manuel Ossorio el homicidio es la “Muerte causada a una persona por otra,
por lo comun ejecutada ilegitimamente y con violencia. Los penalistas,
refiriéndose a este delito, lo definen de la manera similar. Para Carrara es la
destruccion del hombre, injustamente cometido por otro hombre, y para
Carmignani es la muerte de un hombre ocasionada por el ilicito comportamiento

de otro hombre™

4 ALBAN ESCOBAR, Ernesto: Manual de Derecho Penal ecuatoriano, tercera edicion, Ediciones
Legales, Quito Ecuador, 2010, p. 111

> OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta, Buenos
Aires - Argentina, 2008, Pag. 456
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El homicidio por mala practica profesional es un delito culposos, por cuanto la
norma asi lo considera, que la legitimacion para declararlo culpable deriva de la
libertad comunicativa, que dicha persona tiene como ciudadana en una
democracia y cuya pretension puede ejercitar. Un ordenamiento no democratico
no puede declarar culpable a nadie. Asi, el sujeto que, poseyendo el derecho a
la participacion en los procesos de elaboracion y también el derecho a la critica
publica de una norma, no los usa, sino que opta por vulnerarla mediante una
accion, adopta una posicion egocéntrica que le hace culpable. Esta es la

culpabilidad de la persona deliberativa como persona en Derecho.

4.1.3. Mala préactica médica

Norberto Montanelli sefiala que “La sola demostracion del paciente de uno o0 mas
perjuicios que el tratamiento le haya inferido en su cuerpo o salud sera suficiente
para plantearlo ante el tribunal correspondiente. Alli los jueces dictaminaran si
ha existido o no error, imprudnecia, mala praxis, etc., de parte del médico
actualmente. Esto solamente ser4d medido de acuerdo al peritaje que seran

ordenados por el juez competente™

La mala practica médica es un delito culposo, por haber infringido el deber

objetivo de cuidado, y que por esta accién ocasiond la muerte de la persona, o

6 MONTANELLI, Norberto: Mala praxis en cirugia plastica, editorial Garcia Alonso, Buenos
Aires — Argentina, 2007, p. 28
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que su intervencion es producto por acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, lo cual afecta un derecho primordial como la vida de las persona, y

afectando a la salud cuando su actuacion ha conllevado lesiones en la persona.

4.1.4. Acciones innecesarias

Galo Espinosa Merino indica que accién de proceder es el “Modo de realizar una
cosa o de cumplirse un acto. Forma de tramitar las actuaciones judiciales o
administrativas; o sea, el conjunto de actos, diligencias, escritos o resoluciones

que constituyen la iniciacién, desenvolvimiento, fallo y ejecucién en un proceso”. ’

Las acciones innecesarias son las que se hace o ejecutan contrario a la
realizacion de una cosa, como por ejemplo en el tratamiento de una persona, no
era permitido por su salud o algun efecto que conlleve, la aplicacién de un
medicamento, lo que le produjo la muerte, al no ser compatible o no requerido
por los profesionales, por loe examenes que conllevaron que se aplique
determinado medicamento, y a la hora se introdujo otro, siendo aquella analizado
como opuesto a su voluntad y por cuestion espontanea, produjo la muerte de la

persona.

En el Diccionario Conceptual de Derecho Penal expresa que la accién penal

“Con arreglo a nuestra legislacion es punible la accion que comete el autor. De

7 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen Il, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informéatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, p. 583

12



tal manera, nuestro derecho penal es, fundamentalmente, un Derecho penal de
hecho, y no un Derecho penal del autor. Si, dentro de tal derecho, se trata
especialmente del autor, la interpretacion a dar sélo puede ser en el sentido de
que el derecho en vigor, como ocurre en el caso del delincuente habitual
peligroso, tiene también en cuenta, en el marco de la apreciacion del hecho, la

persona del autor.”

Las acciones innecesarias son hechos que se llevan a cabo sin preveer
condicion o resultado que se obra sin voluntad o por determinacién de la
naturaleza. Las actuaciones de los profesionales es una cuestién de necesidad
y sus acciones son producto de causa y efecto, y la causa da como resultado la
muerte de la persona, éste es el efecto que conllevdé una mala intervencion del
profesional, con lo cual no quiso dar un resultado dafios, sino que por una mala

intervencién da como resultado una accién innecesaria.

Las acciones innecesarias habrian, cuando el ejercicio del profesional va en
contra de la previsién racional de las relaciones causa efecto. Lo peligroso
significa lo que tiene riesgo o0 puede ocasionar dafio, y en la practica médica,

todo tiene riesgo, puede desencadenar dafios, muchos de ellos no previsibles.

4.1.5. Peligrosas

Mabel Goldstein hace referencia a peligro particular, sefialando que es el

8 DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota, Caracas,
Panama, Quito, 2004, p. 20

13



“Calificativo a ciertos delitos que la ley considera relevantes por la determinacion

individual de un nimero de personas o cosas que pueden ser afectadas™

Las acciones peligrosas son actuaciones de los profesionales que caminan por
el filo del riesgo y de la posibilidad de causar dafio, y ello es muy constante en la

medicina y mas aun hay que correr el riesgo para salvar vidas.

Victor de Santo expresa que peligrosidad es la “Calidad de peligroso, que tiene
riesgo o puede ocasionar dafio. Propension a una persona a cometer delito.
Actualmente se tiende a descartar el aspecto natural de la peligrosidad, que la
tornaria asi inmodificable, para insistir mas en las determinaciones sociales de

tales conductas™©

Lo peligroso es la actividad, que conociendo del riesgo y de las consecuencias
gue puede ocasionar se atreve a realizar, siendo una responsabilidad cuando,
cuando pudiendo prever no lo hizo, que hasta cierto grado el juzgador debe
analizar el grado de responsabilidad que tuvo por el hecho de salvar la vida, y
por la infraccion del deber objetivo de cuidado, tendiendo que aplicar a
ponderacion para sefialar su responsabilidad y configuracién de peligrosidad por

su actuacién como profesional

9 GOLDSTEIN, Mabel: Diccionario Juridico Consultor Magno, Editorial Circulo Latino Austral
S.A., Buenos Aires Argentina, 2008, P4g.418

10 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p. 729
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4.1.6. llegitimas

Manuel Osorio sefiala que ilegal es “Contrario a la Ley. Prohibido por ella
Delictivo, aunque el delito constituya, en realidad adaptaciones a la ley penal

en la figura tipificada™*.

Son acciones ilegitimas las no previsto en lo determinado en la ley, lo cual tiene
origen limpio, cierto, conocido, con raices claras, fuentes y finalidad bien
conocidas. Por lo tanto, una accion meédica ilegitima seria aquella oscura,
incierta, injustificada que no guarda relacién con la razén, la prudencia, la
oportunidad y la realidad, elemento que también debe ser analizado por el juez
para determinar la responsabilidad penal e imponer las sanciones que determine

la ley por homicidio culposo.

“Se describe como ilegal a todo aquello que sea contrario 0 que no respete la ley
establecida por el hombre. El calificativo de ilegal puede aplicarse a elementos
o productos pero también a situaciones en las que la presencia de actos ilicitos
tiene lugar. Sin embargo, si es recurrente para describir a aquellas personas que,
por no contar con las documentaciones requeridas por ley, son entonces
descriptas como ilegales.”?

Una accion ilegitima del responsable del Ministerio de Salud Publica, seria por

11 OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial Heliasta
Buenos Aires — Argentina, 2008, Pag. 466
12 DEFINICION, Diccionario: http://www.definicionabc.com/social/ilegal.php#7980#ixzz2jbrFdPJL
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ejemplo, regular y controlar el funcionamiento de bancos de células, tejidos y
sangre; plantas industriales de hemoderivados y establecimientos de aféresis,
publicos y privados; y, promover la creacion de éstos en sus servicios de salud,
gue por ello conlleva a perjuicio y mala atencion en los centros de salud publica,
lo cual la persona debe responder por su actos ilegitimos por su incumplimiento

en la ley.

4.1.7. Deber objetivo de cuidado

Alfonso Zambrano Pasquel manifiesta que “El estado constitucional de derecho
asienta su paradigma en la subordinacion de la legalidad a Constituciones rigidas
con un rango jerarquico superior a las leyes como normas de reconocimiento de

su validez. Esto significa que:

a) La validez de las normas no depende exclusivamente de la forma de
producciéon sino ademas de la compatibilidad de sus contenidos con los

principios constitucionales;

b) La ciencia juridica propone una visidn critica en relacién con su propio objeto
y propone la eliminacion o correccion de las lagunas y antinomias que surgen de
la violacion de las prohibiciones y obligaciones de contenido establecidas por la

Constitucion;

c) La actividad jurisdiccional se fortalece en la medida que debe aplicar las

16



normas, y siempre que éstas sean formal y sustancialmente compatibles con la
Ley Fundamental Se configura un limite y un complemento para la democracia.
Un limite, porque los derechos incorporados a la constitucion implican
prohibiciones y obligaciones impuestas a los poderes y a las mayorias, que de
no mediar dicha interdiccién, alcanzarian el grado de absolutos. Un
complemento, porque estas prohibiciones y obligaciones se configuran como
garantias de los derechos de todos frente a los abusos de tales poderes, que

podrian de otro modo fagocitar el propio sistema democratico.”?

El deber objetivo de cuidado, es un hecho por infringir la ley, la cual el profesional
teniendo la obligacién ética de dar todo para el resultado deseado ha perjudicado
a la persona, o no ha dado los resultados deseados, en la cual ocasione la
muerte de la persona, como por ejemplo no medico las drogas o estupefacientes
adecuadas para su tratamiento y recuperacién, y la falta de cuidado de las
enfermeras ocasiond la muerte de la persona, con lo cual existe la falta de
cuidado de la persona que se encuentra a su cargo, responsabilidad que puede
ser culpa del profesional como de sus colaboradores en el ejercicio de su

profesion.

4.1.8. Inobservancia de leyes
Norberto Montanelli en su obra Mala praxis sefnala que “La sola demostracion

del paciente de uno o mas perjuicios que el tratamiento le haya inferido en su

13 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonso: Del Estado constitucional al neoconstitucionalismo, edilexa
S.A., Guayaquil — Ecuador, 2011, p.

17



cuerpo o salud sera suficiente para plantearlo ante el tribunal correspondiente.
Alli los jueces dictaminaran si ha existido o no error, imprudencia, mala praxis,
etc., de parte del médico actualmente. Esto solamente sera medido de acuerdo

al peritaje que seran ordenados por el juez competente™*

Cuando una persona profesional no observa a lo sefialado en la ley, como en los
reglamentos u ordenanzas ocasione la muerte de la persona es una forma para
determinar la infraccion a la falta del deber objetivo de cuidado, por ejemplo se
garantiza, el consentimiento médico informado, que un paciente por su gravedad
no lo consciente, pero se interviene teniendo la obligaciéon de obtener el
consentimiento por escrito y tomar decisiones respecto a su estado de salud y
procedimientos de diagndstico y tratamiento, no lo hizo, de sus familiares,
siempre que estos hecho no se trate de casos de urgencia, emergencia o riesgo

para la vida de la personas y para la salud publica.

