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Sefior Doctor

Santiago Guarderas Izquierdo

DECANO DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
Presente.-

. De mis consideraciones:

Por medio del presente, me refiero al Oficio No. 240-5]G-15, que si bien esta fechado 5
de mayo del 2015, fue recibido en mi Estudio Jurfdico el pasado 9 de junio del presente
afo; en tal razén, habiendo sido nombrada como Profesora Informante de la Disertacion
de Abogacfa intitulada “Andlisis del vacio legal respecto a la construccion tipica de la mala
prdctica médica en el Ecuador: La inobservancia de la Lex Artis”, elaborada por el sefior
DANIEL ROBALINO MOSCOSO y, encontrandome dentro del plazo de 15 dfas; emito el
siguiente informe:

1.- ASPECTO CUALITATIVO DE LA INVESTIGACION

Revisado como ha sido el trabajo investigativo, salta a la vista una preocupacién valida
del autor, en lo que tiene que ver con el delito contenido en el articulo 146 del Cédigo
Organico Integral Penal; sin embargo, se debe precisar que la mala prdctica médica en
. el Ecuador, no solo se centra en ese tipo penal, sino que abarca a otros delitos en los
cuales, precisamente no se verifica su construccién en base a la figura de comisién por
omision, como lo propone el sefior estudiante, se debié hacer por parte del legislador.

Si bien el homicidio por mala préctica profesional es una de las figuras que mayor
atencién piblica obtuvo, es importante anotar que el bien jurfdico “vida”, es solo uno de
los tantos que se garantizan en la norma penal ecuatoriana, al punto en que en relacién a
los profesionales de la salud, existen delitos que buscan tutelar la integridad personal, la
salud individual, la salud publica y la integridad sexual y reproductiva, de los cuales
nada se dice en el trabajo analizado.
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Por otro lado, aunque los varios capitulos que componen la disertacién demuestran una
investigacion que intenta ser detallada y seria, se ha tornado bastante complejo la
identificacién clara y directa del “vacfo legal” al que se refiere precisamente el titulo
principal del aporte del sefior Robalino; evidenciindose ademas ciertas premisas que

no son correctas y demuestran falta de un acertado tratamiento normativo y doctrinario,
como por ejemplo:

a)

b)

d)

En las paginas 1 y 2 de su trabajo, el autor sefiala textualmente que: “El tipo penal
de la mala praxis se basa en un no acatar las normas de cuidado; es decir una
omisién por parte del sujeto active. Empero, la mera omisién no es punible sino que
requiere que se produzca un resuitado: la muerte. A este tipo de delitos la doctrinag
los ha denominado de comision por omisién u omisién impropia”

Esto es falso, la doctrina penal ubica a este tipo de delitos, en aquellos que se
ubican en la categorfa de "tipologfas de resultado”. La comisién por omisién,
se define de manera diferente, y ante todo, lo que tendr4 relevancia en el no hacer

lo que se tiene el deber juridico, es la posicién de garante del sujeto activo de la
infraccion.

En la pagina 3, el sefior Robalino hace mencién en el tercer parrafo, al ejercicio de
la medicina desde un punto mégico o religioso; pero, flagrantemente omite todas
y cada una de las disposiciones que, por ejemplo, existen en la Ley Orgénica de
Salud en lo que tiene que ver con la medicina tradicional, que es precisamente la
vinculada a costumbres y tradiciones de nuestros pueblos ancestrales y que,
nuestro Estado se compromete no solo a reconocer, sino potencializar.

El sefior estudiante, en la pagina 4, indica que “el mayor descubrimiento” en la
medicina es el genoma humano. Esto pudo ser contrastado de mejor forma y con
referencias bibliogréficas que, en esta parte, llamativamente son nulas.

Cuando el alumno intenta explicar a la medicina como el tratamiento de las varias
enfermedades, no se refiere al rol y/o deberes que asumen todos los pacientes.
Esto, en concordancia con el principio de autonomia de la voluntad, que no cuenta
con un tratamiento adecuado y que, ademas, debié ser analizada en el caso de los
pacientes pedidtricos, en vista de que el consentimiento pasa a ser indirecto, a
cargo de sus representantes.
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En lo concerniente al elemento subjetivo del tipo penal que se analiza en la
presente disertacién, se asume que deberfa ser la culpa; sin embargo, la doctrina
es bastante amplia para referirse a la figura del dolo directo segundo grado, en
tanto y en cuanto no serfa una mera negligencia (la inobservancia de la lex artis),
sino un nivel conductual que merecerfa un tratamiento punitivo y de reproche
especial.

El alumno nada dice de esta institucién, tan solo se dedica a diferenciar a la culpa
consciente de la inconsciente, lo cual, si aplicamos todas las directrices de la
teorfa del delito y pena y de técnica legislativa que forman parte del Derecho
Médico, nos enfrenta a un tratamiento bastante ligero del tema.

En la pagina 17, se sefiala textualmente: “Es necesario recordar que el derecho
penal tiene como principio la inocencia de las personas (..)" Aqui es necesario
recordar que la presuncién de inocencia, es un derecho fundamental e incluso,
por un amplio sector de la doctrina, se la reconoce como un status juridico de la
persona. El alumno en su trabajo, debfa, por decir lo menos, demostrar una
solvencia jurfdica en torno a todas las materias que ha aprobado dentro de su
correspondiente pénsum académico, en las que sin lugar a dudas se encuentra
Derecho Constitucional y Derecho Procesal Penal.

En la pagina 19, se refiere a los informes periciales de médicos dentro de las
varias causas judiciales que se inician en contra de los profesionales de la salud.
Ante esto, se esperaba que el autor de la investigacién conociera que en la
actualidad, tanto Fiscalia como los varios Juzgados de Garantfas Penales,
prefieren referirse a “Auditorias Médicas”, con la finalidad de abarcar incluso
una revision pormenorizada del paciente y no solo un mero escrutinio de los

soportes documentales que se agregan al proceso y/o reposan en las diferentes
casas de salud.

En la pagina 20, se dice: “La mala prdctica profesional hasta el 10 de agosto de
2014 no tenfa un tipo penal en la legislacién ecuatoriana”. Esta afirmacién del
estudiante no es correcta y demuestra una falta de revision pormenorizada de los
tipos penales que han estado vigentes en Ecuador, no solo en lo relativo a los
médicos (a quienes su juzgd a la luz del tipo penal de homicidio inintencional),
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Otros sujetos activos,

i) En este hilo de ideas ¥ para terminar con estas observaciones, por demis errado
es el criterio del alumno que, en la pagina 1 de su trabajo académico, indica que a
los médicos se les aplicaba antes de Ja blena vigencia del COIP, ademés de la
figura del homicidio inintencional, la del homicidio preterintencional (sic);
cuando por todos es conocido que la preterintencién, parte de un conducta
dolosa que tiene un resultado no querido o deseado, de ah{ que no encuentre
sustento l6gico, mucho menos normativo, lo aseverado por el sefior Robalino.

2.- ASPECTO METODOLOGICO: APLICACION DE LA TEOR[A DEL CONOCIMIENTO EN LA
VERIFICACION DE LAS HIPOTESIS

Aunque la mayoria de las herramientas metodolégicas y gramaticales empleadas
permiten hilvanar lag propuestas generales para asl, arribar a las conclusiones y
recomendaciones Propuestas por e| Investigador, se debe indicar que existen un
cantidad considerable de muletiilas (en especial Ja palabra “empero”).

Ademds, se constatan varias citas de pies de pigina que no coinciden con la obra en
referencia y, cuando se trata de la mala praxis (en su definicién), si bien en ia
bibliografia general, por ejemplo se cita el articulo del abogado Leén Micheli, en el
cuerpo de la disertacion es inexistente,

La conjugacién de los verbos deja mucho que desear; lo propio, en lo que tiene que ver
con-el empleo de los singulares y plurales. Particular que traigo a colacién, dado que una
redaccién inadecuada, en Ia mayorfa de casos, afecta a Ia comprension integral de las
ideas expuestas por el disertante,

duan Gonzdlez 35-26 y Juan Pablo Sanz
Edificio Vizeayo i Torre Norte Cficing 4-A
Quito-Ecuador

Teléfono: 593 (2) 2242275

www.eraujoasociados. net

pau!ina@araujaasociados.net



Paulna
Arcuio Grenda

Y
%ados

La disertacién presentada se consolida en un trabajo académico adecuado; pero que,
con una direccién mucho mas prolija y especializada, pudo haber ofrecido una mejor

calidad en relacién a las normas vigentes en el Ecuador y su contraste con la teoria del
delito médico.

3.- RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

En el curso de la defensa oral, me reservo mi derecho a solicitar las aclaraciones
respectivas de las instituciones penales basicas ¥ que, se entienden, deben ser de
dominio del sefior estudiante,

4.- CALIFICACION

Todo lo contenido en el presente informe, me permite calificar la disertacién escrita con
la nota de 7/10.

Aprovecho sefior Decano la oportunidad para expresarle mis sentimientos de
consideracion y respeto.

Muy Atentamente,

OFCENTE DEL AREA PENAL
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ABSTRACT

Con la promulgacion de la Constitucion del Ecuador en el afio 2008 y del Cadigo
Orgénico Integral Penal en el afio 2014 se vio necesario analizar nuevos aspectos del
ordenamiento juridico, entre otras, en el area penal. El homicidio culposo por mala practica
profesional es un tipo nuevo en el Cddigo Organico Integral Penal. Previa a la
promulgacion de esta norma los homicidios por mala practica profesional eran subsumidos

en otros tipos penales.

El presente trabajo busca analizar este tipo penal en el area de la medicina,
profesion fuertemente ligada a la salud de las personas. El trabajo busca primero entender
el tratamiento que la mala practica médica ha tenido a lo largo de la historia y demostrar
que no es un tema nuevo o particular del Ecuador. Adicionalmente, conceptualiza el arte

médico y lo que se debe esperar del accionar de un galeno.

Como segundo aspecto el trabajo se busca delimitar la responsabilidad del médico
estableciendo como referencia para su responsabilidad la lex artis y sus elementos.
Empero, la lex artis es demasiada amplia y aunque es cambiante existen ciertos aspectos en
comun y que deben ser conocidos por los profesionales de la medicina y de los operadores
de la justicia. El tercer capitulo del presente trabajo logra definir que la mejor forma de

analizar la mala préctica médica es a través del tipo de comision por omision.

En virtud de lo anterior, el trabajo pretende que el lector al final de la investigacién
pueda entender la estructura que tiene el delito de homicidio culposo por mala practica
profesional contemplado en el Cdédigo Organico Integral Penal, conocer los elementos
esenciales de la lex artis y comprender como vincular estos principios al momento de

establecer la responsabilidad de medico.






INDICE

1. LA MALA PRACTICA MEDICA. .....ovtiiitiieieriesiesiessssses s 3
1.1.  Vision historica de la mala practica ME&diCa ..........ccoeveveeieeieiie e 3
1.2.  Concepto de mala Practica MEAICA ..........cueveeruiiiieiiere e 11
1.3. Mala practica médica en el ECUAUON ...........cceiieiiiie e 20
2. LEX ARTIS DEL MEDICO-PRINCIPIOS ......coovcviverieeeresiieeseetesee e ses s sesissssssessesessen s 31
2.1.  Cualidades del profesSional............ccccceiiiiiiiiiicce e 33
2.2.  Relacion MEdICO — PACIENTE ........cccuiiie et snes 37
2.3, Procedimientos IAONEOS .........ccuiiireiriirieieieeieste ettt 45
2.4, ElCONSENTIMIBNTO ....oviviiiiieiecieic et 48
2.5, NOFMALIVA ...ttt b bbb n et b e 55
3. LA NEGLIGENCIA MEDICA COMO UN DELITO DE COMISION POR OMISION........ 60
TS0 I (V- Tox To 1 ] o] [ USSP 62
3.1.1. POSICION 08 QAIANTE .....euiieieieeieeiee ettt r e e neene s 63
3.2. Ausencia de la accion determinada .........c.cooveerereiienee e 68
3.2.1. RESUIAAOD IESIVO. ...t bbb 69
3.3. Capacidad de realizar 1 8Ct0 ..........cooiiiiiiiiiiieee e 70
3.3.1. Capacidad de EVITAIIO .......cceiiieiiieie e 71
3.4. Elemento SUDJELIVO CUIPOSO.......cviiiiiiiieie e 73
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES ........coiiieiiiieese e 7
5. BIBLIOGRAFTA ...ttt 79






INTRODUCCION

El arte de curar es una de las ciencias mas antiguas que existe. EI médico nace del
deseo de una persona en ayudar a otra mediante el alivio de sus dolencias. A lo largo de la
historia la medicina ha sido respetada por su importancia dentro de nuestra sociedad; sin
embargo debido al area en el que se desenvuelve los Estados siempre han visto
mecanismos para regular la actividad sanitaria y establecer pardmetros al momento de

analizar su responsabilidad.

En virtud de lo anterior, se ha visto mecanismos para resarcir 0 sancionar a quienes
acttan sin la debida diligencia en su profesion, principalmente si han afectado un bien
juridicamente protegido. EI cambio en la relacion entre médico-paciente, apartandose de la
vision paternalista e intocable del galeno, hizo que la sociedad vea en el ambito penal un

mecanismo para sancionar a quienes cometian mala praxis.

En el Ecuador no se habia tipificado la mala practica médica hasta la promulgacion
del Cddigo Organico Integral Penal en el afio 2014, realidad que fue puesta en
consideracion en el caso Alban Cornejo Vs. Ecuador. Debido a este vacio y con el fin de
no dejar impune los actos de mala praxis, los érganos jurisdiccionales se vieron obligados
en la necesidad de subsumir la mala practica médica en otros delitos como por ejemplo el

homicidio inintencional o preterintencional.

El Cddigo Organico Integral Penal, vigente desde agosto del 2014 incluye en su
articulo 146 el homicidio culposo por mala practica profesional, el cual se basa en la
violacion del deber objetivo de cuidado. Pero ¢en qué consiste el deber objetivo de cuidado
y cual es su alcance? Con el objetivo de responder esta inquietud es necesario analizar la
lex artis o ley del arte del médico y los elementos que esta tiene. En funcion de la lex artis,
el meédico tiene ciertas obligaciones y normas que ayudan que el riesgo, producto de su
profesion, sea realizado dentro de pardmetros aceptados por la sociedad, los cuales son
tratados en el presente trabajo de investigacion.

El tipo penal de la mala praxis profesional se basa en un no acatar las normas de

cuidado; es decir es una omision por parte del sujeto activo. Empero, la mera omision no es



punible sino que requiere que se produzca un resultado: la muerte. A este tipo de delitos la

doctrina los ha denominado de comision por omision u omision impropia.

En virtud, de esta estructura y debido a las funciones dentro de la sociedad del
médico, este tiene una posicion de garante frente al bien juridico protegido. Sin embargo,
no por el hecho de infringir una norma del deber objetivo de cuidado, ser garante del bien
juridico protegido y producirse un resultado lesivo, el médico debe ser sancionado
penalmente. Es bajo esta premisa que es necesario analizar si el resultado era previsible y
evitable.

El médico no posee la voluntad de provocar un resultado lesivo por lo cual, una vez
analizado el elemento objetivo del tipo penal, es preciso revisar el elemento subjetivo del

delito por mala practica profesional contemplado en nuestro cdédigo: la culpa.

Con el objetivo de revisar los temas anteriormente planteados para la elaboracién
de esta disertacion se emple6 el método dogmaético, de esta manera se busca reiterar la
importancia del derecho a la vida e integridad fisica y la necesidad de sancionar a quienes

atenten contra los mismos.

De igual manera, se usara en el analisis juridico, el método exegético, gramatical y
I6gico; para de esta manera establecer el sentido de las normas juridicas y demostrar el
vacio al momento de construir el tipo penal de mala praxis médica. Asimismo, ante las

normas que regulan las actuaciones del médico, se usara un método teleolégico.

En virtud de lo anterior, lo que este trabajo busca es aclarecer el alcance del tipo de
homicidio culposo por mala préctica profesional en el Ecuador y de esta manera evitar
cualquier persecucion en contra de tan prestigiosa profesion. El fin de este trabajo no es dar
argumentos para responsabilizar la actuacion médica sino establecer el alcance de la mala
practica profesional para que de esta manera el médico no sienta miedo de ejercer tan

honorable profesion.



1. LA MALA PRACTICA MEDICA

1.1. Visidn historica de la mala practica medica

Previa a la revision historica de la mala practica médica es necesario analizar el
ejercicio de la medicina y sus implicaciones. Es dificil establecer una fecha exacta
como el nacimiento de la medicina, sin embargo se puede establecer ciertos momentos
histéricos en su desarrollo. La medicina es el resultado de la necesidad social de

combatir las enfermedades que pueden afectar a la salud de las personas.

El término enfermedad, como lo usamos actualmente, no ha sido constante. Si nos
imaginamos a la primera sociedad en donde se presento la primera dolencia, es natural
entender que la gente intente averiguar un por qué de dicho acontecimiento. Esto se
debe a que el ser humano siempre busca una causal para todo. Debido a la inexistencia
de otra explicacion y la preponderancia del pensamiento divino, las sociedades vieron a
la fuente de la enfermedad como sobrenatural; es decir, un castigo o consecuencia de

los actos de las personas.

Por tal motivo, los religiosos de las comunidades debian analizar la actuacion de las
personas Yy descifrar qué molest6 a las deidades y de esa manera redimir al individuo.
El ejercicio de la medicina, no como ciencia, se consideraba magico y religioso.
Actualmente esta vision es casi nula, aunque no es extrafio especialmente para nuestro
pais, la practica de “curanderos” o “shamanes” quienes mediante practicas

tradicionales buscan mejorar la salud de su comunidad.*

Con el avance del tiempo se supera la medicina primitiva, que consistia en mediar
con las deidades y se establece a la medicina como un oficio. La actividad inicio de
manera empirica en base a la simple observacion de los enfermos y en virtud de las

narraciones por parte de los pacientes. No es dificil comprender que al tener solo estas

L El articulo 360 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece que promovera la
complementariedad con las medicinas ancestrales y alternativas.

El articulo 362 establece que la salud se prestara también a través de medicina ancestral, alternativa y
complementaria.



fuentes de informacién la practica médica estaba llena de incertidumbre y riesgos. Esta

incertidumbre es lo que hizo que se considere a la medicina como un arte.

El oficio de la medicina sigui6 desarrollandose y con la inclusion de los estudios de
la anatomia humana y principalmente el sistema de circulacion interna, la medicina
llegé a tener un saber técnico. Esta medicina técnica es la que se ha desarrollado hasta
la actualidad, tal vez teniendo como el mayor descubrimiento al genoma humano,

hallazgo que conllevo al desarrollo de otras ciencias como la bioética

La medicina gira en torno a la salud. El preambulo de la Constitucion de la

Organizacion Mundial de la Salud (O.M.S.) establecio que la salud es un derecho

fundamental que tienen las personas y lo define “como un estado de completo bienestar

fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de afecciones o enfermedades™?. El
Estado ecuatoriano a través de la Constitucion consagré como derecho fundamental a
la salud en su articulo treinta y dos®, mismo que sera garantizado por el Estado y cuya
realizacion vincula a otros derechos. La Real Academia Espafiola define a la salud
como: el “estado en que el ser organico ejerce normalmente todas sus funciones™. La
Ley Organica de la Salud define en su articulo tres a la salud como “el completo estado
de bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de afecciones o

enfermedades. 5

De lo anterior, se desprende que la salud abarca tres ambitos: el fisico, el mental y
el social, y solo cuando se estd en completo bienestar en todos ellos, la persona esta
saludable. Empero, esta definicion convierte a la salud en un estado quimérico. En el

ambito fisico la minima dolencia haria que una persona ya no esté saludable, es decir si

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD, Constitucion, Referencia: 10 de noviembre de 2013,
disponible en: http://www.who.int/governance/eb/who_constitution_sp.pdf

3 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 garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales, culturales, educativas y
ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusién a programas, acciones y servicios de
promocion y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
salud se regira por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.

4 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Referencia 10 de
noviembre de 2013, disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=salud

° Ley Organica de la Salud, R. O. Suplemento 423, 22 de diciembre de 2006.
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uno estd cansado o con cierto malestar ya no tendria salud. Existen personas que
padecen de ciertas anormalidades bioldgicas y se consideran saludables o incluso han

aprendido a vivir normalmente con ellas.

Mental o sicolégicamente se vuelve mas dificil alcanzar la salud total. EI mundo se
ha desarrollado a una velocidad en el cual dificilmente se tiene tiempo para sentarse y
simplemente descansar: trabajos estresantes, relaciones dificiles, crecimiento
profesional, dificultades econémicas. Los seres humanos pasan toda su vida buscando
una tranquilidad mental, lo cual muchas veces no se alcanza; sin embargo, se

consideran saludables.

El ser humano es social por naturaleza y las relaciones interpersonales no son
faciles. Pasamos buscando cdmo adaptarnos a la sociedad o como sentirnos parte de

ella, lo cual puede convertirse en una tarea estresante e interminable.

