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1. TITULO

“NECESIDAD DE REFORMAR EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL CON LA FINALIDAD DE ESTABLECER LA TIPIFICACION Y

PENALIZACION DE LA MALA PRACTICA PROFESIONAL MEDICA”



2. RESUMEN

El tema de la responsabilidad Civil y Penal en materia de salud es hoy un
asunto de amplia discusion en nuestro pais y en el resto del mundo. La
responsabilidad es la obligacion que se tiene de reparar los dafios
ocasionados a otro, siempre que concurran los tres elementos
constitutivos: la existencia de una actuacion determinada por valores
subjetivos (dolo o culpa), el dafio o perjuicio y el nexo causal entre uno y
otro, y que la responsabilidad del médico debe considerar muchas
variantes, ya que se puede analizar penal y civiimente, asi como
extracontractual y contractualmente. Sin embargo, en el caso de la
responsabilidad extracontractual derivada del ejercicio de la profesion de
la medicina, concurren en su determinacion, ademas de factores propios
de su ejercicio privado, otros de caracter publico y algunos que
trascienden la esfera de lo concreto, como son los preceptos éticos y

morales.

En la actualidad para nadie es ajeno que en el Ecuador existen casos de
mala practica médica, lo cuales en este tiempo han ido en incremento.

Pero asi mismo vemos a familias afectadas, y a profesionales de la salud
que quedan impunes los cuales ante la falta claridad en el Cdadigo
Organico Integral Penal, no recibieron una sancion acorde a la gravedad
de los hechos después de atentar contra la vida e integridad de las

personas. Nadie pide que sean infalibles, eso seria poco realista, pero se



debe establecer responsabilidades cuando existen casos graves Yy

comprobados de mala practica profesional.

En la mala practica médica es muy dificil llegar al éxito en un reclamo
judicial ya que la carencia de un tratamiento especifico en los casos de
mala practica médica en el ordenamiento juridica ecuatoriano, provoca
que la victima de este acto no exija justicia. En materia penal, la practica
médica en general ha sido encasillada asimilandola con delitos que
existen dentro del Codigo Organico Integral Penal, pero no tratandola
como un delito independiente, creando un gran vacio legal al momento
de resolver estas actuaciones. Surge por esto la necesidad de dar
respuesta juridica a esta nueva realidad, buscando la mejor manera de
equilibrar los intereses de proteccidon al paciente afectado por una mala

atencion médica.

La deficiente interpretacion en materia civil y penal en los casos de mala
practica médica con respecto a la responsabilidad y solicitud de pruebas
en los procesos judiciales, por parte de las autoridades legislativas
ocasionan el incremento de dificultades, para determinar cuél es la mejor

manera de sancionar el accionar Médico.



2.1ABSTRACT

The theme of the Civil and Criminal responsibility in health is now a matter of
much discussion in our country and the world. Accountability is the obligation
is to repair damage to another, provided that all three constituent elements:
the existence of a specific action by subjective values (intent or negligence),
damage or injury and the causal link between one and another, and that the
responsibility of the physician must consider many variants, since it can
analyze criminal and civil, as well as tort and contract. However, in the case
of non-contractual liability for the exercise of the profession of medicine,
concur in your determination, plus his own private practice factors, other
public and some that transcend the realm of the concrete, such as ethical

and moral precepts.

Today it is no stranger in the world of medical malpractice cases in Ecuador,

which at this time | have been on the increase.

But also we see, and healthcare professionals affected families go
unpunished which at the lack of clarity in the Organic Comprehensive
Criminal Code, did not receive a penalty according to the seriousness of the
facts after threatening the lives and safety of the people. Nobody asks to be
infallible, that would be unrealistic, but should establish accountability when

there are serious cases and proven malpractice.



In medical malpractice is very difficult to achieve success on a legal claim
because the lack of specific treatment in cases of medical malpractice in the
Ecuadorian legal system, causes the victim of this act does not require
justice. In criminal matters, medical practice has generally been typecast
assimilating with crimes that exist within the Criminal Code of Integral but not
treating it as a separate offense, creating a big loophole when solving these
proceedings. This arises from the need for a legal response to this new
reality, seeking the best way to balance the interests of patient protection

affected by poor medical care.

Poor performance in civil and criminal matters in cases of medical
malpractice with regard to liability and application of evidence in judicial
proceedings, by the legislative authorities causing increasing difficulties to

determine what is the best way to punish Medical action.



3.

INTRODUCCION

La Medicina solo puede “asegurar’ que lo realizado médicamente en un
caso particular responde a las pautas y normas de la lexartis. A su vez, el
Derecho solo puede “asegurar” que si la conducta del profesional se
ajusta a las normas y pautas de la lexartis, muy probablemente sera
exonerado de responsabilidad en caso de verse implicado en un reclamo
judicial. Pero ninguna de ellas puede asegurar el resultado de lo

realizado médicamente o judicialmente.

He contemplado con preocupacion como los casos de presunta mala
practica médica, se han ido convirtiendo poco a poco en un problema
comun en la sociedad y cdmo a pesar de que dicha problematica embiste
a cualquier ciudadano sin distincion alguna, ello no ha motivado a las

autoridades a prevenir dicho flagelo y a sancionarlo adecuadamente.

El ordenamiento juridico ecuatoriano carece de regulaciéon legal de la
mala practica médica y solamente preceptla la responsabilidad civil de
los profesionales que causen dafios o0 perjuicios por ignorancia o
negligencia inexcusable, es decir que mediante dicha disposicién el
sujeto que hubiere sufrido dafios o perjuicios solamente podra reclamar
el resarcimiento de ellos, no asi la imposicion de pena alguna para quien
lo hubiere causado, pues dicho comportamiento no se encuentra

tipificado en el Cédigo Organico Integral Penal, por lo que el presente



estudio se propuso ilustrar la ausencia de regulacion legal de la mala
practica médica, toda vez que en la investigacion preliminar no se

encontré norma alguna que de manera especifica regular tal conducta.

El nimero de quejas y demandas originadas por la prestacion de los
servicios médicos en la actualidad, nos obliga a reflexionar acerca de las
causas que han motivado su incremento y, sobre todo, exige
particularmente de la comunidad meédica y legal un conocimiento
profundo sobre la materia, pues en la solucion de estas controversias
esta involucrado uno de los intereses fundamentales que le asiste a todo
ecuatoriano: el derecho a recibir prestaciones de salud oportunas y de

calidad id6nea.

En ese orden de ideas, y con el objeto de llegar a una conclusion
objetiva, se estructuré el trabajo, habiéndose planteado en el plan de
investigacion la siguiente hipotesis: La legislacion ecuatoriana, no
establece claramente un conocimiento acerca de los parametros a seguir
y cumplirse, respecto a la sancion clara de la mala practica médica, y que
tenga una respuesta positiva para el paciente en cuanto a la reparacion

del dafio de él y su familia

Ante los planteamientos anteriores y con el fin de colaborar en la solucion
del problema, en esta investigacion se aportan elementos de

conocimiento, teoricos, legales y sociales, habiéndose utilizado



especialmente el método inductivo, el sintético y el analitico, asi como las
técnicas de investigacion bibliografica y documental, la encuesta, pues
luego del analisis de leyes generales contrastadas con la realidad y de
aplicar las normas legales y teorias existentes, relacionadas con hechos
aparentemente aislados unificando sus elementos se arribé a la
conclusién que confirma la hipoétesis planteada, en el sentido que la
investigacion arroja datos reales y objetivos que demuestran que en la
realidad, la ausencia de norma legal, no establece claramente un
conocimiento acerca de los parametros a seguir y cumplirse, respecto a
la sancion y sus aspectos circundantes, promueve y favorece tal

conducta

Insisto que la responsabilidad médica, es una parte de la responsabilidad
en general, aun cuando las acciones de los profesionales del arte de
curar, nuestra Constitucién lo contempla con especial interés, de tal
manera que la responsabilidad profesional de los médicos, implica la
obligacion de éstos de dar cuenta ante la sociedad por los actos
realizados en su practica profesional, cuya naturaleza y resultados sean
contrarios a sus deberes, pudiendo adquirir a veces relevancia juridica,
gue incluye: La Responsabilidad Médica, civil, penal en el ordenamiento

juridico ecuatoriano.



4. REVISION DE LITERATURA
4.1 MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 MALA PRACTICA MEDICA.-

No queremos decir que se produzca mala practica por ignorancia ya que en
ningln momento el médico puede ser ignorante de la medicina pues dicho
profesional para el ejercicio de la profesién debi6é adquirir los conocimientos
necesarios para ello lo cual lo despoja del calificativo de ignorancia en

relacion a dicha rama del conocimiento.

“La Mala Praxis médica es la inadecuada actuacion del facultativo meédico
tratante y se incurre en ella cuando el profesional médico no se ajusta a los
criterios de la Lex Artis, que son los criterios de la atencion adecuada

seguidos por toda la comunidad sanitaria y cientifica”™

Con lo referente a la inadecuada actuacion del facultativo debemos tener en
cuenta que la lex artis, es el conjunto de reglas que norma al profesional de
la medicina a su profesién; y podemos decir que la mala practica médica
tiene lugar cuando se realiza en el ejercicio de la medicina, causando dafio a
una persona, ya sea por comisiéon u omision de manera deliberada o bien
por impericia, negligencia o imprudencia, faltando al cédigo de ética que les

rige a todos los profesionales de la salud.

! Lincoln Maylle, Antaurco. Qué es mala practica meédica. http ://www

lincolnmaylleantaurco.blogspot.com. (02-02-2009)



De manera complementaria a lo manifestado, se ha sefialado que la mala

practica meédica consiste en que:

“...[Tloda accién médica errada de acuerdo a la opinibn de expertos
meédicos; esto significa que no se define por la opinion del paciente o de sus
familiares y amigos, y que tampoco puede definirse por la opinion del juez
que participa del caso, cuya mision es definir la culpabilidad de la mala

praxis y la magnitud del resarcimiento del perjudicado™

El profesional debid haber actuado de forma descuidada, con imprudencia,
impericia, inobservancia y/o negligencia, determinando asi por medio de
estos elementos su culpabilidad y responsabilidad, ante ésta forma errada

de actuar.

4.1.2 IATROGENIA.-

La falta de capacitacion, experiencia necesaria, puede inducir al médico a
cometer graves errores dentro de su profesion, presentados como cambios
negativos ante un paciente durante el diagnéstico, el tratamiento médico o
quirargico y la rehabilitacion; por lo que podriamos deducir que es la
causacion de eventos o efectos, los mismos que se traducen en un dafio

efectivo o potencial a la salud o integridad fisica y mental del paciente.

% S. PEREZ. Mala practica médica. http://www.enplenitud.com/nota.asp?articulolD=1080
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Concepto: latrogenia viene “Del griego IATROS: médico (curar) y GENOS:
origen. Es el dafo en el cuerpo o en la salud del paciente, causado por el
médico a través de sus acciones profesionales, conductas o medios
diagnosticos, terapéuticos, quirdrgicos, psicoterapéuticos, etc., y que este

dafio o resultado indeseado no le es imputable juridicamente” 3

Por otro lado, en muchas ocasiones se produce iatrogenia cuando se da un
efecto adverso como la lesion, el dafo, la enfermedad o la muerte del
paciente, como resultante de un diagnostico equivocado, del empleo
incorrecto de un farmaco o de la incorrecta ejecucion de un procedimiento;
obedeciendo esto a una accion u omisibn como resultado de impericia,
equivoco, descuido, olvido, imprudencia; acciones que caen en la
negligencia, de los profesionales de la salud, mas aun cuando tienen pleno
conocimiento sobre los efectos y consecuencias que podria acarrear por la
prescripcién inadecuada, haciendo caso omiso y con una actitud dolosa,
ademas con premeditacion o deliberaciéon, receta un medicamento

realizando con ello un mal procedimiento médico.

4.1.3 DOLO.-

El dolo podemos decir que es la voluntad maliciosa que persigue el beneficio
propio o el dafio de otro al realizar cualquier acto o contrato, valiéndose de

mentiras y perspicacias o de la ignorancia ajena, pero sin intervencion de

® http://unslgderechomedlegal.americas.tripod.com/

11
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fuerza ni de amenazas constitutivas y éstas de otros vicios juridicos. “En
general dentro del mundo del derecho, el dolo significa la maldad juridica; el
perjuicio consciente y en que se consiente: la practica voluntaria del mal; la
perfidia, la mala intencion, la safia, la crueldad, la mala fe, la traicion; en
resumen el repertorio o sintesis de lo negativo en los valores sociales y en la

conducta individual”.*

Analizando podemos deducir que se realiza con pleno conocimiento,
voluntad y conciencia el hecho delictivo, en la mala practica de la medicina la
persona que la realiza deberé tener la conciencia de lo que esta realizando y
qgue a pesar de tener conocimiento de lo que hace lo realiza una y otra vez
con la finalidad e intencion de causar dafio ya sea por venganza o fines de

lucro.

4.1.4 RESPONSABILIDAD.-

Debemos tener claro que el sentido de responsabilidad se nos inculca desde
nuestra casa, mediante los valores morales que nuestros padres nos
ensefian desde tiernas edades, es asi que podemos deducir que el sentido
de la responsabilidad se configura por las consecuencias juridicas que una

determinada conducta que acarrea para su actor.

* Espat Godoy. Ob. Cit; P4g. 18

12



“El' término juridico “responsabilidad” proviene del vocablo latino
“responderé” que se traduce en la obligacion de responder de alguna cosa o

por alguna persona”™

Debemos entender que responsabilidad es la obligacion que tiene toda
persona de responder por los hechos o actos en que participe, cuando los
mismos han sido origen de un dafio en las personas o cosas, en derecho.
“significa, de igual forma, reparar, satisfacer y compensar aquel evento
negativo en el curso del quehacer diario con motivo de actos, omisiones y

errores, ya sean voluntarios o involuntarios.”®.

“‘Es la calidad o condicion de responsable y la obligacion de reparar y
satisfacer por si mismo o por otro, toda pérdida, dafio o perjuicio que se
hubiera ocasionado; ello implica aceptar las consecuencias de un acto
realizado con capacidad (discernimiento), voluntad (intencion) y dentro de un

marco de libertad”’

De esta manera la responsabilidad, no es otra cosa mas que evitar las
consecuencias que generarian dafios sobre las personas y terceros al
producirse un evento dafiino que en el &mbito civil, se traduce basicamente

en la obligacion de indemnizar al perjudicado, basandose en la estimacién

® Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, XXI edicién, tomo I, pag. 1784.

6 Barba Orozco, Salvador, Responsabilidad Profesional Médica, Revista Juridica Ratio Juris, Epocal,
ejemplar 4. Agosto/Septiembre de 2000.

7 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, XXI edicién, tomo Il, pag. 1784.

13



econdémica del perjuicio ocasionado. Sin embargo en el ambito penal se

exige aplicacion de la sancion correspondiente.

4.1.5 RESPONSABILIDAD PROFESIONAL.-

Si hablamos de responsabilidad profesional estamos tomando en cuenta la
capacidad con la que la persona realiza su vocacion en el arte de actuar
dentro de un trabajo elegido y que tiene un reconocimiento oficial por parte
del Estado, como mencionamos al principio no queremos que sean perfectos
los profesionales de la salud, ya que son personas como todos nosotros, lo
gue solicitamos es que sean muy responsables y que respeten su profesion
de igual manera que sean capaces de asumir su responsabilidad con las

personas cuando les atiendan o receten medicamentos bajo su prescripcion.

“El concepto de responsabilidad profesional se refiere a la obligacion que
tienen de responder por sus actos aquellos que ejercen una profesion
determinada, entendiéndose por ésta la realizacion habitual a titulo oneroso
o gratuito de todo acto o la prestacion de cualquier servicio propio de cada

profesion”

En este contexto, podemos afirmar que la responsabilidad profesional

médica es “la obligacion que tienen los médicos de reparar y satisfacer las

8 Barba Orozco, Salvador, Responsabilidad Profesional Médica, Revista Juridica Ratio Juris, Epocal,
ejemplar 4. Agosto/Septiembre de 2000.

14



consecuencias de los actos, omisiones y errores voluntarios e involuntarios

incluso, dentro de ciertos limites, cometidos en el ejercicio de su profesién”.9

Cuando el profesional de la salud por dolo, imprudencia, negligencia, etc.
Ocasiona dafios en las personas que han requerido sus servicios
profesionales es él; el Unico responsable de las consecuencias que sufran

las personas bajo su cuidado y tutela.

4.1.5 RESPONSABILIDAD MEDICA.-

Podemos manifestar que la responsabilidad médica abarca en su total
mayoria, la forma de comportarse con el paciente, debiendo a €l los actos
que realice, respetar los derechos del paciente o cumplir con todos sus
deberes, lo cual resulta muchas veces dificil dada la realidad asistencial,
pues muchas veces debido a la falta de recursos econémicos que aqueja a
la poblacion las personas se ven obligadas a solicitar los servicios médicos
en hospitales publicos, seguro social o jornadas médicas, lugares en donde
las consultas no duran mas de quince minutos, los cuales no son suficientes
para que el médico pueda establecer una buena relacion con su paciente y

viceversa.

Definicion: “Es la obligacion de los médicos, de dar cuenta ante la sociedad

por los actos realizados en la practica profesional, cuya naturaleza y

9 Gisbert Calabuig, Juan Antonio. Medicina Legal y Toxicologia, citado en Carrillo Fabela, Luz Maria.
Op cit. pag. 5.
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resultados sean contrarios a sus deberes, por incumplimiento de los medios
y/o cuidados adecuados en la asistencia del paciente; pudiendo adquirir a

veces, relevancia juridica™®

La Responsabilidad del Médico se inicia dentro de su inicio profesional, con
el Juramento de la Declaracion de Ginebra, 1948, de un buen desempefio
de la y desde la inscripcidén en el Colegio Profesional (C.M.P.) y en relacion
con el paciente que es de naturaleza contractual, existiendo deberes
comunes para la mayoria de profesiones, como son: Deber de Lealtad,

Secreto Profesional e Indemnizacién del dafio que hubiera ocasionado.

4.1.7 LA CULPA EN LA MALA PRACTICA MEDICA.-

Comenzaremos diciendo que la culpa hace referencia a la omision de la
diligencia exigible a un sujeto, si nos referimos a los profesionales de la
salud el Codigo de Etica Médica preceptia que el incumplimiento de la
obligacién de asistencia médica es decir, que actuar en circunstancias
dificiles no le absuelve de la obligacién de cuidado, porque se trata de la
vida de un ser humano y asi lo deben entender los profesionales médicos,
por su juramento hipocratico, para ello no deben hacer una intervencion
quirdrgica sin la autorizacion del enfermo, por eso si realiza algun acto
imprudente, inexperto o negligente y produce por ello un dafio al paciente,

debe hacerse responsable e indemnizar a su paciente.

10 Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal, Ed. Reus, Madrid, 1986.
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Definicion.- “Es una infraccion a una obligacion preexistente fijada por Ley o

por el contrato” **

La culpa médica es una falta de diligencia y prevision, la culpa es
considerada como variacion de la antijuridicidad, este tipo de obligaciones
indemnizatorias tienen su causa y fuente en los delitos y cuasidelitos, y es
natural entonces que se considere que la culpabilidad (ya sea por dolo o la

culpa) debe existir para el nacimiento del resarcimiento del perjuicio.

4.1.8 RESPONSABILIDAD CIVIL.-

Como mencionamos al principio la responsabilidad no es solamente valor
presente sino que tiene la virtud no sélo de tomar una serie de decisiones de
manera consciente, sino también de asumir las consecuencias que tengan
las citadas decisiones, dentro de la responsabilidad civil nace de la
vulneracion de las normas que regula las relaciones de las personas con los
demas, en el caso de los profesionales de la salud, y de estos con sus
pacientes, esto implica la obligacion que tiene el médico de reparar el dafio o
perjuicio causado en su ejercicio profesional, derivado de actos y omisiones

en los que ha habido culpa o negligencia.

“La obligacién consiste en reparar el dafio e indemnizar por los perjuicios

causados en el acto médico cuando se demuestra una vinculacién causal

del dafio con la conducta culposa del profesional”.*?

"' vazquez Ferreira, Roberto, Prueba de la culpa médica, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
1991.
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Enmarcando lo que deriva dentro de la responsabilidad civil encontramos la
responsabilidad contractual, que implica el acuerdo de las partes

involucradas por el que se crea la relacion juridico-patrimonial.

Y asi como también debemos tener en cuenta la responsabilidad
extracontractual, podemos decir que es aquella que se genera en la realidad
y no nace de un contrato, esta puede darse cuando el paciente ingresa por

emergencia a un centro de atencion médica.