4.1.9. Sancioén

Galo Espinosa Merino manifiesta que sancion es “Estatuto o ley. Acto solemne
por el que el Jefe de Estado confirma una ley. Pena que la ley establece para el
que la infringe. Mal dimanado de una culpa y que es como su castigo. Aprobacién

dada a un acto, uso, costumbre o ley”.%>

14 MONTANELLI, Norberto: Mala praxis en cirugia plastica, editorial Garcia Alonso, Buenos
Aires — Argentina, 2007, p. 28

15 ESPINOSA MERINO, Galo: La mas Enciclopedia Juridica, Volumen Il, Vocabulario Juridico,
Instituto de Informatica Béasica, Quito — Ecuador, 1987, p.657
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Quien comete un delito penado por la ley y el derecho sera sancionado por una
pena privativa de la libertad, siendo aquella una consecuencia y un medio para
responder penalmente por su actuacion. Dicha sancion debe estar determinado
en la misma norma y con anterioridad al hecho cometido, y en funcién al proceso
penal de acuerdo a las garantias procesales que sefiale la Constitucion y la Ley.
Las sanciones son impuestas por acciones dolosas y culposas dependiendo de

la infraccion cometida y del grado de intervencion del proceso.

Guillermo Cabanellas sostiene que sancién es “En general, ley, reglamento,
estatuto. Solemne confirmacion de una disposicion legal por el Jefe de un
Estado, o quien ejerce sus funciones. Aprobacion. Autorizacion. Pena para un
delito o falta. Recompensa por observancia de preceptos o abstencion de lo

vedado”16

La sancion es una consecuencia y efecto del cometimiento de una conducta
punible determinado con anterioridad a la infraccidon, desde el tipo de norma
incumplida viola derechos intrinsecos de las persona y de sus bienes, y que
merecen una pena con el objeto de responder penalmente por la conducta
delictiva efectuada.

Las sanciones sirven para evitar el cometimiento de una infraccién, Carlos

Gdémez indica que “represion y la prevencion, es lo que ha dado origen a toda

16 CABANELLAS, Guillermo: Diccionario Juridico Elemental, Editorial Heliasta, Buenos Aires —
Argentina, 1998, p.360
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una panoplia constituida por la doctrina, la ciencia, la normatividad y la
puntualidad con las que el hombre enfrenta, individual y socialmente a otro

hombre, de conducta desviada llamado delincuente.”’

Las sanciones son un tipo de castigo por el hecho o conducta penal infringida,
siendo un recurso que utiliza el Estado para controlar la delincuencia y un medio
reaccionario frente al delito, que por general son restricciones a sus derechos de
libertad, teniendo como objeto la pena, y con fin su rehabilitacién, las que son
impuestas por los érganos jurisdiccionales, mediante un proceso a la persona
responsable de la comision de un delito de accion publica, en estos el ejercicio
de la accidn la lleva a cabo el fiscal, en cambio en los delitos de accion privada

Su ejercicio esta dirigida a los sujetos procesales.

4.1.10. Profesional médico

Galo Espinosa Merino indica que profesional es los “Perteneciente a la profesion
0 magisterio de ciencias o artes. Persona que hace habito o profesién de alguna
cosa. Persona que ostenta un titulo y esta habilitada para ejercer una actividad
determinada segln las normas correspondientes™®

El homicidio culposo por mala practica profesional esta dirigido a la persona en

general que ejerce una profesibn, como pueden ser médico, ingenieros,

17 GOMEZ MERA, Carlos Roberto: Lecciones de Derecho y Ciencia penal, Edilexa S.A. editores,
Guayaquil - Ecuador, 2010, p. 38

18 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informéatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, p. 586
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arquitectos, que por su funcién y por haber infringido el deber objetivo de cuidado
ocasionaren la muerte de una persona. Esta persona se considera profesional
por el titulo que ostenta y que debidamente ha sido otorgado por una universidad
0 institucion superior debidamente autorizada y refrendada por las autoridades
del Estado. Siempre se exige la acreditacion de s profesion, por lo que dichos
titulos deben estar exhibidos para el publico, capaza de conozca de sus
preparacion académica, avalando y respondiendo de su capacidad en la
profesién a su cargo, capaz que la persona que acuda a la asesoria de sus
servicios tenga la certeza del resultado pretendido en el momento que pueda y
contrate sus servicios. En la medicina el profesional se especializa en materias,
por la complejidad de la salud y los requerimientos deseados y de las

necesidades que requiere la sociedad.

Galo Espinosa Merino indica que médico es lo “Perteneciente o relativo a la
medicina. Persona que se encuentra legalmente autorizada para profesar y

ejercer la medicina™®

El médico es un galeno o profesional especialista en la salud, que tras cursar los
estudios necesarios y obtener el titulo correspondiente, cuenta con una
autorizacion legal para ejercer la medicina, que esta dentro de las denominadas

ciencias de la salud que comprende las disciplinas para analizar las

19 ESPINOSA MERINO, Galo: La Mas Practica Enciclopedia Juridica, Volumen I, Vocabulario
Juridico, Editorial Instituto de Informéatica Legal, Quito — Ecuador, 1986, p. 470

21



enfermedades y en forma general la vida de las personas, que tiene como objeto
la prevencion de las enfermedades y ofrecer los tratamiento de las alteraciones

del bienestar de las personas.

4.1.11. Impunidad

En el Diccionario Juridico OMEBA se cita a Jiménez de Asua, quien expresa “En
una sistematica total del Derecho punitivo, la imputabilidad debe ser estudiada
en el tratado del delincuente, cuando lo permita el ordenamiento -juridico del
pais; pero en cuanto a su caracter de delito y presupuesto de la culpabilidad, ha

de ser enunciada también en la parte de la infraccién.”?°

En materia penal existen causas de impunidad, por ejemplo en el homicidio
culposo por mala practica profesional, es punible el acto si se presentan los tres
elementos del delito como son acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, en
la cual el hecho pierde su caracter antijuridico y culpable si no estan presente los
tres elementos, y de ahi queda subsistente la responsabilidad civil emergente
del mismo.

Victor de Santo indica que impunidad es la “Falta de castigo, entendido éste
como la pena que se impone a quien ha cometido un delito o falta. Es decir la

libertad que un delincuente logra de la pena en que ha ocurrido”?!

20 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, Tomo XV, Editorial Bibliografica Argentina, p. 238
21 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p.536
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La impunidad es un hecho que causa o da como resultado que no se sanciones
al responsable de la infraccién penal, dependiendo del delincuente cuando en el
proceso no se ha encontrado los elementos que determine su responsabilidad,
y que no puede ser objeto de sancién. También existen hechos legales que
causan la impunidad como lo es en la mala practica profesional, que deben
coexistir como elementos del delito de homicidio culposo, cuando la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, pues la falta de uno

no se configura el delito, y por tanto el profesional puede quedar en la impunidad.

Si una accidén es innecesario, puede ser gque no sea peligrosa, por ejemplo era
innecesario darle un medicamento, porque no tienen ninguna reacciéon en el
organismo de la persona, pero se torna peligrosa, por el abuso de ese
medicamento, o su aplicacion sea intermuscular, y se implementd via
intravenosa, con lo cual esta accién que no tenia ninguna consecuencia en la
persona se transforma en peligrosa cuando ha sido mal utilizada o implementada
y por ende no deben coexistir los tres elementos para configurar la falta del deber
objetivo de cuidado, sino que debe especificarse que la presencia de una accién
sea suficiente para determinar la responsabilidad de profesional y con ello no
guede en la impunidad, porque muchas de las veces es de dificil que verifique la

aplicacion de los tres elementos del delito.

4.1.12. Cumplimiento

Cumplimiento para Victor de Santo es “Ejecucion, realizacion. Perfeccion de la
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manera de proceder o hacer algo”??

El cumplimiento es el acatamiento de lo determinado en la ley, sin el cual, en el
caso de mala practica profesional, no se configura el delito, con son | presencia
de los tres elementos del delito de homicidio culposos, por acciones
innecesarios, peligrosas e ilegitimas, la preposicion “e” significa que deben estar
presentes los tres, mas la ausencia de uno de ellos no configura el delito. El error
de cumplimiento de los elementos es haber tomado la presencia de todos en su
existencia natural y haber dejado completamente de lado la significacion el lado
social, como la produccion de un hecho culposo, que da como resultado la
muerte de la persona, que se encontraba bajo el deber de cuidado del
profesional.

Manuel Ossorio indica que cumplimiento “En materia penal sirve para indicar la
imputabilidad de quien obra respondiendo a tal cumplimiento, que se equipara al

legitimo ejercicio de un derecho, autoridad o cargo™??

Como indica anteriormente el cumplimiento hace relacion a la imputabilidad
quien se sujeta a tal hecho como legitimo al ejercicio de un derecho, como es el
caso del homicidio culposo, que si no se configura los tres elementos del deber

objetivo de cuidado, por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, conlleva

22 DE SANTO, Victor: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas, Sociales y de Economia,
Editorial Universidad, segunda edicion, Buenos Aires — Argentina, 1999, p.324

23 OSSORIO, Manuel: Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Editorial
Heliasta Buenos Aires — Argentina, 2008, Pag. 250

24



a la imputabilidad del profesional y con ello no pueden ser sancionados por este

delito.

4.1.13. Requisitos

Mabel Goldstein indica que requisito es “Exigencia de la ley para la existencia o

ejercicio de un derecho o validez de un documento”?*

Los requisitos, son exigencias determinado en la Constitucion y la Ley para
configurar un hecho o una conducta delictiva, la falta de ello no puede el juez o
tribuna establecer la responsabilidad penal, la capacidad de motivarse segun la
norma se imputa normativamente, con la presencia de todos los elementos,
como requisitos para configurar el delito, de tal manera que se debe considerar

siempre presentes.

4.1.14. Accién legal

Jorge Zavala Baquerizo, expresa que el ejercicio de la accion en unos casos
puede ser “contingente, y en otras necesario. Es contingente cuando la infraccién
es de aquella que provoca el ejercicio publico de accién, pues en estos casos el

proceso penal puede surgir sin necesidad de que se ejerza la accion penal.

24 GOLDSTEIN, Mabel. DICCIONARIO JURIDICO CONSULTO MAGNO. Circulo Latino Austral
S.A. Buenos Aires- Argentina. 2008, p. 492
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Surge de oficio, el ejercicio de accidn es necesario cuando se trata de los delitos
llamados privados, pues en estos casos los procesos no se pueden iniciar hasta

tanto el ofendido no ejerza la accién penal respectiva.”?®

La accidn es un derecho subjetivo del cual se requiere del érgano jurisdiccional
para la proteccion juridica de un derecho, se torna legal cuando esta accion lo
rige las leyes secundarias, como son las normativas y de procedimiento, asi
tenemos, en la accion penal, las nhormas que constan en la Legislacion Integral

Penal.