Los tres ambitos se relacionan en gran medida, incluso la fuerza mental y social
puede ayudar a sobrellevar los problemas bioldgicos. No es extrafio que se vean
personas que se curan gracias a la fuerza mental o apoyo familiar que tienen. Es por
este motivo que la medicina y el cuidado del enfermo tuvo como primer escenario el

hogar del mismo paciente.

Existen personas que careciendo de extremidades se sienten mucho mas saludables
y felices que personas sin discapacidad fisica. Adicionalmente, esta definicion podria
considerar a las personas con capacidades especiales como no saludables; sin embargo

no es asi.

La medicina es la “ciencia y arte de precaver y curar las enfermedades del
cuerpo humano™®. La medicina es una ciencia debido al alto grado de tecnicismos y
conocimientos que se debe tener para practicarla. Adicionalmente, requiere de un

método y un objeto de estudio para considerarla como una ciencia. EI método ya no es

6 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Referencia: 10 de
noviembre de 2013, disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=medicina



simplemente empirico sino que es basado en otras ciencias complementarias como la

biologia, la sicologia y demas.

La medicina estad en continuo desarrollo para poder diagnosticar, tratar y
pronosticar las enfermedades y los enfermos. Pero ¢cuél es el objeto de estudio de la
medicina: el enfermo o la enfermedad? La medicina busca la causal para las
enfermedades y por lo tanto tratar la raiz de la misma; sin embargo, cuando esta causa
no se lograr conocer o cuando no se la puede tratar ;qué debe hacer el médico? Esta
incertidumbre convierte a la medicina en un arte y por qué se la debe tratar con tanta

sutileza.

Segun la definicibn antes dada, la medicina busca precaver y curar
enfermedades. Esto podria ocasionar a que se piense que el fin de la medicina es curar
al enfermo, con lo cual se justificaria el continuo control a esta practica y la negativa
para aceptar cuando falla. Adicionalmente, llevaria a creerse que la medicina y la

actividad médica implica una obligacion de resultado: salud.

La medicina tiene como fundamento el arte clinico, la ética y las ciencias basicas.
Este fundamento lleva a que se pueda diagnosticar, tratar y pronosticar correctamente
las enfermedades. El arte clinico es la capacidad de identificar mediante los sintomas,
molestias y examenes de laboratorio la entidad clinica o enfermedad que padece el
paciente. Esta es una abstraccion o construccion mental que realiza el médico al
analizar a un paciente y se base en el arquetipo humano que se ha logrado formular por
parte de la sociedad médica. Por tanto, la medicina busca tratar las enfermedades; sin
embargo, la medicina debe buscar tratar también al enfermo ya que si no se analiza

desde un punto de vista completo tal vez no se puede solucionar la enfermedad.

Para entender este Gltimo punto, se debe ver las causas de la enfermedad y si
todo detrimentos a la salud se puede entender como enfermedad. En este sentido se han
desarrollado distintos modelos explicando la relacion entre enfermedad y salud:

modelo magico religioso, sanitario, social, unicausal, multicausal, epidemiolégico,



ecoldgico, histérico social, geografico, econdémico e interdisciplinario.” De los modelos
anteriores podemos destacar el unicausal y el multicausal, ya que en estos dos podemos

incluir a todos los otros modelos.

Dentro del modelo monocausal o unicausal podemos encontrar la teoria del
contagio de Koch, quien establece la existencia de un agente infeccioso que es causa
necesaria y suficiente para la enfermedad. Esta teoria es la base para el esquema

epidemiologico el cual analiza también un mecanismo de transmision.®

El modelo multicasual establece que “pueden existir varias causas
independientes que pueden producir un tipo de efecto o enfermedad o varias causas
que deben estar simultaneamente o sucesivamente para que se produzca el efecto o, en
ambos casos, puede ocurrir que una causa pueda producir una multiplicad de

efectos.”® En otras palabras, lo anterior puede graficarse de la siguiente manera:

1) C1
C2 Enfermedad
C3

2.) C1+C2+C3——> Enfermedad

/ Enfermedad 1
3)C1 » Enfermedad 2
\ Enfermedad 3

En ocasiones los factores mas influyentes para la gravedad de un paciente es la

sicolégica o social, ya que si se cambia esta podemos resolver las demas. Por ejemplo,
al tratar una enfermedad que esta atacando el higado de un paciente pero esto se debe a
la ingesta de bebidas alcoholicas, el médico podria tratar la causa recetando a su
paciente medicamentos para fortalecer dicho 6rgano, pero en verdad se debe atacar la
causa de su bebida ya que si esta se soluciona, dejara de ingerir bebidas alcohdlicas y

por lo tanto se podra tratar de forma eficiente y eficaz el dafio al higado.

" ARRENDONDO, A. Andlisis y Reflexion sobre Modelos Tedricos del Proceso Salud-Enfermedad”,
Referencia: http://www.scielo.br/pdf/csp/v8n3/v8n3a05
8 Modelos Causales’ Referencia: http://personal.us.es/cruzrojo/ APUNTES-TEMA-2.pdf
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Otro factor importante es la falta de salubridad, especialmente en el estilo de
vida o no tener la debida precaucién para evitar una enfermedad. En nuestro pais un
claro ejemplo son las enfermedades transmitidas por mosquitos en la costa, las cuales
se deben a aguas reposadas sin cubrirse. En virtud de lo anterior es entendible lo dificil
que es encontrar la causa, la enfermedad y el tratamiento adecuado para tratar un

paciente.

La enfermedad de acuerdo a la Real Academia Espafiola se define como la
“alteracion mas o menos grave de la salud.”'® Esta definicion llevaria a entender que
toda dolencia que afecta el bienestar integral de la persona es una enfermedad, lo cual

es una falacia.

La enfermedad es aquella construccion mental que realiza el médico para catalogar
los malestares de una persona que han sido constantes, que han impedido que la
persona se desarroll6 normalmente en su rutina diaria y que necesita de ayuda de un
profesional. Es decir, aquel dolor de cabeza que puede dar no necesariamente es una
enfermedad si este no impide el normal desenvolvimiento del individuo; pero, si el
dolor es continuo y este imposibilita las actividades diarias, entonces puede ser

enfermedad.?

El catalogar si la dolencia es una enfermedad solo lo puede hacer un médico, pero
debemos tener en cuenta que el galeno no es omnipotente ni una deidad. La medicina
busca tratar las enfermedades pero no busca curar el enfermo por lo tanto es una

obligacion de medio, méas no de resultado.

De lo anterior podemos comprender que la definicion dada por la Organizacion
Mundial de la Salud y la Ley Organica de la Salud es demasiada amplia y podria
ocasionar grandes inconvenientes al momento de establecer la mala practica médica.
Adicionalmente esta situacion se agrava si quienes buscan el resarcimiento consideran

que la finalidad de la actividad médica es la curacion o restauracion de la salud del

REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Referencia: 10 de
noviembre de 2013, disponible en: http://lema.rae.es/drae/?val=enfermedad
11 Cfr. GOIC, A. “El fin de la medicina”, editorial publicaciones técnicas mediterraneo, Chile, 2009



paciente. Por lo cual, es necesario para efectos del presente trabajo y para comprender
el alcance de la mala practica profesional definir a la salud como: la adecuacion de la
persona al arquetipo médico, el cual carece de malestares constantes que impidan su

normal desenvolvimiento diario y que no requiere la ayuda de un profesional.

El tratar el paciente es la finalidad de la medicina, el buscar una respuesta y tratar
las molestias del paciente es el objetivo. Sin embargo, debido a la creciente
idealizacion del cuerpo humano, las personas han encontrado una nueva funcion de la
medicina: estética. La estética es la excepcion al verdadero espiritu de la medicina pero

igual debe ser considerado, al menos en sus inicios, como una obligacion de medios.

La medicina tiene relacion directa al bien juridico protegido primordial: la vida.
Esta vinculacion llevé a que los Estados establezcan politicas para su ejercicio y
sancionar su mala practica. Este interés no es reciente ya que a lo largo de la historia se

puede ver mecanismos de control o analisis en su ejercicio.

“Diadoro de Sicilia da cuenta que en Egipto existié un compendio, una especie de
protocolo profesional denominado Libro Sacro, el cual compilaba conocimientos y
reglas a las que debian atenerse los que practicaban la medicina.”*? Este compendio
servia de guia parar tratar las enfermedades, se puede considerar como uno de los
primeros deberes minimos de cuidado que debian tener los profesionales de la salud.
Este compendio se logro mediante la concurrencia de aquellos profesionales al templo
de Canope o de Menfi en donde exponian a detalle el procedimiento seguido. El
procedimiento o tratamiento exitoso era incorporado al compendio y transmitido a los
demas practicantes de la actividad médica; sin embargo, si el tratamiento no era exitoso
se debia demostrar que se siguieron las normas minimas de cuidado, ya que si se

demostraba la responsabilidad del “curador” la sancién podia llegar a pena capital.™®

El Cddigo de Hammurabi presenta normas para el ejercicio del médico desde su
numeral 215 a 223. Las normas establecen los pagos a recibirse cuando logre salvar a

una persona y establece como sancion, en caso de dejar tuerto o cause la muerte del

12 CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2008, p. 17
13 Cfr. Ibid. p. 17-18



paciente, que se le corte la mano. La sancién es la misma en ambos casos y no existe

un interés en el elemento subjetivo de la accion, es una vision totalmente causalista.

En Grecia quienes ejercian la actividad médica debian realizar el juramento
hipocréatico, el cual aunque tiene un indole ético, demuestra la importancia de esta
actividad en la sociedad; préctica que se mantiene hasta hoy en dia. En la época del
Imperio Romano también se tratd la responsabilidad medica, en especial con el
abandono del paciente, la impericia en su actuacion y en la inoportuna administracion

de medicamentos.

La actividad médica siempre ha sido admirada y reconocida por la sociedad, ya
que su objetivo ha sido disminuir el sufrimiento de las personas y por lo tanto ayudar
con su instinto natural de preservacion. Esta imagen casi divinizada conllevé a un rol
paternalista por parte del médico.’® La posicion del médico de familia implico que el
paciente confie casi a ciegas en el profesional, provocando que “el enfermo debe[a]
aceptar un margen de inconvenientes y de peligros derivados de los errores de la

Medicina y del médico mismo como un hecho fatal.””®

El lecho del paciente era el centro de salud. Esto incluso se debe a que se veia a
la familia como el apoyo necesario que necesitaba el enfermo para salir adelante; con el
paso del tiempo se vio necesario establecer hospitales y centro médicos para internar a
los pacientes. Los mismos médicos llevaban a sus estudiantes a realizar las visitas en
los hogares de las personas. Este acercamiento es lo que mantuvo al médico como una

figura paternal y de liberacidn frente a las dolencias del enfermo.

Sin embargo, debido al desarrollo tecnologico de la profesion, el progreso de la
ciencia y los estudios meédicos, la creacion de reglas practicas de procedimiento y de
analisis, la responsabilidad individual y colectiva de los médicos se ha llegado a exigir
resultados favorables a los médicos. Ademas, el paciente “paso desde la cosificacion

del paciente — objeto-, a ser considerado como el sujeto principal de la relacion

14 Cfr. Id.

15 Cfr. Ibid. p. 25

16 GREGORIO M., Vocacion y Etica, Coleccion Austral, 6ed, Madrid 1976, pp 102 ss. En: GOMEZ
RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicién, Valencia, 2008,p.
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médico paciente”®’, lo cual fundamentd y desarroll6 los derechos del enfermo. Hasta
ese momento el paciente era solo fuente de estudio para los futuros médicos quienes lo
veian como ‘“material” para adquirir conocimientos. La destruccion de la figura
paternalista y la vision del médico como un “agente liberador” quien presta sus
servicios mediante un contrato, llevdO a que se busque en el ambito civil

indemnizaciones por aquellos perjuicios ocasionados dentro de la actividad sanitaria.8

Posteriormente se dio una conciencia social ante la actividad médica debido a
que dentro de su ejercicio esta en juego la vida o la integridad de la persona; por lo
cual, se vio necesario establecer normas mas estrictas y parametros de responsabilidad
fuera de lo civil. El derecho penal fue la respuesta ante los posibles resultados lesivos
que podia conllevar la actividad médica y que el ambito civil no podia resolver. El
tratamiento penal de la responsabilidad médica se la debe hacer con cautela ya que se
debe velar por el derecho del paciente pero también el derecho del médico, por lo cual

dicho juicio de reproche debe nacer de tipos penales bien definidos.

La evolucion de exigencias médicas no solo llevé a una actitud diferente en los
pacientes y en la sociedad, sino también en los médicos. La profesién sanitaria se ha
visto en la obligacién, especialmente en paises con sanciones mas severas, de adoptar

practicas de una medicina defensiva.

Este fendmeno se caracteriza por pruebas excesivas, tratamientos o cirugias
innecesarias, lo cual conlleva mayor tiempo de hospitalizacion y por tanto un aumento
de gastos médicos. La medicina defensiva busca reducir el riesgo de una posible
demanda judicial. Esta practica puede ser positiva 0 negativa, por un lado otorga un

mejor servicio al paciente sin embargo, su abuso puede llevar a gastos innecesarios.*®

Concepto de mala practica médica

La mala practica puede darse en toda profesion, arte u oficio. Para conceptualizar la

mala practica profesional en el arte de la medicina es necesario entender qué es la

T CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica ”, editorial Hammurabi, Argentina, 20086, p.23

18 Cfr. GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008,p. 19

19 Cfr. CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006, p.38-40
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actividad médica. El acto médico segin Martinez Calcerrada es “la prestacion o
actividad del médico que persigue, conforme a la técnica o arte correspondiente — la
Ilamada lex artis adhoc-, en un efecto terapéutico o de curacion de un enfermo o mas

genéricamente la promocion de la salud.”?°

Esta definicion introduce el requisito de los médicos de adecuarse a la lex artis o
ley del arte y coloca como finalidad de la actividad el tratamiento, la curacion y
promocion de la salud. Cabe recalcar que para aceptar la promocion de la salud como
finalidad, esta debe entenderse dentro del contexto sefialado anteriormente, ya que si lo
tomamos como lo establece la Organizacién Mundial de la Salud, seria un estado

totalmente quimérico.

Para el tratadista Luzon “el ejercicio de la medicina constituye [una] actividad
curativa de nobles empefios y fuente de innumerables beneficios para la humanidad;
pero, al mismo tiempo por implicar un riesgo constante de salud o enfermedad, de vida
o de muerte, lleva consigo un peligro racional de eventos lesivos”?' Luzén hace
hincapié en la beneficencia de la profesién lo cual justific6 por mucho tiempo su
inmunidad ante cualquier responsabilidad; sin embargo recalca la posibilidad de
eventos lesivos, elemento para que exista responsabilidad profesional.

Para el autor Rubén A. Chaia la practica médica consiste en:

Uno o més actos llevados a cabo por un profesional de la medicina- con titulo habilitante y
autorizacién para actuar- practicados de acuerdo con las técnicas que por su Consenso
general resulten adecuadas al caso concreto y que tengan por finalidad asegurar o restaurar
la salud de una persona enferma, cuya vida e integridad fisica esté afectada, incluso llevarle
alivio a quien lo necesite o, por el contrario, que sin necesitarlo, por su propia voluntad
quiera someterse a un tratamiento estético o reparador aunque no tenga concreta y
especificamente propdsitos curativos.?

El tratadista recalca el hecho que el médico debe tener un titulo habilitante que
autoriza su actuacion. Este requisito es primordial porque demuestra la pericia del

profesional para actuar y presupone de hecho que el médico no puede recaer en

20 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010, p. 53

21 Manuel Luzon Domingo en PEREDA MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y
del sanitario, editorial Colex, Madrid, 1990

22 CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 20086, p.56
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impericia en su actuacion. Reitera la actuacion acorde a las técnicas de consenso
general o lex artis, como se tratara posteriormente. Incorpora el tratamiento estético,

actividad y finalidad que no estaba contemplada en las definiciones anteriores.

Martinez Calcerrada establece que como elementos del acto médico lo siguiente:

La profesionalidad del acto representada por la intervencion de un médico titulado; su
ejecucidn regular o tipica, es decir, de acuerdo a las reglas de la lex artis; el objeto sobre el
cual recae, en este caso el cuerpo humano; su finalidad directa que es la curacion e
indirecta que es el bienestar del afectado o la salud publica; y por Gltimo, su licitud, la cual
viene condicionada por la legitimidad de su autor, la licitud de la finalidad que persigue, su
realizacion con consentimiento del paciente y su ajuste general a la legalidad.?

El primero elemento referente al titulo es primordial ya que si la persona realiza
actividades médicas sin serlo no podra ser imputado de mala practica médica; sin
embargo si un médico titulado actla fuera de su especializacion si podria catalogarse
como mala préactica. El segundo elemento recalca la necesidad de actuar acorde a la
lex artis. El tercer elemento referente al objeto siendo la persona, se debe insistir que
la cosificacion del paciente ha sido superada y actualmente se debe considerar a la
relacibn médico paciente de forma horizontal teniendo en cuenta que el paciente es

sujeto de derechos.

La finalidad directa que menciona el tratadista ampliaria el espectro de demandas
ya gue si el profesional no logra curar al paciente se entenderia que no ha cumplido su
objetivo, por lo tanto se debe considerar que la finalidad directa de la actividad médica
es el tratamiento de enfermedades buscando curar al paciente. La finalidad indirecta de
la actividad médica justificaria los tratamientos estéticos. Ademas, entramos en un
ambito de la actividad médica en el cual la integridad fisica o la vida del paciente no
se encuentran en peligro inminente y es el profesional quien crea o incrementa este

riesgo.

Por altimo el autor menciona la licitud del acto; empero al analizar la mala practica
es primordial primero analizar la legalidad del acto. Por ejemplo, en nuestro pais el

aborto por regla general es ilegal y es un delito particular contemplado el Codigo

23 Cfr. LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010, p.
53-54
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Orgénico Integral Penal. Es decir, si el médico busca provocar el aborto en una mujer
embarazad el acto seria ilegitimo y por tanto no entraria en homicidio culposo por
mala practica profesional sino bajo el tipo contemplado en el articulo 147 y siguientes
del Codigo Organico Integral Penal. Solo aplicaria el analisis de homicidio culposo
por mala préctica profesional en el caso de darse la muerte de la madre y estar dentro
de los requisitos establecidos en el articulo 150 del cuerpo legal mencionado.?*

Considerando lo anterior, para que exista mala practica médica, se deben cumplir
todos los elementos descritos salvo la lex artis. Es este incumplimiento el primer

requisito para que se configure la mala practica médica.

El tratadista Ruiz Orejuela menciona que “la mala practica médica la podriamos
definir como una situacion de impericia, negligencia, descuido o indolencia
profesional, en donde el galeno produce, con su conducta terapéutica o asistencial, un
resultado que no previd, que no anticipd y que, sin embargo, era anticipable,
representable y objetivamente previsible.”?® La definicion muestra un elemento
subjetivo culposo por parte del médico y ademas agrega caracteristicas al resultado de
dicha actuacién sin embargo no establece un mecanismo para calificar la actuacion

como negligente. El autor reitera que el resultado debia se previsible y anticipable.

De acuerdo a Juan H. Sproviero, “la mala praxis debe ser consecuencia de una
actitud manifiestamente refiida con las reglas de la lex artis,”?® El tratadista no
establece un elemento subjetivo a la actuacion pero si indica bajo qué criterio se debe
juzgar la actuacion: la lex artis. Adicionalmente al usar el término “manifiestamente”
podemos entender que los indicios y posterior pruebas deben ser inequivocos juzgados

objetivamente.

24 Articulo 150.- Aborto no punible.- El aborto practicado por un médico u otro profesional de la salud
capacitado, que cuente con el consentimiento de la mujer o de su cdnyuge, pareja, familiares intimos o su
representante legal, cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no serd punible en los siguientes
€asos:

1. Si se ha practicado para evitar un peligro para la vida o salud de la mujer embarazada y si este peligro no
puede ser evitado por otros medios.

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una mujer que padezca de discapacidad mental.

% RUIZ OREJUELA, Responsabilidad médica En: LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad
médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p. 131

26 SPROVIERO J. Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, abeledoperrot, Buenos Aires, 1994, p. 265
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La responsabilidad medica se da en los casos en el que un galeno es el causante de
un dafio, dentro del ejercicio de su profesion, y se debe a un incumplimiento,
desobediencia o desconocimiento de la lex artis médica.?’ La jurisprudencia espafiola
ha establecido que la responsabilidad médica ha de ser alegada cuando “en el
tratamiento médico, terapéutico o quirdrgico se incidan en conductas descuidadas,

que olvidando la Lex Artis, provoquen resultados lesivos [...]”%

En virtud de las anteriores consideraciones y definiciones podemos conceptualizar a
la mala préactica médica como aquel acto culposo realizado por un méedico
debidamente acreditado, dentro de la relacion con su paciente cuya finalidad, directa o
indirectamente, se encuentre amparada por la ley, pero que no se ha realizado acorde a
la lex artis y por tanto ha provocado un resultado lesivo en el paciente. El hecho,
resultado y nexo deberdn ser objetivamente comprobables y considerando el caso en

particular.