Si la prestacion de servicios implica la solucién de asuntos profesionales, el
prestador de servicios solo respondera por los dafios y perjuicios causados
en caso de dolo o culpa inexcusable. Se actia con dolo cuando en forma
deliberada no se ejecuta una obligacion, mientras que incurre en culpa
inexcusable quien por negligencia grave no ejecuta una obligacion. Se trata
de una negligencia que linda con el dolo, siendo la frontera entre ambos muy

tenue.

4.1.9 DANO.-

Como podemos darnos cuenta el dafio se refiere al perjuicio que sufre una
persona, en este caso debemos mencionar que el dafio puede ser
consecuencia de una accion negligente, a su integridad fisica o psicolégica

sobreviene en el curso de un acto médico, el paciente escoge su medico en

2 GARAY, Oscar Nestor: La Responsabilidad Civil de lo Médicos 2003
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razon de la confianza que este ultimo le inspira, el médico se compromete,
es obvio, a brindar sus cuidados al paciente, este concepto de relaciéon es lo
qgue se unen al principio con el fin de garantizar que todo salga bien pero a
veces, por el efecto de una falta de imprudencia el médico involuntariamente

infrinja un atentado a la integridad corporal de aquel que se ha confiado a él.

“Se refiere a todo tipo de perjuicio o lesibn que se causa a otro, en su
persona o bienes. Puede ser originado por una accion u omisién dolosa

(maliciosa), culposa (negligente), o por una causa fortuita™**

4.1.10.-REPARACION DEL DANO.-

La reparacion no borra el dafio del mundo de los hechos, pero tiene un
caracter compensatorio o satisfactorio, segun los casos, que mas alla de sus
posibles imperfecciones, constituye una de las reacciones mas significativas
del ordenamiento juridico frente a la comision de un dafio, constituyendo en
el restablecimiento del equilibrio preexistente alterado por el hecho dafioso,
enmendando el error que cometio, pero como podemos decir nada repara

una pérdida de un ser querido.

Como concepto tenemos que  “consiste en el cumplimiento de una

obligacion a cargo del responsable y a favor del damnificado, que tiene por

objeto resarcir el dafio injustamente causado al acreedor’*

13 Concepto de Dafio » Sobre Conceptos http://sobreconceptos.com/dano#ixzz3ftyXMdYf
1 Guillermo Cabanellas, Diccionario Juridico
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Para Pizarro dentro de la perspectiva resarcitoria dice que “a la vida humana
no se puede atribuirle un valor econémico o espiritual, con independencia de
la consideracion del damnificado por su perdida, aclarando que damnificado
no es la victima en el caso del homicidio, puesto que ya no es sujeto de
derecho y no puede sufrir un pérdida patrimonial o espiritual a raiz de su
propia muerte, en este caso los perjudicados pueden ser las personas que le
sobreviven y quedan privadas del valor econémico y espiritual que para ellas

significaba la vida de la victima llamados también damnificados indirectos”*®

4.1.11.- LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL DE LA SALUD EN

EL CAMPO PENAL

La responsabilidad penal surge cuando una accion o una omision en la
practica del profesional han causado perjuicios, lesiones o la muerte de un

paciente por dolo o imprudencia.

La responsabilidad penal también es definida, como: “El deber juridico que
incumbe al individuo imputable de dar cuenta del hecho realizado y de sufrir

sus consecuencias juridicas.” *°

El problema se plantea, cuando alguien del equipo ejerce una actividad para
la cual no estaba preparado, en esta eventualidad, podemos encontrarnos, o

bien con una responsabilidad del jefe o responsable, en lo que podemos

* Ramon Daniel Pizarro, la Reparacion del dafio patrimonial derivado de conductas Antijuridicas
Lucrativas.
'® Cuello Calén, Eugenio. Derecho penal, parte general. Pag. 359
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decir trabajo en equipo o bien del que interviene directamente (profesional
no cualificado o inexperto), o de ambos, sin embargo por el principio de
confianza, si un profesional del equipo no observa sus deberes objetivos de

cuidado, respondera él exclusivamente.

Vemos, por lo consiguiente, que la situacion del médico seria pues el riesgo
de una responsabilidad penal muy grande, ya que en caso de un proceso,
aunque solo se le acuse de negligencia se le podra fijar una condena
privativa de libertad al pago de dafos y prejuicios, y habilitacion para el
ejercicio profesional, y ademas podran aplicarse sanciones administrativas y

disciplinarias por un tribunal de ética.

Los profesionales de la medicina saben que toda actuacion médica que no
sea de caracter eminentemente urgente, el paciente debe ser informado
previamente por el médico de los riesgo del tratamiento y de otras
alternativas del tratamientos existentes solo entonces debe firmar el
documento de consentimiento autorizando el tratamiento, lo que desde
ningun punto de vista deja libre la responsabilidad al médico, quien siempre
debe actuar con diligencia, prudencia, pericia y sobre todo debe utilizar o
poner a disposicion del paciente, todos los medios de diagndstico y
tratamiento que existe, en los Ultimos adelantos cientificos y tecnoldgicos se

lo permita.
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4.1.12.- RESPONSABILIDAD DOLOSA.-

Como mencionamos al principio dolo podemos decir que actda con el mero
hecho de causar dafio o la doctrina penal define al dolo como “la intencion,

mas o menos perfecta, de ejecutar un acto que se sabe contrario a la ley”.*’

La responsabilidad penal, en general, puede ser dolosa o culposa, unay otra

tienen por fundamento la voluntad del agente.

El dolo, exige conciencia, conocimiento y voluntad de obtener un resultado,
se entiende que se actia dolosamente cuando se realiza una conducta ilicita

con conocimiento y voluntad, es decir, sabiendo que es contraria a derecho.

En general es excepcional en el médico, cuyo principal objetivo es curar o
aliviar a sus enfermos. En cambio, hablamos de que una persona actta de
forma imprudente cuando infringe un deber de cuidado que personalmente le
era exigible y que como consecuencia ocasiona un resultado lesivo que

debid haber previsto, y que pudo o debid evitar.

4.1.13.- RESPONSABILIDAD CULPOSA.-

La responsabilidad penal de médico es siempre personal, y cada uno

responde de sus acciones u omisiones, en el ambito de sus competencias.

' Cuello, Eugenio. Derecho Penal. Tomo I. Barcelona: Bosch Casa Editorial, 1974, p. 420
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Sin embargo en el ambito médico, esta responsabilidad se refiere a “la
obligacion que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias
de los actos, omisiones o errores voluntarios e involuntarios incluso,

cometidos en el ejercicio de su profesion”.*®

El fin de la actividad médica, que no es otro que el buscar el beneficio del
paciente, cuando nos referimos a delitos culposos, la culpa se deriva de una
actividad juridica reprochable, en la que no se ve presente la intencién
directa de causar dafio. Podemos decir en este caso que el actor incumple
con el deber de actuar con el necesario cuidado o con la diligencia
indispensable, para evitar que sus actos causen dafios a las personas o a la

comunidad.

Adicionalmente, es necesario aclarar que la profesion médica tiene una
obligacion de medios o de actividad, la misma que es aceptada para todo
tipo de tratamientos o procedimientos médicos, hospitalarios y quirdrgicos.
De acuerdo a la jurisprudencia argentina especializada: “[...] la obligacién de
medios que tiene todo médico se cumple poniendo toda la ciencia, diligencia

y prudencia en la atencion del enfermo”*®

Desde el punto de vista de la responsabilidad penal, para poder atribuir

caracter culposo a determinada conducta debe comprobarse si el imputado

'8 Sanchez, Olga Maria. “La Responsabilidad profesional de los prestadores de servicio médico. Marco
juridico para la solucion de controversias en la legislacién mexicana”. Medicina Universitaria. Organo
Oficial de la Facultad de Medicina de la UANL. Vol. 3, nimero 11. Abril junio, 2001.

¥ (Argentina) Corte de Apelaciones en lo Criminal y Correccional de Santiago del Estero. 04. V.
Moreno c/ Lacherre AJ. s/Homicidio culposo. 5/03/2001, citado en Montanelli, Norverto.
Responsabilidad Criminal médica. Buenos Aires: Garcia Alonso, 2005, p. 127.
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viol6 su deber objetivo de cuidado, por lo que debe mirarse la adecuacion de
su conducta a las exigencias particulares y los deberes a cargo de los

profesionales de la salud.

Por lo tanto, habra incumplimiento de la obligacion de medios, cuando el
profesional haya actuado sin diligencia: “La falta de diligencia es una
violacion al deber de cuidado, el mismo que consiste en preservar y cuidar a
las personas sometidas a sus cuidados médicos, evitando todo riesgo en su

salud”.?

4.1.13.- TEORIA DEL DELITO.-

En la mala praxis médica, la Teoria del Delito, juega un papel fundamental,
para la determinaciébn de qué clase de delitos se enmarcan y son
sancionables, estableciéndose a aquellas que se presenten en virtud del

ejercicio concreto de la medicina.

"La Teoria Del Delito es un sistema categorial clasificatorio y secuencial, en
el que, peldafio a peldafio, se va elaborando a partir del concepto basico de
la accion, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas

de aparicién del delito."

20 (Argentina) Corte Nacional Criminal y Correccional de la Capital Federal. Sala VI- Pantoni, P.R. s/
procesamiento. 23/12/2003, citado en Montanelli, Norverto. Responsabilidad Criminal médica. Buenos
Aires: Garcia Alonso, 2005, p. 127

2 http://jorgemachicado.blogspot.com/2009/03/teoria-del-delito.html#sthash.8p0dMcRq.dpuf
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El delito tiene una existencia compleja, intelectualmente puede distinguirse
en él diversos elementos, y el estudio de cada uno de ellos, sin perder de
vista su caracter indisoluble, permite evitar el confusionismo y comprender

mejor Su estructura.

4.1.14.- DELITO.-

Segun el Diccionario Juridico Elemental de Guillermo Cabanellas de Torres
etimol6gicamente “delito previene del latin delictum, expresion de un hecho
antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen,

quebrantamiento de una ley imperativa”??

Eugenio Cuello Calén, manifiesta que el delito es “la accion prohibida por la

ley bajo amenaza de una pena”®

La idea del delito toma su origen en la ley penal. Entre la ley penal y el delito
existe un nexo indisoluble, pues el delito es propiamente la violacion de la
ley penal o, para ser mas exactos, la infraccion de una orden o prohibicion
impuesta por la ley, en consecuencia una pena, impuesta por la autoridad

judicial por medio de un proceso.

22 CABANELLAS DE LA TORRE , Guillermo “Diccionario Juridico Elemental”
3 CUELLO COLON, Eugenio Modulo VII Universidad Nacional de Loja. Tema 2, El Delito Penal,
Compilacién de la Dra. Leticia Carrion Vega (2006: 182)
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En conclusion, el delito serd la accion u omision ilicita y culpable
expresamente descrita por la ley bajo la amenaza de una pena o sancion
criminal. Desde luego, esa accion se traduce en un hacer (accion
propiamente dicha) o en un no hacer (omisién), que produzca un resultado
en el mundo fisico, es decir, consista en una accion u omision previstas en la

ley penal.

Sin perjuicio de asignar a las definiciones anteriores un importante valor

debo tratar de determinar un concepto juridico a la luz de los hechos que son

sancionados por la ley.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

4.2.1 MALA PRACTICA MEDICA COMO DELITO

La practica médica ha sufrido muchos cambios, hoy en dia, ha pasado a ser

parte del consumismo como también:

“...[Elncierra una actividad lucrativa de significativa importancia econémica y
tal actividad encuentra a través de la figura de la empresa a un verdadero
factor de produccion de bienes y servicios vinculados al area de la salud
publica”*

La salud es de tal importancia, que muchas personas lo han visto como una
manera de lucrar, creando grandes hospitales, o poniéndose un consultorio
médico con precios sobre lo normal. Lastimosamente, en muchas ocasiones,
las maquinas necesarias para poder determinar qué enfermedad tiene el
paciente, son caras, y a pesar de que el Estado garantiza la vida, es el

paciente que debe pagar estas sumas de dinero.

La mala praxis se da cuando, el accionar de un profesional con imprudencia
0 negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos o deberes a su
cargo, provoque un dafio en el cuerpo o en la saluda de su paciente, sea

este dafo parcial o total.

** 8 M. RODRIGUEZ JORDAN, Mala Praxis Médica: Responsabilidad penal, civil y
administrativa, Ediciones de la Fundacién Centro de Estudios Politicos y Administrativos,
Buenos Aires, 1999, p.61
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SALTOS da una definicibn de que es la mala practica médica, resaltando

que:

“[L]a figura de la mala practica médica se ha definido como aquel tratamiento
erroneo o negligente aplicado por el médico que resulta en un dafo,
sufrimiento innecesario o0 muerte del paciente, debido a ignorancia,

negligencia, impericia o falta de observancia de las reglas determinadas”.?

Como estructura del delito tenemos a la accion tipica, antijuridica y culpable.
La accion es la conducta humana dominada por la voluntad que produce en
el mundo exterior un cambio determinado. “Para la concepcion finalista, la
accion es la conducta humana dirigida por la voluntad hacia un determinado
resultado. Mientras que para la concepcion social la accion es la realizacion
voluntaria de consecuencias relevantes para el mundo social y

voluntariamente realizadas por un ser humano”. %°

Como hemos visto la mala practica médica no es un delito por la falta de
tipificacién, sin embargo retne la antijuridicidad, ya que el médico que obra
con mala practica médica, se va en contra de los bienes juridicos que
consagra la Constitucion, ademéas redne los elementos necesarios de la
culpabilidad.

Es frecuente escuchar a la clase médica ecuatoriana referirse a que en

% p, SALTOS. Mala practica médica. Revista Novedades Juridica N.1. Ediciones Legales.
Ecuador. 2004. p. 36.

6 J. SAINZ CANTERO. Lecciones de derecho penal, parte general, Bosch, Barcelona,
1990, pp.489-493.
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nuestro pais no existe mala practica médica, porque ninguna ley lo
menciona, lo cual es verdad a medias, ninguna ley lo menciona como tal,
pero eso no quiere decir que no existan leyes que traten y penalicen este
tema, por eso surge la necesidad de dar respuesta juridica a esta nueva
realidad, buscando la mejor manera de equilibrar los intereses de proteccion

al paciente afectado por una mala atencion médica.

En el area de la salud, existe mala praxis cuando a través de una accion
profesional se provoca un dafio parcial o total, temporal o permanente en la
salud de una persona. Las causas de este mal accionar pueden ser
imprudencia, negligencia, impericia en la profesion o inobservancia de los
reglamentos o deberes a su cargo, apartandose de la normativa vigente

aplicable.

Para ser considerado mala praxis, debe haber un dafio constatable en la
salud del paciente, lo que comprende tanto lo fisico como lo mental. Se
tienen en cuenta trastornos y dafios que pueden proyectarse sobre la

totalidad de la vida del individuo: trabajo, relaciones sociales, etc.

Implica, por lo tanto, no solo la imputabilidad de un acto a su autor, sino
también la relacion de este dltimo con alguien superior, ante quien debe
responder. Hay tres especies de responsabilidad en la mala praxis: La moral,

la juridica y la social.
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La responsabilidad moral es “la obligacion de responder de los propios

actos ante Dios, fin ultimo y legislador supremo de la ley moral, en el fuero
de la conciencia” ?’Supone la existencia y el conocimiento de una ley moral
asi como la advertencia del valor moral del acto concreto que se ejecuta.
Implica, en segundo término, la intencion de ejecutar un acto moralmente

bueno o malo.

Y, por ultimo, se apoya en la libertad por la que un hombre es duefio de su
acto interno y a veces del externo; ya hemos sefialado que la libertad interna
puede ser disminuida por la concupiscencia o por el miedo, mientras que la

externa puede ser coaccionada por la violencia.

La responsabilidad juridica “es la obligacion de responder de los propios

actos externos ante un juez humano”. ?®Afecta sélo a los actos externos (no
a los internos, ni a las intenciones) que sean contrarios a una ley positiva

humana y hayan sido realizados sin coaccién externa.

Por ultimo, la responsabilidad social “es la que contraemos respecto a los

grupos sociales de que formamos parte”, ?°y que se expresa actualmente
con la palabra solidaridad; en realidad es un aspecto moral, ya que la ley
moral natural obliga al hombre, ser social, a cooperar al bien coman de la

colectividad.

*" GARAY, Oscar Nestor: La Responsabilidad Civil de lo Médicos 2003
28 GARAY, Oscar Nestor: La Responsabilidad Civil de lo Médicos 2003
2 GARAY, Oscar Nestor: La Responsabilidad Civil de lo Médicos 2003
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Todos los profesionales de la salud lo cual incluye instituciones, médicos,
enfermeras y auxiliares que hayan participado en la atencion del paciente
dafiado, son considerados agentes de mala praxis. Segun el grado de
participacion de cada uno, se determina la gravedad de su accionar y la

pena o sancion econdémica que corresponde.

Alguien dijo que en: "la medicina convergen lo ético con lo juridico, mucho
mas que en cualquier otro modo de convivencia social entre los hombres,
donde los dictados de la conciencia pueden tener un alcance mayor que los

del derecho".*°

En los cédigos y leyes, podemos encontrar los reglamentos que los jueces
hacen cumplir, pero en su propia conciencia esta el profundo sentido de la
justicia verdadera. Las reglas morales o éticas carecen de fuerza impositiva,
porque no existe ninguna sancién y sus efectos son solo una reprobacién

que debe recibir el infractor.

Si el Estado exigiese las reglas éticas existiria una sancién para los
infractores y si la disciplina del comportamiento humano asumiese el
caracter juridico, entonces ya corresponderian los obrados a las leyes.

Un aspecto de mucho interés es la “prueba en la responsabilidad médica”. 3

En este sentido, se viene sosteniendo que el contrato médico se encuadra

P LABARUT G. Gustavo. op. cit.,
%1 GARCIA FALCONI: José: La responsabilidad médica en materia civil, administrativa y
penal y el derecho constitucional a la salud, Primera Edicién, Quito — Ecuador, 2011
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dentro de las obligaciones de medios, ya que el médico tiene el deber de
poner todos sus conocimientos y acciones destinados a buscar que el

enfermo se sane.

Para determinar la responsabilidad del médico en la muerte de un paciente
es complicado, por lo que sera indispensable contar con peritos, que

actualmente no existen en el pais.

“La Salud es un bien juridico protegido por el Estado:
a.- Como un bien juridicamente tutelado: En el sentido de que todo dafio que
se produzca en la salud del individuo sera sancionado desde el campo del

Derecho Penal y reparado o indemnizado en el plano Civil.

b.- Como valor; frente al cual el Estado debe organizar y/o fiscalizar un
sistema de prevencion, tratamiento y rehabilitacion, en los supuestos que la
salud se altere por factores personales, socios ambientales, laborales,

etcétera”.>?

Cuando se violan las normas del adecuado ejercicio profesional; el médico

deja de cumplir con su deber, causando un perjuicio definido al paciente.

Por tanto, el no cefiirse a las normas establecidas originando un perjuicio

hace al médico responsable de su conducta y de los dafios que ocasiona.

32 .
Ibis
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Nuestra constitucion reconoce Yy tutela varios derechos que se encuentran
intimamente con la praxis médica, a saber: derecho a la vida, a la salud, a la

integridad fisica, psiquica y moral y derecho a la calidad de vida.

Asi, todos estos servicios deben estar proveidos por profesionales y técnicos
con los conocimientos suficientes, experiencia necesaria, a fin de garantizar
la calidad del servicio, lo que doctrinariamente se conoce como la Lex Artis o

Ley del Arte.

Como podemos ver la y conocer un poco la Lex Artis, ha sido empleada para
referirse a la evaluacion sobre si el acto ejecutado se ajusta a las normas de
excelencia del momento, que juzga el tipo de actuacion y resultado obtenido,
teniendo en cuenta las caracteristicas especiales la complejidad del acto
médico, la disponibilidad de elementos, el contexto econémico del momento

y las circunstancias especificas de cada enfermedad y cada paciente.

Sobre la base de la diligencia empleada, uno de los presupuestos para que
el proceder médico se adecue es el consentimiento. Este esta concebido
como un derecho personalisimo del paciente, que debe ser prestado antes
del acto médico y que puede ser revocado sin expresion de causa. De esa
decision parten dos obligaciones del médico: por un lado la negativa
obligacion de abstencion y del otro lado la positiva llevar a cabo la prestacion

médica.
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La Declaracion de Ginebra de la Asociaciéon Médica Mundial compromete al

médico con las palabras "La salud de mi paciente serd mi primera

"3y el Cédigo Internacional de Etica Médica declara que "Un

consideracion
meédico debe actuar solo en el interés del paciente al proporcionar atencion
profesional que pudiese tener el efecto de debilitar el estado fisico y mental

del paciente".>*

Pero, ademas, contiene un triple mensaje correspondiente a sus tres partes
constitutivas, es decir, la invocacion y demanda en tanto caracter formal de

juramento, el llamado pacto o alianza, y el codigo o deontologia profesional.