4.2. MARCO DOCTRINARIO

4.2.1. La mala practica médica profesional

La mala practica profesional es un delito culposo, por ello Urs Kimdhauser y Juan
Pablo Manalich manifiesta: “Cabe partir observando que la conservacién de la
nocion juridico-penal de culpabilidad, a pesar de la eventual demostracion de la
verdad del determinismo acerca del comportamiento humano, parece no
representar un problema muy serio para aquellas concepciones que definen la

culpabilidad como categoria propia de una practica social de atribucién de

25 ZAVALA BAQUERIZO, Jorge: Tratado de Derecho Procesal Penal, editorial Edino, Tomo VIII,
Guayaquil — Ecuador, 2006, p. 12
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responsabilidad, y que por lo mismo no resultan comprometidas con la metafisica

supuestamente exigida por la nocién de libertad de voluntad™®

En la actuacion de los delitos existe una intervencion dolosa y culposa de los
mismos dependiendo de delitos, como es el caso que si una persona tienen la
intencidn de matar a otra sera sancionado por el delito de asesinato, pero dio
muerte sin que reuna los elementos de asesinato seran sancionado por el delito
de homicidio, por lo cual existe un tipo de culpa no de dolo, como es el caso de
la mala practica profesional, que el médico si prever el deber objetivo de cuidado
provino la muerte de la persona, o por acto de imprudencia, negligencia o
impericia ocasiono el deceso, lo cual sera responsable penalmente por un delito

culposo de su actuacion.

La capacidad de actuar intencionalmente con arreglo a razones que el agente
puede ver como propias, en tanto razones que expresan preferencias personales
suyas, es lo que constituye el nicleo de la idea de libertad de voluntad, entendida
como criterio para la atribucion de responsabilidad personal definitiva. La mala
practica médica se basa en el principio de culpabilidad, hay que establecerlo
como una entidad, caso contrario se incurriria en otro tipo penal como es de
asesinato, o la impunidad del delito, cuando es imposible configurarlo cuando se

produzcan por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, muy diferente a

26 KINDHAUSER, Urs; MANALICH Juan Pablo; Pena y culpabilidad, editorial B y F, Buenos Aires
— Argentina, 2011, p. 202
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que existan una de ellas, pues tal como lo sefala la ley, el fiscal debe
fundamentar el delito cometido por una persona, por la existencia de los tres

elementos.

Urs Kimdhé&user y Juan Pablo Manalich indican: “Cuando se plantea la conexion
entre libertad de voluntad y culpabilidad juridico-penal, sin embargo, resulta
suficiente reconocer que el compromiso con la existencia de preferencias
personales es plausible. Pues la atribucion de responsabilidad penal ha de ser
concebida como teniendo lugar bajo una asuncion contrafactica del seguimiento
de la respectiva norma de comportamiento como preferencia personal del
ciudadano susceptible de ser hecho responsable por su quebrantamiento. Esta
asuncion contrafactica admite ser entendida como una hipétesis de fidelidad al
derecho, lo cual significa que el sujeto de la imputacion ha de ser considerado,
desde el punto de vista juridico, como persona leal al derecho. Y de la legitimidad
de esta hipotesis depende la justificacion de lo que cabe llamar culpabilidad

material”2’

La culpa esta relacionada en la no intencién de ocasionar un delito, lo que se
inmiscuye que no tenia la intencién de producir el hecho. La designio esta dirigida
a la obtencion de un propdésito que esta determinado como infraccion en la
legislaciébn penal, y su comportamiento es objetivamente negligente o

imprudencia para alcanzarlo.

27 KINDHAUSER, Urs; MANALICH Juan Pablo; Pena y culpabilidad, editorial B y F, Buenos Aires
— Argentina, 2011, p. 206
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4.2.2. Mala practica profesional, por acciones innecesarias, peligrosas e

ilegitimas

La mala practica médica es un delito culposo, por haber infringido el deber
objetivo de cuidado, y que por esta accién ocasioné la muerte de la persona, o
que su intervencion es producto por acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, lo cual afecta un derecho primordial como la vida de las persona, y

afectando a la salud cuando su actuacién ha conllevado lesiones en la persona.

La mala préactica profesional es de tipo culposo, que se produzca la muerte de
una persona por infringir el deber objetivo de cuidado, el cual debe motivarse de
acuerdo a la norma, como senala Fernando Jorge Cérdoba “La culpabilidad al
menos de lo que se refiere a su momento volitivo, no se establece en funcién de
las capacidades individuales del autor, y ello sencillamente porque en el caso
particular la capacidad de motivacidbn es empiricamente indemostrable. La
capacidad de motivarse segun la norma se imputa normativamente y, por cierto,
de manera tal que salvo unas pocas excepciones se la considera siempre

presente”?®

Infringir el deber objetivo de cuidado y que de cdmo consecuencia la muerte de

la persona, trae consigo la privacion de la libertad de uno a tres afios, pero pena

28 CORDOBA, Fernando Jorge: La evitabilidad del error de prohibicién, editorial Marcial Pons,
Madrid — Espafia, 2012, p. 42
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sube de tres a cinco afos si la accidn se produce por acciones ilegitimas,
peligrosas e innecesaria, debiendo existir y comprarse que se dieron los tres
elementos del delito, caso contrario no se produciria esta tipologia del delito,
porque la ausencia de uno d ellos no seria causal de mala practica profesional,
con lo cual se imputa normativamente con la presencia de acciones ilegitima,
peligrosas e innecesarias, esto no es otra cosa que un deber. Su admision no se
supone ya un juicio del ser, sino un deber ser. La motivacion para seguir la norma
es, en realidad, una prestacion que se espera del autor, es decir que el autor

debe llevar a cabo.

Las acciones innecesarias son las que se hace o ejecutan contrario a la
realizacion de una cosa, como por ejemplo en el tratamiento de una persona, no
era permitido por su salud o algun efecto que conlleve, la aplicaciéon de un
medicamento, lo que le produjo la muerte, al no ser compatible o no requerido
por los profesionales, por loe exdmenes que conllevaron que se aplique
determinado medicamento, y a la hora se introdujo otro, siendo aquella analizado
como opuesto a su voluntad y por cuestion espontanea, produjo la muerte de la

persona.

La mala practica profesional es una imputacion de culpabilidad desde la
perspectiva de una concepcién funcional de culpabilidad, Fernando Jorge
Cdrdoba manifiesta: “El error de la teoria imperante es haber tomado al hombre

y a su libertad exclusivamente en su existencia natural y haber dejado
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completamente de lado la dimension de significado social. El sujeto de la
interaccion social seria el hombre de carne y hueso y su capacidad de formar la

voluntad la libertad que importaria para la culpabilidad™?®

La mala practica profesional es un delito culposo, porque no hubo la intension de
causar dafo, lo cual seria dolo, mas bien se la culpa se dirige porque la persona
tiene la obligacion de proteccién y cuidado de la otra persona, en medicina del
paciente, siendo esta una realidad social, que constituye el objeto del derecho,
siendo la mala préactica profesional una accién causal porque no se tomaron las
medidas adecuadas producidas por acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, lo cual la muerte de una persona, desde un punto de vista general es
asesinato u homicidio, pero por infringir el deber objetivo de cuidado, se convierte
en mala practica profesional, segun el cual hubiese sido la finalidad del autor de

causar dafio.

Las acciones peligrosas son actuaciones de los profesionales que caminan por
el filo del riesgo y de la posibilidad de causar dafio, y ello es muy constante en la

medicina y mas aun hay que correr el riesgo para salvar vidas.

Son acciones ilegitimas las no previsto en lo determinado en la ley, lo cual tiene

origen limpio, cierto, conocido, con raices claras, fuentes y finalidad bien

2 CORDOBA, Fernando Jorge: La evitabilidad del error de prohibicion, editorial Marcial Pons,
Madrid — Espafia, 2012, p. 43
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conocidas. Por lo tanto, una accion meédica ilegitima seria aquella oscura,
incierta, injustificada que no guarda relacién con la razén, la prudencia, la
oportunidad y la realidad, elemento que también debe ser analizado por el juez
para determinar la responsabilidad penal e imponer las sanciones que determine

la ley por homicidio culposo.

4.2.4. Impunidad por incumplimiento de los requisitos por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Tesar y Kollamann, en el Diccionario antes citado manifiestan que “El hecho
punible no debe formar la base propia de la pena, sino que, ha de ser, mas bien,
un indicio, una sefial, una ‘sintoma’ de una situacion determinada y, desde el
punto de vista juridico — penal, significa respeto del autor. Este debe constituir,
pues, el fundamento verdadero del castigo. No se castiga a uno porque haya
cometido un hecho punible, sino que es una persona socialmente peligrosa,

como se desprende del propio hecho que ha cometido™°,

Las acciones innecesarias son hechos que se llevan a cabo sin preveer
condicién o resultado que se obra sin voluntad o por determinacién de la
naturaleza. Las actuaciones de los profesionales es una cuestion de necesidad

y sus acciones son producto de causa y efecto, y la causa da como resultado la

30 DICCIONARIO CONCEPTUAL DE DERECHO PENAL, Editorial Juridica Bolivariana, Bogota,
Caracas, Panama, Quito, 2004, p. 20
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muerte de la persona, éste es el efecto que conllevé una mala intervencion del
profesional, con lo cual no quiso dar un resultado dafios, sino que por una mala

intervencion da como resultado una accién innecesaria.

Los requisitos, son exigencias determinado en la Constitucion y la Ley para
configurar un hecho o una conducta delictiva, la falta de ello no puede el juez o
tribuna establecer la responsabilidad penal, la capacidad de motivarse segun la
norma se imputa normativamente, con la presencia de todos los elementos,
como requisitos para configurar el delito, de tal manera que se debe considerar

siempre presentes.

La mala préactica profesional no debe fundamentarse en que deben estar los tres
elementos de este tipo penal, que aumenta la pena de tres a cinco afos, cuando
se produzca acciones innecesarias peligrosas e ilegitimas, lo cual la falta de uno
de ello no se configura el delito, al decir de Urs Kimdhauser y Juan Pablo
Manalich: “Ciertamente, hay buenas razones para localizar las condiciones de la
culpabilidad penal dentro del contexto de una préactica social de atribucion de
responsabilidad. La dificultad con la posicion de Jakobs resulta, antes bien, de
su intento de derivar unilateralmente las bases subjetivas de la responsabilidad
penal a partir de la funcién asignada a la pena. El problema es, como ha
argumentado Klaus Gunther, que en la reconstruccion del principio de
culpabilidad no puede olvidarse que una funcion distintiva de este principio se

encuentra en su contribucion a la justificacion de la punicidon, de modo tal que
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hacer descansar este principio en la funcién de la pena resulta ser una empresa
viciosamente circular. Si uno pretende reconocer la autonomia del principio de
culpabilidad como criterio de justificacion de la pena, entonces uno no se puede
reducir a una mera implicacion de determinadas exigencias de prevencion a

través de la pena™!