La responsabilidad médica nace cuando “el tratamiento médico o quirdrgico incide
en comportamientos descuidados, de abandono y de omision de cuidado exigible,
atendidas las circunstancias del lugar, tiempo, personas, naturaleza de la lesion o
enfermedad que olvidando la lex artis conduzcan a resultados lesivos.”?° Es necesario

siempre analizar cada hecho de forma individual.

Debemos considerar que el delito por mala practica médica no busca tipificar el
error en el ejercicio de la medicina puesto que la ciencia es inexacta. “El quid esta en
la valoracion de la cantidad de error, el quantum de su inexcusabilidad, que es
precisamente lo que da lugar al reproche, cuya valoracion entra en el ambito de lo

judicial/...Jlo decisivo para el derecho no es el error cientifico en si, sino la causa

27 Cfr. LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010, p.

247

28 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990, p.51
2 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990 p. 77
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humana del error.”*°Por lo tanto, la simple violacién de una norma, por accion u

omision, de la lex artis no conllevaria una responsabilidad del profesional médico.

Ruben A. Chaia manifiesta que “la accién sera considerada delictiva si el
facultativo viola el deber de cuidado que el caso impone, aumentando el riesgo méas
alla de lo que la comunidad juridicamente organizada, de conformidad a las pautas
objetivables previamente establecidas, puede tolerar.”®! La sociedad ha establecido
ciertos riesgos permitidos con un nivel de tolerancia para aquello. Por ejemplo el
almacenamiento de explosivos es permitido aunque evidentemente es un riesgo para la
sociedad, esta actuacion es tolerable siempre y cuando se la realice bajo los pardmetros
establecidos por la ley y cumpliendo ante las autoridades respectivas lo cuidados

necesarios. En la profesion médica sucede lo mismo.

La sociedad debe aceptar que existe un riesgo innato en la profesion médica y una
inexactitud en el posible resultado. Este riesgo es permitido y el resultado es aceptable
siempre y cuando se realice de conformidad con las normas de la profesion, es aqui en

donde entra a colacion la lex artis. El tratadista Rubén A. Chaia establece que:

[E]l deber de cuidado les impone a los médicos, en cada caso, extremar el deber de
prudencia con la complejidad, efectuando una correcta evaluacién de los riesgos que
pudieran pesar sobre el paciente al ser sometido a practicas, seleccionando cautelosamente
para este fin la tecnologia y los recursos terapéuticos mas adecuados a la dolencia®

En otras palabras el deber de cuidado exige a los médicos prever los posibles
riesgos, aplicando el procedimiento adecuado para cada caso. Esta la posibilidad que
para una misma dolencia existan varios tratamientos por lo cual el médico entra en un
rango de flexibilidad al momento de decidir; sin embargo, esta flexibilidad debera

enmarcarse a lo racionalmente aceptado.

Al ser la medicina una ciencia evolutiva y en desarrollo el médico tiene la
posibilidad de utilizar un tratamiento experimental o nuevo ante una dolencia, lo cual

no significa que haya actuado sin acatar su deber de cuidado. Es preciso analizar el

% |bid. p.50
31 CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006 p.49
%2 |bid. p.92

16



nivel de riesgo en el que se encuentra el paciente. La responsabilidad recae cuando
aquella violacién del deber de cuidado ha incrementado el riesgo permitido y producto

de ello se ha producido un resultado lesivo en el individuo.

[E]l deber de cuidado ha de ser establecido primero y medido después en funcién de todas
las circunstancias concurrentes, entre ellas la clase de actividad sobre la que se realiza el
juicio de reprochabildad, el riego o riesgos que comporta para las personas o las cosas,
especialidad técnica o cientifica que para su ejercicio se necesita, etc. Se hace con
frecuencia relacion a la lex artis, como modelo de cumplimiento ordinario o regulary a la
impericia como capacidad técnica para el ejercicio de la profesién o arte de que se trate, lo
que incluye el diagnostico gravemente equivocado, la omisiéon de determinadas cautelas
facultativas o la defectuosa ejecucién de un acto.®

Es necesario recordar que el derecho penal tiene como principio la inocencia de las
personas y por tanto los médicos deben ser analizados bajo esta premisa. En otras
palabras, la sola produccion de una lesion o muerte del paciente no es prueba
suficiente para imputar de responsable a un médico ni tampoco la simple enunciacion

de una norma de la lex artis que se haya omitido.

Se establecié que para que haya responsabilidad debe existir un hecho que haya
violado las normas del debido cuidado, un resultado lesivo producto de un incremento
de riesgo de la actividad y un nexo causal entre ambos elementos. Por lo tanto, la
denuncia o demanda por mala praxis seria improcedente si no existe el nexo causal,

mismo que debe ser probado objetivamente.

Segun Lombana existen exclusiones a la responsabilidad penal por mala praxis
médica. El tratadista lo categoriza dentro del error penal y sefiala que existen dos
excusas: error de consentimiento y el error sobre el limite al estado de necesidad. El

error de consentimiento puede atacar la tipicidad o la antijuricidad del acto.

Si el resultado es positivo la conducta es atipica y si el resultado es negativo el error
de consentimiento servird como causa de justificacion siempre y cuando el error de

consentimiento fuese invencible, pero si le error era vencible la acto seria imputable.3*

33 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990, p. 179-180
3 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p. 297
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ERROR DE CONSENTIMIENTO
Vencible Invencible
Resultado positivo Atipico Atipico
Resultado negativo Imputable Causa de justificacién

El estado de necesidad es una causa de justificacion en donde existe una “situacion
de peligro para un bien juridico que solo puede salvarse mediante la lesion de otro
bien juridico”®. EI médico puede caer en un error en cuanto al estado de necesidad; es
decir una valoracion incorrecta del peligro del bien juridico. Esta valoracion incorrecta
no se debe a una errénea interpretacion de los hechos sino de una falta de tiempo,

debido al peligro inminente, para realizar mayores examenes o valoraciones.

La jurisprudencia espafiola ha establecido que “si las deficiencias del material o
instrumental médico existente no son imputables al facultativo, no debe reputarse la
impudencia de éste ® Esta premisa tiene gran relevancia en la prestacion de la salud
publica puesto que debido a la gran cantidad de demanda y la falta de recursos
humanos o suministros se puede ocasionar resultados lesivos en los pacientes pero que

no acarrearian responsabilidad penal.

En virtud de lo anterior es necesario ver cada caso en particular. Por ejemplo si es
un tratamiento que se pudo planificar, el médico debi6 abstenerse del tratamiento del
paciente si no contaba con los equipos o instrumental necesario. Pero, si es una
emergencia el médico no debera ser responsable por la falta de equipos o materiales,

lo cual es muy evidente en el caso de médicos rurales.

Como se mencion0, la mala practica médica debe ser probada y objetivamente
analizada a través de testimonios, documentos e informes periciales. El testimonio de
familiares o de la victima en el caso de lesiones ayuda al 6rgano jurisdiccional
entender la situacion previa a la intervencién médica. El testimonio de los médicos que
conformaron el equipo de intervencion o que se encontraban de turno ayuda a entender

el estado de la paciente.

% ALBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”, ediciones legales, lera
edicion, Quito p 172
3 Tribunal Supremo Sala De Lo Penal, Madrid, Espafia, Sentencia 12 De Marzo 1990 No. 858
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Es necesario que se presente el titulo del profesional, ya que este elemento es
primordial para considerar una mala préctica profesional y que el acto se dio en
ejercicio del mismo. La historia clinica es un elemento de prueba puesto que en ella
podemos encontrar diagnosticos, pronosticos, tratamientos, padecimientos, tratamiento

y evolucién del paciente y la enfermedad. Lombana define a la historia clinica como:

[UIn documento elaborado por medio digital, electrénico, mecanico, manuscrito u otras
formas equivalente, que tenga la capacidad de dar plenas garantias de autenticidad, suscrito
por un centro de salud o por un médico; en el cual se encuentran descritos todos los
padecimiento y condiciones psicofisicas del paciente, asi como sus antecedentes,
contraindicaciones, tratamientos y medicamentos ordenados, asi como el médico tratante, y
el lugar, fecha y hora de la consulta, en una forma que debe ser clara y legible®

Por tanto, mediante este documento se puede tener un indicio a una posible

desobediencia al deber objetivo de cuidado.

Por ultimo el medio probatorio por excelencia en la mala practica médica sera el
informe pericial. Este informe deberad tener como objetivo establecer el dafio en el
paciente, la causa de dicho dafio y el nexo del mismo. El peritaje debera realizarse
teniendo en consideracion las circunstancias en la que se dio el acto y para analizar la

actuacion se debera tener como premisa el actuar de un médico promedio.

Presentadas y practicadas estas pruebas, queda en las manos del Organo
jurisdiccional analizar todos los elementos presentados en su conjunto y establecer si
la actuacion se adecua al tipo. El acto de juzgar recae en la sana critica, es decir una
hermenéutica basada en un proceso logico que deriva de los hechos, pruebas, alegatos
y normas que gracias a Su experiencia, conocimiento e intuicion puede dar una

resolucién fundada.®®

37 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p 315
38 Cfr. ARAUJO, P. El derecho como ciencia, Corporacion de estudios y publicaciones, Quito, 2010, p. 47
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1.3. Mala practica medica en el Ecuador

La mala practica profesional hasta el 10 de agosto de 2014 no tenia un tipo penal en
la legislacion ecuatoriana. El Ecuador reconocio la “inobservancia de su deber de
adoptar disposiciones de derecho interno, contenida en el articulo 2 de la Convencion,
al no incorporar un tipo penal més adecuado para sancionar a los médicos que
incurren en debida practica”®® en el caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador
presentado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La demanda se baso en la violacion de los derechos de las victimas al momento de
aclarecer la muerte de Laura Alban, en el Hospital Metropolitano de Quito en
diciembre de 1987. La sentencia de la Corte Superior de Pichincha, de fecha 13 de
diciembre de 1999, establecio la responsabilidad de los procesados pero declard

prescrita la accion y por tanto dejo en la impunidad el hecho.

La Corte Interamericana de Derecho Humanos fallé en el 2007 en contra del Estado
ecuatoriano estableciendo indemnizacion por dafios a los familiares de la victima y
disponiendo que el Ecuador realice una difusiéon de los derechos de los paciente asi
como también capacitaciones a los operadores de justicia y profesionales de la salud
sobre la normativa para precautelar los derechos de los paciente.*°La supervision del
cumplimiento de la sentencia la realiza la Corte Interamericana de Derecho Humanos y
con fecha 5 de febrero de 2013 resolvié que se mantiene abierta la supervision en
cuanto a la difusion de los derechos de los pacientes y la formacion y capacitacion de

los operadores de justicia y profesionales de la salud.*!

En el afio 2008 entrd en vigencia la actual Constitucion de la Republica del
Ecuador la misma que en su articulo 54 establece que: “Las personas serdan
responsables por la mala préctica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en

especial aquellas que pongan en riesgo la integridad o la vida de las personas”™* La

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 22 de noviembre de 2007, Caso Alban Cornejo y otros vs.
Ecuador. punto 11

40 |bid. Cfr.

A d.

42 Constitucion del Ecuador, R.O. 449, de 20 de octubre de 2008. Art. 54
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responsabilidad por mala practica profesional, no solo médica, fue consagrada en la
actual Constitucion lo cual obligé el cambio en el ordenamiento juridico del Ecuador.

En el ambito penal en las reformas del afio 2010 no hubo una incorporacion en
cuanto a la mala préctica profesional. En el afio 2011 se presento el proyecto de ley
reformatoria al Codigo Penal para la tipificacion de los delitos de mala préactica y falta

de atencion médica,*® propuesta que definié la conducta de la siguiente manera:

Constituyen Mala Practica Médica las acciones u omisiones que pudiendo y debiendo ser
previstas pero no queridas por los profesionales de la salud que provoquen la muerte de
una persona, incapacidad fisica permanente para el trabajo por la mutilacion inutilizacion
de un drgano principal o el contagio de una enfermedad incurable o catastréfica u otro
dafio por negligencia, imprudencia, impericia, 0 inobservancia de procedimientos,
protocolos médicos y de seguridad para la salud durante el tratamiento preventivo,
intervencién y rehabilitacion médica*.

De la definicion podemos resaltar que establecid que el tipo puede tener como acto
una accién u omision y tiene como sujeto activo al profesional de la salud. El objeto
juridico del tipo es la vida y la integridad fisica. El nucleo del delito es provoque la
muerte de una persona y la incapacidad permanente para el trabajo. El tipo incluso
establece los medios para el cometimiento del tipo y tiene como elemento subjetivo la

culpa.

En octubre de 2011 se presenta en la Asamblea Nacional del Ecuador el proyecto
de Cdédigo Organico Integral Penal impulsado por el presidente Rafael Correa. La
propuesta definid a la mala practica médica en su articulo 198. Debido a que la
propuesta refirio cambios no se tratara a detalle el primero borrador, sin embargo para
entender la evolucion de la norma cabe mencionar ciertos aspectos: El articulo
consistia de cuatro parrafos, estableciendo dos tipos penales para la mala practica
profesional y dos tipos agravados del primero; todos los tipos tienen como sujeto activo

al profesional medico; el bien juridico material que protegian era el derecho a la salud,

4 El presente proyecto fue presentado ante la Asamblea Nacional el 26 de octubre de 2011.
4 Proyecto de ley reformatoria al codigo penal para la tipificacion de los delitos de mala practica y falta de
atencién médica, 26 de octubre de 2011, articulo inumerado primero
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lo cual significd un tipo demasiado amplio; y, la pena podia ser de seis meses hasta
once afios dependiendo la gravedad.

El delito por mala practica profesional entra en vigencia el diez de agosto de dos
mil catorce con el Codigo Organico Integral Penal. Hasta esa fecha los delitos de mala
practica médica debian ser subsumidos en otras figuras delictivas, como se analizaran

en los siguientes casos.

0820-20094¢

La acusada present6 un recurso de revision ante la Corte Nacional por la sentencia
condenatoria por homicidio inintencional, aplicando una pena de setenta dias. La
victima acudi6 a extraerse una pieza dental de la recurrente empero al momento de la
intervencion la pieza cayo dentro de la boca de la victima quien la ingirié. La doctora
no extrajo la pieza y envio al paciente a su casa recetandole glicerina para que ayude a
que la pieza sea tragada. El paciente fallecié el mismo dia por obstruccion de vias
respiratorias. La sentencia rechaza el recurso interpuesto y establece que se incumplio
el deber de cuidado cuando la doctora no extrajo la pieza teniendo en cuenta que era un
nifio de cinco afios. La sentencia, citando al autor Pefia Cabrera, establece que para
calificar a un delito como culposo “es que la conducta haya inobservado una norma de
cuidado, y que esta a su vez haya generado un riesgo juridicamente desaprobado con

aptitud de lesion al bien juridico protegido ™

4 Articulo 198.- Mala practica médica.- El profesional de la salud que. de forma culposa, provocare dafios en
la salud de las personas sera sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afios e inhabilitacion
para el ejercicio profesional por dos afios adicionales al de la pena impuesta. Si el profesional no observare
los protocolos médicos, sera sancionado con pena privativa de libertad de seis meses a un afio e inhabilitacion
para el ejercicio profesional por seis meses, y si producto de esta inobservancia se produce la muerte del
paciente la pena privativa de libertad serd de siete a once afios. Si se produce la muerte del paciente, serd
sancionado con pena privativa de libertad de siete a once e inhabilitacion de por vida para el ejercicio
profesional. El profesional de la salud que prescriba o suministre estupefacientes fuera de los casos que
indica la dosis terapéutica o notoriamente mayores de las necesarias, que provoquen dafio en la salud sera
sancionado con pena privativa de libertad de tres a seis meses e inhabilitacién para el ejercicio profesional
por seis meses.

4 Sala de lo Penal, Penal militar Penal Policial y transito, 3 de febrero de 2014, juicio no. 820-2009 por
homicidio inintencional

47 Sala de lo Penal, Penal militar Penal Policial y transito, 3 de febrero de 2014, juicio no. 820-2009 por
homicidio inintencional
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0793-20114¢

La victima fue internada por una operacion por dos hernias discales y debido a un
shock hipovolémico se realizd una segunda intervencion. “La causa de la muerte fue
por hemorragia aguda interna, laceracion de arteria aorta abdominal, arteria iliaca
primitiva derecha, vena cava inferior, estableciendo un manera de muerte, desde el
punto de vista médico legal como violenta*® El llamamiento a juicio se hizo en contra
del médico tratante de la primera cirugia y en contra del médico que fue llamado a la

segunda intervencion.

En la resolucion de primera instancia, una vez practicada todas las pruebas, el
tribunal declara como culpable al médico tratante por haber sido el causante de las
laceraciones en las arterias, imponiendo una pena de ocho dias. EI médico que ingreso
a la segunda intervencion se le ratifico su inocencia. La ratio decidendi de la resolucion
recae en que el médico tratante “debia tutelar bajo cualquier concepto el bien juridico
protegido, al tener conocimiento de que la operacion era de alto riesgo, por lo que
debi6 prever e ingresar con un doctor vascular al quiréfano, aunque la literatura

médica sostenga lo contrario. >°

La Corte Provincial de Justicia de Pichincha, al resolver la apelacion presentada en
el caso, reforma la sentencia imponiendo una pena de 60 dias al médico tratante. La
sala establece que el médico inobservo el debido cuidado y en su ratio decidendi
establece que el médico tiene posicion de garante, que los riesgos deben ser tomados de
forme preventiva y diligente, que incluso se debe hablar de una doble medida de

cuidado; y, que el resultado sea previsible.>

Con fecha 5 de junio de 2012 la Corte Nacional de Justicia al resolver el recurso de

casacion presentado declar6 improcedente el recurso ejecutando la sentencia de la

4 Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, 5 de junio del 2012, juicio no. 0793-2011
por homicidio inintencional

4 Tribunal Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, 12 de agosto de 2010, juicio nimero 75-2010 por
homicidio inintencional

%0 Tribunal Cuarto de Garantias Penales de Pichincha, 12 de agosto de 2010, juicio nimero 75-2010 por
homicidio inintencional

51 Cfr. Sala de lo penal de la Corte Provincial de Pichincha 8 de febrero de 2011, 837-2010
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Corte Provincial. La Sala en su anélisis de la mala practica toma en consideracion la
siguiente definicion de lex artis:

La lex artis la constituyen los criterios a partir de los cuales, se debe regir un facultativo
médico, considerandose como mala praxis médica, los casos en los que la actuacion del
facultativo no se encuentre entre los mismos. La lex artis es definida por los propios
facultativos meédicos, las universidades, los colegios de médicos, academias y sociedades
cientificas que aportan su conocimiento de la ciencia de la medicina y van estableciendo
unas pautas y protocolos a seguir.

La lex artis se refiere al cdmo del tratamiento, al procedimiento 0 método que se ha de
seguir. La realizacion de una intervencidn se ajustar a la técnica correcta y serd conforme,
por tanto, a la lex artis cuando no sea contraria a la técnica establecida por la indicacion ni
a cuidado debido.®

La sentencia establece que existen riesgos usuales, esperados y poco usuales o no
esperados; que la firma del consentimiento no exime al médico de responsabilidad; que
el error en la practica médica puede ser por simple ignorancia o por ignorancia
atrevida; que para un delito culposo lo que interesa es que se haya violado un deber de
cuidado y que esta inobservancia genere un resultado lesivo. Adicionalmente, cita la
definicion del Profesor J. Jornet sobre negligencia profesional®®

1127-20125

La sentencia de fecha 20 de agosto de 2013 dictada por la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador dentro del proceso ndmero 1127-2012 por homicidio
inintencional, declaré inocente a los procesados pero establecio ciertos criterios para la
mala practica médica. En el afio 2010 un nifio ingreso a la Clinica Paucarbamba de
Cuenca para una cirugia ambulatoria. Posterior a la intervencion el nifio fue enviado al
cuarto de recuperacion donde el nifio se puso morado y los médicos debieron intervenir

nuevamente. El nifio fallecio por una supuesta mala practica médica. El fiscal formuld

52 Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, 5 de junio del 2012, juicio no. 0793-2011
por homicidio inintencional

53 Desde el punto de vista juridico se entiende que ha existido negligencia profesional, y por lo tanto deben
pedirse responsabilidades, cuando el acto médico ha sido realizado bajo el concepto de mal praxis. Este
término se refiere a aquellas circunstancias en las que los resultados del tratamiento han originado un
perjuicio al enfermo, siempre y cuando estos resultados sean diferentes de los que hubieran conseguido la
mayoria de profesionales en las mismas circunstancias.