Lorenzetti dice “el galeno asume una "deuda de atencion” hacia el paciente
debiendo poner a disposicion de éste todo su cuidado, sapiencia y

conocimientos para el logro de la curacién esperada”. *

Todo médico al inicio de su profesiébn se obliga a realizar el juramento
hipocratico a través del cual sus deberes como profesional quedan
practicamente determinados, por lo que en adelante este asume uno de los
roles mas importantes como lo es llevar a cabo de forma limpia, recta y cabal
una de las profesiones, yo diria que, mas dificiles y que demanda un grado
de responsabilidad casi indescriptible por tratarse de vidas humanas,

entonces el meédico debe asumir este papel con un altisimo grado de

%3 Declaracion de Ginebra de la Asociacion Médica Mundial

% Cédigo Internacional de Etica Médica

% LORENZETTI, RICARDO LUIS; Responsabilidad Civil de los Médicos, (Tomo | y 1) Ed.
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1997
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conciencia y compromiso y entregar en el su conocimiento, su inteligencia,
destreza y sobre todo responsabilidad para llegar al total cumplimiento de los
objetivos que se ha planteado respecto de su paciente, cumpliendo tanto con

su labor como con las necesidades del usuario.

Para Tolsada, “por su parte encuadra el contrato de prestaciones médicas
dentro del contrato de locacion de servicios por lo que para él, el objeto de la

obligacién consiste en la actividad diligente del profesional”*®

4.2.2 ELEMENTOS QUE CONFORMAN EL DELITO.-

En concordancia con la definicion juridica del delito los elementos que
conforman el mismo son: la accion, la tipicidad, la antijuricidad y la

culpabilidad.

a.- La Accion.-

Se define a la accion como la “manifestacion de la voluntad (conducta), es el
conjunto de actos, que da como resultado, el nexo causal entre el momento

de la accién y el resultado que se produce o se deriva de ella”.®’

Las prohibiciones y mandatos del Derecho solo no pueden dirigir a acciones
capaces de perseguir un fin. En consecuencia, la ley no puede pretender

sancionar procesos causales en que no ha intervenido la voluntad humana.

% Yzquierdo Tolsada, Mariano, La responsabilidad civil del profesional liberal, Ed. Reus,
Madrid, 1986.
3" www.derechoecuador.com
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b.- La Tipicidad.-

Conjunto descriptivo de la accion con elementos de diversa naturaleza, cada
delito tiene una accion tipica determinada en el Cddigo Penal. El tipo, dice
Cury “es aquel conjunto de caracteristicas objetivas y subjetivas (externas e
internas o psiquicas) que constituyen la materia de prohibicion para cada

delito especifico”®

La tipicidad se refiere al encuadramiento de la conducta humana al tipo
penal, es decir, la existencia del tipo dentro de la norma penal, en el caso de
la mala practica médica, no es vista como un delito, ya que carece de la
tipicidad, por tal razén creo que es muy importante la realizacion de la
tipificacion de la mala practica médica para que cumpla con los requisitos

necesarios que nos da la teoria del delito.

La accion tipica requiere una valoracion objetiva para que se compruebe su

conformidad con las normas del ordenamiento juridico.

c.-La Antijuricidad.-

La antijuridicidad es el “acto voluntario tipico que contraviene el presupuesto

de la norma penal, lesionando o poniendo en peligro bienes e intereses

% CURY, Enrique Modulo VII Universidad Nacional de Loja. Tema 2, El Delito Penal,
Compilacién de la Dra. Leticia Carrién Vega (2006:187)
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tutelados por el Derecho.”

Es la contradiccion de aquella conducta humana con el reordenamiento
juridico, es el conflicto que se da entre el actuar y la ley, es la violacién a la
ley. Lo que liga la tipicidad con la antijuricidad, es que constatada la tipicidad
necesariamente se da la antijuricidad, es un concepto procedente de la

teoria general del hecho ilicito, toda accién antijuridica tiene que ser tipica.

Este juicio es la antijuricidad. EI concepto del delito lleva inherente la idea de
contrariedad al Derecho. Francesco Carrara, definiendo el delito en el siglo
pasado, dice que es “la infracciéon de la ley del Estado”. *° Karl Binding
(1841-1920) demostrd, sin embargo, que “el delincuente no infringe la ley,
sino algo que esta mas alla ella y que es la norma”*. En efecto, la persona
que da muerte a otro se ajusta a la hipotesis legal que establece que «el que
mate a otro serd castigado con igual pena». Por consiguiente, el sujeto

activo viola la norma prohibitiva e imperativa.

d.- La Culpabilidad.-

Principio con relacion a la psicologia entre el autor y el hecho, manifestada

en formas de dolo y de culpa esto permite completar el cuadro. “La

% J. SAINZ CANTERO. Lecciones de derecho penal, parte general, Bosch, Barcelona,
1990, pp.489-493.

“° Francesco Carrara

“! Karl Binding (1841-1920)
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culpabilidad es el delito cometido por persona capaz con voluntad y

conciencia” 42

Finalmente, la culpabilidad tiene que ver con la situacion en que se
encuentra una persona imputable y responsable, que pudiendo haberse
conducido de una manera no lo hizo, por lo cual el juez le declara merecedor
de una pena. Es la situacién en que se encuentra una persona imputable y
responsable. Es una relacién de causalidad ética y psicolégica entre un

sujeto y su conducta.

El pensamiento moderno abandona el castigo por el resultado objetivo, y
exige una atribucion subjetiva de la accion a una persona. La culpabilidad es
el reproche individualizador que se hace al autor de una accién tipica y
antijuridica por no haberla omitido, en circunstancias que habran podido

motivarse obedeciendo a la norma juridica.

Por otro lado, la culpa puede ser inconsciente o consiente. La culpa
inconsciente se verifica cuando existe imprevision del resultado que
obligadamente pudo y debi6 haberse previsto por parte del profesional de la
salud. La falta de representacion del resultado final que puede tener una
accion u omision meédica en la que no se ha guardado la debida diligencia y

lesiona algun bien juridico protegido, configura un delito. En este tipo de

42 \www.derechoecuador.com
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culpa, la falta de diligencia juega un rol fundamental en la no prevision del

resultado.

La culpabilidad inconsciente dentro de la practica médica radica en no
prestar el minimo de atencién que el ordenamiento juridico debe exigir
objetivamente para evitar pérdidas y dafios en valores y bienes de la

comunidad.

Sin embargo, la culpa consiente o “culpa con representacion” se da cuando
existe un exceso de confianza del sujeto en evitar un resultado tipico
antijuridico que cree podia evitar de alguna forma. Por ende el profesional de
la salud estaria consiente del resultado dafioso que podria producir su
accionar, pero sin embargo lo realiza, con la expectativa y confianza de
evitarlo o no producirlo de algiin modo, debe en consecuencia estar de por
medio el no cumplimiento de una norma cuando el agente podia y le era

exigible hacerlo.

Si hablamos de delitos culposos puede provenir de distintos modos de obrar,
que generalmente son considerados tipos de culpa. Se trata de ciertas
conductas por parte de los profesionales de la salud, para que se les pueda
atribuir responsabilidad penal por haber lesionado un bien juridico protegido,
asi, el resultado dafioso debe producirse a consecuencia de imprudencia,

impericia o0 negligencia por parte de los profesionales de la salud.
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a) Negligencia:

Surgira cuando la omision sea grave, como cuando se haya dejado de lado
aguello que resulta evidente o elemental para cualquier profesional
minimamente preparado. “Consiste en no hacer lo que se debe, equivale a
una despreocupacion, falta de cuidado, omision de la atencion debida o falta

de precaucién”.*®

La negligencia surge entonces tanto de la omision como de la accion que
estas se deban a la desatencién, descuido, es decir a una actitud en que

esta ausente la diligencia que le era exigible.

El profesional de la salud puede ser negligente cuando comete un error
grosero, estos ejemplos no son invenciones, son realidades que muchas

veces trasciende hasta llegar a los medios de comunicacion.

- Cuando el médico, en complicidad con los actos errados del resto del
equipo médico olvida algun instrumento y/o material quirdrgico dentro de una
de las cavidades del enfermo operado.

-Descuida las condiciones de la debida asepsia en las operaciones
quirurgicas o incurre en olvidos al practicarlas;

- Nunca efectua el diagnostico o emite un diagnostico tardio, y consiguiente

intervencion quirdrgica.

“* A. ARAYA. La responsabilidad médica en la legislacidn costarricense, sus implicaciones en el ambito
civil y penal. San José, Costa Rica, pp. 213-214.
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b) Imprudencia:

Se trata de casos de manifiesta temeridad en los que la accién del
profesional demuestra un descuido claro de la vida y la salud del paciente, al
margen de las reglas del arte y de los procedimientos aconsejados. “Es un
vicio en el que incurre aquel que realiza una accion de la cual debio

abstenerse por ser en si misma peligrosa y capaz de ocasionar dafios”. **

Estamos ante una accion imprudente cuando se afronta un riesgo sin haber
tomado las debidas precauciones para evitarlo, sin detenerse a pensar en
los inconvenientes que resultaran de esa accion u omision. La imprudencia,
es la modalidad contraria a la negligencia, pues supone un actuar excesivo,
gue sobrepasa el limite de riesgo permitido. Normalmente, procede en las
acciones y, excepcionalmente, en las omisiones. Ejemplo de actos médicos

imprudentes:

-Cuando el médico, a sabiendas, sin necesidad, somete al enfermo a
tratamientos innecesariamente riesgosos y evitables o actia en condiciones
gue aumentan los riesgos;

- El exceso de confianza en la capacidad profesional que hizo que no
creyera estar frente a un cuadro que se agrava rapidamente y que llevo a un

grave peligro la vida del paciente.

**p. JACOVELLA, Buena/Mala praxis médica en... op. cit., pp.54-55.
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- La omision de realizar pruebas de sensibilidad cuando se utilizan drogas de

gran capacidad alergénica.

c) Impericia:

El profesional de la salud actia con impericia cuando se ha comportado con
grosera torpeza o con claro desconocimiento de las alternativas adecuadas
para el caso que asistia. “Se refiere a la falta de conocimientos técnicos
basicos e indispensables que se debe tener obligatoriamente en

determinada arte o profesion”.*

Ha de advertirse también que los elementos de juicio que se utiliza para
calificar la impericia varian con el transcurso del tiempo, por la obvia razén
de que estando ligando ese fendmeno a la ciencia y a la técnica y siendo
ostensible el avance de una y otra y la consiguiente transformacion de
sistemas y métodos, lo que ayer era modelo de pericia hoy puede ser un

error médico en vista de los avances y sus resultados.

Ejemplo de actos médicos que importan impericia:
-Falta de preparacion profesional; un cirujano general, que realiza una
intervencion quirdrgica de unas venas varicosas, dejando de referir a la

paciente a un cirujano vascular.

%> P. JACOVELLA, Buena/Mala praxis médica en... op. cit., pp.54-55
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-Error terapéutico grave por falta de capacitacion; una lesién causada a una
paciente en la rama del nervio facial derecho, en el transcurso de una cirugia
estética, que le trajo como consecuencia la paralisis de los musculos frontal

y superciliar.

Para atribuirle una sancion penal al profesional de la salud es necesario
probar que por su parte haya mediado una notoria negligencia, imprudencia
grave o0 un descuido de los mas elementales deberes profesionales,
susceptibles de comportar un ilicito de Derecho Penal. Sin embargo, es
necesario considerar que si el resultado dafioso resulta del fortuito accionar
del profesional, o ya de situaciones imprevisibles, no pueden ser

sancionadas.

c) Inobservancia de la Ley:

Esta forma de accién culposa se configura cuando, existiendo una exigencia
u orden (verbal o escrita) dispuesta con fines e prevencién de un dafio por
un superior responsable, el subalterno no da cumplimento, generando un
resultado indeseable. “Coincide a menudo con imprudencia si la conducta es

activa o con negligencia si hay omision”.*

Aln un diagnostico erroneo no puede, por si mismo, responsabilizar al

profesional médico puesto que no todo error es producto de una impericia,

46 Alejandro A Basile. Fundamentos de Medicina Legal. Pag. 31
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imprudencia o negligencia. Existe una zona donde cubierta una cierta
diligencia en funcién de medios disponibles, el error es una posibilidad
incluso para quien dispone de los conocimientos de la lexartis de su

profesion. Conforme lo establece el profesor Eugenio Zaffaroni:

“‘Las reglas del arte médico se traducen en el adecuado e indicado
procedimiento diagnostico y en la aplicacion de los procedimientos técnicos
ordinarios con los cuidados que sean del caso. La aplicacion de
procedimientos no suficientemente probados sin tomar las precauciones
necesarias constituye una violacion a esas reglas. La finalidad perseguida
por el médico, ante cada caso concreto, resulta relevante para conocer si ha
obrado conforme a las reglas del arte para el restablecimiento de la salud de
Su paciente, para su conversacion, el alivio de las consecuencias del estado
en que se encuentra, su neutralizacion o postergaciéon de males mayores,
siempre que esto fuese lo que era dable de esperar de las posibilidades
brindadas por el conocimiento cientifico y los medios disponibles en la

emergencia” (...) %

Cuando hablamos de normas o mandatos legales estamos tomando el
concepto de ley en sentido sustancial, por consiguiente son leyes para estos
efectos no solo los que emanan del congreso nacional, sino también los
decretos del ejecutivo, este generador de culpa se presenta siempre que el

hecho antijuridico no querido por el agente haya sido el resultado de la

" Eugenio Zaffaroni. Tratado de Derecho Penal. Tomo Ill. Buenos Aires: Ediar, 2001, p. 541.
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violacion de un mandato legal creado precisamente para prevenir tales

acaecimientos.

Tal inobservancia genera culpa en la medida en que tenga por causa una
conducta voluntaria del autor, ya sea que haya querido conscientemente

trasgredir el mandato o que simplemente lo haya ignorado.

-Un ejemplo de inobservancia que se repite mucho es, cuando el profesional
no sigue el protocolo médico del servicio en que trabaja, sea porque no
quiere o porque lo desconoce, lo cual conlleva a la produccién de un dafio al

paciente.

4.2.3 NEXO DE CAUSALIDAD DE LA MALA PRACTICA MEDICA

Cuando se ha causado un dafio este debe ser reparado, cuando el hecho
que lo generd sea derivacion logica de una accion u omision imputable al
agente, en virtud a un factor de responsabilidad. La inclusién del hecho
generador en el desarrollo natural de los acontecimientos, debera ser el
factor desencadenante del perjuicio.

Podemos ver que dentro del campo de la practica médica, hay ciertos
eventos que hacen especialmente dificultosa la tarea de establecer la causa
que produjo el mal, es decir el nexo causal entre la actividad facultativa y el

dano.
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El presente nexo es de vital importancia porque nadie debe responder de
ningun dafo si no fue consecuencia de su accion u omision, debe darse
necesariamente, existe cierta relacion entre el dafio causado y la conducta
del que esta llamado a responder por el mismo, es decir el dafio en la salud
del paciente debe ser consecuencia de la conducta indebida del facultativo,

para que pueda predicarse responsabilidad en el profesional de la medicina.

Podemos decir que uno de los aspectos que merece especial atencion es la
relacion de causalidad que puede presentarse entre la falta de atencion
meédica y la muerte de la persona, segun las normas vigentes, el médico en
los casos urgentes tiene que asistir a los enfermos, y por ello se encuentra
presente su negativa a prestar su asistencia profesional dara lugar a
responsabilidad si las circunstancias demuestran que el paciente sufrié un
dafio (ya sea su agravacion o su muerte), por la falta de atencion médica,

siempre y cuando este se hubiere prestado el dafio no se hubiera causado.

La responsabilidad civil del galeno que omite su deber de asistencia a una
persona en estado de urgencia, surge entonces cuando el resultado es
consecuencia exclusiva o concurrente de la falta de intervencién médica del

profesional que podia y debia prestarla.

Remitiéndonos un poco al campo de la responsabilidad penal, nos

encontramos con que la conducta del médico de no atender a un enfermo

grave, puede adecuarse al delito de homicidio por omisién o al delito de
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abandono seguido de lesion o muerte, segun sea el aspecto volitivo del
agente y las circunstancias particulares del hecho, partiendo de todas
maneras de la base de que el médico esta en posibilidad de atender a la

persona enferma.

4.2.4 ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA MALA PRACTICA

MEDICA.-

Desde los tiempos primitivos el origen de las enfermedades no era atribuido
a causas fisicas y organicas. Los males aun del cuerpo eran producidos por
el castigo de los Dioses razén por la cual quienes desempefiaban el papel
de médico eran los sacerdotes, hacian de mediadores entre el divino y lo
terrenal, intercediendo por la salud de sus semejantes. Si el sacerdote no
lograba restablecer los quebrantos de su paciente, no se le podia imputar

ninguna responsabilidad.

CARDONA HERNANDEZ sefiala que “si el enfermo después de un
tratamiento continuaba afectado de sus dolencias o sufria complicaciones
graves 0 no sanaba, lo tomaba como una maldicion de los seres vivos,
entendian que los Dioses no querian realizar la curacién y por lo tanto ese
enfermo tenia que soportar el abandono, y el cumplimiento de esa voluntad

superior*®

8 Ginocchio Reyes, Luis Felipe. Negligencia médica. www. Monografias. com.
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El castigo a los médicos y a las personas dedicadas a curar ya existia en la
antigiiedad, esta afirmacion se puede constatar en el codigo de Hammurabi,

donde se habla de los castigos a la mala practica médica.

Bajo el reinado de Hammurabi en el siglo XVIII antes de Cristo, el estado
dicté las primeras leyes de moral objetiva relacionadas con la medicina,
estableciendo con ellas la responsabilidad juridica del médico frente a su
paciente. En unas tablillas de arcilla encontradas dos siglos antes de las
dictadas por Hammurabi hay algunas leyes que regulan la profesion médica

a través de una serie de normas.

En la primera parte de éstas se establece la remuneracion que el médico
percibird del paciente en caso de curacion y sanacion de una herida grave y

de la nube de un ojo y todo de acuerdo con la dignidad social del paciente.

En la segunda parte se establece lo que deberd pagar el médico al
paciente, de acuerdo con su rango social, si este muere a causa de una

herida grave o pierde el 0jo, entre estas normas tenemos las siguientes:

“Si un médico ha tratado a un hombre libre de una herida grave mediante la
lanceta de bronce y el hombre cura; si ha abierto la nube de un hombre con
la lanceta de bronce y ha curado el ojo del hombre, recibira un ciclo de

plata.
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Si se trata de un plebeyo, recibira cinco ciclos de plata.

Si se trata de un esclavo de un hombre libre, el duefio del esclavo dara al
meédico dos ciclos de plata.

Si un médico ha tratado a un hombre libre de una herida grave con la lanceta
de bronce y ha hecho morir al hombre, o si ha abierto la nube del hombre
con la lanceta de bronce y destruye el ojo del hombre, se le cortara las
manos.

Si un médico ha curado una herida grave al esclavo de un plebeyo con el
punzén de bronce y lo ha matado, devolvera esclavo por esclavo.

Si ha abierto la nube con la lanceta de bronce y ha destruido el ojo, pagara

en plata la mitad del precio del esclavo”.*°

Estas eran las drasticas sanciones de la pena, el médico no solo era
susceptible de sancién, desde la amputacién de las manos, sino que
también estaba obligado al resarcimiento por el dafio resultante de la

actividad profesional por lo que debia de reemplazar con otro esclavo.

En la Edad Media la medicina clasica griega permanecio6 latente y los monjes
practican la medicina tedrgica, pues eran eruditos en medicina y difundieron
sus conocimientos con la creacion de las escuelas Catedralicias fundadas
por Carlo Magno en el siglo VIII, quien autoriza la ensefianza de la medicina.
Debido al deseo y ansias de conocimientos de los feligreses y de las nuevas

sociedades, la Iglesia funda las Universidades y Hospitales y es la

9 Cddigo de Hammurabi

49



responsable de la salud publica. La literatura médica de Oribario y Pablo de
Egina asi como el libro “De Medicina Precepto” de Sereno Sarménico fueron

los libros mas consultados en la época.

En los albores del siglo XXI la medicina ha alcanzado un alto grado de
desarrollo, pues los meédicos pueden poner a disposicion del paciente
recursos y tecnologia para soluciones efectivas, el aumento de la esperanza
de vida lo abaliza, sin embargo los juicios por mala practica médica se ha
incrementado en todo el mundo. Esta mala practica médica ha atraido el
interés de los abogados que en EE. UU. y Argentina se ha constituido en un
deporte nacional “la caza del médico”. Estos hechos obligan al médico a ser
mas certero en sus diagndsticos, practicar la medicina basada en la

evidencia para dar un tratamiento correcto y efectivo.