Lo peligroso es la actividad, que conociendo del riesgo y de las consecuencias
gue puede ocasionar se atreve a realizar, siendo una responsabilidad cuando,
cuando pudiendo prever no lo hizo, que hasta cierto grado el juzgador debe
analizar el grado de responsabilidad que tuvo por el hecho de salvar la vida, y
por la infraccion del deber objetivo de cuidado, tendiendo que aplicar a
ponderacion para sefialar su responsabilidad y configuracién de peligrosidad por

su actuacién como profesional

La funcién de culpabilidad en el delito de mala practica profesional no debe darse
en relacion a que se configuren los tres elementos, lo cual es de dificil aplicacion
para que el fiscal proceda a investigar este delito, sino que tan solo debe existir

la presencia de uno de los tres elementos, no los tres en conjunto

Una accion ilegitima del responsable del Ministerio de Salud Publica, seria por

ejemplo, regular y controlar el funcionamiento de bancos de células, tejidos y

31 KINDHAUSER, Urs; MANALICH Juan Pablo; Pena y culpabilidad, editorial B y F, Buenos Aires
— Argentina, 2011, p. 204
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sangre; plantas industriales de hemoderivados y establecimientos de aféresis,
publicos y privados; y, promover la creacion de éstos en sus servicios de salud,
gue por ello conlleva a perjuicio y mala atencion en los centros de salud publica,
lo cual la persona debe responder por su actos ilegitimos por su incumplimiento

en la ley.

4.3. MARCO JURIDICO

4.3.1. Constitucion de la Republica del Ecuador

El Art. 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefala: “Son deberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucibn y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad

social y el agua para sus habitantes”*?

El deber objetivo de cuidado, es un hecho por infringir la ley, la cual el profesional
teniendo la obligacién ética de dar todo para el resultado deseado ha perjudicado
a la persona, o no ha dado los resultados deseados, en la cual ocasione la
muerte de la persona, como por ejemplo no medico las drogas o estupefacientes

adecuadas para su tratamiento y recuperacién, y la falta de cuidado de las

32 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, legislacién Codificada, Quito — Ecuador, 2014, Art. 3 nim. 1
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enfermeras ocasiond la muerte de la persona, con lo cual existe la falta de
cuidado de la persona que se encuentra a su cargo, responsabilidad que puede
ser culpa del profesional como de sus colaboradores en el ejercicio de su

profesion.

El Art. 11 numeral 3 inciso ultimo de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador sefala que: “Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violaciébn o desconocimiento,

para desechar la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”

Cuando una persona profesional no observa a lo sefialado en la ley, como en los
reglamentos u ordenanzas ocasione la muerte de la persona es una forma para
determinar la infraccion a la falta del deber objetivo de cuidado, por ejemplo se
garantiza, el consentimiento médico informado, que un paciente por su gravedad
no lo consciente, pero se interviene teniendo la obligaciébn de obtener el
consentimiento por escrito y tomar decisiones respecto a su estado de salud y
procedimientos de diagndstico y tratamiento, no lo hizo, de sus familiares,
siempre que estos hecho no se trate de casos de urgencia, emergencia o riesgo
para la vida de la personas y para la salud publica.

El Art. 32 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador indica: “La salud es un

derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros

3 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, legislacién Codificada, Quito — Ecuador, 2014, Art. 11 numeral 3, inc. 3
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derechos, entre ellos el derecho al agua, la alimentacion, la educacién, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan

el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econdémicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusién a programas, acciones y servicios de promocioén y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud
se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque

de género y generacional.”*

El médico es un galeno o profesional especialista en la salud, que tras cursar los
estudios necesarios y obtener el titulo correspondiente, cuenta con una
autorizacion legal para ejercer la medicina, que esta dentro de las denominadas
ciencias de la salud que comprende las disciplinas para analizar las
enfermedades y en forma general la vida de las personas, que tiene como objeto
la prevencion de las enfermedades y ofrecer los tratamiento de las alteraciones
del bienestar de las personas.

El Art. 66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza a

las personas: “El derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion

3% CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacién de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2013, Art. 32
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y nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacion, trabajo,
empleo, descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios

sociales necesarios.”®

Quien comete un delito penado por la ley y el derecho sera sancionado por una
pena privativa de la libertad, siendo aquella una consecuencia y un medio para
responder penalmente por su actuacién. Dicha sancién debe estar determinado
en la misma norma y con anterioridad al hecho cometido, y en funcién al proceso
penal de acuerdo a las garantias procesales que sefiale la Constitucion y la Ley.
Las sanciones son impuestas por acciones dolosas y culposas dependiendo de

la infraccion cometida y del grado de intervencion del proceso.

4.3.2. Cbédigo Orgénico Integral Penal

El Art. 1 del Cédigo Organico Integral Penal manifiesta: “Este Codigo tiene como
finalidad normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,
establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta
observancia del debido proceso, promover la rehabilitacion social de las
personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas.”3¢

Las sanciones son un tipo de castigo por el hecho o conducta penal infringida,

siendo un recurso que utiliza el Estado para controlar la delincuencia y un medio

35 |bidem, Art. 66 nim. 2
3 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2014, Art. 1
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reaccionario frente al delito, que por general son restricciones a sus derechos de
libertad, teniendo como objeto la pena, y con fin su rehabilitacion, las que son
impuestas por los érganos jurisdiccionales, mediante un proceso a la persona
responsable de la comision de un delito de accion publica, en estos el ejercicio
de la accidn la lleva a cabo el fiscal, en cambio en los delitos de accion privada

Su ejercicio esta dirigida a los sujetos procesales.

El Art. 146 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta: “Homicidio culposo
por mala practica profesional.- La persona que al infringir un deber objetivo de
cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra,

sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesién, luego de cumplida

la pena, serd determinado por la Ley.

Ser& sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte

se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Para la determinacién de la infraccion al deber objetivo de cuidado debera

concurrir lo siguiente:

1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo de

cuidado.
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2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas

técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccién al deber

objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.”¥’

El homicidio culposo por mala practica profesional esta dirigido a la persona en
general que ejerce una profesion, como pueden ser médico, ingenieros,
arquitectos, que por su funcién y por haber infringido el deber objetivo de cuidado
ocasionaren la muerte de una persona. Esta persona se considera profesional
por el titulo que ostenta y que debidamente ha sido otorgado por una universidad
0 institucion superior debidamente autorizada y refrendada por las autoridades
del Estado. Siempre se exige la acreditacion de s profesion, por lo que dichos
titulos deben estar exhibidos para el publico, capaza de conozca de sus
preparacion académica, avalando y respondiendo de su capacidad en la
profesiébn a su cargo, capaz que la persona que acuda a la asesoria de sus
servicios tenga la certeza del resultado pretendido en el momento que pueda y

contrate sus servicios. En la medicina el profesional se especializa en materias,

37 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2014, Art. 146
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por la complejidad de la salud y los requerimientos deseados y de las

necesidades que requiere la sociedad.

La impunidad es un hecho que causa o da como resultado que no se sanciones
al responsable de la infraccién penal, dependiendo del delincuente cuando en el
proceso no se ha encontrado los elementos que determine su responsabilidad,
y que no puede ser objeto de sancién. También existen hechos legales que
causan la impunidad como lo es en la mala practica profesional, que deben
coexistir como elementos del delito de homicidio culposo, cuando la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, pues la falta de uno

no se configura el delito, y por tanto el profesional puede quedar en la impunidad.

Si una accidn es innecesario, puede ser gque no sea peligrosa, por ejemplo era
innecesario darle un medicamento, porque no tienen ninguna reaccién en el
organismo de la persona, pero se torna peligrosa, por el abuso de ese
medicamento, o su aplicacion sea intermuscular, y se implementd via
intravenosa, con lo cual esta accidén que no tenia ninguna consecuencia en la
persona se transforma en peligrosa cuando ha sido mal utilizada o implementada
y por ende no deben coexistir los tres elementos para configurar la falta del deber
objetivo de cuidado, sino que debe especificarse que la presencia de una accién
sea suficiente para determinar la responsabilidad de profesional y con ello no
guede en la impunidad, porque muchas de las veces es de dificil que verifique la

aplicacion de los tres elementos del delito.
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El Art. 52 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta: “Finalidad de la pena.-
Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el
desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena

asi como la reparacion del derecho de la victima.”3®

La sancion es una consecuencia y efecto del cometimiento de una conducta
punible determinado con anterioridad a la infraccién, desde el tipo de norma
incumplida viola derechos intrinsecos de las persona y de sus bienes, y que
merecen una pena con el objeto de responder penalmente por la conducta

delictiva efectuada.

38 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito —
Ecuador, 2014, Art. 52
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1. Métodos

En este proceso del proyecto que me he propuesto desarrollar esta
orientado por el método cientifico como método general del conocimiento
que permite el desarrollo tedrico, empirico y técnico de la investigacion
cientifica como elemento fundamental para el analisis y resolucion del objeto

de estudio propuesto en el presente proyecto.

El método inductivo y deductivo: Este método lo vamos a utilizar analizando
de forma general las diferentes actividades ilicitas que se efectian en nuestro
pais, del porqué de las cosas para llegar a investigar exclusivamente la mala
practica profesional, donde me concentrare especificamente en la provincia de
Sucumbios; una vez investigado este tema en cambio voy a tener la posibilidad
de comparar con otros casos similares que pueden suceder en otros lugares del

Ecuador.

Método Bibliografico: Lo voy a utilizar con la finalidad de obtener literatura
relacionada con la investigacion, todo esto de gran ayuda para comprender mejor

el tema que estoy planteando para ser investigado.

Método descriptivo: Este método lo voy a emplear con el propésito de
comprender de la mejor forma posible la literatura recopilada en aras de efectuar

la presente investigacion.
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Método Dogmatico: Con el proposito de comprender con claridad las normas
legales relacionadas para con este trabajo investigativo, es asi que lo voy a
utilizar cuando los profesionales del derecho me den a conocer cual es la figura

juridica respecto a lo que pretendemos investigar.

Método analitico: Con la finalidad de enfocar el problema desde el punto de

vista social, juridico, politico y econdmico; y, analizar asi sus efectos.

7.5. Procedimientos y técnicas

Para el desarrollo de la investigacion sobre la “Necesidad de tipificar e forma
clara y precisa el Art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal”. La investigacion
sera documental, bibliografica, de campo y comparativamente para encontrar
normas juridicas comunes en el ordenamiento juridico nacional e internacional,
para descubrir sus relaciones o estimular sus diferencias o semejanzas, por lo
tanto me valdré de las siguientes técnicas de recopilacion y seleccion de material

bibliografico:

La técnica de la encuesta: La cual sera aplicada en un nimero de treinta
personas entre la ciudadania, abogados en libre ejercicio profesional, Jueces y
Fiscales.

Latécnicade la entrevista, la hare posible entrevistando a los sefiores Fiscales

de Sucumbios, y a los sefiores Jueces Penales de Sucumbios, que como entes
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legales estan relacionadas o inmersos directamente en el tema, de hecho nos
ayudaran con sus conocimientos juridicos y practicos de la realidad de esta
problematica. Finalmente los resultados de la investigacion recopilada durante
su desarrollo seran expuestos en el informe final, el que contendra la recopilacion
bibliografica y andlisis de los resultados que seran expresados mediante cuadros
estadisticos; y, culminaré realizando la comprobacion de los objetivos y la
verificacion de la hipotesis planteada, para finalizar redactando las conclusiones,

recomendaciones y elaborando los proyectos de reformas que sean necesarios.
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6. RESULTADOS

6.1. Andlisis e interpretaciéon de la encuesta

Pregunta 1. ¢Esta usted de acuerdo que para que se configure el delito de

homicidio culposo por mala préactica profesional, debe producirse la muerte por

acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas?