%4 Corte Nacional De Justicia, Sala De Lo Penal, Penal Militar, Penal Policial Y Transito, 30 de agosto de
2013, juicio n. 1127-2012 por homicidio inintencional.
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cargos ante el anestesiélogo por el delito de homicidio inintencional tipificado en el
articulo 459 del Codigo Penal.

En primera instancia se declard la inocencia, pero la sentencia fue declarada nula y
se declaré como culpable al galeno por el delito tipificado en el 459 imponiendo una
pena de 8 dias de prision, multa de 6 dolares y dafios y perjuicios por un monto de
146.688,00 dolares de los Estados Unidos de America. La sentencia fue apelada y en el

fallo de la Corte Provincial de Azuay se declaré la inocencia del médico.

La fiscalia en el recurso interpuesto argumenté que en la historia clinica no se
encontré el consentimiento, que el nifio posterior a la intervencion fue llevado en
brazos de la enfermera y no en camilla, que en la sala de recuperacién no existen los
aparatos para dar respiracion asistida, que se encuentra justificados los tres requisitos
para los delitos imprudentes: 1. Violacién de derecho objetivo de cuidado 2. Resultado

lesivo 3. Relacion de causalidad.

La defensa en su réplica explicd que aunque la causa de la muerte (paro cardio
respiratorio por hipertemia maligna) pudo ser producto de la anestesia esta fue aplicada
correctamente y muestra de ello fue que el paciente sali6 del quiréfano sin
complicaciones, que la madre del nifio fue quien retir6 la méascara de oxigeno que
estaba usando, que siempre existe el riesgo pero es el permitido por la practica médica,
que el Unico medicamente para tratar la reaccion del anestésico se llama Dantrolene y
no existe en el Ecuador, que no existe procedimiento que puede establecer los posibles

reacciones a los anestesicos y por ello es un proceso por descarte.

En la resolucidn de casacion la Sala de lo Penal de la Corte Nacional estableci6 que
la Corte Provincial no ha violado ninguna norma y por tanto se rechaza el recurso
presentado por la fiscalia. De la resolucion cabe destacar que aunque la causa de la
muerte fue una reaccion directa de la anestesia que se colocd, le resultado no podria ser
previsto ni evitado. La previsibilidad no existia ya que no hay un procedimiento para
establecer posibles reacciones al medicamente. Al no existir Dantrolene en el Ecuador
tampoco era evitable el resultado. La Ratio Decidendi recae en que esta imposibilidad

para prever y evitar un resultado descarta la mala practica médica.
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1123-2014

Con fecha 12 de junio de 2014 el Tribunal de Garantias Penales de Pichincha
resolvié el caso 0079-2010. La paciente ingresé al hospital a recibir un tratamiento
preventivo puesto que presentaba un cuadro alérgico. La paciente no podia ingerir
mariscos y en la dieta de ese dia le pasaron pescado por lo cual present6 una irritacion
en la piel y una leve deficiencia respiratoria. EI médico residente, después de llamar al
médico tratante, procede a ordenar a la enfermera de piso el suministro de adrenalina
racémica via intravenosa®®, aunque esto es contraproducente debido a su concentracion,

inmediatamente posterior al suministro del medicamente la paciente fallecio.

El Tribunal al analizar las pruebas establece que las actuaciones de las doctoras no
se subsumia al homicidio inintencional sino al homicidio preterintencional, delito
tipificado en el articulo 456 del cédigo vigente a esa época, puesto que cumple con los
requisitos establecido por la jurisprudencia de la ex Corte Suprema de Justicia.>® La
sentencia establece que en este caso, al demostrarse el conocimiento del mecanismo de
suministro del medicamente y la contraindicacion en cuanto a ser inyectada, los
doctores han actuado con dolo inicial al cual ha sucedido una responsabilidad culposa.

La pena impuesta fue de tres afios de reclusién menor.

Con fecha 4 de agosto de 2014 la Corte Provincial de Pichincha resuelve el recurso
de apelacion y nulidad presentado en el caso anteriormente descrito. La Sala de lo
Penal descarta el tipo preterintencional y encuadra la actuacion en un elemento
subjetivo doloso puesto que los doctores provocaron un riesgo innecesario al
suministrar un medicamento a sabiendas de que no era ni el producto, ni la dosis, ni la
via adecuada. ElI comportamiento segin organo jurisdiccional se adecua al dolo
indirecto y por tanto el tipo correcto es el homicidio simple. La sentencia declara
culpables de homicidio simple imponiendo una pena de ocho afios de reclusion mayor

ordinaria para la doctora residente y 4 afios para la enfermera.

%5 La adrenalina racémica debe ser suministrada por inhalacién oral exclusivamente

%6 Gaceta Judicial de 8 de marzo de 1976, aflo LXXVI, Serie XII No. 11 pag. 2282: a) que la intencién del
agente se dirija a causar lesiones a la persona como consecuencia de ellas resulté muerta; b) que no haya
querido ese resultado; y ¢) Que tampoco hubiera podido preverla.
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En cuanto a la Gltima sentencia considero que el subsumir la actuacion en el delito
de homicidio por dolo indirecto no considero adecuado. EI Cddigo Penal vigente a esa
época establecia como elemento subjetivo el dolo (intencional y preterintencional) y

culposo. Por tanto, no se contempla el dolo indirecto en dicho Cédigo.

De las sentencias citadas se puede destacar lo siguiente:

e Al no existir un tipo por mala praxis se debid subsumir en otros tipos legales;

e EIl médico debio inobservar una norma de cuidado. Las normas de cuidado se
incorporan a la lex artis;

e Debe existir un resultado lesivo previsible y evitable,

e EIl médico ejerce la posicion de garante

El 10 de agosto de 2014 entr6 en vigencia el Codigo Orgénico Integral Penal
(COIP), el cual cambio el articulo inicial de mala practica médica por mala practica
profesional. El Codigo concuerda de mejor manera con el articulo 54 de la Constitucion

al incorporar toda profesion. El tipo se encuentra en el articulo 146 del cuerpo legal.

Articulo 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional.- La persona que al
infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione
la muerte de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

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

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

Para la determinacién de la infraccion al deber objetivo de cuidado deberd 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 formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.%

En cuanto a los elementos del tipo, el sujeto activo es un profesional y por tanto es
un delito propio. El ndcleo del tipo es ocasione la muerte y el medio es infringiendo el
deber objetivo de cuidado. El objeto juridico del tipo es la vida. El titulo del articulo

establece que el elemento subjetivo es culposo. El COIP establece que la culpa “se da

57 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de 2014
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cuando se infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde,
produciendo un resultado dafioso”®8. La pena que se establece para este delito es de

uno a tres afos.

El tipo recoge el deber objetivo de cuidado que la doctrina ha establecido como
elemento necesario. EI mismo articulo define los parametros para definir la infraccion
al deber objetivo de cuidado, sin embargo a mi criterio el inico numeral que lo hace es
el segundo, puesto que ahi se menciona la lex artis. Los demas numerales son

inherentes a la mala préctica médica.

La doctrina ya ha establecido que la mera muerte del paciente no constituye mala
practica. El nexo entre el hecho y el resultado debe ser directo, la doctrina incluso ha
establecido que este es un motivo de exclusion a la denuncia. La previsibilidad y
evitabilidad del resultado no entra en el deber objetivo de cuidado sino en el principio

de lesividad que debe tener la mala practica médica.

El tipo por mala préctica profesional, para establecer la violacion al deber objetivo
de cuidado se remite a leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas y lex
artis. Por tanto el delito de homicidio culposo por mala préctica profesional se
convierte en un tipo en blanco al remitirse a otras normas no penales para determinar
su adecuacion. Adicionalmente, se convierte en un tipo abierto ya que deja en manos
de los operadores de justicia el determinar si en ese caso en particular la violacion de
la norma de cuidado es imputable y causante del resultado lesivo. Esto se debe a que el
juez o tribunal debera actuar bajo hip6tesis y prondsticos para determinar si existe 0 no

un nexo causal entre la norma omitida y el resultado lesivo producido.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal ha incorporado a la lex artis como elemento
para infringir el deber objetivo de cuidado y con lo cual se establece un elemento base
para establecer la responsabilidad penal del médico. Sin embargo, es preciso

establecer qué comprende la Lex Artis.

%8 |bid. art. 27
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El articulo 146 de homicidio culposo por mala préctica profesional incorpora los
elementos de la doctrina: inobservancia del deber de cuidado, resultado lesivo
previsible y evitabilidad y un nexo directo entre ambos elementos. Sin embargo estos
mismos elementos son establecidos en el homicidio culposo. El articulo 145 establece:
“la persona que por culpa mate a otra seré sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios ™ y la definicion de culpa en el Codigo Organico Integral Penal
en su articulo 26 establece que “se da cuando se infringe el deber objetivo de cuidado,

que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso.”®

En virtud de lo anterior la Gnica diferencia entre ambos tipos es que el primero debe
realizarse en ejercicio o practica de la profesion. La negligencia, imprudencia e
impericia que mencionaba el Codigo Penal derogado ya no se incorpora en la

definicion de culpa.

El articulo 146 establece el homicidio culposo por mala practica profesional
agravado el cual se aplicard cuando, adicional a la violacion del deber objetivo de
cuidado, la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.®! La
pena que da en este caso es de tres a cinco afios de privacion de libertad. En virtud de
lo anterior cabe mencionar que el homicidio culposo, tipificado en el articulo 145,
establece que la persona gue por culpa mate a otra sera sancionada con privacion de la
libertad de tres a cinco afios, es decir misma pena que el homicidio culposo por mala

practica profesional agravado.

En el tipo penal de homicidio culposo por mala préctica profesional agravado se
contemplan tres requisitos esenciales. La peligrosidad de la actividad médica es
inminente, es decir no existe tratamiento quirdrgico o terapeutico que ponga en cierto
peligro la salud de la persona, incluso los medicamentos establecen efectos secundarios

a los pacientes.

5 CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de 2014

% 1bid, art. 27

61 Esta aclaracion fue realizada mediante resolucién de la corte Nacional de justicia publicado en el Registro
Oficial No. 246 de fecha 15 de mayo de 2014
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Toda intervencidn en principio es necesaria para precautelar la salud del paciente o
de cierta manera restablecerla. Este término incluso podria ser un mecanismo para
disuadir a los médicos a recurrir a una medicina defensiva. Adicionalmente, las
cirugias estéticas entrarian como innecesarias ya que no son requeridas para aliviar una
dolencia del paciente. La necesidad deberia hacer referencia a que si el tratamiento

incremente o no el riesgo del paciente o si existe un método alternativo.

Cabanellas define a legitimo como aquello que es legal o conforme a la ley. En este
caso solo se consideraria ilegitimo si el profesional ha actuado sin tener un titulo de
meédico o si en uso de su profesion realiza intervenciones prohibidas, por ejemplo el
aborto. Sin embargo, como ya se menciond en capitulos anteriores la legitimidad es un
elemento de la actividad médica y por tanto si este elemento no existe no habria
actividad médica y por ende no se configuraria el delito de homicidio culposo por mala
practica profesional.

En los casos en que el procedimiento se ilegitimo lo méas prudente seria subsumir el
delito en otro tipo penal. Por ejemplo en el caso del aborto seria en los tipos
contemplados en los articulos 147 y siguientes. Por otro lado se podria ir por el delito

de homicidio culposo, que como ya se analiz0, posee la misma sancion penal.
En conclusion la legislacion ecuatoriana ha incorporado el tipo por mala practica

profesional, pero aun existen vacios especialmente al delimitar la lex artis y por tanto

su deber objetivo de cuidado.
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2. LEX ARTIS DEL MEDICO-PRINCIPIOS

De las definiciones doctrinales, el andlisis jurisprudencia y el tipo establecido en el
Cadigo Organico Integral Penal es necesario establecer la definicion y alcance de la lex
artis. Este analisis ayudara principalmente a delimitar el deber objetivo de cuidado y

por tanto el alcance de la mala practica médica.

“La lex artis es el estricto acatamiento a disposiciones de orden médico, técnico y
aun de aquellas reglas que, sin estar mencionadas expresamente, forman parte de la
veterata consuetudo y que deben gravitar ostensiblemente como indicadores de la
conducta médica”®? La lex artis abarca disposiciones escritas y aquellas que, aunque no
lo estén, forman parte de la costumbre tradicional y que sirven, como ya se menciond,
para establecer las obligaciones del médico. La lex artis no nacié de un dia para otro, es
el continuo desarrollo por todos los profesionales que se dedican a esta noble profesion
y conjuntamente quienes llegan a establecer protocolos y reglas para la correcta

prestacion del servicio.

La lex artis son las pautas minimas de conducta que le son exigible®. Por tanto, la
lex artis no puede considerarse como una exageracion al deber de cuidado puesto que

llevaria a una persecucion al profesional.

El tratadista Jaime Lombana en su libro de Derecho Penal y responsabilidad médica
recoge la siguiente definicion de lex artis: “Para Molina Arrubla: la lex artis puede
definirse como la serie de reglas que determinan el correcto modo de conducta
profesional del médico frente a la corporeidad de su paciente, dentro del contexto de
una determinada situacion clinica y de acuerdo con los altimos avances de la ciencia

médica.”%*

Esta definicion desarrolla la individualidad de la lex artis en cada situacién, por
tanto concretar los conocimientos al momento en particular. La segunda parte establece

la obligacion de preparacion continua que deben tener los profesionales de la medicina.

62 SPROVIERO J. Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, abeledoperrot, Buenos Aires, 1994 p. 181

6 GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008 p. 330

6 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 248
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Ademés al mencionar “ultimos avances” recalca el hecho que la medicina es una

ciencia en continua evolucion y desarrollo.

Debido a este dinamismo se habla de lex artis ad hoc, aquellas normas que se
concretan en cada situacion y que analiza la complejidad del acto. La lex artis ad hoc
puede obtenerse por las actuaciones de otros profesionales en la misma situacion, o del
mismo médico en intervenciones anteriores. Martinez Calcerrada define a la lex artis
adhoc como:

[E]l criterio valorativo del acto médico ejecutado por el profesional de la medicina —
ciencia o arte médica- que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la
profesion, de la complejidad y trascendencia vital del acto y, en su caso, de la influencia de
otros factores enddgenos-estado e intervencion del enfermo, de sus familiares, o de la
misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica
normal requerida®®

La descripcion citada agrega un elemento adicional que el juez debe analizar:
factores enddgenos. Esto tiene gran vinculacion las teorias multicausales que se trato

anteriormente al momento de establecer la causa de una enfermedad.

La jurisprudencia ecuatoriano ha utilizado la siguiente definicion:

La lex artis es definida por los propios facultativos médicos, las universidades, los colegios
de médicos, academias y sociedades cientificas que aportan su conocimiento de la ciencia
de la medicina y van estableciendo unas pautas y protocolos a seguir.

La lex artis se refiere al como del tratamiento, al procedimiento o método que se ha de
seguir. La realizacién de una intervencion se ajustar a la técnica correcta y serd conforme,
por tanto, a la lex artis cuando no sea contraria a la técnica establecida por la indicacion ni
a cuidado debido.®

En virtud de lo anterior, se puede definir a la lex artis como las normas establecidas
por quienes ejercen la medicina para la correcta aplicacion de los tratamientos y
procedimientos terapéuticos que deben ser consideradas en el caso concreto examinado
por el juez. Estas definiciones llevan a creer que el 6rgano jurisdiccional a través de las
pruebas presentadas tiene la potestad de establecer qué comprende la lex artis ad hoc;
sin embargo existen consideraciones generales de la lex artis que deben ser estudiadas

por el juez o tribunal.

8 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p.248
% Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, 5 de junio del 2012, juicio no. 0793-2011
por homicidio inintencional
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2.1.

Cualidades del profesional

El primer elemento que se debe tener en cuenta para la lex artis en cuanto a la mala
practica profesional son las cualidades del sujeto activo. El sujeto activo debe ser un
profesional de la medicina legalmente acreditado por el Estado para poder ejercer la
actividad. El articulo 194 de la Ley Organica de la Salud establece que: “para ejercer
como profesional de salud, se requiere haber obtenido titulo universitario de tercer
nivel, conferido por una de las universidades establecidas y reconocidas legalmente en
el pais, o por una del exterior, revalidado y refrendado. En uno y otro caso debe estar

registrado ante el CONESUP y por la autoridad sanitaria nacional.” &’

La obtencion del titulo acredita la pericia del personal médico, incluso se le obliga
a realizar un afio de practicas en parroquias rurales o marginales.®® Estos estudios
generales del profesional de la medicina deben ser complementados con maestrias y
posgrados. La especializacién se debe al desarrollo de esta ciencia y la necesidad de
profundizar en ciertos aspectos de la medicina.

El paciente acude al médico por la pericia que posee, convirtiéndole en idoneo para
el tratamiento a efectuar. “La impericia caracterizaria al hecho como ilicito y haria
factible la acriminacion culposa.”® Empero, la simple falta de especializacién no
significa una responsabilidad penal. En ocasiones la pericia que posee el médico puede
ocasionar que las expectativas por parte del paciente y sus familiares sean desmedidos.

El juez debera analizar si la impericia fue la causal para omitir una norma de cuidado.

El conocimiento que posee el profesional y que lo convierte en iddneo para tratar a
un paciente tiene dos fuentes: la academia y el examen previo. El estudio que realiza el
médico en la universidad y en su especializacion lo acredita para tratar a pacientes. El

examen previo es lo que ayuda al sujeto activo entender el riesgo de la intervencion.

El médico debe realizar examenes previos para conocer la condicion del paciente

antes de la intervencion, debe revisar el pasado clinico del paciente, debe realizar una

67 Ley Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012, art. 194

68|b

id. Art. 197

8 SPROVIERO J. Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, abeledoperrot, Buenos Aires, 1994 p.182
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entrevista con el paciente para conocer su estado. ElI examen previo otorga
conocimientos especiales al médico tratante que ayudard a minimizar o conocer el

verdadero riesgo de su intervencion.

La preparacion académica y el examen previo establecen la idoneidad del
profesional, en caso de no tener esta cualidad debera consultar o remitir al paciente a
otro profesional. “[E]l médico [que] emprende el acto médico en cuestion pese a no
tener los conocimientos que le eran exigibles, el reproche que por ello se le formule
incide de lleno en el ambito de la infraccion del deber de cuido”’°.En ocasiones este
examen previo por la urgencia del tratamiento no se puede hacer a saciedad. En este
caso la violacién a este deber se entiende justificada en el estado de necesidad que

presenta el paciente.

La capacidad de un profesional podemos establecerla en dos clases: la factica y la
técnica. La primera corresponde al conocimiento que posee el médico promedio, es
aquella capacidad minima fisica y psiquica de un profesional de la salud. La capacidad
técnica es una preparacion adicional la cual da una especializacion al sujeto activo lo

cual lleva a mayor pericia en sus actos.’*

Con tanta especializacién y con la inevitable desigualdad de conocimiento en la
ciencia médica es necesario establecer bajo qué conocimiento se debe establecer la
pericia del profesional y por tanto ser sujeto a responsabilidad penal. Una primera
teoria sugiere que se debe analizar las circunstancias personales del sujeto pero tomar
en cuenta que él es parte de una colectividad, por lo cual se debe analizar los
conocimientos de sus iguales. No podriamos analizar un médico recién graduado con
un cirujano, pero si dos cirujanos. La idoneidad debe ser promedio es decir se debe

analizar aquel conocimiento fatico del sujeto activo.”

Una segunda teoria establece que al momento de analizar la idoneidad del sujeto

activo se debe comprobar si el sujeto considerado individualmente estaba en capacidad

0 GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008 p. 388

L Ibid. Cfr. p. 391

2 1bid. p. 383

34



de evitarlo. Por tanto se debe ir contra de una principio de igualdad al momento de
juzgar a un médico. El deber de cuido por tanto no depende del conocimiento promedio

sino de una pericia individual.

La primera considera impericia del médico cuando actia con conocimientos
menores al promedio. La segunda teoria establece que el médico tenia la pericia
adecuada pero tenia conocimientos adicionales y al no utilizar dicha informacion recae

en impericia.

La jurisprudencia espafiola establece “que tampoco se incrimina la falta de
extraordinaria pericia o cualificada especializacion. Pero si se debe sancionarse
cuando la equivocacion sea inexcusable o la incuria sobresaliente’®” La pericia que es
exigible es la de un médico promedio. La especializacién ayuda a que el riesgo
disminuya lo cual favorece al paciente y al médico. Sin embargo, la jurisprudencia
establece que si la equivocacion es inexcusable o la incuria sobresaliente esta si tiene

responsabilidad penal.

La medicina al estar en constante desarrollo el médico requiere un continuo
estudio. Si el profesional sigue utilizando procedimientos o tratamientos que han sido
mejorados o incluso desvirtuados, si deberia responder en caso de producirse la

afectacion a un bien juridicamente protegido.