4.2.5 LA RELACION MEDICO PACIENTE.-

Sobre la base de la nueva relacién entre médico y paciente se desarrolla el
concepto de mala practica médica. El profesional presta un servicio, y puede
hacerlo en forma defectuosa y causar dafios al enfermo. Mas adn,
considerando el desarrollo actual de la medicina puede generarse una serie
de peligros dado que la técnica ha invadido la ciencia médica. Por ello las
personas tienen que ser amparadas contra los eventuales peligros e

irregularidades en el ejercicio profesional.
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Dentro de Lex Artis esta vinculado intimamente la “iatrogenia®“. Si bien es
cierto el término iatrogenia no figura aun en la ultima edicidon del Diccionario
de la Real Academia de la Lengua Espafola, si se encuentra el adjetivo
iatrogénico, ca, (del griego latrés, médico; “geno e “ico) definido como "toda
alteracién del estado del paciente producida por el médico". *°En esta
definicion se incluye tanto los efectos positivos como los negativos del actuar

de los médicos.

En la actualidad, en diversos foros sobre este tema, se esta hablando de la
“iatropatogenia“, Esta definido, que mala practica médica es la violacion del
principio del deber de cuidado, que incurre en la violacién de la LEX ARTIS
MEDICA, por lo que una vez definido el concepto de mala practica médica,
ademas de la determinacién de los bienes juridicos que se protege, es
preciso sefalar que, en el Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano, no
se halla tipificado como delito, la mala practica médica, en su acepcion
literal, sin embargo, existen otros delitos, en los que se puede encuadrar al

momento de sancionarlos.

“La ruptura de la relacion médico-paciente aparece desde que los galenos
cambiaron pacientes por masa de pacientes; poco tiempo, grandes
cantidades de pacientes, necesidades econémicas y otras variadas razones

generan mala atencién o errores en la praxis.”™*

*® Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
*! estrobles@terra.com.pe
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Como vemos ya no existe el verdadero propésito de un médico que es el de
salvar vidas, en la obtencion del dinero como su principal intermediario, por
lo que deja a un lado todo tipo de relacidn existente, convirtiéndose de esta
manera de tipo contractual, en la que una se obliga a cumplir de una forma 'y
la otra asume otro tipo de obligaciones como es la econdémica en el caso del
paciente, propendiendo principalmente a una ciencia meédica fria, mecéanicay

deshumanizada.

“Como consecuencia de ello varia la relacion médico-paciente, y se
convierte en una de tipo despersonalizado” *Asimismo se da por sentado
que esta relacién es de tipo contractual. Se genera un contrato de locacion
de servicios entre las partes, el cual es regulado por nuestro Codigo Civil y
se define como aquel en el que el locador (médico) se obliga sin estar
subordinado al comitente (paciente) a prestarle sus servicios por cierto
tiempo o para un trabajo determinado a cambio de una retribucion. Asi
planteadas las cosas se pasa de una fe ciega a una confianza relativa que
hace vital la presencia de la informacién y el consentimiento. “La informacién
se erige como el elemento que mitiga la desigualdad entre la posicién del

médico y el paciente”.>®

4.2.6 CONSENTIMIENTO INFORMADO.-

El consentimiento se presta en la mayoria de casos en forma oral, aunque

se tiende a documentarlo por escrito. “Es un derecho humano primario y a la

%2 Caceres Freyre Franklin, Apuntes sobre la mala practica médica,
www.odontomarketing.com, Pert, Septiembre 2000.
53 estrobles@terra.com.pe

52



vez una exigencia ética y legal para el médico. Su desarrollo conocio
distintas etapas: “consentimiento voluntario “, “consentimiento informado *,

13

“consentimiento valido “ actualmente, el “consentimiento auténtico” se

caracteriza por adecuarse plenamente al sistema de valores del paciente”. >

Salvo las circunstancias excepcionales que se analizan, solo el paciente es
el titular de este personalisimo derecho, debe prestarse antes del acto

meédico y es revocable sin formalidad alguna.

Para los profesionales de la medicina, el consentimiento informado junto a
los derechos humanos y la educacién se ha constituido en un tridngulo
fundamental para la investigacién en salud, esto es, porque la obligacion de
informar representa una garantia al derecho de informacion que tiene el
paciente para el libre ejercicio de su autonomia sobre la salud de su cuerpo
y su mente, el derecho a ser informado en estos eventos, es un derecho
esencial del ser humano que se encuentra en situacion de enfermedad o
proximo a ella debido a un diagndstico, porque no es el médico quien
determina su destino sino el mismo paciente, de alli que estemos hablando

de un derecho personalisimo.

“El consentimiento informado a su vez, trasforma al médico en educador, al
explicar los beneficios de un determinado tratamiento, procedimiento o

investigacion médica, en este ultimo caso, cuéles serian los aportes a la

> Céaceres Freyre Franklin, Apuntes sobre la mala practica médica.
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salud del paciente y de la humanidad de acuerdo con los objetivos de la
investigacion. Se trata entonces de una relacion que ya no es paternalista,
sino una relacidbn educadora entre médico y paciente para que las
diferencias cognitivas no sean un obstaculo al entendimiento y a los

objetivos del acto médico”. *°

Del desarrollo de estos procesos asi concebidos dependen en buena parte
los resultados de la investigacion, el bienestar del paciente y el beneficio

para la entidad hospitalaria y la salud humana.

En nuestro pais, la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (art.
361), la Ley Orgénica de la Salud (art. 7) y el Codigo de Etica Médica del
Ecuador (art. 15 y 16), sefalan la obligacion del consentimiento informado

para la realizacion de todo procedimiento clinico o quirdrgico.

El consentimiento informado en el area clinica, tiene que entenderse como la
aceptacion por parte de un enfermo competente de un procedimiento
diagnéstico o terapéutico después de tener la informacidon adecuada para

implicarse libremente en la decision clinica.

El principio de autonomia es el fundamento del consentimiento informado
que tiene gran importancia en la praxis médica actual, el médico tiene la

obligacion de informar al paciente de una forma adecuada e inteligible de los

% estrobles@terra.com.pe
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potenciales riesgos y beneficios de los tratamientos que se va a efectuar y

de los exdmenes auxiliares de diagndstico que va a utilizar.

El uso este principio previene o disminuye la posibilidad de errores,
negligencia y coercion a la vez que promueve en el médico su autocritica.
Pero su principal propésito es establecer la autonomia del paciente,
promover su derecho a la autodeterminacion y proteger su condicibn como

un ser humano que se respeta a si mismo.

Como requisitos del consentimiento informado, se deben cumplir por lo

menos los siguientes:

Voluntariedad: “Los sujetos deben decidir libremente someterse a un
tratamiento o participar en un estudio sin que haya persuasiéon, manipulacién
ni coercién”.>®

El caracter voluntario del consentimiento es vulnerado cuando es solicitado

por personas en posicion de autoridad o no se ofrece un tiempo suficiente al

paciente para reflexionar, consultar o decidir.

Informacion: “.Debe ser comprensible y debe incluir el objetivo del
tratamiento o del estudio, su procedimiento, los beneficios y riesgos

potenciales y la posibilidad de rechazar el tratamiento o estudio una vez

56 .. ..
Consentimiento Informado, apuntes de medicina.
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iniciado en cualquier momento, sin que ello le pueda perjudicar en otros

tratamientos”.>’

El intercambio comunicativo entre ambos profesional y paciente, basado en
la confianza, ampliara las posibilidades de comprension de los resultados del

tratamiento por parte del paciente.

Comprension: “Es la capacidad de comprender que tiene el paciente que

recibe la informacién, pero no para aquf la obligacion ética del médico”. *8

Ante la duda debe ejercer su capacidad de persuasion, informando con
lenguaje comprensible, al alcance del desarrollo intelectual de su paciente o
de sus representantes, sobre cual es el verdadero bien para éste, desde el
punto de vista de su dignidad y su libertad y desde la perspectiva de la

medicina, echando mano de su autoridad moral y académica.

Si hablamos de que el estado su principal bien juridico es la vida, la
proteccion de este derechos en los casos de mala practica médica es timida,
casi insuficiente cuando un paciente se somete a las manos de un
profesional sin medir riesgos, ante cualquier eventualidad que pudiera

presentarse.

57 .. ..
Consentimiento Informado, apuntes de medicina
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No obstante, el médico si se protege, al proponer el consentimiento
informado, el cual debe estar expresamente firmado por el paciente o sus

familiares, segun el caso.

Asi, puede afirmarse que los pacientes estan desprotegidos, ante amenazas
o lesiones que pudieran suscitarse, al faltar una regulacion expresa que
contemple los supuestos de lesién, violacion o vulneracion de sus derechos
cuando particulares, ejerciendo funciones como profesionales en estos
casos los profesionales de salud, por un error voluntario o no, ocasionan un
dafio a la vida y la salud de las personas, todo ello, atenta contra los

postulados en materia de derechos humanos.

Por otra parte, se ocasiona un desbalance en el patrimonio de las victimas o
sus familiares, porque tienen que cubrir con su propio patrimonio los dafios
y perjuicios producidos por el error médico, por una negligencia, o por una
imprudencia, pues, la mayoria de los profesionales no enfrentan las
consecuencias de sus actos y en la mayoria de los casos huyen amparados
por su gremio.

Estos profesionales son destinatarios, al igual que todos los ciudadanos, de
las normas que rigen el Ordenamiento juridico, incurren en una flagrante
violacioén al principio de igualdad y no discriminacion como a la integridad de
las personas o sus familiares por la falta de acceso a la justicia para
demostrar el establecimiento de responsabilidades asi como las

consecuencias adversas por el desempefo de su profesion
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4.3 MARCO JURIDICO

4.3.1 Constitucion de la Republica del Ecuador

TITULO |
ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO
Capitulo primero
Principios fundamentales
Art. 1.- “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de

manera descentralizada.

La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder publico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucion.
Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a
su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.>®
La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo Il Derechos,

Capitulo I, sefala.

Art. 10.- “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en

los instrumentos internacionales.

>? Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 1
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La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion”®®

Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran

su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicion migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad.

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 10

59



3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticion de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones 0 requisitos que no estén establecidos en la

Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacién o desconocimiento, para desechar

la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.

4. Ninguna norma juridica podré restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y

servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y

la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.
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7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollara de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generard y garantizara las condiciones necesarias para su pleno

reconocimiento y ejercicio.

Sera inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los

derechos.

9. ElI méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones
a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion
de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus

cargos.
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El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de
las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del

debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores

publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.”*

Dentro de la Carta magna, podemos encontrar el Capitulo segundo, que nos
presenta loa Derechos del buen vivir, en la Seccidn primera Agua

alimentacion

Art. 12.- “El derecho humano al agua es fundamental e irrenunciable. El
agua constituye patrimonio nacional estratégico de uso publico, inalienable,

imprescriptible, inembargable y esencial para la vida”.®?

Art. 13.- “Las personas y colectividades tienen derecho al acceso seguro y

®! Constitucion de la Republica del Ecuador art. 11
®2 Constitucién de la Republica del Ecuador art. 12
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permanente a alimentos sanos, suficientes y nutritivos; preferentemente
producidos a nivel local y en correspondencia con sus diversas identidades
y tradiciones culturales.

” 63

El Estado ecuatoriano promovera la soberania alimentaria”.

Secciodn cuarta

Cultura y ciencia

Art. 21.- “Las personas tienen derecho a construir y mantener su propia
identidad cultural, a decidir sobre su pertenencia a una o0 varias
comunidades culturales y a expresar dichas elecciones; a la libertad estética;
a conocer la memoria histérica de sus culturas y a acceder a su patrimonio
cultural; a difundir sus propias expresiones culturales y tener acceso a
expresiones culturales diversas.

No se podra invocar la cultura cuando se atente contra los derechos

» 64

reconocidos en la Constitucion”.

Seccién quinta

Educacién

Art. 27.- “La educacion se centrard en el ser humano y garantizar4 su
desarrollo holistico, en el marco del respeto a los derechos humanos, al
medio ambiente sustentable y a la democracia; sera participativa, obligatoria,
intercultural, democratica, incluyente y diversa, de calidad y calidez;
impulsara la equidad de género, la justicia, la solidaridad y la paz; estimulara

el sentido critico, el arte y la cultura fisica, la iniciativa individual y

®% Constitucion de la Republica del Ecuador art. 13
* Constitucion de la Republica del Ecuador art. 21
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comunitaria, y el desarrollo de competencias y capacidades para crear y

trabajar.

La educacion es indispensable para el conocimiento, el ejercicio de los
derechos y la construccion de un pais soberano, y constituye un eje

estratégico para el desarrollo nacional”.®®

Asi como también la Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo Il

Derechos, Capitulo 1l, Seccion Séptima sobre Salud, sefala;

Art. 32.-“La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacion la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social,
los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir. El Estado garantiza
este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales,
educativas y ambientales, y el acceso permanente y oportuno y sin
exclusibn 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 vy

bioética con enfoque de género y generacional.”66

% Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 27
% Constitucion de la Republica del Ecuador art. 32
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Como se advierte la salud es un derecho garantizado por la Constitucién de
la Republica del Ecuador, cuyo ejercicio se vincula a otros derechos que
forman el buen vivir, dentro de estos parametros se incluye la prestacion de
servicios meédicos que garantice plenamente la salud de las personas, este
trabajo se orienta precisamente a eso, a preservar la salud de las personas

y eliminar la mala practica médica.

Capitulo tercero

Derechos de las personas y grupos de atencién prioritaria

Art. 35.- Las personas adultas mayores, nifias, nifilos y adolescentes,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastroficas o de alta
complejidad, recibiran atencion prioritaria y especializada en los ambitos
publico y privado. La misma atencion prioritaria recibirdn las personas en
situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y sexual, maltrato
infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial

proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.

Seccidn primera

Adultas vy adultos mayores

Art. 36.- “Las personas adultas mayores recibiran atencién prioritaria y
especializada en los ambitos publico y privado, en especial en los campos

de inclusion social y econOmica, y proteccion contra la violencia. Se
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consideraran personas adultas mayores aquellas personas que hayan

cumplido los sesenta y cinco afios de edad”.®’

Art. 37.- “El Estado garantizara a las personas adultas mayores los
siguientes derechos:

1. La atencion gratuita y especializada de salud, asi como el acceso gratuito
a medicinas.

2. El trabajo remunerado, en funcién de sus capacidades, para lo cual
tomara en cuenta sus limitaciones.

3. La jubilaciéon universal.

4. Rebajas en los servicios publicos y en servicios privados de transporte y
espectaculos.

5. Exenciones en el régimen tributario.

6. Exoneracion del pago por costos notariales y registrales, de acuerdo con
la ley.

7. El acceso a una vivienda que asegure una vida digna, con respeto a su

opinién y consentimiento”.®®

La Carta Magna establece que:
Art. 54.-"las personas seran responsables por mala practica en el ejercicio
de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la

integridad o la vida de las personas”. 69

®7 Constitucion de la Republica del Ecuador art. 36
% Constitucion de la Republica del Ecuador art. 37
% Constitucion de la Republica del Ecuador art. 54
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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 regird 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.

El segundo bien juridico que se tutela es la salud, que se deriva de la vida, el

cual al igual que el primero se halla en la legislacion internacional e interna.

La actual Constitucion de la Republica del Ecuador, en los arts. 358 al 369,
nos dice que el sistema nacional de salud tendra por finalidad el desarrollo,
proteccion y recuperacion de las capacidades y potencialidades para una
vida saludable e integral, tanto individual como colectiva, tutelando la salud
mediante un sistema integral de promocion y prevencion con participacion
ciudadana; manifestando que los servicios de salud seran seguros, y
garantizardn el consentimiento informado, el acceso a la informacion y la
confidencialidad de la informacién de los pacientes, incluyendo un seguro
social universal obligatorio cubriendo en si las contingencias de enfermedad,
maternidad, paternidad, riesgos de trabajo, cesantia, desempleo, vejez,

invalidez, discapacidad, muerte y aquellas que defina la ley.

El Ecuador se constituye como un Estado Constitucional de Derechos y

Justicia, estan regidas por los principios de equidad, calidad y eficiencia con
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enfoques de derechos, intercultural, de género y bioético, donde su principal
funcién y en donde radica su esencia es en la proteccion y tutela de los
ecuatorianos en donde se marca la centralidad de todos los derechos, que
tiene las caracteristicas de ser inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, asi lo expresa el Art. 11 numeral 6 de
la actual Constitucidén de la Republica del Ecuador, coloca como supremos el
derecho a la vida y otros derechos humanos, dando prioridad a grupos
especiales: adultos, jovenes, migrantes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, nifios y nifias, etc. Encontramos innovaciones sobre el
Buen Vivir (sumak kawsay), el agua, la soberania alimentaria, el ambiente
sano, la comunicacion, los derechos de la naturaleza, los de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, etc. Ademas, se encuentra una
comprension amplia de los derechos y garantias constitucionales, que
profundiza los derechos humanos y los derechos colectivos de pueblos y
nacionalidades, los derechos ambientales y el derecho a la participacion

ciudadana, mejorando la calidad de vida de los ecuatorianos.

4.3.2 Cdbdigo Organico de la Salud.-

Art. 1.- “La presente Ley tiene como finalidad regular las acciones que

permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en la

Constitucion Politica de la Republica y la ley. Se rige por los principios de

equidad, integralidad, solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad,
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indivisibilidad, participacion, pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque de

derechos, intercultural, de género, generacional y bioético”.”

Como podemos recalcar que el presente cédigo respeta a lo que pronuncia
la constitucion de garantizar y hacer valer los deberes y derechos de las
demas personas, basandose en los principios de equidad igualdad,
promoviendo el trato justo con calidad y eficiencia, regulando las acciones
que permitan cumplir los valores éticos y morales que tienen los

profesionales médicos hacia la comunidad.

Art. 202.- “Constituye infraccién en el ejercicio de las profesiones de salud,
todo acto individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el
paciente y sea resultado de:

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;

b) Impericia, en la actuacién del profesional de la salud con falta total o
parcial de conocimientos técnicos o experiencia;

¢) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién del
cuidado o diligencia exigible; y,

d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision o

demora injustificada en su obligacién profesional” *

Art. 203.- “Los servicios de salud, seran corresponsables civiimente, de las

actuaciones de los profesionales de la salud que laboran en ellos”.”

" codigo Organico de la Salud, art. 1
"t codigo Organico de la Salud, art. 202
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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 bienes. Ademas, es necesario mencionar que el Codigo
Organico de la Salud no clasifica el accionar del médico de manera indebida
como una infraccion, por esta razén, cuando la familia del afectado
denuncia la mala practica médica ante la autoridad sanitaria, Los servidores
de la salud seran responsables de responder ante los actos originados por
su mala actuacion, descuido, impericia, negligencia, que ocasionen al

paciente.

4.3.3 Cadigo Civil

Art. 29.- “La ley distingue tres especies de culpa o descuido:

Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar
los negocios ajenos con aquel cuidado que adn las personas negligentes y
de poca prudencia suelen emplear en sus negocios propios. Esta culpa, en

materias civiles, equivale al dolo

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y
cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios.
Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta

especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano.

2 codigo Organico de la Salud, art. 203
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El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es

responsable de esta especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un
hombre juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes.

Esta especie de culpa se opone a la suma diligencia o cuidado.

El dolo consiste en la intencién positiva de irrogar injuria a la persona o

propiedad de otro”. "

Segun el art. Art. 29.- “La ley distingue tres especies de culpa o descuido”
entonces el médico debe responder de cualquier clase de culpa, es decir la
responsabilidad de los galenos obedece a las reglas generales. Cuando el
juez puede darle por probada con certeza una culpa cometida por un
médico, independiente de su gravedad: leve, lata o levisima, debe obligarle

al autor de esa culpa a reparar las consecuencias de la misma.

Art. 1563.- “El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los
contratos que por su naturaleza sélo son utiles al acreedor; es responsable
de la leve en los contratos que se hacen para beneficio reciproco de las
partes; y de la levisima, en los contratos en que el deudor es el Unico que

reporta beneficio.

7 Cadigo Civil, art. 29.
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El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya
constituido en mora, siendo el caso fortuito de los que no hubieran dafiado a
la cosa debida, si hubiese sido entregada al acreedor, o que el caso fortuito

haya sobrevenido por su culpa” ™

Segun este articulo nos menciona que el deudor no es responsable sino de

la culpa lata que le son utiles al acreedor, como un buen ejemplo el que

debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable

de esta especie de culpa.

4.3.4 Cadigo Organico Integral Penal.-

Articulo 26.-“ Dolo.- Actda con dolo la persona que tiene el designio de

causar dafo.
Responde por delito preterintencional la persona que realiza una accion u
omision de la cual se produce un resultado mas grave que aquel que quiso

causar, y sera sancionado con dos tercios de la pena”.”