Cuadro 1
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 2 6.6 %
Sl 28 93.4 %
Total 30 100 %

Autora: Nancy Margarita Hernandez Conza
Fuente: Abogados en libre ejercicio

Gréfico 1
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INTERPRETACION

En cuanto a esta pregunta, dos personas que comprende el 6.6% indicaron que
no estan de acuerdo que para que se configure el delito de homicidio culposo
por mala practica profesional, debe producirse la muerte por acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas; mientras tanto, veintiocho personas que
significa el 93.4% manifestaron estar de acuerdo que para que se configure el
delito de homicidio culposo por mala practica profesional, debe producirse la

muerte por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas

ANALISIS.

En la actuacion de los delitos existe una intervencion dolosa y culposa de los
mismos dependiendo de delitos, como es el caso que si una persona tienen la
intencién de matar a otra serd sancionado por el delito de asesinato, pero dio
muerte sin que reuna los elementos de asesinato seran sancionado por el delito
de homicidio, por lo cual existe un tipo de culpa no de dolo, como es el caso de
la mala practica profesional, que el médico si prever el deber objetivo de cuidado
provino la muerte de la persona, o por acto de imprudencia, negligencia o
impericia ocasiono el deceso, lo cual sera responsable penalmente por un delito

culposo de su actuacion.
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Pregunta 2. ¢Cree usted que la mala practica profesional afecta los derechos

de libertad garantizados en la Constitucion de la Republica del Ecuador?

Cuadro 2
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 2 6.6 %
Sl 28 93.4 %
Total 30 100 %
Autora: Nancy Margarita Hernandez Conza

Fuente: Abogados en libre ejercicio

Grafico 2
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INTERPRETACION.

En la tercera pregunta, dos personas que corresponde el 6.6% expresaron que
la mala practica profesional no afecta los derechos de libertad garantizados en
la Constitucién de la Republica del Ecuador; en cambio, veintiocho personas,
gue comprende el 93.4 manifestaron que la mala practica profesional si afecta
los derechos de libertad garantizados en la Constitucion de la Republica del

Ecuador

ANALISIS.

El homicidio por mala practica profesional es un delito culposos, por cuanto la
norma asi lo considera, que la legitimacion para declararlo culpable deriva de la
libertad comunicativa, que dicha persona tiene como ciudadana en una
democracia y cuya pretension puede ejercitar. Un ordenamiento no democratico
no puede declarar culpable a nadie. Asi, el sujeto que, poseyendo el derecho a
la participaciéon en los procesos de elaboracién y también el derecho a la critica
publica de una norma, no los usa, sino que opta por vulnerarla mediante una

accion, adopta una posicion egocéntrica que le hace culpable
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Pregunta 3. ¢ Esta usted que el delito de homicidio por mala practica profesional
por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas limita a que existan

sanciones para los profesionales que encuadren su conducta a esta

tipologia?
Cuadro 3
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
SI 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 3
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INTERPRETACION

En esta pregunta cuatro personas que corresponde el 13.4% no estan de
acuerdo el delito de homicidio por mala practica profesional por acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas limita a que existan sanciones para los
profesionales que encuadren su conducta a esta tipologia; en cambio
veintiséis personas que engloba el 86.7% consideran que el delito de homicidio
por mala practica profesional por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas

limita a que existan sanciones para los profesionales que encuadren su

conducta a esta tipologia

ANALISIS

De los resultados vertidos se lleva a determinar que el delito de homicidio por

mala practica profesional por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas

limita a que existan sanciones para los profesionales que encuadren su

conducta a esta tipologia
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Pregunta 4. ¢Cree usted que al establecerse y se configure el delito por mala
practica profesional que coexista acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas

se irrespetan las garantias formales del Estado de Derechos, a las

victimas?
Cuadro 4
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 5 16. 7%
SI 25 83.3 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 4
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INTERPRETACION:

De esta representacion se observa que cinco encuestados que equivale el 16.7%
expresaron no estar de acuerdo que al establecerse y se configure el delito por
mala practica profesional que coexista acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas se irrespetan las garantias formales del Estado de Derechos, a
las victimas. Pero veinticinco encuestados que corresponde el 83.3%
manifestaron estar de acuerdo que al establecerse y se configure el delito por
mala practica profesional que coexista acciones innecesarias, peligrosas e

ilegitimas se irrespetan las garantias formales del Estado de Derechos, a

las victimas

ANALISIS:

Con la tipificacion en el Cdédigo Organico Integral Penal, no esta
cumpliendo con lo que determina la Constitucion de la Republica del
Ecuador, es decir que los derechos y garantias son de inmediata
aplicacion, mas bien se esta tratando de buscar una maxima pena, bajo
cuya ideologia se irrespetan las garantias formales del Estado de

Derechos.
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Pregunta 5. ¢Considera usted que la mala practica médica por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas, para sancionar a un profesional

médico, es imposible de verificarse?

Cuadro 5
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3%
SI 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 5
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INTERPRETACION

De esta interrogante, cinco encuestados que equivale el 16.7% manifestaron
gue la mala practica médica por acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, para sancionar a un profesional médico, no es imposible de
verificarse. En cambio veinticinco encuestados que corresponde el 83.3%
sefialaron que la mala practica médica por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, para sancionar a un profesional médico, es

imposible de verificarse

ANALISIS

El Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal sanciona por mala practica
médica por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, elementos que
deben coexistir entre todas para sancionar a un profesional médico, siendo
imposible de verificarse, lo cual conlleva a la impunidad del gremio
meédico, que al no cumplirse uno de los requisitos de dicha disposicion
legal no se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este

delito, lo que no se puede iniciar accidén en contra del profesional médico.
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Pregunta 6. ¢Estima usted que si no se verifica la responsabilidad penal al

coexistir acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas conlleva a la impunidad

del gremio médico?

Cuadro 6
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3 %
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 6
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INTERPRETACION

En cuanto a esta pregunta, cuatro encuestados que corresponde el 13.3%
sefalaron que si no se verifica la responsabilidad penal al coexistir acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas no conlleva a la impunidad del gremio
meédico; pero veintiséis encuestados que corresponden el 86.7% indicaron que
si no se verifica la responsabilidad penal al coexistir acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas si conlleva a la impunidad del gremio médico.

ANALISIS

La impunidad es un hecho que causa o da como resultado que no se sanciones
al responsable de la infraccion penal, dependiendo del delincuente cuando en el
proceso no se ha encontrado los elementos que determine su responsabilidad,
y que no puede ser objeto de sancién. También existen hechos legales que
causan la impunidad como lo es en la mala practica profesional, que deben
coexistir como elementos del delito de homicidio culposo, cuando la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, pues la falta de uno

no se configura el delito, y por tanto el profesional puede quedar en la impunidad
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Pregunta 7. ¢ Cree usted que la falta de comprobacién de acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas no se puede iniciar accion legal en contra del

responsable de este delito?

Cuadro 7
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3 %
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Gréfico 7
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INTERPRETACION

En cuanto a esta pregunta, cuatro encuestados que corresponde el 13.3%
seflalaron no estar de acuerdo que la falta de comprobacion de acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas no se puede iniciar accion legal en
contra del responsable de este delito; pero veintiséis encuestados que
corresponden el 86.7% indicaron estar de acuerdo que la falta de comprobacién
de acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas no se puede iniciar accion

legal en contra del responsable de este delito

ANALISIS

La falta de comprobacion de acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas no
se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este delito. La
accion es un derecho subjetivo del cual se requiere del érgano jurisdiccional para
la proteccion juridica de un derecho, se torna legal cuando esta accién lo rige las
leyes secundarias, como son las normativas y de procedimiento, asi tenemos,

en la accion penal, las normas que constan en la Legislacion Integral Penal.
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Pregunta 8. ¢ Estima usted necesario proponer una reforma al 146 del Codigo
Organico Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende

proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito

de mala practica profesional?

Cuadro 8
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
NO 4 13.3 %
Sl 26 86.7 %
Total 30 100 %
Autora: Lida Esperanza Cuenca Cusco
Fuente: Abogados en libre ejercicio
Grafico 8
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INTERPRETACION

En cuanto a esta pregunta, cuatro encuestados que corresponde el 13.3%
sefialaron que no es necesario proponer una reforma al 146 del Cdédigo
Organico Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende
proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito
de mala préactica profesional; pero veintiséis encuestados que corresponden
el 86.7% indicaron que si es necesario proponer una reforma al 146 del Cédigo
Organico Integral Penal, para la configuraciéon del delito y por ende
proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito

de mala practica profesional.

ANALISIS

De los resultados vertidos puedo indicar que si necesario proponer una reforma
al 146 del Cbdigo Organico Integral Penal, para la configuracion del delito
y por ende proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud,

por el delito de mala practica profesional.
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7. DISCUSION

7.1. Verificacion de objetivos

OBJETIVOS GENERALES:

Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario del homicidio culposo por

mala practica médica sefialado en el Cdodigo Organico Integral Penal

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

2> Establecer que en el Cdédigo Orgéanico Integral Penal no se

encuentra la configuracion del delito de mala practica profesional de

una forma clara, precisa y directa.

2 Determinar las consecuencias juridicas de la inaplicabilidad del

homicidio culposo por mala practica médica, por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas

2 Proponer la reforma a lo establecido en el Art. 146 del Cdédigo

Organico Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende
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proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud, por

el delito de mala practica profesional.

7.2. Contrastacion de hipotesis

El Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal sanciona por mala practica
meédica por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, conlleva a la
impunidad del gremio médico, que al no cumplirse uno de los requisitos de
dicha disposicion legal no se puede iniciar accion legal en contra del
responsable de este delito, lo que no se puede iniciar accion en contra del

profesional médico.

7.3. Fundamentacién juridica de la propuesta de reforma

Los fundamentos juridicos de la propuesta de reforma al Cdédigo Organico

Integral Penal, son los siguientes:

El Art. 3 de la Constitucidén de la Republica del Ecuador senala: “Son deberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad

social y el agua para sus habitantes”
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El Art. 11 numeral 3 inciso ultimo de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador sefala que: “Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento,

para desechar la accidén por esos hechos ni para negar su reconocimiento.”

El Art. 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que establece los
derechos de libertad, consagra lacénicamente en el numeral primero “La

inviolabilidad de la vida...”

El Art. 66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, garantiza a
las personas: “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.”

El Art. 14 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, “Se reconoce el
derecho de la poblacion a vivir en un ambiente sano y ecol6gicamente
equilibrado, que garantice la sostenibilidad y el buen vivir, sumak kawsay. Se
declara de interés publico la preservacion del ambiente, la conservacion de los
ecosistemas, la biodiversidad y la integridad del patrimonio genético del pais, la
prevencion del dafio ambiental y la recuperaciéon de los espacios naturales

degradados.”
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El Art. 32 de la Constitucidén de la Republica del Ecuador indica: “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 educacién, la cultura
fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan

el buen vivir.