La falta de actualizacion de conocimiento solo debe ser relevante cuanto a raiz de
esta omision se ha dado un resultado lesivo en el paciente, mismo que pudo ser evitado
si el sujeto activo hubiese realizado una actualizacion. Mir Puig sefiala que la
“incidencia en la norma de cuidado de la no actualizacion de las capacidades
especiales sdlo resulta relevante cuando el sujeto deja de usarlas conscientemente-
aungue sin intencion de causar el resultado lesivo-, no asi cuando por circunstancias

excepcionales no consigue, pese a pretenderlo, estar a la altura de sus capacidades”™

8 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990 p. 179

4 GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008 p. 395
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En virtud de lo anterior, el médico y el personal de salud deben estar en continuo
aprendizaje, en una actualizacion constante de conocimientos y consciente de sus
capacidades. El hecho que el médico sea iddneo para ejercer la profesion es lo que hace
al riesgo de la profesion médica permitida por la sociedad. Si no existe la idoneidad por
parte del profesional no se puede tratar de un riesgo permitido, dejando el acto de ser

atipico.

Dentro de la idoneidad del profesional debemos tratar la asepsia del sitio en el cual
se realiza la intervencion quirdrgica. El profesional debe estar consciente que el
material que esta utilizando es adecuado Yy esterilizado para evitar incrementar el riesgo
del paciente de manera innecesaria. Este requisito establece que el cirujano al utilizar
una sala de operaciones de un hospital, asume que el material utilizado ha sido tratado
y es el apropiado; sin embargo si esto se desvirtla se deberd responsabilizar a la
persona que estaba a cargo de realizar esta funcion.

Con la evolucién de la ciencia médica y de su especializacion el paciente y la
enfermedad ya no puede ser tratada por una sola persona. Es necesario que los
pacientes sean intervenidos por un grupo de profesionales que hacen que el riesgo de

tratamiento se disminuya.

En estos casos de trabajo en equipo se debe tener en cuenta dos temas principales:
la autoridad y la relacion de confianza. En el primer caso siempre debe existir una
cabeza de equipo quien serd el médico tratante y el encargado de analizar los
integrantes que formar su equipo, por ejemplo contar con un anestesidlogo o de
cualquier otro galeno especialista en el caso de agravarse el paciente. Sin embargo en
ocasiones el medico tratante no tendra una autoridad frente otro profesional sino que
sera una relacion de igualdad en el cual ambos profesionales asumen que su comparfiero

esta realizado su actividad con la debida diligencia.

En este punto, es necesario analizar que debe existir confianza entre los
profesionales. EI médico cirujano no esté en el deber de vigilar la cantidad o forma en
la que se proporciona la anestesia al paciente. De igual manera, el médico confia en

gue su equipo realiz6 todos los preparativos necesarios para realizar su actividad de la
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forma més diligente. Por ejemplo, el médico confia que el quir6fano se encuentra
esterilizado y por tanto no podré ser responsable en el caso de que no se haya realizado
ese protocolo. En este caso solo serd responsable aquella persona encargada de esta

actividad.

2.2. Relacion medico — paciente

Una buena relacion médico paciente ayuda a disminuir las posibles demandas
civiles o penales por la prestacion del servicio médico. Ademas se debe tener en cuenta
que la actividad médica tiene dos sujetos primordiales: el médico y el paciente. Por
tanto, la lex artis abarca la relacion de ambos sujetos para establecer ciertos parametros
para que la prestacion del servicio sea el adecuado. Debemos primero establecer la
evolucion de esta relacion, su estado actual, las obligaciones derivadas de la relacion y

la funcién que cumple esta relacion.

Al igual que la ciencia médica la relacién entre ambos sujetos ha evolucionado y ha
cambiado. El lugar donde se desarrollaba la relacion médico paciente era la casa y en
particular la cama del enfermo. Esto se daba ya que los médicos consideraban que el
paciente requeria el apoyo de su familia y de las personas cercanas a él para mejorar su

situacion.

Los médicos iban a las casas de los pacientes para en ese lugar realizar sus estudios
y andlisis. Por tal motivo, los estudiantes de medicina conocian del arte en el lecho del

paciente.

Esta cercania del médico y del paciente llevd a que el profesional tenga una
relacién casi de familia con el enfermo y sus parientes. Por tal motivo se lo veia al
médico en una funcion paternalista en la cual el paciente asumia el riesgo y aceptaba
cualquier resultado. El paciente confiaba ciegamente en el médico que lo libraba de

cualquier reclamo.

Existia una relaciéon de confianza y credibilidad muy estrecha entre las personas
pero con cierta supremacia del médico. Esta relacién vertical se debia al conocimiento

que poseia el médico lo cual le daba la ultima palabra en el tratamiento de toda
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dolencia. EI médico incluso se podia compadecer de las dolencias del paciente lo cual
creaba en los parientes seguridad de que el profesional iba a realizar todo lo que estaba
en sus manos para recuperar la salud de la persona. Lastimosamente la relacion vertical

creod una cierta inmunidad del médico y la cosificacion del paciente.

Con el pasar del tiempo los médicos vieron necesario crear centros especializados
para tratar a los enfermos incluso para acceder a instrumentos y equipos necesarios
para la correcta prestacion del servicio. Estos centros reunion a todos los enfermos en
un solo lugar para que el profesional puede revisar su evolucion de una forma mas
sencilla y de forma global. Los centros médicos se convirtieron en centros de estudio
para los aspirantes a la medicina quienes conejunamente con el médico tratante

descubrian las dolencias del paciente y buscaban formas de aliviar su dolor.

Esta agrupacion en centros de salud trajo mejoras en cuanto al tiempo de respuesta
del médico y ayudé a que los estudiantes aprendan del arte de la medicina; empero esta
nueva modalidad también creo nuevos riesgos. Debido a que los enfermos fueron
agrupados en un solo lugar llevo a que enfermedades hospitalarias salgan a la luz. La
transmision de enfermedades entre pacientes incrementd y poco a poco se separd esa

vision paternalista del médico.

Con el tiempo esta relacion se vio enmarcada en un contrato de prestacion de
servicios obligando una vinculacion horizontal. Es dicir el médico prestaba sus
servicios para aliviar las dolencias del enfermo aplicando sus conocimientos. EI médico
tenia una obligacion frente al paciente, no era una simpe vocacion. Por otro lado y
como contraprestacion al servicio del médico, el paciente estaba obligado de pagar por

los honorarios y por el servicio de médico.

Este cambio provoco6 que el paciente sea parte de la relacién y no sujeto pasivo de
la actividad médica.”® La cosificacion antes aplicada justificd muchos actos atroces en

el cual con el justificativo de avanzar en la ciencia el enfermo no tenia derechos.

> LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogotd, 2010 p.42
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La relacién horizontal busca preservar la dignidad de la persona evitando el abuso
del médico y otorgando al paciente la capacidad de decidir sobre su tratamiento. Fruto
de esta concepcion las legislaciones incluso han establecido normas para proteger al

médico y delimitar el ejercicio profesion.

El paciente ya no se siente como aquel sujeto vulnerable e incapaz de decidir sobre
su tratamiento sino ahora puede incluso contradecir al médico y no acatar sus
recomendaciones. Esto ocasiona un gran problema puesto que esta falta de
comunicacion y confianza entre médico y paciente puede provocar un resultado lesivo

y posterior demanda por mala practica médica.

[L]os pacientes de esta nueva generacion tienden a creer que cualquier fallo o error en el
diagnostico o el tratamiento se debe a la imprudencia o la negligencia del médico, y no
dudan ni por un instante en llevar su caso ante las instancias judiciales con el objeto de
obtener un resarcimiento por el perjuicio sufrido™

El resultado lesivo no es deseado por el médico ni por el paciente. Por lo tanto, la
relaciébn médico — paciente acarrea obligaciones y compromisos por ambas partes para

que la prestacion médica sea la adecuada.

Debe existir una relacién de confianza por parte del médico y el paciente. El
médico debe establecer este vinculo ya que esto ayudara a que el paciente crea en la
pericia del profesional. El paciente que confia en su médico acogera los consejos que
este le dé y obedecera todo tratamiento que se le establezca. Sin embargo, esto no
significa que es responsabilidad del médico asegurarse que el paciente cumpla con las
recomendaciones puesto que esto significaria regresar a una figura paternalista. La

legislacion ecuatoriana establece esto como una obligacién del individuo:

Art. 8.- Son deberes individuales y colectivos en relacion con la salud:
¢) Cumplir con el tratamiento y recomendaciones realizadas por el personal de salud para
su recuperacion o para evitar riesgos a su entorno familiar o comunitario;””

Esta norma incluso agrega que el acatar el tratamiento no es solo beneficio para el

enfermo o su familia sino también para la comunidad. Esta norma justifica por qué se

6 LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p. 53
" Ley Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012, Art. 8
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debe declarar en estado de emergencia cuando existen epidemias o cuarentenas cuando
se busca evitar la propagacion de una enfermedad. El bienestar social esta sobre el

bienestar individual.

La relacion médico paciente mejora la comunicacién y por tanto la informacion que
transmite. EI médico tiene la obligacion de informar al paciente sobre sus actuaciones,
tratamientos y diagnostico en cuenta a las dolencias del paciente. La comunicacion debe
ser antes, durante y después del tratamiento o intervencién quirurgica. EI médico no
solo debe informar al paciente sino a los familiares sobre el estado, efectos y resultado

de la intervencion.

La informacion que debe dar el médico debe ser constante y procurando que los
familiares conozcan el estado continuo del enfermo ya que en ocasiones esta falta de
comunicacion provoca descontento entre el profesional y los parientes. Esto puede ser el
motivo de una demanda por mala practica profesional en caso de darse un resultado

lesivo.

El médico debe mantener un registro de todas las actuaciones frente a cada
paciente, una bitacora de sus decisiones y su justificativo. La historia clinica, como ya
se menciond, sirve como prueba para establecer si el médico actué con el debido

cuidado. EI documento puede servir como prueba a favor o en contra del profesional.

Es importante establecer que es obligacion y derecho del paciente tener acceso a su
historia clinica. En caso de no entregarse esta informacion al paciente, este tiene el
derecho a solicitarla mediante una habeas data. En el caso Alban Cornejo vs Ecuador si

esta garantia se hubiese puesto desde un inicio capaz la accion no hubiese prescrito.

La comunicacion y la buena relacion que se construye con el médico y el paciente
tienen dos finalidades respecto a la responsabilidad penal médica. La comunicacion
fortalece la idoneidad del profesional ya que a través de ella el profesional obtiene
mayor conocimiento sobre las dolencias y el estado del paciente. Este conocimiento se

obtiene mediante la entrevista clinica.
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La entrevista médica tiene varias etapas: recepcion, identificacion, interrogatorio,
examen fisico, exdmenes complementarios, diagnostico, tratamiento y despedida.’ Las
etapas pueden variar segun la urgencia del tratamiento, el tipo de institucion (pablica o
privada) o si es la primera consulta o ya es un medico tratante. En el caso que no exista
una urgencia para un tratamiento se deben tener las siguientes recomendaciones para

las etapas establecidas:

1. Recepcion: el médico deberia establecer una acogida al paciente para que este
pueda confiar totalmente en las capacidades del médico y pueda con total seguridad

contar todas sus dolencias.

2. ldentificacion: el médico debe iniciar la historia clinica del paciente pero tener en
cuenta el pasado clinico en otras instituciones de salud o bajo el cuidado de otro

profesional de salud.

3. Interrogatorio: una vez escuchado al paciente y establecer su objetivo al acudir al
médico el profesional debera realizar preguntas necesarias para aclarecer sus dudas,
preferible que dichas preguntas sean abiertas para obtener la mayor cantidad de

informacion y conocimiento de los sintomas.

4. EIl examen fisico: es incbmodo para el paciente esta etapa por ello la importancia
del vinculo inicial. EI examen fisico de ser posible se debe hacer explicando al

paciente lo observado mientras se lo realiza.

5. Examenes complementarios: el médico requiere la ayuda de examenes médico para

obtener mayor informacion y establecer una respuesta a las dolencias del paciente.

6. Diagndstico: el paciente busca una respuesta a sus dolencias aunque sea temporal 0
incluso una simple afirmacion que todo va estar bien. EI médico en base a lo
narrado por el paciente y el examen fisico dara un diagnostico inicial. Este
diagnostico es preliminar por lo cual un error en este punto no podria ocasionar una
responsabilidad por parte del profesional, puesto que ain no posee toda la

informacion necesaria.

8 RODRIGUEZ M. “Relacién médico paciente”, editorial ciencias médicas, Cuba, 208, p. 44 Referencia:
http://newpsi.bvs-psi.org.br/ebooks2010/en/Acervo_files/Relacion_medico-paciente.pdf
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7. Tratamiento: el médico dara un tratamiento preliminar en base al diagndstico

realizado el cual estara sujeto a cambios a posterior.

El médico debe crear una buena relacion de comunicacién para que el paciente se
realice los examenes complementarios y regrese con ellos al médico, ya que si no lo
hace aquel diagndstico preliminar puede ocasionar problemas en salud del paciente.
Empero, el médico no puede obligar al paciente a realizarse los exdmenes o a continuar

con el tratamiento, esto queda a total autonomia del paciente.

El hecho que la relacion sea de un contrato de prestacion de servicios debemos
recalcar que el médico posee una obligacién de medio no de resultados. Por tal motivo
el médico debe aclarecer cualquier duda del paciente y explicar los resultados y riesgos

de la posible intervencion o tratamiento.

Existen dos modelos en torno a la relacion médico paciente: la paternalista y el de
autonomia. El paternalista utiliza la comunicacion a favor del médico ya que solo busca
mayor informacion para saber como tratar la dolencia. EI médico asume que el paciente

requiere la asistencia y con ello esta legitimada cualquier actuacion del médico.®°

Por otro lado, el de autonomia establece que la actuacion del médico se legitima en
el consentimiento del paciente. Este modelo justifica aquellas intervenciones

quirdrgicas que no necesariamente tienen un fin curativo; por ejemplo, las estéticas.

La relacion horizontal que se manifiesta en este trabajo se justificaria en el modelo
de autonomia, en el cual la relacion requiere del consentimiento del paciente. Este
modelo incluso estd recogido en nuestro ordenamiento juridico en el literal h) del
articulo 7 de la Ley Organica de la Salud que otorga al paciente el derecho a “ejercer la
autonomia de su voluntad a través del consentimiento por escrito y tomar decisiones

respecto a su estado de salud y procedimientos de diagndstico y tratamiento, salvo en

1d. Cfr.
8 Cfr. GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicién,
Valencia, 2008 p.37
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los casos de urgencia, emergencia o riesgo para la vida de la personas y para la salud
publica”8!

La relacion por tanto establece el deber de informacidn que tiene el médico hacia
el paciente. La informacion que debe ser transmitida puede ser en dos sentidos:

informacion terapéutica e informacion relativa a la toma de decision del paciente.

La primera acepcion hace referencia a aquella informacion que “trata de asegurar
el éxito de la terapia y en general, de mejorar la salud del paciente. ”®? Son aquellas
indicaciones que dependen del paciente en si, por ejemplo el tipo de medicina a
suministrarse, dosis, contraindicaciones y cuidados personales. EI médico transmite sus
conocimientos académicos para que el paciente pueda cuidarse cuando este ya no esté

bajo la mira del profesional.

La segunda acepcion es aquella informacion que establece los pros y los contras de
la terapia, procedimiento o intervencion que se va a realizar, en la cual se debe
comunicar los riesgos, los posibles resultados y posibles dafios. Esta informacion es
relevante puesto que gracias a ella se puede legitimar la relacion médico paciente y la
actividad sanitaria.

La obligacién de informar no se discute aunque el contenido que esta debe contener
si tiene ciertas discusiones. Una primera tesis sostiene que la informacion que se debe
transmitir es aquella habitual o comin que realiza un médico razonable. La critica a
esta posicion es que existe una ambigliedad a qué se entiende por habitual o médico

razonable.

Una segunda tesis sostiene que la informacion a entregarse debe ser aquella
necesaria para que una persona razonable pueda ponderar su decision, es decir los pros
y contras minimos para decidir. Nuevamente la critica es la ambigledad y la

informacidn entregada quedaria a discrecionalidad del profesional.

81 Ley Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012 Art. 7

8 GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008, p. 81
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En ambos casos los modelos entregan a discrecion del médico lo que él considera
como informacién relevante. Una tercera tesis sostiene que la informacion a entregarse
debe ser aquella que el paciente demande en el caso concreto. La critica a este modelo
se debe a que exige un conocimiento exagerado del paciente para que pregunte al
médico lo que desea saber. El paciente no posee el conocimiento necesario como para
saber qué preguntar e incluso desvirtda la naturaleza del deber de informar que tiene el

médico.%

Ante esto, la tesis que sostiene Ma. Del Carmen Gomez Rivero es la mas apropiada
para efectos del presente trabajo ya que es un modelo que une a todos los anteriores. El
médico debe transmitir toda informacion que habitualmente se realice en la préctica
médica considerando la capacidad del paciente para ponderar las posibilidades y en
caso de exigir informacion adicional el médico debe estar dispuesto a aclararla.®* La

informacidn debe ser veras e inteligible.

La informacién tampoco debe ser una clase magistral hacia al paciente. EI primer
limite a la cantidad de informacion que debe ser entregada es el tiempo que se tiene
para intervenir o tratar al paciente. El médico debe usar su criterio de funcionalidad y
optimizacion de aquella informacion en verdad relevante. La intensidad y alcance en la

informacion debe ser inversamente proporcional a la urgencia del acto médico.®

Una segunda limitante es el privilegio terapeutico. EI médico puede omitir cierta
informacién que considera perjudicial a la psiquis del paciente, es decir puede

empeorar o deteriorar la situacion actual del enfermo.

La segunda limitante nace de la vision paternalista y amplia de salud, en la cual no
solo se ve lo fisico sino lo psiquico. La préactica de esta teoria nos regresa a una figura
paternalista del médico y de producirse un resultado lesivo podria conllevar a una

responsabilidad por parte del médico.

8 Ibid. Cfr., p. 85-88
8 |bid. Cfr., p88-89
8 |bid. Cfr., p. 97-101
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A mi criterio ninguna informacidn relevante debe ser omitida, por méas percusiones
psiquicas pueda producir. No se puede dejar a discrecionalidad del médico decidir qué
informacién entregar y cual no. La recomendacion es crear un vinculo de confianza
suficiente en el paciente para que esta informacion pueda ser transmitida con la mayor

delicadeza y sutileza para prevenir cualquier dafio psiquico.®

2.3. Procedimientos idoneos

La Real Academia Espafiola define a un proceso como “conjunto de las fases
sucesivas de un fendmeno natural o de una operacion artificial. ”®’Por tanto, dentro de
la lex artis se debe analizar las fases de la actividad médica y si estas han sido las

adecuadas.

El paciente es quien acude al médico en busca de respuestas ante su dolencia — fin
directo o terapéutico — o con el deseo de cambiar algin aspecto de su vida — fin
indirecto o estético. En ambos casos la actividad médica inicia desde que el doctor
accede a intervenir. Por ejemplo, el paciente que presenta ciertas dolencias acude a una
consulta médica para ser tratado y recuperarse. EI médico en la entrevista médica
escucha y da un diagndstico preliminar. El profesional, en base a ese conocimiento,
puede decidir no tratar al paciente puesto que no posee la pericia necesaria 0 considera
que la dolencia debe ser tratada por un especialista. EI médico moralmente no deberia
negarse sin antes establecer otra alternativa al paciente: acudir a otro centro, consultar

con otro profesional, o solicitar examenes adicionales.

Para que el médico acepte tratar a un paciente debe tener todos los conocimientos
necesarios, por ello la importancia de la relacion médico paciente y la idoneidad del
profesional. Esta aceptacion significa que el médico asume el riesgo del tratamiento. El
paciente al momento de conocer los riesgos y alternativas que le presenta el médico
este también asume el riesgo. Por tanto, para efectos del presente trabajo, la actividad
del médico inicia cuando el médico, después de analizar al paciente, establece un

diagnostico, establece el tratamiento, comunica los riesgos al paciente y este lo acepta.

% |bid. Cfr., p. 110
87 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Referencia: octubre 2014 disponible
en: Www. rae. es
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En el capitulo anterior ya se establecio que el fin de la medicina no es la curacion
del paciente sino el tratar la enfermedad buscando su curacién. Es preciso aclarecer
nuevamente este punto puesto que existen enfermedades que no tienen cura pero se los
puede tratar, disminuyendo las dolencias. Ademas, existen tratamientos que no buscan
curar sino que requieren la intervencion de un médico para precautelar la vida del
paciente. Por ejemplo, la cirugia estética o el embarazo en el cual no se presenta una
enfermedad, pero la intervencién que se requiere vulnera la integridad fisica y puede

ocasionar un resultado lesivo mayor.

En este aspecto debemos analizar la idoneidad del procedimiento. Segln la Real
Academia Espafiola la idoneidad significa que “es adecuado o apropiado para algo®,
La lex artis obliga la seguridad del paciente, por tanto se debe estar consciente de los
resultados del procedimiento. En ultimo plano la decision de qué procedimiento es el
mas iddneo tiene que ver con el riesgo que posee. EI médico debera reducir el riesgo y
teniendo eso en mente debe aconsejar el método mas idoneo. Al analizar la idoneidad
de un procedimiento no podemos limitar el criterio del médico puesto que él tiene
libertad dentro de su profesion e incluso es parte de su desarrollo como médico el

buscar alternativas o nuevos tratamientos.