Carrara expreso: “se reconoce el dolo en la intencion mas o menos perfecta

de ejecutar un acto que se sabe que es contrario a la ley”.”®

Para muchos profesionales de la salud, el dolo no existe en la practica

meédica atribuyéndole a que el meédico solo busca el beneficio para su

7% codigo Civil, art. 1563
7> cédigo Orgénico Integral Penal, art. 26
’® carrara
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paciente; pero encontramos cuando el médico realiza un aborto criminal,
terminando con la vida de un no nacido, tenemos un dolo por accion,
mientras que cuando el médico practica la eutanasia pasiva, es decir deja
morir al paciente, cuando tiene la obligacion juridica de proteger y prolongar

la vida tenemos un dolo por omision.

Articulo 27.- Culpa.- Actia con culpa la persona que infringe el deber

objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un
resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada
como infraccion en este codigo. La prueba de la diligencia o cuidado
incumbe al que ha debido emplearlo; y la prueba del caso fortuito, al que lo

alega”.”’

Podemos decir que la culpa se manifiesta cuando se infringe el deber
objetivo del cuidado, hablando de la mala practica médica esto se cumple
porque el medico descuida su obligacion de atender al paciente, el escenario
descrito muestra que lejos, ha quedado la figura que el paciente tenia del
médico como un ser incapaz de equivocarse, un hombre titAnico en su
capacidad y nada menos que conocedor del patrimonio mas preciado, su
salud, ahora podemos percibir que eso ha quedado atras, entra la
desconfianza e inseguridad de las personas el miedo que todo esto ha
generado por personas incapacitadas, de cumplir el deber que tiene el

meédico, yendo en contra del juramento Hipocratico :

7 Cddigo Organico Integral Penal art. 26 — 27.
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“Juro por Apolo médico, por Esculapio, Hygia y Panacea, juro por todos los
dioses y todas las diosas, tomandolos como testigos, cumplir fielmente,
segun mi leal saber y entender, este juramento y compromiso:.....En cuanto
pueda y sepa, usaré de las reglas dietéticas en provecho de los enfermos y
apartaré de ellos todo dafo e injusticia. Jamas daré a nadie medicamento
mortal, por mucho que me soliciten, ni tomaré iniciativa alguna de este tipo;
tampoco administraré abortivo a mujer alguna.....No tallaré calculos, sino
que dejaré esto a los cirujanos especialistas. En cualquier casa que entre, lo
haré para bien de los enfermos, apartandome de toda injusticia voluntaria y
de toda corrupcion, ...... Todo lo que vea y oiga en el ejercicio de mi
profesion, y todo lo que supiere acerca de la vida de alguien, si es cosa que
no debe ser divulgada, lo callaré y lo guardaré con secreto inviolable. Si
este juramento cumpliere integro, viva yo feliz y recoja los frutos de mi arte y
sea honrado por todos los hombres y por la mas remota posteridad. Pero si

soy transgresor y perjuro, avéngame lo contrario”. "

Destacando las ensefianzas éticas, que tienen vigencia hasta hoy en dia, en
la conducta, comportamiento y quehacer del médico, tales como: la fidelidad
a su mision de preservar ante todo la vida del paciente, jurar solemnemente

cumplir, obedecer y marcar como eje del acto médico.

Con todo esto presente la mala practica profesional médica debe ser vista

como un delito independiente, presentandose como una insuficiencia juridica

78 . sae .,
Juramento Hipocratico www.monografias.com
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dentro de nuestro Cddigo Orgéanico Integral penal en su art. 146,
incluyéndolo como homicidio culposo sabiendo que para llegar a este tipo
penal es necesario que existan circunstancias que puedan generarlo hasta
incluso, llegar a la muerte, pero donde queda, la produccién de una
incapacidad fisica o0 mental generada por una mala intervenciéon médica que
no solo se afecta el bien juridico mas grande que es la vida, también se esta
afectando a la integridad fisica y psicolégica de los familiares, ademas si
nada se hace ahora, las demandas van a seguir creciendo y no se va a
poder resolver de una manera eficaz, ya que al no haber un tipo legal
especifico, sin que lo confundan con otro tipo penal, los Tribunales de
Justicia no saben cémo resolver dejando en la impunidad a las personas que

han ido en contra de los bienes juridicos que protege la Constitucién.

TITULO Il
REPARACION INTEGRAL
CAPITULO UNICO

REPARACION INTEGRAL

Articulo 77.- “Reparacion integral de los danos.- La reparacion integral

radicara en la solucién que objetiva y simbdlicamente restituya, en la medida
de lo posible, al estado anterior de la comision del hecho y satisfaga a la
victima, cesando los efectos de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y
monto dependen de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el

dafo ocasionado.
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Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las

leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes”.”

Cuando hablamos de reparacion integral, podemos decir que todo acto tiene
su reaccion, cuando el médico ocasiona un dafio al paciente tiene la
obligacion moral, civil y penal, de reparar lo causado, civimente con la

indemnizacion al paciente o penalmente con su debida aplicacion a la pena.

Articulo 145.- “Homicidio culposo.- La persona que por culpa mate a otra,

sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Con la misma pena sera sancionado el funcionario publico que,
inobservando el deber objetivo de cuidado, haya otorgado permisos,
licencias o autorizaciones para la construccion de obras civiles que hubieren
perecido, y que como consecuencia de ello se haya ocasionado la muerte de

una o mas personas”.®°

La lesiéon del deber objetivo constituye el primer momento en el proceso de
conducta del agente dentro del injusto culposo. El deber objetivo de cuidado
se plasma en un conjunto de reglas para el ejercicio médico cuya violacion
demostrada establece la responsabilidad por culpa del infractor. La lesion de

este deber se traduce necesariamente en la muerte de la victima.

7 cédigo Organico Integral Penal art. 77
80 Cddigo Organico Integral Penal art. 145
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Articulo 146.- “Homicidio culposo por mala practica profesional.- La persona

qgue 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 afos.

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

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afnos 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 infraccion 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”®

La ley protege en este tipo penal la vida humana independiente. Es evidente

que la vida humana como un valor supremo dentro de la escala de bienes

8 Cddigo Orgénico Integral Penal, art. 146.
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juridicos deba ser objeto de proteccién de comportamiento que signifique su

vulneracion efectiva.

Puede ser cualquier persona capaz. Pero es el caso, que el profesional
médico no es cualquier persona, porque en razon a su profesion, su
conducta esta regida a mayor responsabilidad en tanto que su actividad
profesional lo obliga a realizar sus acciones con mayor prevision, diligencia
y se acreciente el deber del cuidado. El delito resultado de la inobservancia
de reglas técnicas de su profesion, dando lugar a que se produzca la muerte

de una persona por falta de prevision.

4.3.5 Ley de Federacion Médica Ecuatoriana.-

“Art. 1.- Constitiyase la Federacion Médica Ecuatoriana para el ejercicio,
perfeccionamiento y defensa profesional como una persona juridica de
derecho privado, integrada por todos los médicos que ejerzan legalmente su
profesion en el Ecuador, quienes obligatoriamente deberan afiliarse a uno de
los Colegios Médicos Provinciales, previo el cumplimiento de la Medicatura

Rural y la inscripcion del titulo en el Ministerio de Salud”®?

Como podemos ver la Federacion médica ecuatoriana estd a cargo de
encaminar bajo las reglas de la buena conducta a los profesionales médicos,

juzgando los actos reprochables de su gremio.

8 Ley de Federacion Médica Ecuatoriana, art. 1
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Art. 24.- “El Tribunal de Honor juzgard la conducta profesional de los
meédicos, afiliados o no, y emitira su fallo en el plazo no mayor de 60 dias en
los siguientes casos:

a. Actuaciones publicas que menoscaben el prestigio de la clase médica, de
sus organismos o de sus miembros;

b. Quebrantamiento del Codigo de Etica profesional;

c. Negligencia en el cumplimiento de la practica profesional;

d. Divergencia entre médicos, en relacidén con sus deberes profesionales

e. Actuaciones que demuestren parcializacion en los Tribunales de

concursos o en las apelaciones.

El Tribunal de Honor tiene la potestad de reprimir disciplinariamente las
faltas de los agremiados y no agremiados, y de aplicar correctivos
disciplinarios asi como de emitir su fallo en un tiempo de sesenta dias
acerca de la conducta del médico asi también, juzgara las actuaciones
respecto de hechos los médicos profesionales agremiados que
contravengan la moral y desdigan de su conducta, ademas juzgara el
quebrantamiento del codigo de ética profesional del médico, principalmente
si este se refiere a negligencia en el desempefio estrictamente de sus

labores profesionales etc”.®®

Art. 25.- “ El Tribunal de Honor podra imponer las siguientes sanciones sin

perjuicio de las responsabilidades de otra indole:

8 Ley de Federacion Médica Ecuatoriana, art. 24
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a. Amonestacion verbal,

b. Censura escrita;

c. Suspension temporal en el goce de los derechos de afiliados, y

d. Expulsion del Colegio, lo cual conlleva la separacion en el cargo que

estuviere desempefiando el médico.

Las sanciones que puede imponer el Tribunal de Honor de la Federacion
Médica solo podra aplicar correctivos que implique llamado de atencion
verbal, llamado de atencidén por escrito, asi como separacion definitiva del

gremio y suspension de la funcién que se hubiere encontrado ejerciendo”

“Art. 30.- Son obligaciones de los Miembros: d) “Cumplir y hacer cumplir las

disposiciones del Cédigo de Etica y de las Autoridades de Salud”®

La Ley de la Federacion Médica Ecuatoriana es un compendio de normas
relativas al ejercicio legal de la medicina por parte de los profesionales
debidamente afiliados a dicho cuerpo colegiado, a través de ella se busca
vigilar el desempefio de los mismos, asi como imponer sanciones a quienes
hayan incurrido en mala practica profesional pero solo en el aspecto
disciplinario puesto que las sanciones en el Ambito Penal solo le
corresponden al compendio doctrinario del Codigo Orgéanico Integral Penal

Ecuatoriano.

® Ley de Federacién Médica Ecuatoriana, art. 25
& Ley de Federacion Médica Ecuatoriana, art. 30
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4.4  Legislacion comparada

4.4.1 Legislacion de Argentina

En el derecho argentino vigente, la normativa que permite neutralizar los
efectos de las conductas antijuridicas lucrativas es sumamente limitada, lo
cual ha dado lugar a esforzados intentos de la doctrina en procura de
alcanzar soluciones justas, el Caddigo Civil Argentino contempla la
responsabilidad emergente de la mala praxis y la obligatoriedad de su
resarcimiento economico (arts. 1073 a 1090 del Cédigo Civil) y/o de la
prestacion asistencial reparadora, encuadrandola dentro de los Titulos de las
Obligaciones, de los Hechos Juridicos y de las Obligaciones que nacen de
hechos ilicitos que no son delitos, esto Ultimo especialmente, a través de los

articulos 1109 y 1113 del Codigo Civil.

En particular, el art. 902 del Cédigo Civil nos dice: "Cuanto mayor sea el
deber de obrar con prudencia y pleno conocimiento, mayor seré la obligacion
que resulte de la consecuencia posible de los hechos”. %°El art. 903 dice:
"Las consecuencias inmediatas de los hechos libres, son imputables al autor

de los hechos.".®’

% codigo Civil de Argentina art.902
& Cadigo civil de Argentina art. 903
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El art. 904: "Las consecuencias mediatas son también imputables al autor
del hecho, cuando las hubiere previsto, y cuando empleando la debida

atencion y conocimiento de la cosa, haya podido preverlas”. &

El art. 905: "Las consecuencias puramente casuales no son imputables al
autor del hecho, sino cuando debieron resultar, segun las miras que tuvo al

ejecutar el hecho."®

Un principio general del derecho y la legislacion subsecuente, indica tanto a
los Jueces como a los particulares, que quien demanda por un dafio debe
probar no solo la magnitud del dafio, sino también que dicho dafio es una
consecuencia natural del accionar mal préactico, ello no resulta ni es

considerado siempre asi por parte de la Doctrina Juridica.

Por su parte, el Codigo Penal de Argentina, tipifica la mala praxis de modo
especifico, a través de los delitos de homicidio culposo (art.84 CP) y de
lesiones culposas (art.94 CP), que de ella, la mala praxis, se deriven vy,
sanciona a quienes resulten declarados culpables, con penas de prision y de
inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion o de la actividad que

por su ejercicio, haya sido generadora de la muerte o de la lesion.

El articulo 94 inciso primero del Codigo Penal Argentino contempla las

lesiones culposas que establece: “Se impondra prision de un mes a tres

8 Codigo Civil de Argentina art. 904
8 Cadigo Civil de Argentina art. 905
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afios o multa de mil a quince mil pesos e inhabilitacion especial por uno a
cuatro afos, al que por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o
profesidbn o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo,
causare a otro un dafio en el cuerpo o en la salud; Si las lesiones fueran de
las descriptas en los arts. 90 o 91 y concurriera alguna de las circunstancias
previstas en el segundo parrafo del art 84, el minimo de la pena prevista en
el primer parrafo serd de seis meses o multa de tres mil pesos e

inhabilitacién especial por dieciocho meses”.®

Bajo estas concepciones se puede establecer dos directrices fundamentales
para la aplicacion del delito de lesiones en la mala praxis médica, el dafio en
el cuerpo y en la salud, al primero se lo caracteriza como cualquier
modificacion mas o menos duradera en el organismo de la victima, el dafio
en la salud se lo considera como la modificacion funcional del organismo, en

ambos casos el dafo causado debe ser perdurable.

4.4.2 Legislacion de Chile

El Cdodigo Penal Chileno en su articulo 490 “El que por imprudencia
temeraria ejecutare un hecho que, si mediara malicia, constituiria un crimen

o un simple delito contra las personas, sera penado:

1° Con reclusién o relegacion menores en sus grados minimos a medios,

cuando el hecho importare crimen.

% codigo Penal Argentino art. 94
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2° Con reclusion o relegacidon menores en sus grados minimos o multa de
once a veinte unidades tributarias mensuales, cuando importare simple

delito™*

ARTICULO 491 “El médico, cirujano, farmacéutico, flebotomiano o matrona
gue causare mal a las personas por negligencia culpable en el desempefio

de su profesion, incurrira respectivamente en las penas del articulo anterior”.

92

ARTICULO 492.-“ Las penas del articulo 490 se impondran también
respectivamente al que, con infraccibn de los reglamentos y por mera
imprudencia o negligencia, ejecutare un hecho o incurriere en una omision
que, a mediar malicia, constituiria un crimen o un simple delito contra las

personas”.®®

Articulo 494 N° 10.- "El médico, cirujano, farmacéutico, dentista o matrona
que incurriere en descuido culpable en el desempefio de su profesién, sin
causar dafio a las personas" sera sancionado con una multa de una a cuatro

unidades tributarias mensuales".®*

Podemos ver en la legislacion chilena, la sancién al delito medico culposo de

acuerdo con el N° 13 del articulo 12 del Codigo Penal Chileno se encuentran

° c4digo Penal de Chile, art.490
%2 cédigo Penal de Chile, art. 491
% codigo Penal de Chile, art.492
9 Cadigo Penal de Chile, art. 494
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exentos de responsabilidad quienes cometieren un cuasidelito — delito

culposo, salvo en los casos expresamente penados por la ley.

Y esos casos expresamente penados por la ley son aquellos que tienen
como victima a una persona. En otras palabras, quién comete un delito
culposo que tenga como victima a una persona, no se encuentra exento de

responsabilidad penal.

4.4.3 Legislacion de Guatemala.

Dentro del Cdédigo Civil de Guatemala, la responsabilidad civil en el Articulo
1,645 del Caodigo Civil presupone la idea de la culpa en la produccion del
dafio, al referir la intencionalidad, el descuido o la imprudencia como medios
causales del mismo, sin embargo en la exposicion de motivos del mismo, su
autor expone: “Todo dafio debe repararse, y tanto dafo origina el que
intencionalmente lo produce como el que une sin intencién, también lo causa

por omisién, descuido o imprudencia”. *°

Juicio que complementa el Articulo 1,648 del mismo cuerpo legal, al
establecer una presuncién de culpa del responsable, que debera desvirtuar
mediante la prueba de que obr6 con la diligencia debida, pues el perjudicado

solo esta obligado a probar el dafio o perjuicio causado.

% Cadigo Civil de Gautemala, art. 1645
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El Articulo 1,655 del Cédigo Civil nos da la férmula para la determinacion y
pago de los dafios causados objeto de indemnizacion y lo establece de la
siguiente forma: lesiones corporales: “si el dafo consiste en lesiones
corporales, la victima tiene derecho al reembolso de los gastos de curacion y
al pago de los dafios o perjuicios a que resulten de su incapacidad corporal,

parcial o total para el trabajo fijado por el juez en atencidn a las siguientes

circunstancias;

1°. Edad, estado civil, oficio o profesion de la persona que hubiere sido

afectada;

2°. Obligacion de la victima de alimentar a las personas que tengan derecho

conforme a la ley;

3°. Posibilidad y capacidad de pago de la parte obligada. En caso de muerte
los herederos de la victima, o las personas que tenian derecho a ser
alimentadas por ella, podran reclamar la indemnizacién que seré fijada de

conformidad con las disposiciones anteriores”. %

Dicho postulado nos envia a revisar lo establecido en nuestro Codigo
Orgénico Integral Penal que en su articulado contempla: En el Articulo 112,
del Cdédigo Penal de Guatemala, se lee textualmente que: “Personas

responsables. Toda persona responsable penalmente de un delito o falta lo

% Cadigo Civil de Guatemala, art. 1655
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es también civilmente”. ®’Asi también en el Articulo 115, del mismo cuerpo
legal, se lee: " La responsabilidad civil derivada de delito o falta, se transmite
a los herederos del responsable, igualmente se transmite a los herederos del

perjudicado la accion para hacerla efectiva”.?®

4.4.4 Legislacion de Espafia.

Dice el articulo 1902 del Cdédigo Civil espafiol que “El que por accién u
omisién causa dafio a otro, interviniendo culpa o negligencia, esta obligado a

reparar el dafio causado”. *°

Estariamos ante supuestos de negligencia, de falta del debido cuidado en la
labor de cada uno. Esta de por medio el dificil problema de la prueba, pero,
probada la falta de diligencia, nos encontrariamos ante un supuesto de

responsabilidad por negligencia: tienen que pagarme la corbata.

Con arreglo a la vigente legislacién espafiola y europea en materia de
responsabilidad civil por productos defectuosos, le tocaria al fabricante de la
corbata abonar el dafio de la camisa, pese a que ya hemos dejado claro que
ninguna negligencia se dio en su actuacion. Sé6lo unas pocas sentencias han
aplicado en este ambito de la medicina privada el articulo 28 de la Ley
General de Defensa de Consumidores y Usuarios para fundamentar el

caracter objetivo de la responsabilidad médica.

% Cadigo Penal de Guatemala, art. 112
% Cdadigo Penal de Guatemala, art. 115
% Cadigo Civil de Espania, art. 1902
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El Cddigo penal de Espafia en su articulo 142. 1. “El que por imprudencia
grave causare la muerte de otro, sera castigado, como reo de homicidio
imprudente, con la pena de prisibn de uno a cuatro afios. 2. Cuando el
homicidio imprudente sea cometido utilizando un vehiculo a motor, un
ciclomotor o un arma de fuego, se impondra asimismo, y respectivamente, la
pena de privacion del derecho a conducir vehiculos a motor y ciclomotores o
la privacion del derecho a la tenencia y porte de armas, de uno a seis afos.
3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesional se
impondra ademas la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la

profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis afios”.*%°

4.45 CODIGO FEDERAL DE MEXICO

El Cédigo Penal en su articulo 228.- “Los profesionistas, artistas o técnicos y
sus auxiliares, seran responsables de los delitos que cometan en el ejercicio
de su profesion, en los términos siguientes y sin perjuicio de las
prevenciones contenidas en la Ley General de Salud o en otras normas
sobre ejercicio profesional, en su caso: |. Ademas de las sanciones fijadas
para los delitos que resulten consumados, segun sean dolosos o culposos,
se les aplicara suspension de un mes a dos afios en el ejercicio de la

profesion o definitiva en caso de reincidencia;

100 Codigo Penal de Espafia, art.142
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Y Il. Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y por
los de sus auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones

de aquéllos.”**

ARTICULO 229 “El articulo anterior se aplicara a los médicos que
habiendo otorgado responsiva para hacerse cargo de la atencion de un
lesionado o enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y

sin dar aviso inmediato a la autoridad correspondiente.

El homicidio intencional es penado con prisiébn por 12 a 24 afios. Para los
delitos culposos, se impondra hasta la cuarta parte de la pena, es decir de 3
a 6 afios de prision”'? Podemos ver que en el cédigo federal mexicano
castigan especificamente el actuar médico, sancionandole y obligandole a la

reparacion del dafio causado.