El Estado garantizar4 este derecho mediante politicas econémicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusién a programas, acciones y servicios de promocién y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud
se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque

de género y generacional.”

El Art. 1 del Cédigo Organico Integral Penal manifiesta: “Este Codigo tiene como
finalidad normar el poder punitivo del Estado, tipificar las infracciones penales,
establecer el procedimiento para el juzgamiento de las personas con estricta
observancia del debido proceso, promover la rehabilitacion social de las

personas sentenciadas y la reparacion integral de las victimas.”

El Art. 146 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta: “Homicidio culposo

por mala practica profesional.- La persona que al infringir un deber objetivo de
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cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra,

sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida

la pena, sera determinado por la Ley.

Seré& sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos si la muerte
se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la
determinacion de la infraccién al deber objetivo de cuidado debera concurrir lo

siguiente:

1. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de

cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas

técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccién al deber

objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacién profesional, las

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.”
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El Art. 52 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta: “Finalidad de la pena.-
Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el
desarrollo progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena

asi como la reparacién del derecho de la victima.”
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8. CONCLUSIONES

PRIMERA. Para que se configure el delito de homicidio culposo por mala practica
profesional, debe producirse la muerte por acciones innecesarias, peligrosas e

ilegitimas.

SEGUNDA. La mala practica profesional afecta los derechos de libertad

garantizados en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

TERCERA. EIl delito de homicidio por mala practica profesional por acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas limita a que existan sanciones para los

profesionales que encuadren su conducta a esta tipologia.

CUARTA. Al establecerse y se configure el delito por mala practica profesional
gue coexista acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas se irrespetan las

garantias formales del Estado de Derechos, a las victimas.

QUINTA. La mala practica médica por acciones innecesarias, peligrosas e

ilegitimas, para sancionar a un profesional médico, es imposible de verificarse.

SEXTA. Si no se verifica la responsabilidad penal al coexistir acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas conlleva a la impunidad del gremio

médico.
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SEPTIMA. La falta de comprobacion de acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas no se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este

delito.

OCTAVA. Es necesario proponer una reforma al 146 del Cddigo Organico
Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende proporcionar la
pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito de mala

practica profesional.
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9. RECOMENDACIONES

PRIMERA. Que los fiscales analicen detenidamente la configuracion del delito
de homicidio culposo por mala practica profesional, debe producirse la muerte

por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

SEGUNDA. Que los organismos de Derechos Humanos vigilen que la mala
practica profesional, porque afecta los derechos de libertad garantizados en la

Constitucion de la Republica del Ecuador.

TERCERA. El Consejo de la Judicatura recibe los procesos en los juzgados y
tribunales penales que el delito de homicidio por mala practica profesional por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas no limita a que existan sanciones

para los profesionales que encuadren su conducta a esta tipologia.

CUARTA. A los jueces penales, al establecerse y se configure el delito por mala
practica profesional que coexista acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas
vigilen que no se irrespetan las garantias formales del Estado de Derechos, a las

victimas.

QUINTA. Los fiscales acusen la mala practica médica por acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas, como hechos indispensables para sancionar a un

profesional médico, y su verificacion sea detenida.
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SEXTA. Que se verifique la responsabilidad penal al coexistir acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas y que ello no conlleva a la impunidad del

gremio médico.

SEPTIMA. La Comision Especializada de la Asamblea Nacional, analice la falta
de comprobacion de acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas que no se

puede iniciar accion legal en contra del responsable de este delito.

OCTAVA. A la Asamblea Nacional reformar el 146 del Codigo Organico
Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende proporcionar la
pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito de mala

practica profesional.

71



9.1. Propuesta de reforma

ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que el Art. 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador sefiala: Son deberes
primordiales del Estado: 1. Garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce
de los derechos establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales, en particular la educacion, la salud, la alimentacién, la seguridad

social y el agua para sus habitantes.

El Art. 11 numeral 3 inciso ultimo de la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador sefiala que: Los derechos seran plenamente justiciables. No podra
alegarse falta de norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento,

para desechar la accidn por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

Que el Art. 32 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador indica 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 alimentacion, la educacion,
la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que
sustentan el buen vivir. El Estado garantizara este derecho mediante politicas

econdémicas, sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso
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permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocién 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,

precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

Que el Art. 66 numeral 1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza

entre los derechos de libertad, la inviolabilidad de la vida.

Que el Art. 66 numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
garantiza a las personas el derecho a una vida digha, 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..

Que el Art. 146 inciso tercero del Cdédigo Organico Integral Penal manifiesta la
persona que sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios
si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, esto
conlleva a la impunidad del gremio médico, que al no cumplirse uno de los
requisitos de dicha disposicion legal no se puede iniciar accion legal en
contra del responsable de este delito, Io que no se puede iniciar accion en

contra del profesional médico.
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En uso de las atribuciones que le confiere el Art. 120 numeral 6 de la Constitucion

de la Republica del Ecuador, expide, la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. 1.- Reformese el inciso tercero del Art. 146 del Cédigo Organico Integral

Penal, por el siguiente:

“Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte

se produce por acciones innecesarias, peligrosas o ilegitimas.”

Articulo Final.- La presente ley reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal

entrard en vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en el Salon Plenario de la Asamblea Nacional, en Quito Distrito

Metropolitano, a los 25 dias del mes de junio del dos mil quince.

Gabriela Rivadeneira Burbano

PRESIDENTA

Libia Rivas Ordéiiez

SECRETARIA
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11. ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Sefior Abogado, Sirvase contestar la siguientes preguntas que a continuacion
detallo relacionado con el tema “NECESIDAD DE REGULAR EN EL ART. 146
DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, EL HOMICIDIO CULPOSO POR
MALA PRACTICA PROFESIONAL MEDICA”, su colaboracion me sera de
mucha ayuda en el desarrollo de la presente investigacion.

1. ¢(Esta usted de acuerdo que para que se configure el delito de homicidio
culposo por mala practica profesional, debe producirse la muerte por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas?

2. ¢Cree usted que la mala préactica profesional afecta los derechos de libertad
garantizados en la Constitucién de la Republica del Ecuador?

Si ( ) No ( )
B o] o [ 1= 3PS

3. ¢Esta usted que el delito de homicidio por mala practica profesional por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas limita a que existan sanciones

para los profesionales que encuadren su conducta a esta tipologia?



4. ¢Cree usted que al establecerse y se configure el delito por mala practica
profesional que coexista acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas se

irrespetan las garantias formales del Estado de Derechos, a las victimas?

5. ¢Considera usted que la mala practica médica por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, para sancionar a un profesional médico, es imposible de
verificarse?

Si ( ) No ( )

B o] o [ 1= 3

6. ¢Estima usted que si no se verifica la responsabilidad penal al coexistir

acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas conlleva a la impunidad del

gremio médico?

7. ¢Cree usted que la falta de comprobacion de acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas no se puede iniciar accion legal en contra del
responsable de este delito?

Si ( ) No ( )
D o] o [ 1= 3SR
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8. ¢ Estima usted necesario proponer una reforma al 146 del Codigo Organico
Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende proporcionar la
pena a los profesionales del sector de la salud, por el delito de mala
practica profesional?

Si ( ) No ( )
B o e [ 1= 3

Gracias por su colaboracion
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1.- TEMA:

NECESIDAD DE REGULAR EN EL ART. 146 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL, EL HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRACTICA

PROFESIONAL MEDICA

2.- PROBLEMATICA

En Ecuador, se pretende penalizar un delito por mala practica profesional
médica, pero al mismo tiempo lo expresado por este articulo limita a que

existan sanciones para los profesionales que encuadren su conducta a

esta tipologia, al referirse “si la muerte se produce por acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas”, generando asi inseguridad en la ciudadania para

exigir justicia.

La legislacion penal ecuatoriana es insuficiente para enfrentar la
problematica de la criminalidad, entendiéndose con claridad que la
dialéctica de los procesos de criminalizacion tiene una marcada tendencia
a buscar la consolidacion de un derecho aplicable a la minima pena,
garantista y liberal cuando se habla del derecho penal comdn. Con esta
tipificacién en el Cddigo Organico Integral Penal, no estd cumpliendo con

lo que determina la Constitucion de la Republica del Ecuador, es decir que
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los derechos y garantias son de inmediata aplicacion, mas bien se esta
tratando de buscar una maxima pena, bajo cuya ideologia se irrespetan

las garantias formales del Estado de Derechos.

El Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal sanciona por mala practica
médica por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, elementos que
deben coexistir entre todas para sancionar a un profesional médico, siendo
imposible de verificarse, lo cual conlleva a la impunidad del gremio
meédico, que al no cumplirse uno de los requisitos de dicha disposicion
legal no se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este

delito, lo que no se puede iniciar accién en contra del profesional médico.

3.- JUSTIFICACION

Cabe resaltar que la “NECESIDAD DE REGULAR EN EL ART. 146 DEL
CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, EL HOMICIDIO CULPOSO POR
MALA PRACTICA PROFESIONAL MEDICA”, es un campo muy amplio, por lo
cual me he enfocado en investigarlo, ademas es de actualidad, y considerando
gue este problema nos atafie no solo en el campo profesional, sino también en
lo cotidiano.

En consecuencia, por ser topicos de actualidad, que sin lugar a dudas, en el

ejercicio de nuestra profesion de abogados, deberemos asumir la defensa de
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algun caso de esta naturaleza, he considerado desarrollar mi proyecto de tesis
sobre el tema propuesto y el problema existente, en principio para poseer algun
conocimiento de este campo del Derecho, que serd necesario ampliar y

profundizar a lo largo de la formacion académica y del ejercicio profesional.

Justificacion social.

Cuando los derechos de un bien protegido (la vida) estan siendo vulnerados en
un legitimo derecho, sus condiciones propicias en la salud, seguridad, etc., esto
repercute directamente a su entorno social, empezando por su familia para luego
extenderse hacia el resto de la sociedad, la definicibn de un proyecto nacional
no ha sido una caracteristica distintiva, el disefio de politicas publicas efectivas
y eficientes puede ser una partida para administrar justicia. Definir objetivos de
politicas ayuda a marcar el rumbo de una sociedad, siempre y cuando su
implementacion se encuentre sujeta a las necesidades sociales y no a quienes
ocupen los roles politicos encargados de poner los engranajes en marcha y velar

por su continuidad.

Justificacion académica.

Desde el punto de vista académico, la presente investigacién permite conocer,

€l ambito de aplicacién de las leyes, para lo cual justifica que su realizacion se

cumpla con los parametros que determina la Universidad Nacional de Loja y
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pueda sustentarse en el informe final de la investigacion de la necesidad de
regular en el art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal, el homicidio culposo

por mala practica profesional médica

Justificacion juridica.