La investigacion y capacitacion como ya se mencioné es primordial en toda
profesion y principalmente en aquella que tiene relacion directa con la salud de las
personas. El médico es libre de emplear “técnicas innovadoras siempre que cuente[n]

con antecedentes que las hagan creibles y eficiente” %

La idoneidad de un procedimiento debera ser establecido por el juez mediante las
pruebas que se presenten. El juez deberd analizar el informe pericial y analizar si el
procedimiento era el mas apropiado para tratar al paciente. EI médico deberéa estar en la
capacidad para establecer la razonabilidad de su decision al establecer un

procedimiento o tratamiento.

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Real Academia Espafiola, Referencia: octubre 2014 disponible
en: Www. rae. es
8 SPROVIERO J. Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, abeledoperrot, Buenos Aires, 1994 p.185
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Por otro lado, se debe recordar que el modelo de relacién médico paciente es de
autodeterminacion. EI médico no puede decidir por el paciente su sometimiento a un
procedimiento o tratamiento en especifico. EI médico debe informar y aconsejar al
paciente, para que él pueda elegir el tratamiento y someterse a él. La idoneidad lo debe

establecer el médico pero la eleccion es del paciente.

Cuando el procedimiento que aconseja el médico es aprobado por el paciente es lo
ideal, empero no siempre suele suceder. Se analizara la obligacion del procedimiento

idéneo cuando lo aconsejado por el profesional no es consentido por el paciente.

El paciente en base al conocimiento que posee puede solicitar otro procedimiento al
médico que este no le presentd como idéneo. Por ejemplo el médico puede sugerir en
un embarazo que este se dé por parto normal mientras que el paciente solicita cesaria.
El médico puede establecer que anestesia local es suficiente pero el paciente pide que

se le coloque anestesia general.

El médico por tanto deberd revisar si el tratamiento solicitado por el paciente
incrementa o tiene el mismo riesgo que el procedimiento aconsejado por el médico. Si
el procedimiento solicitado por el paciente incrementa el riesgo que el aconsejado el
médico debe rehusarse al mismo puesto que iria en contra de la lex artis. Por otro lado,
si el procedimiento solicitado no incrementa el riesgo, el médico deberd acatar lo

pedido.

El médico al revisar al paciente y establecer un diagndstico aconseja al paciente,
pero puede suceder que esto no acepta el tratamiento y no existe una alternativa al
mismo. En esta situacion se debe analizar el principio de autodeterminacion y el estado
de necesidad como causa de justificacion. El principio de autodeterminacion del
paciente es primordial puesto que solo es licito aquel procedimiento que cuenta con el

consentimiento del paciente.

El estado de necesidad es una causa de justificacion que vuelve juridico un acto
antijuridico. Esta causa aplica cuando existe una peligro inminente a un bien juridico y

la Unica forma de salvarlo es violentando otro bien juridico. Esta justificacion aplica
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cuando el paciente esta imposibilitado de prestar su consentimiento y en virtud de la
obligacion de socorro que tiene el profesional médico este debe proceder. Sin embargo,
en el caso concreto suponemos que el paciente puede prestar su consentimiento pero se

niega al tratamiento. En este particular el médico no podra actuar.®

Por ultimo, se debe establecer en qué punto termina la actividad médica. EI médico
tratante que realiza una intervencion tiene el deber de realizar un seguimiento pos
operatorio hasta establecer que el paciente puede darle de alta. En este punto el
paciente ya no estd bajo el cuidado del médico. El profesional esta obligado a
transmitir los cuidados a futuros que debe tener en cuenta el paciente, pero si la persona

no acata dichos consejos, el médico no puede ser responsable.

2.4. El consentimiento

La relacion de médico paciente se basa en el principio de autodeterminacién. La
actividad médica requiere la autorizacion del paciente para que sea practicada. “El

tratamiento médico reclama, como presupuesto minimo de su conformidad a Derecho

9991 <«

la concurrencia del consentimiento del paciente La intervencion médica necesita

para su legitimidad el consentimiento”®. Este requerimiento protege al paciente y

evita posibles torturas o abuso por parte del personal médico.

Lombana recoge en su obra el derecho penal y la medicina las siguientes
definiciones de consentimiento:

El consentimiento informado es la aceptacion a realizarse determinado tratamiento
propuesto por su medico, de parte del paciente, siempre y cuando haya comprendido tanto
el diagndstico como las caracteristicas del tratamiento propuesto, alternativas del mismo y
fundamentalmente los riesgos mas frecuentes para su salud en caso de aceptarlo o no.

Se ha definido el consentimiento informado como una declaracion de voluntad efectuada
por un paciente, quien luego de recibir informacion suficiente referida al procedimiento o
intervencion quirdrgica que se le propone como médicamente aconsejable, decide prestar
su conformidad y someterse a tal procedimiento o intervencion.

% El principal inconveniente que se da en este aspecto son con los testigos de Jehova. En ocasiones el tnico
procedimiento que se puede realizar es una transfusion de sangre, pero debido a su religion esta no se puede
realizar. ElI médico no puede ser responsable penalmente si el paciente se niega a recibir la transfusién de
forma expresa y a costa de ello fallece. EI problema mas grande es en el caso de nifios en donde la decision
es tomada por sus padres. La validez del consentimiento por representacion frente al estado de necesidad sera
analizado en el capitulo dos punto cuatro.

°1 GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008, p .35

92 | OMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogotd, 2010 p. 62
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El consentimiento informado es la aquiescencia que manifiesta el paciente en someterse a
determinado tratamiento, intervencion cirugia u otro tipo de acto médico, teniendo una
absoluta claridad sobre las consecuentes, peligros, riesgos y beneficios que le significara el
sometimiento a dicho acto, claridad que se debe derivar de una clara explicacion y
advertencia por parte del médico de los pros y contras de la realizacion del acto, sin
perjuicio de que el paciente pueda informarse de los mismos por otros medios.

De los conceptos anteriores podemos establecer lo siguiente:

1) El paciente debe tener toda la informacion necesaria para aceptar, es decir el
médico debe procurar entregar toda la informacion necesaria para que el paciente tome

una decision informada;

2) La informacion es previa, por ende no se puede informar o solicitar el
consentimiento posterior a la intervencion ya que esto desvirtuaria la naturaleza del

consentimiento;

3) El paciente es quien debe decidir en base a lo aconsejado por el médico y por
tanto es quien tiene la Ultima palabra, el médico debera abstenerse de imponer su
criterio y por tanto es la Unica ocasion en la que su deber moral de socorrer al enfermo

esta supeditado al principio de autodeterminacion del paciente;

4) El paciente puede usar otros métodos de informacion fuera del médico tratante,
el galeno incluso deberia impulsar que el paciente busque informacion adicional, pero
deberd recomendar que sean de fuentes validas. Lamentablemente vivimos en un
mundo globalizado en el que el paciente no solo puede encontrar informacion til sino
también informacion perjudicial para su estado de salud, lo cual impediria un correcto

tratamiento de la enfermedad.

La importancia del consentimiento recae en su efecto en la actividad médica y su
repercusion en una posible responsabilidad penal. La teoria monista establece que
existe un solo efecto del consentimiento: la atipicidad. Toda intervencion quirdrgica
produce lesiones en el cuerpo y por tanto se subsume al delito de lesiones, sin embargo
el consentimiento dado por el paciente busca volver atipico el acto médico.%

9 Cfr. LOMBANA J. Derecho penal & responsabilidad médica, biblioteca juridica diké, Bogota, 2010 p 701
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El Codigo Orgénico Integral Penal recoge en el Gltimo pérrafo del articulo 152:
“No seran punibles las lesiones derivadas de acciones terapéuticas ejecutadas por
profesionales de la salud en cumplimiento del principio de necesidad que precautele la
salud del paciente”. El articulo establece como primer requisito para que no exista
responsabilidad el hecho que las lesiones sean por motivos terapéuticos, es decir actos
que buscan tratar las enfermedades de los pacientes y segundo que sea en base al

principio de necesidad.

La teoria monista aplica para aquellas intervenciones terapéuticas; sin embargo
existe una tendencia a actos médicos que no tratan enfermedades: estéticas. Estos actos
no estarian abarcados en el articulo citado puesto que no tiene fines terapéuticos y no
cumple con el principio de necesidad. Lo Unico que legitima este acto es el

consentimiento del paciente.

La teoria dualista mantiene lo anterior pero agrega otro efecto: antijuricidad. El
consentimiento es causa de justificacion para el acto médico que no necesariamente
busca precautelar la salud y no se encuadra al principio de necesidad. Es el caso de

cirugias estéticas o experimentales.

Sin embargo cabe destacar que para que sea causa de justificacion el sujeto pasivo
debe ser duefio del bien juridico en cuestidn. Por ejemplo la integridad fisica, mas si se
busca atentar con la vida, el consentimiento no legitima el acto médico. ° En el caso de
las intervenciones estéticas, el consentimiento se convierte en casusa de justificacion ya
que el titular del bien juridico protegié es quien solicita al profesional para que de

forma legitima realice una afectacién a un bien juridico protegido.

Para que el consentimiento sea valido existen ciertos elementos que han sido

recogidos por la doctrina:

1) Capacidad

El primer requisito es que el sujeto pasivo sea capaz de consentir.

% Cfr. CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006, p.106
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Lejos de tratarse de un requisito formal, se pretende garantizar el derecho a que le mismo
[paciente] sea consciente del acto que realiza y asienta en someterse a €l, la determinacion
de los propuesto para considerarle capacitado para ello no debe vincularse a la declaracién
judicial de incapacidad *°

En la anterior cita el autor enfatiza que el consentimiento no es un mero tramite a
seguirse previa a la intervencién por parte del médico. Tiene un trasfondo mas amplio

basado en el principio de autodeterminacion de las personas.

Dentro de este tema es precision analizar el caso de los menores y su capacidad de
consentir. Existen principalmente dos modelos que se deben tomar en cuenta al

momento de realizar una intervencion en un menor de edad.

El primer modelo establece que es necesario remitirse a normas extrapenales que
ayuden a establecer la capacidad del menor; es decir el régimen civil. Por lo general
esta capacidad esta dada a los 18 afios, por lo cual aquellos que no hayan cumplido esta

edad estarian sujetos a la decision de los padres o en su defecto de los guardadores.

El segundo modelo implanta la idea que se deben tener en cuenta factores
autobnomos. “[E]n la practica médica sera el profesional sanitario quien deba evaluar
la capacidad de hecho del paciente ™*°Esto con el fin de evitar procesos demorosos que

podrian poner en riesgo la vida del menor.

A mi criterio, se deberia aplicar ambos modelos al momento de decidir sobre el
consentimiento de las intervenciones quirurgicas en un menor. ElI médico debera tener
en cuenta la capacidad civil del paciente y en caso de ser incapaz, recurrir a quienes
poseen la representacion del paciente. Sin embargo, en caso de no poder recurrir a
quienes poseen la representacion y encontrandose el paciente en riesgo, el médico
debera establecer otros mecanismos para obtener el consentimiento por parte del

menor.

% GOMEZ RIVERO. M. La responsabilidad penal del médico, editorial tirant lo Blanch, 2da edicidn,
Valencia, 2008, p. 53
% |bid. p. 54
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2) Informacion previa y comprendida:

El deber de informacion que tiene el médico ya se ha expuesto en el capitulo
relacionado al vinculo entre médico y paciente. A manera general se debe recordar que
esta debe ser anterior a la intervencion, entregando toda la informacion al paciente,

estableciendo riesgos, alternativas y consecuencias.

Es dificil establecer con qué tiempo de antelacion se debe dar la informacién y qué
tiempo se debe dar al paciente para que pondere las posibilidades. No se puede
establecer un tiempo especifico puesto que cada caso debe ser visto de manera
individual. Lo que si se puede establecer es que el tiempo para deliberar debera ser

inversamente proporcional al nivel de urgencia en el tratamiento.

3) Especificay actual:

El paciente debe comprender y entender la informacion transmitida ya que debera
realizar su consentimiento de manera especifica y actual. EI consentimiento debe
autorizar todo acto que se le vaya a practicar. Este tema tiene mayor relevancia en

aquellos procedimientos prolongados en el tiempo, por ejemplo la quimioterapia.

Fruto de lo anterior el paciente tiene el derecho de revocar su consentimiento en
cualquier momento previo a la culminacion de la intervencion médica. Este derecho

trae ciertos inconvenientes y por ende se debera analizar ciertos casos en particular.

El primer problema ocurre en aquellos casos en que se ha iniciado la intervencion
pero no se ha culminado todo el proceso. Por ejemplo el caso de donaciones de 6rganos
y tejido. La misma Ley Orgéanica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y

Células en su articulo 38 establece:

Art. 38 Revocatoria del consentimiento.- El consentimiento informado de la o el donante
Vivo no podra ser sustituido ni complementado. Sin embargo, podra ser revocado, en forma
verbal, hasta el momento mismo de la intervencién quirdrgica, mientras la o el donante
conserve la capacidad para expresar su voluntad.®’

97 Ley Organica de Donacion y Trasplante de Organos, Tejidos y Células, R.O. N. 398, 4 de marzo de 2011
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Por lo tanto, el donante podra revocar su consentimiento en cualquier momento y el

médico debera acatar esta decision.

Un segundo inconveniente se produce cuando el paciente solicita al médico que no
respete su revocabilidad en un procedimiento. Esto usualmente se da en caso en que el
paciente por miedo a cambiar de opinidn solicita al médico que pase lo que pase
contine con la intervencion. En estos casos el médico deberd cerciorarse que el

paciente de forma reiterada desea dejar sin efecto su consentimiento inicial.

Un tercer problema surge cuando el tratamiento ya ha iniciado pero el paciente
desea parar. Este es el caso de quimioterapia u otros procesos que conllevan grandes
esfuerzos fisicos y sacrificios por parte del paciente. EI médico en este caso debera
procurar siempre informar al paciente la importancia de continuar con el tratamiento,
pero si a pesar de ello el paciente continda solicitando que se detenga el proceso, el

médico debera acceder.

4) Voluntaria:

El consentimiento debe ser libre de todo vicio ya sea interno o externo. Para evitar
un error interno por parte del paciente es primordial que la informacion transmitida sea

clara 'y comprendida, principalmente el riesgo que involucra.

Si el consentimiento cumple con todos estos requisitos se entenderd eficaz,
legitimara el acto médico y su efecto sera volver atipico al acto o servira como causa de
justificacién. El paciente consiente el acto y asume el riesgo conjuntamente con el
médico. No existe una forma establecida para obtener el consentimiento ya que este
puede ser verbal o escrito; sin embargo por motivos probatorios es primordial que este

sea recogido en algiin mecanismo escrito o digital.
El paciente puede discrepar con lo aconsejado por el médico, en ese caso se

aplicaria lo sefialado anteriormente en el procedimiento. Empero en ocasiones el

paciente estad inconsciente y por ende no puede transmitir su consentimiento y es
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necesario intervenir. Ante esta situacion existen dos modelos: la ficcion y el estado de
necesidad.

El primero establece que se debe realizar una abstraccion o ficcion con lo cual se
presume el consentimiento. Para lograr esta ficcion el médico debera realizar la
consulta a los familiares, personas cercanas o tener en cuenta la actuacion previa del
paciente. Sin embargo la presuncion llevaria a que el médico sea quien a su juicio
establezca el deseo del paciente. Este modelo destruye el principio de

autodeterminacion y por tanto regresamos a un modelo paternalista.

El segundo modelo para legitimar el acto se refleja en el estado de necesidad. El
Cadigo Organico Integral Penal establece al estado de necesidad como una causa de
justificacion y por tanto el acto deja de ser antijuridico. El estado de necesidad esta
regulado en el articulo 32 del cuerpo legal.

Articulo 32.- Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando la persona, al
proteger un derecho propio o ajeno, cause lesion o dafio a otra, siempre y cuando se redinan
todos los siguientes requisitos:

1. Que el derecho protegido esté en real y actual peligro.

2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesién o dafio que se quiso
evitar.

3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.%

El estado de necesidad justificaria la actuacion del médico; sin embargo podria
Ilevar a un abuso del mismo ya que no existe un limitante hasta donde puede llegar el
acto médico. Por lo cual un tercer modelo derivado del anterior establece que el acto
médico se entiendo justificado en el estado de necesidad pero el médico solo debe
actuar bajo este criterio hasta lograr estabilizar al paciente para posteriormente obtener
su consentimiento. Esta aprobacion no aplica retroactivamente sino para aquel

procedimiento posterior que sea necesario realizar.

El tercer supuesto es el méas conveniente y el méas acorde al principio de
autodeterminacion y beneficencia del médico. La necesidad de justificar este acto es
porque los profesionales de salud tienen la obligacion de atender a una persona en

emergencia. El art. 365 de la Constitucion de la Republica del Ecuador establece: “Por

% Cddigo Organico Integral Penal Registro Oficial suplemento 180, 10 de febrero de 2014
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ningun motivo los establecimientos publicos o privados ni los profesionales de la salud
negaran la atencion de emergencia. Dicha negativa se sancionara de acuerdo con la
ley®.Mandato que concuerda con el articulo 218 del Codigo Organico Integral Penal

que sanciona la desatencién de salud.

Acrticulo 218.- Desatencion del servicio de salud.- La persona que, en obligacién de prestar
un servicio de salud y con la capacidad de hacerlo, se niegue a atender a pacientes en
estado de emergencia, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Si se produce la muerte de la victima, como consecuencia de la desatencién, la persona
sera sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afos.

Si se determina responsabilidad penal de una persona juridica, serd sancionada con multa
de treinta a cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general y su clausura
temporal .1

El articulo presenta un delito de peligro en el cual no requiere inicialmente un
resultado para ser sancionado. Por este motivo y con el objetivo de precautelar la
actuacion del médico se debe tener en cuenta los modelos mencionados anteriormente.
El verbo rector del articulo precedente es niegue, por lo cual si el paciente no consiente
el acto expresamente no podria ser responsable el médico puesto que estaria en contra

del principio de autodeterminacion del paciente.

En virtud de lo anterior es necesario aclarar que “la imprudencia y, con ello la

responsabilidad por lesiones, existe 0 no en funcién del modo en que se realiza el acto

»»

médico, sin que en esta conclusion influya que el mismo estuviera o no consentido” .

2.5. Normativa

En virtud de lo anterior podemos concluir que la lex artis contiene, pero no se
limita a los siguientes principios y obligaciones:

e Idoneidad del médico;
e Asepsia en el equipo
e Obligacidn de realizar una entrevista al paciente previa;

e Obligacion de informar

% Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, reforma 13 de julio
2011
100 Cédigo Organico Integral Penal Registro Oficial suplemento 180, 10 de febrero de 2014
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e Obligacion de llevar una historia clinica
e Principio de autodeterminacion del paciente;
e Procedimiento idoneo;

e Consentimiento previo e informado;

Lo anterior, que deriva del continuo desarrollo doctrinal de la medicina, se refleja

en normas del ordenamiento interno ecuatoriano.

El articulo. 193 de la Ley Organica de la Salud define a los profesionales de la
salud de acuerdo a la formacion que han obtenido, misma que esta vinculada con la
salud de las personas. El articulo. 194 establece como requisito para ejercer dicha
profesion el obtener un titulo universitario y que este registrado en la Secretaria
Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion y el Ministerio de
Salud del Ecuador. Ademas, en el articulo 197 consagra la obligacion de realizar
practicas rurales por un afio y el articulo 198 limita el actuar del profesional al titulo

que posee. 101

Estos articulos consagran la idoneidad del médico para ejercer la profesion. Esta
idoneidad se basa en la pericia que posee el médico previo a ejercer la profesion y el
control que tienen las autoridades para evitar el ejercicio ilegal de la profesion. El
articulo 198 tiene relevancia puesto que establece que el médico debera actuar dentro
de sus conocimientos, ya que de hacerlo aumentaria el riesgo que es permitido dentro

de la profesion.

El Articulo 7 de la Ley Organica de la Salud en su literal e) establece el derecho a
la informacion que tienen los pacientes, articulo que concuerda con el 5 de la Ley de

Derechos y Amparo al Paciente:

Art. 7.- Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a la salud,
los siguientes derechos: [...]

101 |ey Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012
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e) Ser oportunamente informada sobre las alternativas de tratamiento, productos y servicios
en los procesos relacionados con su salud, asi como en usos, efectos, costos y calidad; a
recibir consejeria y asesoria de personal capacitado antes y después de los procedimientos
establecidos en los protocolos médicos. Los integrantes de los pueblos indigenas, de ser el
caso, seran informados en su lengua materna'®?