4.4.6 CODIGO PENAL PARA EL ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE
JALISCO
CAPITULO I

Responsabilidad Médica

Articulo 157. “Se impondran de uno a dos afios de prision y suspension en el
ejercicio de su profesion hasta por dos afios, al médico o a quien validamente

haga sus veces, que, habiendo otorgado responsiva para hacerse cargo de

191 codigo Penal de Maxico, art. 228

102 Codigo Penal de México, art. 229
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algun lesionado o enfermo, lo abandone en su tratamiento sin causa

justificada.

En caso de reincidencia, la pena serd de dos a cuatro afios de prision y

suspension de uno a cinco afos en el ejercicio profesional.

Cuando para el abandono se tenga causa justificada, debera darse aviso a la
autoridad competente para que esta provea lo relativo a la atencion médica del
lesionado y, mientras que ello suceda, el facultativo seguira prestando sus
servicios al lesionado, salvo el caso de impedimento personal de orden fisico o
psiquico. La infraccion de esta disposicion se castigara con pena de uno a tres

afos de prision, aparte de las demas sanciones antes sefaladas.

La sancion y suspension a que se refieren los parrafos primero y segundo de
este articulo serdn duplicadas al médico o a quien validamente haga sus

veces, que practique una intervencién quirdrgica innecesaria.

Articulo 158. Quienes ejerzan la medicina y, sin causa justificada, se nieguen
a prestar servicios a un enfermo que lo solicite por notoria urgencia, poniendo
en peligro la vida de dicho enfermo, seran sancionados con multa por el

importe de veinte a doscientos dias de salario.

Si se produjere dafio en la salud por falta de intervencion, se les impondran

ademas de seis meses a dos afos de prision e inhabilitacion para el ejercicio
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profesional, por el término de un mes a dos afios.

Articulo 159. Se impondran de tres meses a dos afios de prision al médico, o
a quien haga sus veces que reciba para atender de cualquier manera a un
lesionado por un aparente hecho delictuoso y no de aviso inmediato al

Ministerio Publico.

Articulo 160. Se impondra de un mes a dos afios de suspensién en el ejercicio
de la profesion y multa por el equivalente de quinientos a mil dias de salario
minimo, a los médicos, cirujanos y demas profesionistas similares o auxiliares,
por el dafo fisico o moral que causen por dolo o culpa en la practica de su

profesion.

Las penas sefialadas en el péarrafo anterior, se aplicaran ademas de las
sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados. En caso de

reincidencia, la sancion debera elevarse hasta dos tercios.

Articulo 161. Los directores, administradores, médicos de sanatorios y
clinicas o quienes los substituyan, incurriran en responsabilidad cuando, sin
justificacion rechacen la admisién y tratamiento médico de urgencia a una
persona. En este caso, la pena sera de uno a cinco afios de prision y multa

por el importe de veinte a ciento noventa y seis dias de salario.”**

103 Codigo Penal para el Estado libre y Soberado de Jalisco.
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4.4.7 CODIGO PENAL PARA EL NUEVO ESTADO DE LEON

Titulo noveno
Responsabilidad profesional
Capitulo i

Responsabilidad médica, Técnica y administrativa.

Articulo 227.- “los médicos, cirujanos y demas profesionales similares y
auxiliares, seran penalmente responsables en la practica de la profesion, en

los términos siguientes:

I.- ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten
consumados, segun sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de
un mes a dos afos en el ejercicio de la profesion, o definitiva en caso de

reincidencia; y

li.- estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y por los
de sus ayudantes, enfermeros, o practicantes, cuando estos obren de
acuerdo con las instrucciones de aquellos o cuando resulte un dafio
ocasionado con motivo de un diagnostico evidentemente inapropiado al
padecimiento, debiéndose comprender los gastos médicos y funerarios en

Su caso, que resulten en la comision de este delito.
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ARTICULO 228.- EL ARTICULO ANTERIOR SE APLICARA A LOS
MEDICOS QUE HABIENDO OTORGADO RESPONSIVA PARA HACERSE
CARGO DE LA ATENCION DE UN LESIONADO O ENFERMO, LO
abandonen en su tratamiento sin causa justificada y sin dar aviso inmediato

a la autoridad correspondiente.

Articulo 229.- Se sancionara con prision de dos a seis afios y multa de diez a
cincuenta cuotas a los directores, encargados o administradores de

cualquier centro de salud, en los casos siguientes:

I.- impedir la salida de un paciente, cuando este o sus familiares lo soliciten,

pretextando adeudos de cualquier indole;

li.- retener, sin necesidad, a un recién nacido, por los motivos a que se

refiere la parte final de la fraccion anterior; y

lii.- retardar o negar, por cualquier motivo, la entrega inmediata de un

cadaver, excepto cuando se requiera orden de autoridad competente.

Articulo 230.- a los responsables, encargados, empleados o dependientes de
una botica o farmacia, que al surtir una receta substituyan la medicina
especificamente recetada, por otra que cause dafio 0 sea evidentemente
inapropiada al padecimiento para el que se prescribid, se les impondra

prision de un mes a tres afios, y multa de una a quince cuotas,
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independientemente del dafio que se cause, en cuyo caso se aplicaran las

reglas del concurso.

Articulo 231.- igualmente seran responsables, en la forma que previene el
Articulo 227, todos los que causen dafios indebidos en el ejercicio de una

profesion, arte o actividad técnica.

Articulo 231 bis.- los actos de disposicion de o6rganos, tejidos y sus
componentes y derivados, productos y cadaveres de seres humanos con
fines terapéuticos, de docencia o investigacion, efectuados en los términos
previstos por la legislaciéon aplicable, estaran a salvo de cualquier

responsabilidad legal derivada de la aplicacion de este codigo.”

104 Codigo Federal para el Nuevo Estado de Ledn.
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5.- MATERIALES Y METODOS

5.1.- Materiales Utilizados.

En este proyecto es necesario que se utilice distintos métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, las
formas o medios que permiten descubrir, sistematizar, ensefiar y aplicar
nuevos conocimientos, llegando a la conclusion que el método cientifico es
el instrumento adecuado que permite llegar al conocimiento de los
fendbmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad mediante la
conjugacion de la reflexion comprensiva y el contacto directo con la realidad
objetiva y subjetiva, es necesario que se apoye al método cientifico ya que
se podra solucionar asi este problema, pero existiendo asi también los

siguientes:

5.2.- Métodos Utilizados

Método Inductivo.- Es un proceso que parte del estudio de casos o hechos
singulares para llegar a principios generales, lo que implica pasar de un nivel
de observacién y experimentacion a un sustento cientifico de categoria, o

sea a la formulacién de leyes o teorias.

Método Deductivo.- Parte de un principio general ya conocido para inferir
en el consecuencias particulares, expresado de una forma mas sencilla, la
deduccion consiste en partir de una teoria general para explicar hechos o

fendmenos particulares.
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Método Analitico.- Permite separar las partes del todo para someterlas a un
estudio independiente; posibilita estudiar partes separadas de éste, poner al
descubierto las relaciones comunes a todas las partes y, de este modo,

captar las particularidades, en la génesis y desarrollo del objeto.

El método analitico me permitird estudiar el problema enfocandome desde el
punto de vista, social, cultural, juridico, politico y econémico con la finalidad

de analizar cudl es su efecto a la sociedad.

Esta investigacion sera de caracter documental, bibliografico y de campo
principalmente, con el fin de conocer en que es lo que esta fallando las leyes

para permitir estos casos.

Enfoque

El trabajo investigativo se sustentara en el paradigma critico-propositivo con
el enfoque cuanti-cualitativo, ya que nos permite establecer una medida para
contrarrestar el problema que presentan las familias afectadas en
situaciones de mala préactica médica y la falta de exigencia profesional del
médico en su responsabilidad civil y penal ; de igual forma se centrara en el
enfoque cualitativo, puesto que se recopilard informacion numérica y
estadistica; porque estos resultados estadisticos seran sometidos a analisis

e interpretaciones de caracter critico.
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6.- RESULTADOS

6.1 Andlisis de Aplicacién de la Encuesta.

La encuesta fue aplicada en un nimero de 20, a personas conocedoras de la
problematica juridica a investigar, estando entre ellas Funcionarios Judiciales,
Administrativos, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias Afectadas en la ciudad de Ambato, obteniendo los siguientes

resultados:

PRIMERA PREGUNTA

1. ¢En alguna ocasion, dentro de su &ambito social, familiar, o
profesional, ha escuchado o conocido sobre algun caso de mala practica

médica que ha quedado impune?

VARIABLE FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 14 70%
NO 6 30%
TOTAL 20 100%

Fuente: Poblacidon encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

Dentro de las 20 personas encuestadas que equivale al 100% el 70% que
equivale a las 14 personas encuestadas, ha manifestado que en alguna
ocasion, dentro de su ambito social, familiar, o profesional, ha escuchado o
conocido sobre algun caso de mala practica médica que ha quedado
impune, mientras que el 30% de personas encuestadas que equivale a 6

personas han manifestado que no han escuchado.

Anélisis

En el Ecuador aun existen casos de la mala practica médica que han
guedado en la impunidad, que no haya castigo para los responsables, por
una falta de tipificacion para este tipo de delitos, En el numeral 3 del Art, 76
de la Constitucion dice: “Nadie podra ser juzgado por un acto u omision que
al momento de cometerse no esté legalmente tipificado como infraccion
penal, administrativa o de otra naturaleza, ni se le aplicard una sancion no
prevista en la Constitucion o la Ley. Tampoco se podra juzgar a una
persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del

tramite propio de cada procedimiento”.!%®

Al no conocerse casos por el miedo o temor a represalias no se puede
descubrir si habido algin caso en particular que haya completado un
proceso penal, de lo sefalado en este precepto constitucional, se deduce

que la mala practica médica al no encontrarse tipificada queda en la

1% Constitucion de la Republica del Ecuador.
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impunidad, lo que es preocupacion permanente de la ciudadania, y mucho
mas, cuando vemos que estos ilicitos cada vez son mayores por el ndamero

de afectados y la gravedad de los mismos.

SEGUNDA PREGUNTA

2. ¢Considera usted que las responsabilidades generadas, por la
mala préactica médica, se encuentran reguladas actualmente en las

leyes ecuatorianas?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Sl 8 40%
NO 12 60%
TOTAL 20 100%

Fuente: Poblacidn encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

Del 100 por ciento de las personas encuestadas el 60% que equivale a 16
personas encuestadas, manifestaron que actualmente no se encuentran
reguladas las responsabilidades generadas por la mala practica médica,
mientras que el 40 % que equivale a 8 personas encuestadas manifestaron
que si las encontramos reguladas pero no con el tipo especifico, pero aun

asi mediante esos tienen una idea.

Anélisis

Podemos decir que actualmente no se encuentra especificada la mala
practica médica, solo nos basamos con las sanciones prescritas en la
legislacién ecuatoriana, que a veces se confunde con la sancion especifica
para dar en este tipo de casos, como en el hoy presente Cddigo Organico
Integral Penal que se sanciona a este tipo con el art. 146 del Homicidio
Culposo por mala practica profesional, pero no se especifica en si, el tipo

penal.
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TERCERA PREGUNTA

3. ¢,Coémo considera usted a la mala practica médica

un Profesional de la salud?

VARIABLE FRECUENCIA | PORCENTAJE
Un accidente 5 25%
Un Delito 5 25%
Un acto de imprudencia o
) o 10 50%
impericia
Total 20 100%

realizada por

Fuente: Poblacidn encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y

Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

De los veinte encuestados, se puede observar en el grafico que tres de los
mismos que equivalen al 25% nos dijeron que la mala practica médica es un
accidente, mientras que cinco de los encuestados que equivalen al 25% nos
manifestaron que es un delito; por ultimo, 10 de los encuestados que
equivale al 50% nos respondieron que la negligencia médica es un acto de

imprudencia o impericia.

Anélisis

Reconocidos todos los resultados que arrojo esta interrogante se puede
decir que la mayoria de los encuestados coinciden en que la negligencia
médica es un acto de imprudencia o impericia, dos elementos que son
considerados fundamentales para determinar la culpa y en su debido
momento la responsabilidad penal de un hecho; La negligencia médica no se
encuentra tipificada como delito en el Codigo Orgéanico Integral Penal, por lo
tanto, resulta dificil responsabilizar a los médicos que incurren en este tipo

de actos desde el punto de vista penal.
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CUARTA PREGUNTA

4, ¢.Cree usted que la falta de tipicidad, de la mala practica

profesional médica, viola el principio de seguridad juridica de las

personas?
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 15 75%
No 5 25%
Total 20 100%

Fuente: Poblacidn encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

El 75% del 100 % que equivalen a 15 las personas encuestadas
manifestaron que la falta de tipicidad, de la mala practica profesional médica,
viola el principio de seguridad juridica de las personas, mientras tanto el 25
% equivalentes a 5 personas encuestadas nos supieron decir que la falta de
tipicidad, de la mala practica profesional médica, no viola el principio de

seguridad juridica de las personas

Anélisis

Mientras que en la carta magna nos dice que el bien juridico protegido es la
vida tratando de precautelar un derecho fundamental de los seres humanos
en estos casos nos vemos indefensos porque no existe la sancion acorde
para los responsables que ocasionan la muerte de las personas que estan a

su cargo, violando la seguridad y proteccion para con las personas.
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QUINTA PREGUNTA

5. ¢Cree usted que la mala practica médica realizada por un
profesional de la salud que ocasiona lesiones graves a la vida y la
integridad fisica de las personas es un delito que debe ser sancionado

y penado por la ley?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 16 80%
No 4 20%
Total 20 100%

Fuente: Poblacion encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar

Hs|®NO
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Interpretacion

La mayoria de los encuestados, que son un numero de dieciséis, equivalente
al 80% coinciden en que la mala practica médica realizada por un
profesional de la salud, que ocasiona lesiones graves a la vida y la integridad
fisica de las personas, es un delito que si debe ser sancionado y penado por
la ley, mientras que el 20% equivalentes a cuatro personas, manifestaron
gue la mala practica médica no es un delito que deba ser sancionado, al no

estar tipificado por el cuerpo legal.

Anélisis

Se deberia sancionar penalmente la mala practica médica realizada por un
profesional de la salud, ya que de esta manera se pueda declarar
responsable de este hecho a los verdaderos culpables y exigir mayor
prolijidad, y respeto, por parte de las instituciones de la salud para con sus

pacientes, también lograriamos disminuir la impunidad que estos generan.
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SEXTA PREGUNTA

6. ¢Cree usted que al no ser considerados responsables
penalmente los Profesionales de la salud que cometen mala practica

médica con sus pacientes estos actos quedan en la impunidad?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 18 90%
No 2 10%
Total 20 100%

Fuente: Poblacidon encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

Como se puede observar en el grafico dieciocho de los encuestados que
equivale al 90% nos dicen que al no ser considerados responsables
penalmente los profesionales de la salud, que cometen mala practica médica
con sus pacientes, estos actos si quedan en la impunidad, mientras que dos
de los encuestados, que equivalen al 10% nos dicen que la mala practica
médica no queda en la impunidad ya que al no ser considerados
responsables penalmente los médicos, esto quiere decir que tampoco hay
culpa o delito, por lo tanto, no procede, ya que al no haber un tipo no puede

haber sancion y en si no llegaria a quedar en la impunidad.

Anélisis

En lo que concierne a la sancién que deberian tener los médicos que
incurran en mala practica se ha generado un espiritu de cuerpo por parte de
los profesionales de la salud alrededor de la mala practica médica, para
nadie le es desconocido que los casos que han sido ventilados a través de la
via civil y administrativa, no han tenido mayores resultados muchas de las
veces, porque se les aplica las penas mas favorables y menos rigurosas que
se encuentran en el Cédigo de la Salud o en el Codigo Civil. Esto trae como
consecuencia la impunidad de los culpables de estos actos y la indefensiéon

de las victimas de éstos.
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SEPTIMA PREGUNTA

7. ¢,Cree usted que el estado debe tener responsabilidad solidaria,

respecto a la mala practica profesional médica, que genere dafios a

terceros?
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 15 75%
No 5 25%
Total 20 100%

Fuente: Poblacidon encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar

Hs|®ENO
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Interpretacion

Del 100% de las personas encuestadas el 75% que corresponde a 15
encuestados, respondié que el estado debe tener responsabilidad solidaria,
respecto a la mala préactica profesional médica, que genere dafios a terceros,
mientras tanto el 25 % que equivale a 5 personas encuestadas, cree que el
estado no debe tener responsabilidad solidaria, respecto a la mala practica

profesional médica, que genere dafios a terceros.

Anélisis

Podemos decir que en la constitucion en su art. 32, sefiala “La salud es un
derecho que garantiza el Estado” seria también pertinente que el estado
deberia tener responsabilidad solidaria, respecto a la mala practica
profesional médica, que genere dafos a terceros; estamos recurriendo a un
acto de proteccion efectiva de estos derechos por parte del Estado, quien
tiene la obligacion de poner a disposicién de los afectados por mala practica
médica todos los instrumentos legales a su orden; el problema de este
hecho radica en que no se sanciona la practica médica en la mayoria de los
casos, por una simple razén, uno de los principios del delito es la tipicidad, y,
en este caso concreto no existe en el Cddigo Penal sancion para los que

incurran en estas practicas.
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OCTAVA PREGUNTA

8. ¢Esta de acuerdo en que organizaciones privadas de la salud, y
el estado, por medio de la funcion judicial, brinden asesoria, y

representacion legal, a las victimas de practicas médicas erréneas, y

dolosas?
VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 13 75%
No 7 25%
Total 20 100%

Fuente: Poblacidon encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar

HS| ENO
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Interpretacion

Del 100% de las personas encuestadas el 75% equivalentes a 13 personas
encuestadas, opino que estan de acuerdo en que organizaciones privadas
de la salud, y el estado, por medio de la funcion judicial, brinden asesoria, y
representacion legal, a las victimas de practicas médicas erroneas, y
dolosas, mientras que 7 personas equivalentes al 25 % del 100% manifesto,
gue no estan de acuerdo que instituciones privadas brinden asesoria a las

victimas.

Anélisis

Puesto que las personas que son victimas de una mala practica médica, no
saben qué hacer seria necesario que se brinde una asesoria a las personas
para que piden una solucién a su problema, debe ser general ademas es
una obligacion del Estado garantizar a las victimas del delito el acceso
oportuno al 6rgano judicial competente para la tutela efectiva y el pleno goce
de los derechos amparados en la Constitucion y Organismos
Internacionales, ademas se aportaria a la celeridad de los procesos y se
podria entablar sanciones penales, administrativas o civiles segun la
gravedad del caso. El resultado minoritario indica que no es necesario

debido a que consideran que en el Ecuador la justica no esta garantizada.
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NOVENA PREGUNTA

9. ¢Seria pertinente en que el ejercicio profesional de la medicina,
sea evaluado periodicamente, por parte del estado, para garantizar, que

los servicios médicos sean de excelente calidad?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 15 75%
No 5 25%
Total 20 100%

Fuente: Poblacion encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar
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Interpretacion

Del 100% de las personas encuestadas el 75% que corresponden a 15
encuestados, opino que seria pertinente en que el ejercicio profesional de la
medicina, sea evaluado periédicamente, por parte del estado, para
garantizar, que los servicios médicos sean de excelente calidad, mientras
que el 25% que equivale a 5 encuestados manifiesta que no seria pertinente
que el ejercicio profesional sea evaluado periédicamente, supieron decir que

los médicos se pondrian nerviosos y resultaria el efecto contrario.

Andlisis

De los resultados expuestos se puede rescatar, en mi criterio, que el Estado
tiene como deber primordial el garantizar y precautelar uno de los bienes
mas preciados de los seres humanos la vida, sin embargo, no contamos con
una estructura hospitalaria con todos los equipos tanto técnicos como
humanos de primer nivel, lo que ocasiona graves problemas para la salud
publica de los ciudadanos, tomando muy en cuenta que la mayoria de los
casos de negligencia médica se dan en los hospitales del Estado. Por lo
tanto, el Estado no garantiza el derecho a la salud y a la vida de las
personas. El resultado minoritario indica que no es necesario pues el
CEACES es una institucibn que evalia los conocimientos de los
profesionales, sin embargo comparte en que es necesario que se evalle la
practica profesional y para ello es necesario una institucion fiscalizadora y

reguladora.
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DECIMA PREGUNTA

10. ¢Considera pertinente, que se plantee una reforma juridica que
tipifigue y sancione la mala préctica profesional médica ya sea esta por
negligencia, impericia, imprudencia o cualquier otra causa de
intervencion en su desempefio se estableciere que ha causado la
muerte, lesion permanente, invalidez, estado de coma o vegetativo y

cualquier forma de incapacidad fisica o mental.?