El dia lunes 10 de febrero del 2014, la Asamblea Nacional Constituyente aprobo6
el nuevo Cadigo Organico Integral Penal, publicado en el Registro Oficial N° 180;
a través del cual, penaliza la Mala Préactica profesional, en su Art. 146, sin
embargo se ha buscado subterfugios, interpretaciones ilegales y contradictorias
a determinadas disposiciones al establecer la configuracion del delito, esto es

con el cumplimiento de que “si la muerte se produce por acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas”, para de esa manera seguir protegiendo a los

profesionales de la salud y por ende dejar en la impunidad a las victimas que

han perdido sus vidas por la mala practica médica.

Pero es en este instante que a pesar del avance legislativo que tenemos, la
perspectiva no es diferente, ya que se remite a la autoridad competente pero se
la juzga dentro de los tipos penales existentes, dejando de lado quiza el sujeto
activo del profesional de la salud, que debe cuidar la vida, la integridad, la salud
de su paciente, y no lo hizo en la mayoria de casos por culpa, y tal vez también

por dolo en sus obligaciones.
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Este cuerpo legal, como podemos apreciar, deja un gran vacio en cuanto no
especifica de forma clara, precisa al momento de configurarse este tipo de delito
como es la mala practica médica en su ejercicio profesional, sino mas bien se

trata de empafiar la configuracion del delito al momento en que se delimita los

siguiente: “acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas”, por tal razén no existe
una figura legal clara que permita reclamar a la autoridad competente de una

manera justa y apegada al Derecho.

4.- OBJETIVOS:

OBJETIVOS GENERALES:

Realizar un estudio juridico, critico y doctrinario del homicidio culposo por

mala practica médica sefialado en el Cédigo Organico Integral Penal

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

2> Establecer que en el Codigo Orgéanico Integral Penal no se

encuentra la configuracion del delito de mala practica profesional de

una forma clara, precisa y directa.
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2 Determinar las consecuencias juridicas de la inaplicabilidad del
homicidio culposo por mala practica meédica, por acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas

2 Proponer la reforma a lo establecido en el Art. 146 del Cddigo
Organico Integral Penal, para la configuracion del delito y por ende
proporcionar la pena a los profesionales del sector de la salud, por

el delito de mala practica profesional.

5.- Hipotesis

El Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal sanciona por mala practica
meédica por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, conlleva a la
impunidad del gremio médico, que al no cumplirse uno de los requisitos de
dicha disposicién legal no se puede iniciar accion legal en contra del
responsable de este delito, lo que no se puede iniciar accidén en contra del

profesional médico.

6.- MARCO TEORICO

El Art. 32 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador indica: “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
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fisica, el trabajo, la seguridad social, los ambientes sanos y otros que sustentan
el buen vivir.

El Estado garantizard4 este derecho mediante politicas econdémicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocién y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud
se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucién y bioética, con enfoque

de género y generacional.”®

La salud como una garantia del Estado, es un derecho genérico, porque abarca
otros derechos para tener una buena salud, y éste junto a la vida, es uno de los
mayores bienes que el hombre puede tener en la vida. Por lo tanto, el Estado
debe tener como una de sus prioridades, atenderla y asegurarla para toda la
poblacién. Las instituciones publicas y privadas que presten servicios de salud,
deben cumplir y responde a principios constitucionales como equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,

precaucion y bioética, con enfoque de género y generacionales.

Sobre la mala practica médica el Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal

sefala: “La persona que al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio

39 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, Corporacion de Estudios y
Publicaciones, Quito — Ecuador, 2013, Art. 30
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0 practica de su profesion, ocasione la muerte de otra, sera sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afnos.

El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida
la pena, serd determinado por la Ley.

Ser& sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte
se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Para la determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado debera
concurrir lo siguiente:

1. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas
técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccién al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.”*®

En la parte pertinente de esta disposicion sefiala que sera sancionada con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Estos son elementos que
deben coexistir entre todas para sancionar a un profesional médico,

siendo imposible de verificarse, lo cual conlleva a laimpunidad del gremio

40 cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Art. 146
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médico, que al no cumplirse uno de los requisitos de dicha disposicion
legal no se puede iniciar accion legal en contra del responsable de este

delito, lo que no se puede iniciar accidén en contra del profesional médico.

Norberto Montanelli sefiala que “La sola demostracion del paciente de uno o mas
perjuicios que el tratamiento le haya inferido en su cuerpo o salud sera suficiente
para plantearlo ante el tribunal correspondiente. Alli los jueces dictaminaran si
ha existido o no error, imprudnecia, mala praxis, etc., de parte del médico
actualmente. Esto solamente ser4 medido de acuerdo al peritaje que seran

ordenados por el juez competente™!

La demostracion de mala practica médica obedece, a la responsabilidad penal
que conlleva realizar una actividad médica en contra del paciente, apareciendo
junto a la violacién de los deberes u obligaciones frente a las que estaba el
profesional, al que como sancién coercitiva por dicha inconducta el derecho
aplica normas juridicas. Existird mala praxis en el area de la salud, cuando se
provoque un dafo en el cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este
dafio parcial o total, limitado en el tiempo 0 permanente, como consecuencias
de un accionar profesional con imprudencia o negligencia, impericia en su
profesion o arte de curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su

cargo con apartamiento de la normativa legal aplicable.

4L MONTANELLI, Norberto: Mala praxis en cirugia plastica, editorial Garcia Alonso, Buenos
Aires — Argentina, 2007, p. 28
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En la mala practica médica debe existir un dafio constatable en el cuerpo,
entendido como organismo, o en la salud, extendiéndose el concepto tanto a la
salud fisica como a la mental, siendo ésta comprensiva de todas las afecciones
y trastornos de orden psiquiatrico, psicologico, laborales, individuales y de
relacion, con incidencia en la demas personas. La amplitud del concepto, abarca
no solo el dafio directo al individuo, sino que por extension, se proyecta inclusive

sobre practicamente la totalidad de las actividades del afectado.

En segundo lugar, el dafio causado debe necesariamente originarse en un acto
imprudente o negligente o fruto de la impericia o por el apartamiento de las
normas y deberes a cargo del causante del dafio o apartamiento de la normativa

vigente aplicable.

El concepto de culpa penal es semejante al de culpa civil: en ambos casos la
culpa se define por una omision de la conducta debida para prever y evitar el
dafio. Se manifiesta por la imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia
de reglamentos o deberes. Sin embargo, en la apreciacion de la culpa a los fines
del resarcimiento del dafio, en un caso, y de la represion del delito, en el otro,
existen pautas diversas: en el primer caso la culpa se aprecia como un criterio
muy afinado para no dejar a la victima sin reparacion; en el segundo, existe
mayor rigor para valorar las circunstancias constitutivas de la culpa con el
propésito de no condenar a un inocente. De alli que: la mas leve culpa impone

responsabilidad civil al autor de un dafio y, por consiguiente, una absolucion
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penal por falta de culpa no hace cosa juzgada en lo civil. Corolario del mismo
principio es que puede fundarse la responsabilidad civil en una simple culpa en
la vigilancia y que aun ésta se presuma, lo que no se admite, en principio, en

materia penal.

El COIP desarrolla el concepto de culpa a partir de la infraccion del deber
objetivo de cuidado en el Art. 27 expresando: "Actda con culpa la persona que
infringe un deber objetivo de cuidado que personalmente le corresponde y
produce un resultado delictivo que no se representa o cuya probabilidad no
acepta; y que, con el cuidado debido, no se hubiera producido.*? Esta conducta
es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este Codigo". El
deber objetivo de cuidado es un concepto doctrinario de vieja data que se refiere
a la culpa y que es desarrollado modernamente en el controvertido tema de la

imputacion objetiva?3.

Imprudencia; Es la falta de prudencia, cordura o moderacién. En ella hay
insensatez, ligereza y precipitacion. La imprudencia viene a ser una conducta
positiva que consiste en hacer mas de lo que deberia hacer. Es adicionar un
plus para caer en el exceso. Algunos ejemplos de imprudencia: forzar las dosis

terapéuticas mas alla de los limites sefialados por la experiencia, ejecutar

42 cODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacidn de Estudios y Publicaciones, Art. 27
43 (G. Jakobs, C. Roxin).
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operaciones graves con el objeto de reparar lesiones insignificantes o ejecutar

intervenciones quirdrgicas en estado de ebriedad.

Negligencia; Es una modalidad de culpa que guarda sintonia con una practica
meédica deficiente, con descuido y desatencién. Es hacer un menos de lo que se
deberia hacer. Ejemplo: cuando el cirujano luego de practicar una operacion

quirdrgica olvida una gasa o instrumento en el campo quirargico.

Impericia; esta genéricamente determinada por la insuficiencia de conocimiento
para la atencion del caso, que se presume y se consideran adquiridos, por la
obtencion del titulo profesional y el ejercicio de la profesion, asimismo es la
incapacidad técnica para el ejercicio de una funcion determinada. Existe una
impericia absoluta cuando se obra fuera del campo en que uno estaba
autorizado por el propio titulo académico. Existe impericia relativa cuando aun
estando autorizado por el propio titulo profesional se revelara escasa
competencia técnica. Ejemplos de actos médicos por impericia se presentan
cuando se diagnostica un embarazo ectépico en el caso de una obstruccién
intestinal o en el caso de una operacién de un diabético sin la realizacion del
riesgo quirdrgico, en el que en el andlisis de orina pudiese aparecer signos de
diabetes, produciéndose en ambos casos un desenlace fatal que podria haberse
evitado con un minimo de pericia. Podemos encontrar otros ejemplos en los

famosos abortos, cuando se perfora el Utero al efectuar un raspado en una
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paciente que luego muere por peritonitis; o en la aplicacion de anestesia

raquidea en una operacion de hemorroides que ocasioné una paraplejia.

El Cédigo Penal de Ecuador anterior contemplaba la responsabilidad penal por
delito culposo en el Art. 459, y en el Art. 460 sefiala una pena de entre los seis
meses y dos afios. La doctrina penal ensefia que la culpa tiene dos niveles: la
llamada culpa con representaciéon denominada también culpa consciente o de
primer grado en que sujeto se presenta el resultado como probable o posible, y
asume temerariamente el riesgo en la confianza de que el resultado lesivo no se
va a producir, y lamentablemente se llega a producir. La llamada culpa
inconsciente, sin representacién o de segundo grado, tiene lugar cuando el
sujeto deja de prever lo que es normalmente previsible, en muchas ocasiones
por descuido, desatencion, etc. El Art. 14 del codigo penal vigente, sefiala que la
infraccién es culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no
querido por el agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia,

impericia o inobservancia de la ley, reglamento u 6rdenes44.

El Art. 145 del COIP que sefiala, "Homicidio culposo. La persona que por culpa
mate a otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco

afios".%°

44 CODIGO PENAL, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Arts. 459, 460 y 14
45 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL, Corporacién de Estudios y Publicaciones, Art. 145
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HOMICIDIO.- El homicidio es el resultado de una acciéon u omision mediante
el cual se priva de la vida a otra persona ya sea dolosa o culposamente. El
término procede etimolégicamente del latin homicidium, un compuesto de homo,
"ser humano", y caedere, "matar”, de modo que literalmente significa "matar a un
ser humano". Es una conducta reprochable, es decir tipica, antijuridica y por
regla general culpable (excepto en casos de inimputabilidad, donde no se es
culpable pero si responsable penalmente), que consiste en atentar contra el bien

juridico de la vida de una persona fisica.