Art. 5.-Derecho a la informacidn.- Se reconoce el derecho de todo paciente a que, antes y
en las diversas etapas de atencion al paciente, reciba del servicio de salud a través de sus
miembros responsables, la informacién concerniente al diagndstico de su estado de salud,
al pronostico, al tratamiento, a los riesgos a los que médicamente estd expuesto, a la
duracion probable de incapacitacion y a las alternativas para el cuidado y tratamientos
existentes, en términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar habilitado
para tomar una decision sobre el procedimiento a seguirse. Exceptlense las situaciones de
emergencia.l®

El articulo 5 de la Ley de Derechos y Amparo al paciente establece una excepcion
al derecho de informacion que tienen los pacientes: la emergencia. EI mismo cuerpo
normativo en su articulo 7 define a la situacion de emergencia:

Art. 7.- Situacion de emergencia.- Es toda contingencia de gravedad que afecte a la salud
del ser humano con inminente peligro para la conservacion de la vida o de la integridad
fisica de la persona, como consecuencia de circunstancias imprevistas e inevitables, tales
como: choque o colision, volcamiento u otra forma de accidente de transito terrestre, aéreo
0 acuatico, accidentes o infortunios en general, como los ocurridos en el medio de trabajo,
centros educativos, casa, habitacidn, escenarios deportivos, o que sean el efecto de delitos
contra las personas como los que producen heridas causadas con armas corto punzantes, de
fuego, contundentes, o cualquiera otra forma de agresién material 1%

La emergencia no puede ser establecida por el paciente. EI inminente peligro a la

vida o integridad fisica de la persona solo podréa ser establecido por el médico.

El literal f) del articulo 7 de la Ley Orgéanica de la Salud garantiza el derecho a una
historia clinica a todo paciente misma que debe ser confidencial, compresible precisa y
completa. Este derecho es fundamental ya que este documento podrd servir como

prueba a futuro para establecer una posible mala préactica médica.

En virtud de la relacion horizontal que se crea entre el médico y el paciente es

necesario obtener el consentimiento del mismo, lo cual recae en el principio de

102 ey Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012

103 | ey de Derechos y Amparo al Paciente, Registro Oficial Suplemento 626 3 de febrero de 1995, Reforma
22 diciembre 2006

104 Id.
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autodeterminacion. Dicho requerimiento se encuentra plasmado en el literal h) del
articulo 7 de la Ley Orgénica de la salud. “%) Ejercer la autonomia de su voluntad a
través del consentimiento por escrito y tomar decisiones respecto a su estado de salud
y procedimientos de diagndstico y tratamiento, salvo en los casos de urgencia,
emergencia 0 riesgo para la vida de la personas y para la salud publica. 1% El
Principio ademaés estd consagrado en el articulo 6 de la Ley de Derechos y Amparo al
Paciente: “Todo paciente tiene derecho a elegir si acepta o declina el tratamiento
médico. En ambas circunstancias el servicio de salud debera informarle sobre las

consecuencias de su decision.”1%

El articulo de la Ley Orgénica de la Salud establece tres excepciones adicionales a
la informacidn previa y al consentimiento por parte del paciente: urgencia, riesgo para
la vida de la persona y riesgo para la salud publica. Ademas, establece que el

consentimiento debe ser por escrito.

La Lex Artis, aungque en su mayoria son reglas no escritas de continuo desarrollo y
evolucidn, existen aquellas que ya son consagradas en las leyes mencionadas
anteriormente. Adicionalmente el Ministerio de Salud Publica emite manuales que
ayudan a consagrar las buenas practicas en el ejercicio de la profesion sanitaria. Por

ejemplo:

Cadigo de ética médica, Resolucion 16/93, Registro Oficial 300, 20-X-1993;

e Diagnéstico y tratamiento del aborto espontaneo, incompleto, diferido y recurrente,
Resolucidn 00004432, Suplemento del Registro Oficial 145, 17-X11-2013;

e Guia de atencién integral a personas que viven con vih/sida (PVVS), Acuerdo
00000500, Registro Oficial 310, 28-X-2010;

e Guia de practica clinica diagnostico y tratamiento de la anemia en el embarazo,
Acuerdo 00004701, Suplemento del Registro Oficial 205, 17-111-2014;

105 ey Organica de Salud, R.O. Suplemento 423, de fecha 22 de diciembre de 2006, actualizado hasta el 24
de enero de 2012

106 | ey de Derechos y Amparo al Paciente, Registro Oficial Suplemento 626 3 de febrero de 1995, Reforma
22 diciembre 2006
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e Guia de préctica clinica diagnostico, tratamiento y seguimiento de la hiperplasia
suprarrenal congénita, adaptada por la direccion nacional de normatizacion,
Acuerdo 00005110 (Suplemento del Registro Oficial 360, 23-X-2014).

e Manual de prevencion vy tratamiento de riesgos de discapacidades en
perineonatologia, Acuerdo 00000060, Registro Oficial 390, 22-11-2010;

e Manual de procedimientos de pruebas rapidas para tamizaje de infeccion por
vih/sida y sifilis nivel primario, Acuerdo 0381, Registro Oficial 253, 19-1V-2006;

e Manual para la referencia y contrarreferencia de pacientes, Acuerdo 00158,
Registro Oficial 563, 25-1VV-2002;

e Manuales a ser aplicados en el &mbito hospitalario, Acuerdo 0425, Registro Oficial
435, 11-1-2006;

e Normas de conservacién de las historias clinicas y aplicacion del tarjetero indice
automatizado, Acuerdo 0457, Registro Oficial 436, 12-1-2007;

e Normas y protocolos de atencion integral de salud de las y los adultos mayores,
Acuerdo 000132, Registro Oficial 217, 18-VI1-2010;

e Protocolo para el diagnéstico y certificacion de la muerte encefalica, Acuerdo
00005231, Segundo Suplemento del Registro Oficial 448, 28-11-2015;

e Protocolos de atencién pre hospitalaria para emergencias médicas, Acuerdo
00000673, Registro Oficial 530, 8-1X-2011;

Es necesario que los organos jurisdiccionales, los abogados, los peritos y el todo
profesional que ejerce su profesién en torno a la salud conozcan estas normas y el
alcance que tienen para su correcta aplicacion al momento de delimitar el deber

objetivo de cuidado.
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3. LA NEGLIGENCIA MEDICA COMO UN DELITO DE COMISION
POR OMISION

Explicado los elementos de la mala practica médica y la lex artis como base para
establecer el deber objetivo de cuidado, es necesario analizar la construccién del delito
por mala practica médica. De acuerdo al tratadista Francisco Carrara “delito es la
infraccién de la ley del estado, promulgada para proteger la seguridad de los
ciudadanos, y que resulta de un acto externo del hombre, positivo o negativo,

moralmente imputable y socialmente dafioso’*%’

El Cddigo Orgénico Integral Penal del Ecuador define a la infraccion penal, a
través de su estructura, en el articulo 18: “Infraccion penal es la conducta tipica,
antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este Codigo %,
Posteriormente, clasifica a las infracciones en delitos y contravenciones,

diferenciandolos solo por el tipo de pena aplicable.

El primer elemento del delito es la accién o conducta segin nuestro Codigo®. La
conducta del sujeto activo puede ser activa o pasiva. La conducta de accion o activa ““se
manifiesta como un movimiento humano externo, como un hacer perceptible
sensorialmente, que causa el resultado dafioso”*!® “El injusto del delito de accion

consiste en una intervencion activa nociva que en principio una norma prohibe”

Por otro lado, la conducta pasiva o de omision “se manifiesta como un voluntario
no hacer algo que debia haberse hecho y que se exterioriza, con un resultado
lesionador de un bien juridico, que no debia haberse producido si se actuaba**? [E]|

injusto de la omision consiste en hacer algo distinto a la prestacion deseable obligada

107 Francisco Carrara en ALBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”,
ediciones legales, lera edicion, Quito, p. 108

108 Cédigo Organico Integral Penal Registro Oficial suplemento 180, 10 de febrero de 2014

1091d. Art. 22 Son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados
lesivos descriptibles y demostrables.

110 ATBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”, ediciones legales, lera
edicion, Quito, p 135

11 MIR PUIG. S. Derecho Penal- Parte General, editorial 1Bdef, 7ma edicion, Buenos Aires, 2004, p. 109

112 ALBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”, ediciones legales, lera
edicion, Quito, p 135
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en principio por una norma preceptiva”*** EI Codigo Organico Integral Penal recoge

ambas modalidades en el articulo 23.

La mala practica médica, como se analizd en el primer capitulo, nace de la
violacion del deber objetivo de cuidado produciendo un resultado lesivo en el paciente.
El Cddigo Orgénico Integral Penal establece el mismo requisito esencial y
principalmente en el numeral 2 del articulo 146, el cual recalca que el resultado se debe
a “la inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex
artis aplicables a la profesion”*'*. Es decir el médico no acata una norma preceptiva
implicita o explicita dentro de su profesién que es ejercerla bajo el deber objetivo de
cuidado. La mala practica médica, por tanto, deberd analizarse como un delito por

omision.

Dentro de los delitos de omisién la doctrina ha establecido que este se puede
realizar bajo dos modalidades, las cuales tienen su respectiva estructura y elementos.
Al igual que los delitos de accion estos se pueden clasificar en de mera actividad o de
resultado. Si el delito se configura por el solo hecho de no hacer o no acatar la norma
preceptiva, el tipo es un delito de omision pura simple o propia.

La segunda modalidad es un delito de resultado; es decir, requiere que se produzca
una lesion al bien juridico protegido para configurar la omision. Por tanto, el sujeto
activo si hubiese actuado acorde a la norma imperativa el resultado no se hubiera
producido. Es decir, el sujeto activo debia estar en la capacidad de cumplir con la

norma y al hacerlo el resultado debia ser evitado.

El delito de omision simple en su parte objetiva posee la siguiente estructura: “a) la
situacion tipica; b) la ausencia de una accion determinada; c) la capacidad de realizar
esa accion . El delito de comision por omision mantiene la misma estructura en su

parte objetiva pero agrega la posicion de garante para el sujeto activo, que la omision

113 MIR PUIG. S. Derecho Penal- Parte General, editorial 1Bdef, 7ma edicion, Buenos Aires, 2004, p. 109
114 Cédigo Organico Integral Penal Registro Oficial suplemento 180, 10 de febrero de 2014
115 MIR PUIG. S. Derecho Penal- Parte General, editorial 1Bdef, 7ma edicion, Buenos Aires, 2004, p. 315
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haya causado un resultado y que ademas de la capacidad del sujeto activo debe existir
la posibilidad de evitar el resultado.

En la segunda modalidad, el sujeto activo posee una cierta capacidad superior y por
tanto tiene caracteristicas que hacen que su actuar pueda evitar resultados lesivos a un
bien juridico. Por tanto, debe existir una relacion muy estrecha entre el sujeto activo y
el bien juridico. Esta conexién ha llevado a considerar al sujeto activo como un garante

del bien juridico.

En el caso de la mala préactica profesional es un delito propio ya que el sujeto activo
debe ser un profesional de la medicina y es esta modalidad que da ciertos elementos
estructurales al sujeto activo. El tipo de homicidio culposo por mala practica
profesional establece que este se configura por la inobservancia de leyes, reglamentos,
ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion; es decir se
produce por una omision. Empero, la mera omision no configura el delito ya que es
necesario que se produzca la muerte de la persona, por lo tanto, el delito de homicidio
culposo por mala préctica profesional deberd4 enmarcarse dentro de la comision por

omision.
3.1. Situacion tipica

La estructura objetiva del delito de omision simple y de comision por omision tiene
como primer elemento la situacion tipica. Este elemento es el origen del deber de
realizar el acto mandado, es la situacion que pone al bien juridico en peligro; fruto de
esta situacion el sujeto activo debe actuar para modificar cambiar o restablecer al bien

juridico en una posicion fuera de peligro.®

En este punto, es necesario tener en cuenta que el tratamiento que realiza el médico
siempre va a tener un cierto riesgo. Desde la prescripcion de medicamentos a la
intervencion quirdrgica, la salud del paciente va a estar en cierto grado de peligro. La

entrevista médica no conlleva un peligro; sin embargo usualmente se acude a ella

116 Cfr. MARTINEZ, José y otros, “Lecciones de Derecho Penal”, Universidad externado de Colombia, 2da
edicion, Bogota, 2011 p. 482
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cuando ya existe una molestia o dolencia que consideramos puede acarrear un peligro a

nuestro organismo. Esta sensacion es la que nos lleva a acudir a un profesional.

En el caso de medicamentos, la prescripcion de los mismos se debe hacer con la
mayor cautela posible, ya que esta puede tener efectos secundarios en el cuerpo del
paciente. Es necesario recordar que no toda dolencia es en si una enfermedad. Por
tanto, si producto de la prescripcién de medicinas, el paciente muestra dolores de
cabeza, esta se debera tratar, pero no se debera tomar como una situacion de peligro del
bien juridico vida. La dolencia debera llegar a un nivel en el cual se convierta en una

patologia nueva para que el bien juridico este en situacion de riesgo.

En el caso de los tratamientos médicos debemos distinguir de tres tipos: a)
quirdrgicos, b) exploracion o diagnoéstico, y ¢) experimentacion. Los primeros son la
esencia de la actividad médica en la cual el galeno busca restablecer la salud de la
persona. En este primer grupo ingresa también la cirugia estética, la cual, a pesar que
no trata una enfermedad, busca restablecer la salud mental o imagen que tiene la
persona de si misma. En el segundo grupo tenemos aquellas intervenciones que buscan
prevenir o adelantar a la enfermedad, por ejemplo: una colonoscopia o endoscopia. El
tercer grupo contiene aquellas intervenciones que estan en desarrollo o que tratan de
crear nuevos mecanismos para tratar enfermedades. En este ultimo caso se debe ver

que los tratamientos deben ser idoneos.**’

En todos los tratamientos mencionados anteriormente existe una situacion de
peligro en el bien juridico y es esta situacién tipica la que inicia el delito omisivo; ya
gue debido a este peligro, el ordenamiento requiere que el galeno actie con el deber
objetivo de cuidado al momento de realizar su actividad. Si no existe una situacion de

peligro, no hay necesidad de requerir que el médico actue.

3.1.1. Posicion de garante

La situacion tipica basta para el delito de omision simple, sin embargo para la
comision por omision el sujeto activo debe tener una especial vinculacion con el bien

juridico protegido. El sujeto activo debe estar en posicion de garante o garanstellang

17 Cfr. Pilar Gomez Pavon p. 79
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respecto al bien juridico. “La posicidn de garante se da cuando corresponde al sujeto
una especifica funcion de proteccion del bien juridico afectado o una funcion personal
de control de una fuente de peligro en ciertas condiciones”**® Lo cual establece que la
posicién nace de las funciones del sujeto activo ya sea respecto al bien juridico o a la

fuente de peligro.

El Cdodigo Orgéanico Integral Penal define a la posicion de garante en el segundo
parrafo del articulo 28

Articulo 28.- Omision dolosa.- La omision dolosa describe el comportamiento de una
persona que, deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se
encuentra en posicion de garante.

Se encuentra en posicién de garante la persona que tiene una obligacién legal o contractual
de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien
juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte
determinante en la afectacion de un bien juridico.!®

El Cddigo Organico Integral Penal incluye la definicion en la omision dolosa ya
que dicho cuerpo legal no incluye la omision culposa. Pero al definir la omisién hace
referencia a la no evitacion de un resultado, es decir trataria de un delito por resultado
mas no de mera actividad. Adicionalmente, establece que debe estar en posicién de

garante lo cual es caracteristico de la comision por omision.

El articulo en referencia establece que el garante nace de una obligacion legal o
contractual y que ha provocado o incrementado el riesgo del bien juridico protegido.
Este origen de la posicion de garante se uniria a las establecidas en la definicion antes

dada que establecia el origen en la funcionalidad del sujeto activo.

En la doctrina existen principalmente tres teorias para establecer el inicio de la
posicion de garante: la formal, la funcional y la de la fuente de peligro. La teoria
formal establece que la obligacion de actuar y la posicién de garante de la persona
nacen de la ley, el contrato o el actuar precedente de la persona. La ley establece
ciertas obligaciones, por ejemplo a los padres frente a los hijos, los cuales tienen la
obligacion de cuidar y protegerlos. Es por eso que la ley sanciona el abandono de

menores; sin embargo la norma legal solo puede ser considerada como fuente de la

118 CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006 p. 66
118 Cédigo Organico Integral Penal R.O. Suplemento 180, 10 de febrero de 2014 art. 28
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posicion de garante cuando es especifica, por ejemplo no se acepta la obligacion

general de ayudar.

El contrato es una fuente de obligaciones civiles, pero que también crea una
posicion de garante frente a otra persona. En este caso vemos como el consentimiento
de ambas partes es lo que crea la posicion de garante. Empero, debemos tener en
cuenta que la eventual nulidad del contrato escrito no afectaria la posicion de garante
asumida por el sujeto activo. Esta fuente podria aplicar a los médicos en el caso de los

tratamientos estéticos y en los experimentales.

El actuar precedente algunos autores lo han colocado dentro de la teoria formalista,
sin embargo a mi parecer entraria mas en la teoria funcional; ya que, para establecer la
posicion de garante se debe observar las actuaciones anteriores del sujeto activo y si
este ha creado o incrementado el riesgo del bien juridico protegido. Por ejemplo el
chofer de bus que maneja sobre el limite de velocidad incrementa el riesgo de los

pasajeros que se encuentran usando el servicio.

La teoria funcional establece que la posicién de garante puede nacer por sus
funciones dentro de la familia, la comunidad o por su propia asuncion. En el caso de la
funcién familiar aplica también los padres frente a sus hijos menores ya que ellos
tienen la funcion de protegerlos mientras estdn bajo su cuidado. La funcién en
comunidad aplica en aquellas actividades que uno realiza en comunidad que pone en
peligro a todos. La doctrina establece como ejemple de esta posicion de garantes a los
alpinistas quienes en grupos realizan actividades riesgosas. Por ejemplo es garante el

que asegura la soga para que los deméas comparieros suban la montafa.

El sujeto activo puede tener cierta funcion en una sociedad, el cual al momento de
realizar dicha actividad se convierte en garante, por ejemplo los médicos. El
profesional de la medicina al momento de aceptar intervenir a una persona se

convierte en garante del bien juridico.

Por ultimo, el sujeto activo puede convertirse en garante de un bien juridico por

estar en control de una fuente de peligro y es este control lo que evita que se produzca
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el resultado lesivo. Es necesario por tanto primero establecer el control que poseia el
sujeto activo para luego considerarlo como garante del bien juridico. Se podria
considerar que el médico es quien pone en una situacion de peligro la vida de la
persona al momento de iniciar un tratamiento quirdrgico; sin embargo debemos
concebir que la situacion de riesgo es anterior y esta se debe a factores exdgenos a la

relacion médico paciente: la enfermedad.

En el caso de la posicidn de garante que posee el médico, la doctrina ha establecido
algunas teorias. Por un lado existen aquellos que establecen que la posicién de garante
nace de la misma profesién; es decir del codigo deontolégico del galeno. Existe un
compromiso implicito a actuar y por tanto ser garante de la vida de las personas

cuando estos han sido entregados el titulo.*?°

Ese rol de “profesional del arte de curar” que se le asigna al médico a través del titulo
habilitante y la correspondiente autorizacion para actuar que le otorga el Estado, lo
convierte en un sujeto plenamente capaz de intervenir en el &mbito de la salud humana vy,
como consecuencia de esa actividad, asume una posicion de garante penalmente
responsable de los riesgos que genere siendo destinatario de eventuales sanciones en
aquellos supuestos en que omita actuar dentro del estandar socialmente admitido.*?

Esta tesis genérica ocasionaria muchos problemas puesto que obligaria a que todo
médico actle cuando la vida de una persona esta en peligro, lo cual es ilégico e
improcedente. La ley penal se podria convertir en un mecanismo de persecucion a la

profesién médica.

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 365 establece que “por
ningn motivo los establecimientos publicos o privados ni los profesionales de la
salud negaran la atencion de emergencia. Dicha negativa se sancionara de acuerdo
con la ley.”*?’Lo cual esta en concordancia con el articulo 218 que sanciona la
omision de socorro por parte del profesional de la salud. Esto podria llevar a la idea
que nuestra legislacion acopla la obligacion genérica sin embargo esta solo aplica para
las situaciones de emergencia como lo define el articulo 7 de la ley de amparo al

paciente.

120 Cfr. CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006 68
121 pid. p.49
122 Constitucion del Ecuador, R.O. 449, de 20 de octubre de 2008 art. 365
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La segunda tesis establece que el médico se convierte en garante desde la asuncién
que realiza. Es decir, “solo en aquellos casos en que éste ha asumido efectivamente el
tratamiento del paciente”'?® La asuncion es el inicio de la posicion de garante y por
tanto el inicio de la actividad médica. Como ya se menciond la actividad médica inicia
desde que el médico decide intervenir al paciente. “La esencia de la asuncion es la
creacion de un momento de peligro para el bien juridico ”***Este momento de peligro
no quiere decir que el médico es la fuente de peligro, sino que existe un riesgo en su

actuacion.