VARIABLE FRECUENCIA PORCENTAJE

Si 11 45%
No 9 55%
Total 20 100%

Fuente: Poblacion encuestada, Abogados en libre ejercicio, Profesionales de la Salud y
Familias afectadas.
Autora: Cristhel Salazar

45%
55%

SI B NO
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Interpretacion

Como se puede observar en el grafico quince de los encuestados que
equivale al 75% nos dicen que al no ser considerados responsables
penalmente los profesionales de la salud, que cometen mala practica médica
con sus pacientes, estos actos si quedan en la impunidad, mientras que dos

de los encuestados, que equivalen al 25% nos dicen que no es asi.

Anélisis

La mala practica médica debe ser tipificada como delito en el Cdadigo
Organico Integral Penal, por muchas razones, una de ellas es el de atentar
contra uno de los bienes mas sagrados de las personas, la vida, asi mismo,
este tipo de actos se han ido incrementando en todo el pais debido a que las
sanciones no son lo suficientemente drasticas para frenas un poco estos

reprochables hechos.
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6.2 Resultados de la investigacion de campo y observacion realizada

en la ciudad de Ambato.

Segun nuestra investigacion, los casos de mala practica médica que
requerimos investigar en la Fiscalia nos dio como resultado lo siguiente:
hasta julio del 2012, 120 casos se registraron y en lo que va del 2013, se
registran 99, Total 230 casos registrados en el ministerio publico, debemos
anotar que estas estadisticas se refieren a lesiones ya que en nuestra
legislacién penal antiguo no se tipificaba con precisién la mala practica
profesional médica. Luego de ello empezamos a realizar la investigacion de
campo y de observacion a la Defensoria del Pueblo y nos dio como
resultado lo siguiente en lo que va del 2012 se registran 80 quejas y en lo
que va del 2013, se registran 90 quejas Total, 170 casos que han sido
denunciados por Mala Practica Médica. Y en lo que tiene que ver con los
medios de comunicacién (periddicos) en lo que van del afio 2012 se
registran 40 casos y en lo que va del 2013 se registran 50, Total 90 casos
denunciados; En lo que tienen que ver en los Juzgados y Tribunales de lo
Penal ni un caso ha sido ha llegado a ser sancionado, es decir ni un caso ha
sido resuelto para Instruccion Fiscal o en su caso ser resuelto y ser
sancionado por dicho ente, de los 490 casos registrados, equivalentes al
100%, 400 de los casos han llegado solo a denuncia, y los ultimos 90 casos
se han mantenido en indagacion previa, como podemos ver la mala practica
meédica sigue siendo un problema para las familias afectadas por no hallar

una pronta solucion.
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6.3 Estudio de Casos

La ausencia de un encuadramiento juridico que sancione como delito
autonomo los posibles casos de presunta mala practica médica en el pais,
ha conllevado que ese tipo de sucesos aumenten cada afio y muchas veces

gueden en la completa impunidad.

Como delitos contra la salud publica cometidos por imprudencia, negligencia,
impericia, o inobservancia de la ley, como lesiones u homicidio inintencional,
constan en la Fiscalia General las denuncias presentadas por personas que
han perdido a sus seres queridos tras una presunta mala practica médica en
el pais, o que han quedado con irreversibles dafos fisicos o psicoldgicos y

endeudados tras vivir situaciones calamitosas.

El asunto radica, que no todos los casos se hacen publicos porque estan en
etapa de indagacion previa y por ende se mantienen en reserva.
Sobrevivientes y familiares de fallecidos por malas practicas médicas han
buscado indtiimente que se sancione a los responsables, pero no lo han
conseguido debido a la falta de legislacién especifica al respecto.

La muestra mas palpable de que no hay legislacion que tome como un delito

autonomo la mala préactica profesional médica.
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CASO 1

Dofa Y.Z. Z., de 25 afos de edad, con antecedentes de cesarea previa,
cursé su segundo embarazo con fecha de ultima regla (FUR) el dia 21 de
julio de 2009. Se programé el ingreso el dia 7 de mayo de 2010 para

maduracion cervical y por tanto conclusion del embarazo.

A las 9:00 horas de este dia, la paciente ingreso en el Hospital y se le

colocé un registro cardiotocogréafico, que mostré un ritmo comprimido de
la frecuencia cardiaca fetal y se le administro un comprimido de Cytotec®
(misoprostol), una prostaglandina estimulante de la contraccién uterina y que

provoca la maduracion cervical.

A las 16:45 horas —tras 7 horas y 45 minutos desde su ingreso-, se explor6 a

la paciente y se constatdé una dilatacion cervical de 2 centimetros y una
presentacion fetal sobre el estrecho superior de la pelvis. El registro
cardiotocografico aprecié una hiperdinamia uterina con fases de hipertonia,
que produjeron en el feto un ritmo comprimido e incremento de la frecuencia

cardiaca.

A las 19:00 horas se exploré a la paciente y se aprecié una dilatacion del

cuello uterino de 3 centimetros, una taquisistolia uterina mantenida y
disminucion de la frecuencia cardiaca fetal, claramente sugerente de una

pérdida del bienestar fetal.
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A las 23:00 horas, se exploré a la paciente y se describié la existencia de

una “dinédmica uterina de 3 contracciones en 10 minutos, con una duracion
de 35 segundos, una presentacion fetal cefélica, ubicada entre el Il-11l plano

de Hodge y una frecuencia cardiaca fetal de 140 latidos/minuto”.

A las 23:10 horas, se indico la realizacion a Dofia Y.Z. Z., de un parto

instrumental con forceps. Se extrajo un varén vivo, de 3900 gramos de
peso, hipoténico, con una determinacion del Ph del cordén umbilical de
6.92. Tras la reanimacion inicial se aprecié una hipotonia y escaso esfuerzo
respiratorio, con tiraje subcostal e intercostal y quejido audible, por lo que se
traslado a la Unidad de Neonatologia de referencia, a través del Servicio de
Traslado de Pacientes Criticos y aplicando el protocolo de enfriamiento
cerebral. Tras el periodo expulsivo se constatd la presencia de hipotensién

arterial de la paciente y sangrado vaginal.

A las 23:40 horas se decidi6 hacer a Dofia Y.Z. Z., unalaparotomia

exploradora (apertura de la cavidad abdominal) en la que no se aprecio
hemoperitoneo (sangre libre en cavidad abdominal), se procedié a la
apertura vesical y no se encontro lesién en la misma; y ante la persistencia
de la hipotensién arterial e hipotonia uterina se decidid realizar

una histerectomia subtotal.

En la valoracion del sangrado existi6 una gran discrepancia entre la

apreciacion hecha por la médica asistente al parto - 500 mililitros en total - y
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la valoracion de importante sangrado que realizo la médica anestesista. La
paciente preciso en quiroéfano la reposicion de volumen y la transfusion de 4

Ul de glébulos rojos sedimentados.

A las 24:00 horas —durante el procedimiento quirargico de histerectomia-,

Dofla Y.Z. Z. presentd una parada cardiaca que precisé medidas de
reanimacion avanzadas, que consiguieron el retorno a un ritmo cardiaco

normal.

A las 2:00 horas del dia 8 de mayo de 2010 la paciente ingreso en la UCI

con una sangre incoagulable compatible con una coagulopatia de
consumo del paciente critico. Se solicitaron globulos rojos sedimentados,
plasma y plaquetas que no se llegaron a transfundir y a las 3:45 horas del
dia 8 de mayo de 2010 Dofia Y.Z. Z sufri6 una segunda parada
cardiorrespiratoria que no respondié a las medidas de soporte vital avanzado

y provocé su fallecimiento. %

1% EL TELEGRAFO, PBX: (593-2)2522331 - (593-2)2907784 - (593-2)2552897 - Quito, Ecuador,
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7.- DISCUSION

7.1.- Verificacion de Objetivos

En el proyecto de tesis se planted los siguientes objetivos, los mismos que

se verifican de la siguiente manera:

Objetivo General:
v" Realizar un estudio critico, juridico, y doctrinario del Cédigo Organico
Integral Penal en lo referente a la Responsabilidad Profesional en el

ejercicio Médico

Este objetivo fue verificado por cuanto de la investigacion realicé un estudio
critico y pormenorizado de la formas de aparicion del delito y la
responsabilidad, tanto civil como penal, de los médicos, de igual forma se
consideré algunos aspectos de caracter critico, juridico y doctrinario
amparandome en los distintos criterios de tratadistas de renombre nacional e

internacional.

Objetivos especificos:

+ Realizar un analisis Comparativo - Juridico a los aspectos legales

tanto, en el Codigo Organico Integral Penal, Cddigo de la Salud y
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Caodigo Civil en las sanciones establecidas referente a la mala

practica meédica.

Este objetivo fue verificado a través del desarrollo de la investigacion al
hacer un analisis comparativo acerca de las doctrinas penales y civiles de la

legislacién ecuatoriana.

+ Demostrar, que existen casos de mala practica médica en el Ecuador

gue se han quedado en la impunidad, dentro de la Ciudad de Ambato.

Este objetivo fue verificado a través del resultado obtenido en el estudio de

campo realizado a los funcionarios publicos de la ciudad de Ambato.

+ Establecer la necesidad de Reformar el Codigo Organico Integral
Penal, con la finalidad de tipificar la Mala Practica Profesional Médica

y establecer una sancion.

Este punto se cumple en el Capitulo Final, se ha planteado el Proyecto de
Reformas al Cédigo Organico Integral Ecuatoriano, incluyendo la tipificacién

y penalizacion de las conductas de mala practica médica.

7.2.- Contrastacion de Hipétesis

ENUNCIADO “Nuestra legislacion Penal ecuatoriana, no establece, tipifica,

sanciona y penaliza, de forma clara, en el Codigo Organico Integral Penal, la
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mala practica profesional médica, permitiendo que este tipo de delito quede

en la impunidad.”

Luego de haber realizado la investigacion de campo y posteriormente
analizados los resultados de la encuesta y de la entrevista, la hipotesis
planteada queda demostrada, ya que en el Ecuador existen muchos casos
de mala practica médica que han quedado en la impunidad, y no han sido
sancionados, ya que no se encuentra tipificada como infraccion penal en el

Caodigo Organico Integral Penal.

7.3.- Fundamentacion Juridica de la Propuesta de Reforma

La propuesta de reforma que se pretende plantear tiene como base las
siguientes disposiciones legales, las cuales han sido ya analizadas en el
marco juridico de la presente tesis, pero sin embargo, es necesario volverlas
a mencionar, para tener con claridad un fundamento en tal propuesta.
TITULO |

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL ESTADO

Capitulo primero

Principios fundamentales

Art. 1.- “El Ecuador es un Estado constitucional de derechos y justicia,
social, democratico, soberano, independiente, unitario, intercultural,
plurinacional y laico. Se organiza en forma de republica y se gobierna de

manera descentralizada.
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La soberania radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los o6rganos del poder publico y de las
formas de participacion directa previstas en la Constitucion.

Los recursos naturales no renovables del territorio del Estado pertenecen a

su patrimonio inalienable, irrenunciable e imprescriptible”.*®’

La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo Il Derechos,

Capitulo I, sefala;

Art. 10.- “Las personas, comunidades, pueblos, nacionalidades y colectivos
son titulares y gozaran de los derechos garantizados en la Constitucion y en
los instrumentos internacionales.

La naturaleza sera sujeto de aquellos derechos que le reconozca la

Constitucion”'%®

Art. 11.- “El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes principios:
1. Los derechos se podran ejercer, promover y exigir de forma individual o
colectiva ante las autoridades competentes; estas autoridades garantizaran

su cumplimiento.

2. Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos,

deberes y oportunidades.

197 Constitucién de la Republica del Ecuador, art. 1
1% Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 10
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Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento,
edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial, condicion socio-
econdmica, condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar
VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincion, personal
o colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado
menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La

ley sancionara toda forma de discriminacion.

El Estado adoptard medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad
real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de

desigualdad.

3. Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e
inmediata aplicacion por y ante cualquier servidora o servidor publico,

administrativo o judicial, de oficio o a peticién de parte.

Para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o0 requisitos que no estén establecidos en la
Constitucion o la ley.

Los derechos seran plenamente justiciables. No podra alegarse falta de
norma juridica para justificar su violacion o desconocimiento, para desechar

la accion por esos hechos ni para negar su reconocimiento.
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4. Ninguna norma juridica podra restringir el contenido de los derechos ni de

las garantias constitucionales.

5. En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos o judiciales, deberan aplicar la norma y

la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia.

6. Todos los principios y los derechos son inalienables, irrenunciables,

indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.

7. El reconocimiento de los derechos y garantias establecidos en la
Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos, no
excluira los demas derechos derivados de la dignidad de las personas,
comunidades, pueblos y nacionalidades, que sean necesarios para su pleno

desenvolvimiento.

8. El contenido de los derechos se desarrollard de manera progresiva a
través de las normas, la jurisprudencia y las politicas publicas. El Estado
generara y garantizar4d las condiciones necesarias para su pleno
reconocimiento y ejercicio.

Serd& inconstitucional cualquier accion u omision de caracter regresivo que
disminuya, menoscabe o anule injustificadamente el ejercicio de los

derechos.
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9. El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los

derechos garantizados en la Constitucion.

El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en
ejercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones
a los derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion
de los servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias
y funcionarios, y empleadas y empleados publicos en el desempefio de sus

cargos.

El Estado ejercera de forma inmediata el derecho de repeticion en contra de
las personas responsables del dafio producido, sin perjuicio de las

responsabilidades civiles, penales y administrativas.

El Estado sera responsable por detencidén arbitraria, error judicial, retardo
injustificado o inadecuada administracion de justicia, violacion del derecho a
la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los principios y reglas del

debido proceso.

Cuando una sentencia condenatoria sea reformada o revocada, el Estado
reparara a la persona que haya sufrido pena como resultado de tal sentencia
y, declarada la responsabilidad por tales actos de servidoras o servidores

publicos, administrativos o judiciales, se repetira en contra de ellos.”**

199 Constitucion de la Republica del Ecuador art. 11
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, en el Titulo Il, Capitulo II,
Seccion Séptima sobre Salud, art. 32, sefala “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 garantiza este derecho mediante politicas
econdémicas, sociales, culturales, educativas y ambientales, y el acceso
permanente y oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de
promocién y atencién 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,

precaucion y bioética con enfoque de género y generacional.”.

Como se advierte la salud es un derecho garantizado por la Constitucion de
la Republica del Ecuador, cuyo ejercicio se vincula a otros derechos que
forman el buen vivir, dentro de estos parametros se incluye la prestacién de
servicios médicos que garantice plenamente la salud de las personas, este
trabajo se orienta precisamente a eso, a preservar la salud de las personas y
si no se lograra eliminar la mala practica médica, contribuir a que este
ejercicio profesional inadecuadamente realizado se disminuya y como tal

tipificando en la norma juridica para su control y sancion.

La misma Constitucion en el Art. 52, sefala “Las personas tienen derecho a

disponer de bienes y servicios de 6ptima calidad y a elegirlos con libertad,

129



asi como a una informacién precisa y no engafiosa sobre su contenido y
caracteristicas. La Ley establecera los mecanismos de control de calidad y
los procedimientos de defensa de los consumidores y las sanciones por la
vulneracion de estos derechos, la reparacion e indemnizacion por
deficiencias, dafios o mala calidad de bienes y servicios y por la interrupcion
de los servicios publicos que no fuera ocasionada por caso fortuito o fuerza

mayor”.

Art. 54.- Las personas o0 entidades que presten servicios publicos o que
produzcan o comercialicen bienes de consumo, seran responsables civil y
penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la calidad
defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con
la publicidad efectuada o con la descripcién que incorpore.

Las personas serdn responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad

o la vida de las personas.

El Ecuador se constituye como un Estado Constitucional de Derechos y
Justicia, estan regidas por los principios de equidad, calidad y eficiencia con
enfoques de derechos, intercultural, de género y bioético, donde su principal
funcion y en donde radica su esencia es en la proteccion y tutela de los
ecuatorianos en donde se marca la centralidad de todos los derechos, que
tiene las caracteristicas de ser inalienables, irrenunciables, indivisibles,

interdependientes y de igual jerarquia, asi lo expresa el Art. 11 numeral 6 de
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la actual Constitucién de la Republica del Ecuador, coloca como supremos el
derecho a la vida y otros derechos humanos, dando prioridad a grupos
especiales: adultos, jovenes, migrantes, mujeres embarazadas, personas
con discapacidad, nifios y nifias, etc. Encontramos innovaciones sobre el
Buen Vivir (sumak kawsay), el agua, la soberania alimentaria, el ambiente
sano, la comunicacion, los derechos de la naturaleza, los de las
comunidades, pueblos y nacionalidades, etc. Ademas, se encuentra una
comprension amplia de los derechos y garantias constitucionales, que
profundiza los derechos humanos y los derechos colectivos de pueblos y
nacionalidades, los derechos ambientales y el derecho a la participacion

ciudadana, mejorando la calidad de vida de los ecuatorianos.

Codigo Civil**°

En el tema estudiado, dentro de nuestro Codigo Civil ecuatoriano

encontramos articulos en los cuales se enmarcaria la accién indemnizatoria

por mala praxis médica como es en el Libro IV De las Obligaciones en

General y De los Contratos Titulo XXXII De los Cuasicontratos. La violacion

de los deberes de cuidado del médico enmarcaria en el hecho culpable
causado, sin intencién de dafar, establecido en el Art. 2184.- Fuentes no
convencionales de las obligaciones literal, constituyendo un cuasidelito
conocido como el acto negligente imprudente que causa dafio a otro, dando

lugar a una indemnizacion obligatoria establecida en el art 2214.- Efectos del

1o Codigo Civil Ecuatoriano Ediciones Legales
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hecho ilicito sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes, asi también
en los Articulos 2017.- Responsabilidad solidaria por el hecho ilicito y 2020.-
responsabilidad por hechos ajenos, que tratan sobre la responsabilidad
solidaria y deber de cuidado, de varias personas en un hecho sea este ilicito
o culpable, puesto que la actuacion médica se basa el principio de confianza
que el médico y su equipo de trabajo deben mantener dentro del ejercicio de

su arte o profesion.

Es de aplicacion, ademas de los mencionados, el art. 2236.- Accion popular
por dafio contingente, donde se concede el derecho de accion, a quienes
fueron victimas de un dafio para pedir indemnizacién ya sea en forma
conjunta cuando el daflo sea provocado a varias personas, e individual
cuando la victima es solo una persona siempre y cuando esta pueda
reclamarla personalmente la victima o su representante legal; si se produjo
la imposibilidad fisica aplicaria el articulo art. 2233 Del derecho a la accion
por dafio moral, donde dicha accidon podran ejercitarla su representante
legal, conyuge o parientes hasta el segundo grado de consanguinidad.

Pero si en el hecho ilicito se produjo la muerte de la victima, podran

intentarla su derecho habiente.

Cé6digo Organico de la Salud***

Art. 1.- “La presente Ley tiene como finalidad regular las acciones que

permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en la

m Codigo Orgénico de la Salud

132



Constitucion Politica de la Republica y la ley. Se rige por los principios de
equidad, integralidad, solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad,
indivisibilidad, participacion, pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque de

derechos, intercultural, de género, generacional y bioético”.**?

Como podemos recalcar que el presente cédigo respeta a lo que pronuncia
la constitucion de garantizar y hacer valer los deberes y derechos de las
demas personas, basandose en los principios de equidad igualdad,
promoviendo el trato justo con calidad y eficiencia, regulando las acciones
que permitan cumplir los valores éticos y morales que tienen los

profesionales médicos hacia la comunidad.

Art. 202.- Constituye infraccidon en el ejercicio de las profesiones de salud,
todo acto individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el
paciente y sea resultado de:

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;

b) Impericia, enla  actuacion del profesional de la salud con
falta total o parcial de conocimientos técnicos o experiencia;

¢) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién del
cuidado o diligencia exigible; y,

d) Negligencia, en la actuaciéon del profesional de la salud con omision

o demora injustificada en su obligacion profesional.

12 codigo Organico de la Salud, art. 1
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Art. 203.- Los servicios de salud, seran corresponsables civilmente, de las

actuaciones de los profesionales de la salud que laboran en ellos.

Co6digo Organico Integral Penal*™®

TITULO Ill REPARACION INTEGRAL

CAPITULO UNICO REPARACION INTEGRAL

Articulo 77.- Reparacion integral de los dafios.- La reparacion integral
radicara en la solucién que objetiva y simbdélicamente restituya, en la medida
de lo posible, al estado anterior de la comisién del hecho y satisfaga a la
victima, cesando los efectos de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y
monto dependen de las caracteristicas del delito, bien juridico afectado vy el

dafo ocasionado.

Todo lo cual se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las

leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.