Ley organica de salud

Publicada en el Registro Oficial No. 158, del 8 de febrero de 1971, y actualizada
en agosto del 2006, este cuerpo legal contiene en su Titulo Xl del ejercicio de las
profesiones médicas Afines y Conexas, los requisitos formales que debe cumplir
el profesional de la salud para estar facultado a brindar atencion médica a sus
pacientes. Es decir, que todo profesional de la salud debe tener un titulo
académico otorgado por el lugar de estudio, y que solo ejercera dentro del area

que le permita su titulo.

Asi mismo, se menciona las conductas que no deben realizar los médicos, como:
prestar su titulo, comercializar alimentos.
Con esta Ley, el médico es sancionado por no actuar de manera debida, pero no

desde el punto de vista de responder al paciente por el dafio causado en sus
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bienes. Ademas, es necesario mencionar que la Ley Organica de la Salud no
clasifica el accionar del médico de manera indebida como una infraccion, por
esta razon, cuando la familia del afectado denuncia la mala practica médica ante
la autoridad sanitaria, se aplica lo dispuesto en el art. 226, el cual dispone que
se corra traslado a la autoridad competente en casos que tenga indicios de

responsabilidad penal.

Pero es en este instante que a pesar del avance legislativo que tenemos, la
perspectiva no es diferente, ya que se remite a la autoridad competente pero se
la juzga dentro de los tipos penales existentes, dejando de lado quiza el sujeto
activo del profesional de la salud, que debe cuidar la vida, la integridad, la salud
de su paciente, y no lo hizo en la mayoria de casos por culpa, y tal vez también

por dolo en sus obligaciones.

Este cuerpo legal, como podemos apreciar, deja un gran vacio en cuanto no
especifica a la mala practica médica como una infraccion que vaya mas alla del
ejercicio profesional, sino a la persona que fallo frente a su paciente, por tal razén
no existe una figura legal que permita reclamar a la autoridad competente de una

manera justa y apegada al Derecho.*®

46 Ley Orgénica de Salud publicada en el Registro Oficial No. 158, del 8 de febrero de 1971, y actualizada
en agosto del 2006, Titulo XI.
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Ley de los derechos y amparo al paciente

Siendo la Ley No. 77, publicada en el Registro Oficial Suplemento 626 del 3 de
febrero de 1995, encontramos todos los derechos que tienen los pacientes ya
mencionados en el Capitulo I, entre los cuales encontramos, la atencion digna,
no ser discriminados, la aplicacion de confidencialidad entre el paciente y el
meédico, informacion acerca del procedimiento médico que se va aplicar, a ser
informado, a elegir el tratamiento e incluso establece la obligatoriedad de atender

a un paciente en estado de emergencia, sin ningun tipo de condicion.

Sin embargo, en esta ley no encontramos a la mala practica médica como una
figura legal expresa, y tampoco sanciona o establece un tratamiento especifico
para la violacion de las garantias del paciente, resultado del accionar de manera
indebida por parte del galeno, pero hay que aclarar que sirve de fundamento
para cualquier reclamo dado por una mala practica médica, no obstante, no
permite instaurar un proceso concreto contra quien haya realizado la mala praxis
a su paciente. Tampoco sanciona al profesional de salud que obro de manera

errénea.

La Unica sancion que podemos encontrar es la estipulada en el art. 13 que dice
que “...los responsables de un centro de salud que se negaren a prestar atencién
a pacientes en estado de emergencia, seran sancionados con prision de 12 a 18
meses Y, en caso de fallecimiento del paciente desatendido, con prisién de 4 a 6

afos”.4’

47 Ley No. 77, publicada en el Registro Oficial Suplemento 626 del 3 de febrero de 1995, Capitulo II
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Cédigo de Etica Médica

Este cddigo se refiere mas a una presion moral sobre el médico, menciona las
conductas apropiadas que deben tener para ejercer una buena practica médica,
y de esta manera realizar un buen trabajo y no poner en riesgo la vida del
paciente. Una de las obligaciones principales que establece este Cadigo, es la
conservacion de la vida del paciente, respetando los principios consagrados en
la declaracion de los Derechos Humanos. Béasicamente en este cddigo

encontramos las responsabilidades que tiene el médico frente al paciente.

Deliberada Mala Practica Médica

La deliberada mala practica sucede por ejemplo cuando el médico administra a
propésito medicina o realiza una operacion innecesaria en la que sabe que se

pondra en peligro o causara la muerte al paciente a su cargo.

En este caso existe el componente del dolo, ya que sabe que pondra en peligro
al paciente al momento de intervenir innecesariamente, sin embargo, aunque se
pruebe que la actuacion fue dolosa del médico, se lo seguira juzgando como un
delito culposo. No obstante, pienso que es necesario que se estipulen los
supuestos en donde puede haber dolo para que se proceda de manera diferente.
Es decir, que la sancion sea diferente del médico que cometié una actuacion

culposa con el médico que realizé una accion dolosa.
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Mala practica médica

Es importante considerar que en la mala practica se deben analizar dos tipo de
delito, los dolosos, que es el conocimiento de todos los elementos de la infraccion
y de la voluntad de realizarlos; y el tipo imprudente, cuya caracteristica es la
vertiente subjetiva por la ausencia del dolo y en la objetiva por la infraccion de la

norma del cuidado debido.

En nuestra Constitucion Politica sefiala que uno de los deberes primordiales del
Estado es garantiza la salud, asi como también manifiesta que la prestacion de
los servicios de salud se regira por los principios que establece la constitucion.
Sin embargo pienso que es muy importante que se adecue el delito de la mala

practica médica como un delito totalmente independiente.

Si bien es cierto que la mayoria de los casos reunen los requisitos de los delitos
culposos, existen supuestos que a pesar de ser culposos, tienen otros elementos

claves, que podrian conducir a un dolo.

Nuestro Cédigo Penal en el art. 449 nos dice que homicidio es “la intencidn de
causar la muerte de una persona”. Al hablar de intencion, claramente estamos
observando que existe una voluntad. La regla general en la profesion médica es
gue ningun profesional de la salud actda con voluntad de causar dafio a su

paciente, sin embargo existen casos en donde el médico actia deliberadamente
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en contra de su paciente provocandole un mal, a sabiendas de que su actuacion

va a conducir a un resultado peligroso para el paciente.

7.- METODOLOGIA

En este proceso del proyecto que me he propuesto desarrollar esta
orientado por el método cientifico como método general del conocimiento
que permite el desarrollo tedrico, empirico y técnico de la investigacion
cientifica como elemento fundamental para el analisis y resolucion del objeto

de estudio propuesto en el presente proyecto.

El método inductivo y deductivo: Este método lo vamos a utilizar analizando
de forma general las diferentes actividades ilicitas que se efectian en nuestro
pais, del porqué de las cosas para llegar a investigar exclusivamente la mala
practica profesional, donde me concentrare especificamente en la provincia de
Sucumbios; una vez investigado este tema en cambio voy a tener la posibilidad
de comparar con otros casos similares que pueden suceder en otros lugares del

Ecuador.

Método Bibliografico: Lo voy a utilizar con la finalidad de obtener literatura

relacionada con la investigacion, todo esto de gran ayuda para comprender mejor

el tema que estoy planteando para ser investigado.
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Método descriptivo: Este método lo voy a emplear con el propdsito de
comprender de la mejor forma posible la literatura recopilada en aras de efectuar

la presente investigacion.

Método Dogmatico: Con el proposito de comprender con claridad las normas
legales relacionadas para con este trabajo investigativo, es asi que lo voy a
utilizar cuando los profesionales del derecho me den a conocer cual es la figura

juridica respecto a lo que pretendemos investigar.

Método analitico: Con la finalidad de enfocar el problema desde el punto de

vista social, juridico, politico y econémico; y, analizar asi sus efectos.

7.2.- TECNICAS:

Para el desarrollo de la investigacion sobre la “Necesidad de tipificar e forma
clara y precisa el Art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal”. La investigacion
sera documental, bibliografica, de campo y comparativamente para encontrar
normas juridicas comunes en el ordenamiento juridico nacional e internacional,
para descubrir sus relaciones o estimular sus diferencias o semejanzas, por lo
tanto me valdré de las siguientes técnicas de recopilacion y seleccion de material

bibliografico:
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La técnica de la encuesta: La cual sera aplicada en un nidmero de treinta
personas entre la ciudadania, abogados en libre ejercicio profesional, Jueces y

Fiscales.

Latécnicade la entrevista, la hare posible entrevistando a los sefiores Fiscales
de Sucumbios, y a los sefiores Jueces Penales de Sucumbios, que como entes
legales estan relacionadas o inmersos directamente en el tema, de hecho nos
ayudaran con sus conocimientos juridicos y practicos de la realidad de esta
problematica. Finalmente los resultados de la investigacion recopilada durante
su desarrollo seran expuestos en el informe final, el que contendra la recopilaciéon
bibliografica y andlisis de los resultados que seran expresados mediante cuadros
estadisticos; y, culminaré realizando la comprobacion de los objetivos y la
verificacion de la hipotesis planteada, para finalizar redactando las conclusiones,

recomendaciones y elaborando los proyectos de reformas que sean necesarios.
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8.- CRONOGRAMA DE TRABAJO

2015

TIEMPO
ENE | FEB | MAR | ABRI | MAY | JUNI | JULI | AGO
ACTI A . . . L O O O
D
Seleccién y XX
definicién del
Problema
Objeto de
Estudio
Elaboracion XX
del proyecto X
Presentacion X
y aprobacion
del proyecto
Recoleccion XXX
de la
informacion
bibliogréfica
Investigacion XXX
de campo
Analisis de la XXXX
informacion
Redaccion XXX
del informe
final, revision
y correccion
Presentacion X
y -7
sustentacion
del informe
final de tesis

9.- PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

Los recursos, ya sean humanos, materiales y financieros estaran distribuidos y

detallados de la siguiente manera:

103



Recursos humanos

B DIreCtOr de TeSIS: «oueirinee et

2 Proponente de la Tesis: Hernandez Conza Nancy Margarita.

2 Ciudadania en general, Abogados en libre ejercicio, Jueces penales y

Fiscales en la provincia de Sucumbios.

Poblacién a investigar. 30 personas en la provincia de Sucumbios que se

encuentran relacionadas directa o indirectamente con el tema a investigar.

Recursos materiales

>

¥ ¥ ¥ ¥ ¥

Utiles de Oficina

Bibliografia especializada
Contratacion de servicio de internet
Transporte y movilizacion
Impresiones

Imprevistos

Sub. Total:

Financiamiento

100,00
20,00
30,00
30,00
60,00

200,00

440,00

El costo total sera financiado con recursos de mi presupuesto personal en aras

de cumplir el objetivo trazado, que es lograr efectuar la presente tesis.
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