Debemos separar dos ambitos principalmente: a) el curativo y b) el estético. En el
primer caso el médico no crea la situacion de peligro inicial al bien juridico, ya que el
paciente ya posee una dolencia previa la cual no ha sido provocada por el médico; sin
embargo al proceder con la intervencion quirdrgica esta situacion incrementa pero es
normal y el paciente esta consciente de ello. La asuncién seria el momento en que el
médico incrementa la situacion de riesgo que ya existia. En el segundo caso no existe
una situacion de peligro al bien juridico y por tanto la asuncién es mas notoria. No es
tarea facil establecer desde qué momento el médico se convierte en garante pero es
necesario especificar esta asuncion o voluntad del médico para intervenir previo al

analisis de la mala préactica profesional.

La posicion de garante no es permanente o indefinida. EI médico deja de ser
garante del bien juridico si otro profesional asume dicha posicion. Por ejemplo si un
médico inicia la atencion pero observa el paciente requiere la atencion de una persona
mas calificada este deje de ser garante al momento de trasladar el paciente al segundo
médico. Un segundo caso es de darse la muerte del paciente. EI médico dejara de ser
garante del bien juridico ya que no existe dicho bien juridico. El galeno deja de ser
garante si el paciente renuncia al tratamiento o no acata las recomendaciones
realizadas. Si el paciente recupera la salud o el centro médico ha dado de alta al
paciente la posicién de garante culmina sin embargo la responsabilidad de sus actos se

mantienen.

123 MIR PUIG. S. Derecho Penal- Parte General, editorial IBdef, 7ma edicion, Buenos Aires, 2004 128
124 |bid. p. 129
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El problema més grande nace para los médicos de turno, de planta, o que se
encuentran realizando el afio de ejercicio rural. Debemos tener presente la norma de la
Constitucién en la cual se establece que no se puede denegar la salud a ninguna
persona pero en estas situaciones el médico no se lo debe considerar como garante de
todo paciente que ingresa sino que él se encuentra en una posicion de monopolio de la
prestacion de salud.'?® EI médico rural o de planta debera atender las emergencias y en
caso de no poder continuar con el tratamiento deberd remitir al paciente a otra

institucion.
3.2. Ausencia de la accidon determinada

La omision es una forma de prohibir una accion. Lo que es penalmente relevante no
es la omision sino la accién. La omision no significa un no hacer general, la estructura
requiere que sea un no hacer algo. Es decir existe un deber de realizar una cierta
actuacion por parte de las personas. El deber puede ser genérico o especifico. El
genérico es aquel deber que aplica a toda persona sin establecer una cualidad en
particular. Por otro lado, el deber especifico requiere ciertas cualidades especiales que

hacen que la persona tenga este deber, por ejemplo: el médico.'?

El deber exigido no debe ser moral ni social, debe ser juridico. Este debe ser
esperado y por tanto conocido. El sujeto activo no debe estar obligado a hacer algo que
desconoce, es decir debe estar dentro de sus conocimientos el realizar dicha actividad.
En el caso de los médicos se presume que el galeno cuenta con los conocimientos

suficientes para saber que actividad es requerida.

Esta norma preceptiva o imperativa necesaria para que se configure la mala practica
médica es la Lex Artis. Este conjunto de normas guian al médico para que cumpla con

su profesion con el requerido deber objetivo de cuidado.

El Codigo Organico Integral Penal en el articulo referente a la mala préactica

profesional establece que esta debera darse por violar el deber objetivo de cuidado.

125 |id. p.133
126 MUNOZ CONDE F. “Teoria General del delito”, editorial tirant lo Blanch, 4ta edicién, Valencia, 2007
p.45
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Como se menciono antes, el deber objetivo de cuidado como esta redactado en nuestro
cédigo no es lo méas correcto ya que el Unico numeral que hace referencia a una
verdadera violacion es la inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales,

reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

Es necesario, al momento de establecer la responsabilidad penal a un profesional de
la medicina que se identifique cual es la norma que se ha violado. Esta identificacion se
la debe hacer a través de la pruebas que se presenten en el juicio y demostrar que el

profesional tenia la obligacion de realizarla.

3.2.1. Resultado lesivo

La omision de una regla de la lex artis y por tanto la violacion del deber objetivo de
cuidado no es suficiente para que se configura la comisién por omision y por tanto la
mala préctica profesional. Se debe siempre “encontrar la produccion de un resultado
tipico, es decir, el llamado disvalor de resultado, que ha de ser objetivamente

imputable a la accion que ha infringido **

Posterior a establecer la norma que se ha violado se debe verificar el resultado
lesivo. El articulo referente a la mala préactica profesional establece que el resultado
lesivo que se desea evitar es la muerte. El delito solo se produce una vez que se haya
dado la muerte del paciente por lo cual solo existe el delito consumado en la mala
practica profesional. No se puede hablar de tentativa. 12

El resultado puede deberse a razones preexistentes o porque el paciente se ha
puesto de forma autonoma en la posicion de peligro. En el primer caso el paciente
puede padecer una enfermedad terminal la cual producira la muerte del paciente sin
importar la intervencion quirtrgica que le realizaran. En este caso, no se quiere decir
que el médico no tiene responsabilidad de sus actos, pero no existe un incremento de
la situacion de peligro del paciente. En el segundo caso el medico puede realizar una
intervencion quirdrgica y establecer recomendaciones para evitar cualquier

complicacién y el paciente no las acata. En estas circunstancias el médico realizé una

127, CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006 p. 95
128 |bid. Cfr.p.94
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3.3.

actividad de riesgo pero no fue su actuacion la causante de la muerte, sino el mismo

paciente.!?®

La intervencion quirdrgica puede reducir la situacion de riesgo del bien juridico y
aun asi producir un resultado lesivo. En este caso el resultado no es la muerte sino las
lesiones propias de cada cirugia. El medico es el autor de las lesiones pero no puede
ser responsable penalmente por las mismas ya que gracias a ellas logro disminuir la

situacion de riesgo del bien juridico.

Capacidad de realizar el acto

Debido a la posicion de garante que posee el medico este garantiza que el
profesional, en principio, esta en capacidad de realizar el acto mandado por la norma.
Para conocer la capacidad que posee el sujeto activo, Mir Puig establece que se debe
“partir del baremo de un hombre normal pero situado en la posicién del autor”**°En
cuanto a esta declaracion se debe acotar que no se puede partir desde el punto de vista
de un “hombre normal”, ya que el mismo tipo requiere que el sujeto activo posea
ciertos conocimientos superiores; es decir, debemos partir desde el conocimiento del

médico general.

El conocimiento general serd dado a través de los informes periciales los cuales
evidenciaran el conocimiento de un “médico normal”. Para entender la posicion del
autor se requerird revisar la entrevista clinica realizada y la historia médica. Con esta
informacién el juez podra determinar si el médico se encontraba en capacidad de

realizar un acto.

Es necesario analizar el contexto en el cual se encontraba el paciente, por tanto, no
podemos responsabilizar al profesional si la incapacidad de realizar un acto se debio a
la falta de instrumental o equipamiento y este no haya sido imputable al médico. Este

ultimo punto tiene mayor interés en el caso de los hospitales publicos.

129 |bid. Cfr. p. 95-97
130 MIR PUIG. S. Derecho Penal- Parte General, editorial IBdef, 7ma edicion, Buenos Aires, 2004 p. 316
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Si se llega a demostrar que el acto ordenado era imposible de realizar entonces seria
atipico por imposibilidad de la accion ordenada.3Ahora bien, puede ser que existan
actos analogos que el médico podia realizar para evitar el resultado. El alcance de los
actos analogos y la eficacia se basaria en presupuestos hipotéticos que deben ser
analizados al caso concreto. De demostrarse que existian otros mecanismos para evitar

el resultado, el profesional si seria responsable penalmente.

3.3.1. Capacidad de evitarlo

Conjuntamente con la capacidad de realizar el acto tratado anteriormente, se debe
revisar si el actor tenia la capacidad de evitar el resultado. “Lo que importa en la
imputacién de un resultado a una conducta omisiva o, si se prefiere la terminologia
clasica, en la comision por omision, es la constatacion de una causalidad hipotética,

es decir la posibilidad fatica que tuvo el sujeto de evitar el resultado” 13

La responsabilidad médica se configura “siempre que sea evitable el error o se
funden en errores fundamentales de la profesion”'3® Esto se debe a que el deber de
evitar presupone un poder evitar el resultado.'® La evitabilidad quiere decir que “el
autor debe conocer la conexion entre su comportamiento y la lesion del bien juridico
protegido”®3®. Siempre va existir una lesion a un bien juridico en cualquier actuacion
del médico ya sea por la prescripcion de medicamentos o por la intervencion
quirdrgica. Sin embargo; la conexion debe existir entre el comportamiento del médico
y el resultado no deseado y amparado bajo la norma. “La doctrina entiende suficiente
que aparezca como sumamente probable que el sujeto pudiese haber evitado la

produccion del mismo "%

La evitabilidad presupone “a) conocimiento de la situacion tipica; b) via para

evitar el resultado, y, c) posibilidad de evitar el resultado”**'. La situacion tipica fue

181 ZAFFARONI, Eugenio Rall, “Derecho Penal Parte General”, editorial ediar, 2da edicion, Buenos Aires
p 574

132 MUNOZ CONDE F. “Teoria General del delito”, editorial tirant lo Blanch, 4ta edicion, Valencia, 2007
p.50

133 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990 p. 36

134 |pid. p. 37

185 Cfr. CHAIA, R., Responsabilidad Penal Médica”, editorial Hammurabi, Argentina, 2006 P. 103-104

138 ARLUCEA, Esteban, “Lecciones de teoria juridica del delito”, editorial Comares, Granada,1999 P. 117
18" WELZEL, Hans, “Derecho Penal Aleman”, editorial juridica de Chile, 11 edicién p. 251
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analizada anteriormente y hace referencia al peligro en el cual se encuentra el bien
juridico. Por ejemplo si existe una cierta enfermedad en el paciente o una cualidad de
su estado que no es conocido por el médico y que pone en peligro la vida del paciente
y resultado de este se produce un resultado lesivo, el médico no puede ser imputado
penalmente. La situacion de peligro debe ser clara para el galeno o en su defecto por

un médico con similares conocimientos.

El segundo presupuesto es que el médico debe conocer la via para evitar el
resultado. Por este presupuesto es necesario que el profesional sea idoneo y que el
procedimiento sea el adecuado para tratar la situacion tipica. Cabe aclarar que si el
médico no uso la via adecuada para evitar un resultado pudiendo hacerlo, el actor seria

imputable penalmente por el resultado producido.

El tercer elemento hace referencia a la capacidad propia del médico y el
procedimiento para evitar el resultado. Si el resultado pudo acaecer sin importar las
capacidades del profesional o el procedimiento a utilizar, el resultado no puede ser
imputado al profesional. Existen ocasiones en que la muerte del paciente es casi
imposible evitar, sin embargo por una esperanza de salvar la vida del paciente se

decide intervenir. En este caso la muerte no puede ser imputable al médico.

Debido a que el juez debe realizar una abstraccion de si la conducta que se omiti6
podia evitar 0 no el resultado, en si no existe una causacion entre el hecho y el
resultado. En virtud de lo anterior, dicho nexo es reemplazado por el nexo de

evitacion.1®®

Conjuntamente con la evitabilidad también se debe analizar la previsibilidad del
resultado, “entendiendo por tal la posibilidad de prever un resultado, que habida
cuenta del nivel intelectual y experimental comprobado pudo facilmente evitarse

aplicando la técnica adecuada”.'®La previsibilidad es “conocer, conjeturar por

138 ZAFFARONI, Eugenio Ratl, “Derecho Penal Parte General”, editorial ediar, 2da edicion, Buenos Aires
p. 575

133 MARTINEZ — PAREDA J. La responsabilidad penal del médico y del sanitario, editorial Colex, Madrid,
1990 p. 49
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algunas sefales o indicios lo que ha de suceder; disponer o preparar medios contra

futuras contingencias. 4

La previsibilidad es un tema relativo ya que un resultado no se podria conocer o
prever si la patologia es nueva, ya que usualmente los resultados son conocidos por los
profesionales médicos. Si el riesgo se puede prever se conoce como un riesgo tipico

caso contrario es un riesgo atipico.'#!

De lo anterior a manera de resumen podemos resumir en lo siguiente:

PREVISIBLE
Si (resultado tipico) No (resultado atipico)
Si Imputable Imputable hasta cierto grado
EVITABLE
No No Imputable No imputable

3.4. Elemento subjetivo culposo

Analizada la parte objetiva de la estructura del tipo de mala préactica médica es
necesario revisar el elemento subjetivo del tipo, que en sintesis es el “andlisis de la
voluntad que dirige el acto del sujeto activo”**?El elemento subjetivo puede analizarse

desde dos concepciones segun el Dr. Alban: la tradicional y la moderna.

En la primera teoria de concepcion psicologica se analiza el nivel de imputabilidad
y el nivel de vinculacion. La culpabilidad se enfoca en la conciencia y la voluntad del
sujeto activo. En el nivel de imputabilidad se analiza si la persona es capaz para
realizar actos penalmente relevantes. En el nivel de vinculacion se debe investigar si el

actor ha actuado ya sea con culpa o con dolo. 143

140 RAE. http://lema.rae.es/drae/?val=prever

141 Cfr. LAZCANO, Guillermo, “Responsabilidad Penal culposa del médico: Fundamentos para el
establecimiento de la egligencia o impericia”, Referencia: http://www.binasss.sa.cr/revistas/rldmml/v6-7n2-
1/art10.pdf

142 ALBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”, ediciones legales, lera
edicién, Quito 183

143 |bid. Cfr. p.184-185
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La teoria sicoldgica ha tenido ciertas criticas por parte de la doctrina misma que
trata el tratadista Reyes Escandia en su libro: “Culpabilidad”. Principalmente se puede
mencionar que hace mucha referencia en el sujeto en si y no en la vinculacion que
tiene con el acto. Adicionalmente, el hablar solo de la teoria sicologica impediria
hablar de una legitima defensa. Por otro lado, tampoco se podria hablar de una

graduacion o atenuacion cuanto al dolo o culpa del sujeto activo.'#*

En la segunda concepcion se agrega al nivel de imputabilidad y de vinculacién el
de exigibilidad. Este tercer nivel pone en discusion la necesidad de analizar las

circunstancias en la que acttio el sujeto activo y revisar los motivos de su actuacion.#®

Para establecer la culpabilidad de un acto se debe analizar si el autor es imputable
de dicho acto; por tanto que no recaiga en los casos de inimputabilidad. EI Cddigo
Orgénico Integral Penal establece como casusas de inimputabilidad: el trastorno
mental, la embriaguez o intoxicacion de conformidad con el articulo 37 y la minoria
de edad.

Nadie esta libre de sufrir cierto trastorno mental. EI médico pudo estar sufriendo de
cierto trastorno mental que impidié que actle con la diligencia necesaria y acatando la
lex artis y por tanto provocando un resultado lesivo. Este trastorno debera ser
debidamente probado mediante peritos. En el caso de la embriaguez se debera atener a
las reglas del articulo 37 del Codigo Organico Integral Penal. La minoria de edad no
podria recaer en la profesion médica ya que es improbable que un médico titulado

tenga menos de 18 afios.

El segundo nivel de culpabilidad es la vinculacion que tiene el sujeto activo con el
actor. Esta vinculacion puede ser a titulo de dolo o de culpa. En el caso concreto de la
mala practica profesional el vinculo debe ser por culpa. La culpa esta definida como se
menciono en el articulo 27 del Cdédigo Organico Integral Penal, mismo que consiste en
infringir el deber objetivo cuidado y que produzca un resultado. Esta definicion nos

remite al articulo 146 del mismo cuerpo legal.

144 REYES ECHANDIA, A. “Culpabilidad”, editorial Temis, Bogota, 1999, p.5-6
145 ALBAN GOMEZ GUILLERMO, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano”, ediciones legales, lera
edicion, Quito 183. Cfr. p.184-185

74



El Cddigo Penal vigente hasta agosto del afio 2014 definia a la infraccion culposa
en su articulo 14 como “el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no querido por
el agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia o0
inobservancia de la ley, reglamentos u érdenes”'*°. Esta definicion a mi criterio
establecia elementos para establecer la existencia de la culpa, adicionales a la sola
infraccién al deber objetivo de cuidado.

Podemos distinguir dos clases de culpa: consciente e inconsciente.

La culpa puede calificarse como inconsciente cuando del resultado del obrar o acto no se
tuvo representacién del resultado emergente del acto cuestionado, todo ello partiendo de la
premisa de haberse conducido el sujeto con negligencia o imprudencia pero la
consecuencia final de su accionar delictivo no tuvo tal representacion en quien asi
actuara.’¥’

La culpa consciente obedece a otras motivaciones y pone ella de resalto la obligada
representacion que el sujeto activo se haga o tuviera del resultado®*®

La diferencia existente es en la previsibilidad del resultado lesivo. EI médico debe
poder prever el resultado para que este sea responsable del acto. En el caso de la culpa
inconsciente esta se configura cuando el resultado no fue previsto por el médico pero
se debid a que el sujeto activo no realizd el diagndstico o examen previo apropiado:

por ejemplo para descartar posibles alergias.

En el caso de la culpa consciente el resultado fue previsto por el médico pero no
tomo las precauciones necesarias. Por ejemplo el médico que sabe que su intervencion
es de alto riesgo y no ingresa con el personal de apoyo necesario para prevenir
cualquier complicacion. En la culpa consciente se puede hablar incluso de una sobre

confianza por parte del médico tratante.

Cabe diferenciar en este punto la culpa consciente con el dolo eventual. Este Gltimo
considera el resultado, sin embargo lo ve como algo probable. El sujeto activo acepta
esta probabilidad y deja el curso normal de las cosas. La culpa consiente discrepa del

dolo eventual en esta aceptacion y abandono al normal de las cosas.

146 Codigo Penal, R.O. 147, de 22 de enero de 1971, actualizado hasta 15 de febrero de 2012 art. 14
147 SPROVIERO J. Mala Praxis-Proteccion juridica del médico, abeledoperrot, Buenos Aires, 1994 p. 164
148 |bid. p. 165
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El tercer nivel de andlisis de la culpa que hace referencia a la exigibilidad, tiene
como objeto ver las circunstancias o motivos de la actuacion del médico. Nuestro
Codigo no analiza las motivaciones que tuvo el actor para cometer un delito; sin
embargo el numeral 4 del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal obliga al
juez y al tribunal analizar las circunstancias en el cual se desenvolvié el posible delito.
Por ejemplo no es lo mismo un ingreso e intervencion de emergencia a una
intervencion que ha sido previamente acordada. Distinto es el caso del medico que
trabaja en un centro médico publico el cual no cuenta con la instrumentacion necesaria
a un centro médico privado que necesariamente debe tener la instrumentacion para los

Servicios que presta.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

En virtud de lo expuesto anteriormente se puede llegar a las siguientes conclusiones

y recomendaciones:

e La mala préactica médica no es un tema reciente. Desde el Codigo de Hammurabi
pasando por Grecia, Roma y nuestra propia legislacion ha visto mecanismo para
que sea abordado;

e La mala practica médica puede ser definido como aquel acto culposo realizado por
un médico debidamente acreditado, dentro de la relacién con su paciente cuya
finalidad directa o indirecta se encuentre amparada por la ley, pero que no se ha
realizado acorde a la lex artis y por tanto ha provocado un resultado lesivo.

e En el Ecuador la mala practica médica, en el ambito penal, se debia subsumir en
otro tipos penales hasta la promulgaciéon del Cddigo Orgéanico Integral Penal, el
cual la tipificé en el delito de homicidio culposo por mala préctica profesional en el
articulo 146;

e Al ser un delito culposo que se basa en el deber objetivo de cuidado que deben
tener los profesionales, es necesario establecer a lex artis como base para delimitar
la responsabilidad profesional,

e La lex artis se puede definir como las normas establecidas por quienes ejercen la
medicina para la correcta aplicacion de los tratamientos y procedimientos
terapéuticos, estéticos y experimentales que deben ser consideradas en el caso
concreto examinadas por el juez.

e Las legislacion ecuatoriana establece ciertas bases para lex artis y ciertos
protocolos pero deja mucho a discrecionalidad del juez;

e EIl meédico se encuentra en posicion de garante frente al paciente debido a su
funcién en la sociedad y en virtud de la asuncion que este realiza y el
consentimiento del paciente;

e EIl simple incumplimiento no es motivo para imputar al médico de mala préactica
profesional. Es necesario que se produzca un resultado directamente producto de
esta omision y que este haya sido previsible y evitable.

e La figura penal mas adecuada para analizar la mala practica profesional es a traves

de la comisién por omision u omision impropia;

7



e Es necesario que se capacite a los profesionales de la salud y los funcionarios de la

justicia sobre el alcance de la practica médica y las normas que la regulan.
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