Articulo 145.- Homicidio culposo.- La persona que por culpa mate a otra,

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

Con la misma pena sera sancionado el funcionario publico que,

inobservando el deber objetivo de cuidado, haya otorgado permisos,

B codico Organico Integral Penal
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licencias o autorizaciones para la construccion de obras civiles que hubieren
perecido, y que como consecuencia de ello se haya ocasionado la muerte de

una o mas personas.

Articulo 146.- Homicidio culposo por mala préactica profesional.- La persona
qgue 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 afos.

El proceso de habilitacibn para volver a ejercer la profesion, luego de

cumplida la pena, sera determinado por la Ley.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afos 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.

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 infraccion al deber

objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.
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4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional,

las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, aprobada el 10 de
diciembre de 1948, por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
establece en el Art. 3 el Derecho a la Vida, a la libertad y a la seguridad de

todo ciudadano.

Con todo esto presente la mala préactica profesional médica debe ser vista
como un delito independiente, presentdndose como una insuficiencia juridica
dentro de nuestro Cdédigo Orgéanico Integral penal en su art. 146,
incluyéndolo como homicidio culposo sabiendo que para llegar a este tipo
penal es necesario que existan circunstancias que puedan generarlo hasta
incluso, llegar a la muerte, pero donde queda, la produccion de una
incapacidad fisica o mental generada por una mala intervencién médica que
no solo se afecta el bien juridico mas grande que es la vida, también se esta
afectando a la integridad fisica y psicologica de los familiares, ademas si
nada se hace ahora, las demandas van a seguir creciendo y no se va a
poder resolver de una manera eficaz, ya que al no haber un tipo legal
especifico, sin que lo confundan con otro tipo penal, los Tribunales de
Justicia no saben cédmo resolver dejando en la impunidad a las personas que

han ido en contra de los bienes juridicos que protege la Constitucion.
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8. CONCLUSIONES

Una vez finalizado el presente trabajo de investigacion juridica, puedo

concluir lo siguiente:

PRIMERA: Que los derechos fundamentales, como el derecho ala saludy a
la vida, la integridad personal principalmente viene siendo sistematicamente
vulnerada por la falta de penalizacion de esta conducta por hoy tipica, ilicita

y antijuridica.

SEGUNDA: Que todas las persona conozcan sobre la existencia y la
gravedad del mal ejercicio médico y los derechos que son vulnerados con

este hecho ilicito.

TERCERA: Que efectivamente en nuestro Codigo Orgéanico Integral Penal
no se encuentra tipificado y menos penalizado y que por tal razén en la
mayor parte de los casos denunciados ante las autoridades
correspondientes, no ha sido factible poder sancionar a los presuntos

responsables.

CUARTA: En la actualidad, cuando se incurre en mala practica médica la
sancion no es de caracter penal sino de caracter administrativa por un lado y
civil por otro, nunca se llega a la imputacion de una pena al médico

responsable, por no estar tipificado en el Codigo Organico Integral Penal.
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QUINTA: Es necesario que el Estado por medio de la asamblea nacional
penalice aquellas conductas o comportamientos que lesionan gravemente
los derechos y garantias estipuladas en nuestra Constitucion de la Republica
del Ecuador, creando una reforma colocando como un delito independiente a
la mala practica profesional médica con el fin de disminuir la tension social
generada por la limitacion juridica del art.146 del Cédigo Orgéanico Integral
ya que es deber del Estado la proteccion de los bienes juridicos de sus

ciudadanos principalmente aquellos considerados como fundamentales.
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9. RECOMENDACIONES

Al culminar la presente investigacion juridica, puedo recomendar lo

siguiente:

PRIMERA: Que en nuestro pais se realice un debate incluyendo reformas
legales que tipifique y penalice dentro del Cdodigo Organico Integral Penal, el
delito de mala practica profesional médica, ya que solo asi se podra
sancionar a todas las personas que se encuentren involucradas en este tipo

de delitos.

SEGUNDA: Es recomendable identificar las diferentes circunstancias y
elementos que conllevan a la realizacion de la mala practica médica, con la
finalidad de establecer, en qué circunstancias se actu6 con culpa, y, en qué

circunstancias con dolo.

TERCERA: El Estado debe contar con un mecanismo de evaluacion rigido,
para todos los profesionales de la salud, capacitando de mejor manera a los
médicos debiendo rendir exdmenes y pruebas, sobre su aprendizaje,
técnicas y sobre todo actualizacién de conocimientos en medicina existiendo
un mayor control, siendo un requisito fundamental para renovar sus
permisos de funcionamiento, con el fin de mejorar la atencion a los

pacientes, en los diferentes centros de salud, publicos y privado
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CUARTA: Dar a conocer, los tipos de responsabilidades que conlleva el
actuar meédico, ademas que sepan reconocer cuando estarian frente a un
acto de negligencia, imprudencia, con sus respectivas causas de accion u

omisioén, teniendo en cuenta el procedimiento del consentimiento informado.

QUINTA: Mejorar y garantizar una atencion médica adecuada, implementado

los centros de salud con los equipos suficientes y el personal necesario

capacitado, con el fin de dar un servicio de calidad.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

H. ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR
El pleno:

Considerando:

QUE, tanto la Constitucion de la Republica del Ecuador como el codigo
organico de la salud, reconocen la vida y la integridad personal como
derechos humanos fundamentales, los cuales deben ser debidamente

protegidos y tutelados;

QUE, en nuestro pais los casos de mala practica médica se han
incrementado, sin que exista una debida tipificacion y sancion en el Cadigo
Organico Integral Penal para los profesionales de la salud que ocasionen

lesiones o incluso la muerte en el ejercicio de su profesion;

QUE, es deber de la Asamblea Nacional legislar acerca de esta materia,

para de esta forma, brindar una efectiva proteccion y tutela a los derechos

humanos y no dejar en la impunidad actos de esta indole;

En uso de sus facultades constitucionales y legales conferidas por el

numeral 6 del articulo 120 de la actual Constitucion, expide la presente;
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LEY REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Art. Innumerado 1.- Reférmese el Articulo 146 por el siguiente que dira:

Articulo 146.- Mala Practica Profesional Médica.- El profesional de la salud,
qgue al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su
profesion, por negligencia, impericia, inobservancia de la ley, imprudencia, y
dolo, ocasione incapacidad fisica, mental de otra, sera sancionada con pena

privativa de libertad de tres a cinco afos.

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

cumplida la pena, sera determinado por la Ley.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a diez afios si
produjera la muerte de otra, por negligencia, imprudencia, impericia y dolo si
se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, con la

destitucion de su ejercicio profesional,

Para la determinacion de la infraccién al deber objetivo de cuidado se debera

contar previamente con el dictamen, informe técnico o pericia forense

especializada, y concurrir lo siguiente:

1. La mera produccion 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 infraccion al deber

objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o0 conexas.

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

las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Disposicién Transitoria Unica.-

El Ministerio de Salud coordinard con la Autoridad Sanitaria y con la
Direccion Nacional de Rehabilitacion, Oficina Técnica de Control,
Coordinacion, Seguimiento, medidas para rehabilitar tanto a médicos,
paramédicos, enfermeros y anestesistas para reintegrarlos a sus cargos, en

los casos en que la pena no sea justamente la imposibilidad de ejercerlos.

Art.2.-La presente ley entrar4 en vigencia a partir de su promulgacion y

publicacion en el registro oficial.

Es dado en la sala de sesiones de LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA

REPUBLICA DEL ECUADOR en la ciudad de San Francisco de Quito a los

....dlasdelmesde ....... de 2015.

Presidente/a Secretario/a
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11. ANEXOS

ANEXO 1

1. TEMA

Necesidad de Reformar el Codigo Organico Integral Penal con la
finalidad de establecer la tipificacién y penalizacion de la Mala Practica

Profesional Médica.

2. PROBLEMATICA

Para nadie es ajeno que en el Ecuador existen casos de mala practica
meédica, lo cuales han ido en incremento y que la responsabilidad del
médico debe considerar muchas variantes, ya que se puede analizar
penal y civilmente, asi como extracontractual y contractualmente.

Pero asi mismo vemos a familias afectadas, y a profesionales de la salud
que quedan impunes los cuales ante la falta claridad en el Cdadigo
Orgénico Integral Penal, no recibieron una sancion acorde a la gravedad
de los hechos después de atentar contra la vida e integridad de las
personas. Nadie pide que sean infalibles, eso seria poco realista, pero se
debe establecer responsabilidades cuando existen casos graves y

comprobados de mala practica profesional.
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Surge por esto la necesidad de dar respuesta juridica a esta nueva
realidad, buscando la mejor manera de equilibrar los intereses de
proteccion al paciente afectado por una mala atenciéon médica.

La deficiente interpretaciéon en materia civil y penal en los casos de mala
practica médica con respecto a la responsabilidad y solicitud de pruebas
en los procesos judiciales, por parte de las autoridades legislativas
ocasionan el incremento de dificultades, para determinar cual es la mejor

manera de sancionar el accionar Médico.

3. JUSTIFICACION

Institucional
La investigacién contribuird y beneficiara con la mision y vision de la
Universidad Nacional de Loja acorde con lo establecido, en los reglamentos
del régimen académico de la U.N.L, art. 135, por lo que se enmarca dentro
de la estructura y coherencia, por lo que se considera susceptible de

aprobacion.

Juridico
La investigacion tiene interés porque permitird percibir la forma en que se
desarrolla el proceso de cumplimiento y mejoramiento para la debida accién
legislativa y la debida forma de sancionar la mala practica médica, sus fases

y los posibles errores que pueden darse en dicho proceso.
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El trabajo de investigacion tiene importancia se pretendera dar a conocer
un éptimo conocimiento y una ley que modifique el Art. 146 del Codigo
Organico Integral Penal, permitiéndonos agregar un inciso, con el fin que se
pueda dar una mejor solucidon en cuanto a una sancion justa, lo cual dara
lugar a mejoras notables en las relaciones entre la familia, la sociedad y el

Estado, lo que a su vez se transmitira hacia los publicos externos.

Personal o Social

El trabajo investigativo tiene utilidad porque pretende establecer un
adecuado manejo del aspecto legal, juridico y de transformacion social en el
accionar diario de cada grupo familiar. Ademas se utilizara bibliografia
actualizada y especializada para el tema. Teniendo utilidad practica porque
se planteard una alternativa de solucién al problema investigado y a las
diferentes personas de que han sido afectados por una mala practica

médica.

Ademas existe factibilidad de realizar la investigacion porque se dispone de
bibliografia suficiente, recursos tecnolégicos y econdmicos necesarios,
conocimientos y experiencia sobre el tema a investigar, acceso a la

informacion.
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4. OBJETIVOS

4.1 OBJETIVO GENERAL

v" Realizar un estudio critico, juridico, y Doctrinario del Codigo Organico
Integral Penal en lo referente a la Responsabilidad Profesional en el

ejercicio Médico

4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS
+ Realizar un analisis Comparativo - Juridico a los aspectos legales
tanto en el Cdadigo Organico Integral Penal y Cdédigo Civil en las
sanciones establecidas referente a la mala practica médica.
+ Demostrar, que existen casos de mala practica médica en el Ecuador

gue se han quedado en la impunidad.

5. HIPOTESIS

Nuestra legislacién Penal ecuatoriana, no establece, tipifica, sanciona y

penaliza, de forma clara, en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, la Mala

practica Profesional médica, permitiendo que este tipo de delito quede en

la impunidad.
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6. MARCO TEORICO

Se estableceran los fundamentos tedricos y cientificos, esenciales y
complementarios referentes a la tematica investigativa; es decir informacion
pre cientifica, empirica, tedrica y cientifica para la elaboracion y ejecucion
del plan de tesis cuyo tema es Necesidad de Reformar el Cddigo
Organico Integral Penal con la finalidad de establecer la tipificacion y

penalizacion de la Mala Practica Profesional Médica.

Durante esta investigacion se tom6 como referencia a personas que han
sido afectadas por situaciones de Mala practica médica en del cantén
Ambato y que por desconocimiento de las sanciones del cadigo civil y penal
en la legislacidbn ecuatoriana no han podido realizar las respectivas
denuncias, dejando en claro el problema para establecer la inestabilidad
judicial e inestabilidad de indisciplina y orden en las leyes vigentes del

estado Ecuatoriano.

Siendo de proteccion y garantia primordial la salud, como también lo son la
vida y la integridad de las personas, resulta imperdonable que nuestra
normativa solamente brinde la posibilidad de la accion civil para reclamar los
dafios y perjuicios, dafio moral, lucro cesante, etc., originados por mala
practica meédica, pero que, sin embargo, no se ha tipificado la sancion que
merecen los profesionales de la salud en caso de infracciones durante el

ejercicio de sus actividades en el ambito penal.
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Las leyes ecuatorianas han establecido una sancion para los actos delictivos
con una privacion a la libertad, pero aquellos actos que no estan tipificados
como delitos quedan en la impunidad es como el ejemplo de la mala préactica
meédica, que la sancion se establece con la indemnizacién del dafio causado,
por lo que queremos establecer una sancion justa penalmente con el fin que

no quede impune como ayuda también a una mejor solucion.
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7. METODOLOGIA

En este proyecto es necesario que se utlice distintos métodos,
procedimientos y técnicas que la investigacion cientifica proporciona, las
formas o medios que permiten descubrir, sistematizar, ensefiar y aplicar
nuevos conocimientos, llegando a la conclusion que el método cientifico es
el instrumento adecuado que permite llegar al conocimiento de los
fendmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad mediante la
conjugacion de la reflexion comprensiva y el contacto directo con la realidad
objetiva y subjetiva, es necesario que se apoye al método cientifico ya que
se podra solucionar asi este problema, pero existiendo asi también los

siguientes:

Método Inductivo.-

Es un proceso que parte del estudio de casos o hechos singulares para
llegar a principios generales, lo que implica pasar de un nivel de observacion
y experimentacibn a un sustento cientifico de categoria, o sea a la

formulacion de leyes o teorias.

Método Deductivo.-

Parte de un principio general ya conocido para inferir en el consecuencias
particulares, expresado de una forma mas sencilla, la deduccion consiste en

partir de una teoria general para explicar hechos o fenémenos particulares.
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Método Analitico.-

Permite separar las partes del todo para someterlas a un estudio
independiente; posibilita estudiar partes separadas de éste, poner al
descubierto las relaciones comunes a todas las partes y, de este modo,

captar las particularidades, en la génesis y desarrollo del objeto.

El método analitico me permitird estudiar el problema enfocandome desde el
punto de vista, social, cultural, juridico, politico y econémico con la finalidad

de analizar cual es su efecto a la sociedad.

Esta investigacion sera de caracter documental, bibliografico y de campo
principalmente, con el fin de conocer en que es lo que esta fallando las leyes

para permitir estos casos.

Enfoque

El trabajo investigativo se sustentara en el paradigma critico-propositivo con
el enfoque cuanti-cualitativo, ya que nos permite establecer una medida para
contrarrestar el problema que presentan las familias afectadas en
situaciones de mala préactica médica y la falta de exigencia profesional del
médico en su responsabilidad civil y penal ; de igual forma se centrara en el
enfoque cualitativo, puesto que se recopilara informacidbn numeérica y
estadistica; porque estos resultados estadisticos seran sometidos a analisis

e interpretaciones de caracter critico.
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ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

1.- Andlisis de los resultados estadisticos, destacando tendencias o

relaciones fundamentales de acuerdo con los objetivos e hipotesis.

2.- Antes de concluir con este estudio, es de vital importancia analizar las
encuestas realizadas a una muestra a quince personas afectadas y cinco

Abogados de profesidon acerca de la Mala Practica Médica.

3.- Se realizara una encuesta.

Se las realizard cuando el proyecto esté concluido.

POBLACION Y MUESTRA

Se realizara con el fin de obtener los datos e informacion necesaria para la
realizacion del presente perfil procederemos a determinar el tamafio de la
muestra a la que se aplicé la encuesta previamente disefiada, para esto
tomamos como poblacién a personas afectadas por causa de negligencia,
impericia e imprudencia por malos profesionales de la salud, y a los
abogados que han tomado este caso en sus manos. De esta manera la

informacion sera confiable y sera valida mediante la tabulacion de datos.
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Resultados

Los resultados de la investigacion se recopilaran durante mi proyecto la cual
sera expuesto y tomados en cuenta en mi informe final, la cual también
tendra una recopilacién bibliografica de todas las leyes que existas y se
necesite cambiar. Los resultados dentro de este tema serd cual es la
solucion para acabar con la deficiente aplicacion de las leyes, y tomar la
mejor solucién o crear una ley que regule la mala practica médica en el
Ecuador.

Conclusiones.

Recomendaciones

Bibliografia

Anexos
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8. CRONOGRAMA

ACTIVIDADES Y TIEMPOS

FEBRERO MARZO ABRIL MAYO JUNIO JULIO
TIEMPO DE ACTIVIDADES
X | X | X

1) Tutoria Explicacién y orientacion del
proyecto

2) Elaboracion de la Matriz Problematica

3) Seleccion y formulacién del
problema; indagacién cientifica,
problematizacion, justificacion,
objetivos, hipétesis y marco teérico:
biblioteca, Internet, revistas

4) Recopilacion de Revision de
Literatura

5) Elaboracién del Proyecto de
Investigacién

6) Acopio cientifico de la informacion
bibliogréafica

7) Acopio empirico de la investigacion
de campo

9) Aplicacién de encuesta

8) Elaboracién de encuesta

10) Presentacion, interpretacion,
analisis y confrontacion de los
resultados de la investigacién

11) Verificacién de objetivos e hipotesis
y concrecién de las conclusiones,
recomendaciones y propuesta

12) Redaccion del informe final

13) Socializaci6n, presentacion vy
evaluacion de los informes finales.
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9. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

Poblacion Investigada: Casos de la mala practica médica
Recursos Materiales:

Material de Escritorio 250

Bibliografia Especializada 100
Contratacion de servicios de Internet 350

Transporte y movilizacion 150

Reproduccion del Informe Final

de la investigacion 200
Imprevistos 300
TOTAL 1350

El total de gastos asciende a la suma de Mil trescientos Délares Americanos, que

seran financiados con recursos propios del autor.
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ANEXO 2

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

FORMULARIO DE PREGUNTAS

Estimado Sr. / Sra.

Por encontrarme realizando el presente proyecto investigativo, acudo a usted,
con la finalidad de solicitarle, se sirva dar contestacion a las interrogantes que
presento a continuacion, la informacién obtenida, servira Unicamente para el
desarrollo del estudio en cuestién. Desde ya, le expreso mi sincera muestra de

agradecimiento.

CUESTIONARIO

1. ¢En alguna ocasion, dentro de su ambito social, familiar, o profesional,
ha escuchado o conocido sobre algiun caso de mala practica médica que ha

guedado impune?

Si( ) No( )

2. ¢cConsidera usted que las responsabilidades generadas, por la mala
practica médica, se encuentran reguladas actualmente en las leyes

ecuatorianas?

Si( ) No( )
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3. ¢, Como considera usted a la mala practica médica realizada por un

Profesional de la salud?

Un accidente ( )
Un delito. ( )

Un acto de imprudencia o impericia. ()

4, ¢Cree usted que la falta de tipicidad, de la mala practica profesional

médica, viola el principio de seguridad juridica de las personas?

Si( ) No( )

5. ¢, Cree usted gue la mala practica médica realizada por un profesional
de la salud que ocasiona lesiones graves a la vida y la integridad fisica de las

personas es un delito que debe ser sancionado y penado por laley.?

Si( ) No( )

6. ¢,Cree usted que al no ser considerados responsables penalmente los
Profesionales de la salud que cometen mala préactica médica con sus

pacientes estos actos quedan en laimpunidad?

Si( ) No( )

7. ¢,Cree usted que el estado debe tener responsabilidad solidaria,

respecto ala mala practica profesional médica, que genere dafios a terceros?

Si( ) No( )

161



8. ¢(Esta de acuerdo en que organizaciones privadas de la salud, y el
estado, por medio de la funcion judicial, brinden asesoria, y representacion

legal, a las victimas de practicas médicas erréneas, y dolosas?

Si( ) No( )

9. ¢Seria pertinente en que el ejercicio profesional de la medicina, sea
evaluado peridédicamente, por parte del estado, para garantizar, que los

servicios médicos sean de excelente calidad?

Si( ) No( )

10. ,Considera pertinente, que se plantee una reforma juridica que
tipifiqgue y sancione la mala préactica profesional médica ya sea esta por
negligencia, impericia, imprudencia o cualquier otra causa de intervencion en
su desempefio se estableciere que ha causado la muerte, lesién permanente,
invalidez, estado de coma o vegetativo y cualquier forma de incapacidad

fisica o mental.?

Si( ) No( )

Estoy seguro que sus criterios serdn muy fructiferos en mi investigacién,

agradezco su gentileza.
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