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RESUMEN

El objetivo de la presente investigacion es analizar el derecho a la salud frente al
homicidio culposo por mala préctica profesional, los métodos que se utilizaron para
lograr esta finalidad fueron el bibliografico documental y el de campo, metodologias que
permitieron por un lado recabar en el documento aportes tedricos e historicos del topico
materia de estudio, como también levantar informacion aplicando la técnica de la
encuesta; dirigida esta especificamente a la poblacion que se considera como afectada en
mayor medida por la situacion juridica analizada como son: profesionales de todas las
areas, profesionales de la Salud, profesionales del Derecho y funcionarios idoneos para
resolver procesos de esta indole. Algunos de los temas tratados en el trabajo fueron: El
derecho a la salud desde la perspectiva juridica, los delitos contra la vida, la
responsabilidad profesional en general y la responsabilidad de los profesionales de la
Salud; bibliografia que abarca desde 1976 hasta 2014. El resultado de la presente
investigacion se sintetiza en que la figura del homicidio culposo por mala préactica
profesional si garantiza el derecho a la salud, lo que permite comentar que la norma
penal representa un aporte significativo en lo referente al ordenamiento juridico y que
los legisladores ecuatorianos han logrado con la implementacion de esta disposicion

proteger el derecho a la salud a través de penas o0 sanciones rigurosas.

Palabras claves: salud, homicidio, culpa, mala practica, profesional.
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the right to health in light of culpable homicide from
professional malpractice. The methods that were used to achieve this aim were
documental-bibliographical as well as field work, methodologies which made it possible
to include theoretical and historical contributions about the thesis topic as well as gather
information by applying the technique of a survey which was aimed at the population
considered to be mostly affected by the legal situation being analyzed such as
professionals of all fields, health workers, professionals in law and officials who are
suited to solve processes of this type. Some of the topics that were considered in the
study were the right to health from a legal perspective, crimes against life, general
professional liability and the responsibility of health workers. It includes a bibliography
which covers the time from 1976 to 2014. In summary, the result of this research proves
that the figure of culpable homicide from professional malpractice guarantees the right
to health, which makes it possible to comment that criminal legislation is a significant
contribution in reference to the legal system and that Ecuadorian legislators have
achieved the implementation of this disposition to protect the right to health through

rigorous sentences or fines.

Keywords: health, homicide, guilt, malpractice, professional.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, previo a la obtencion del titulo de Abogada,
titulado “El derecho a la salud frente al homicidio culposo por mala practica
profesional” procura ser una contribucion en el ambito juridico; analizando el derecho a
la salud frente al homicidio culposo por la mala practica profesional, diagnosticando la
situacion de la proteccion juridica del derecho a la salud, examinando los requisitos del
homicidio culposo por mala préctica profesional y proponiendo criterios de proteccién
juridica del derecho a la salud en relacion al homicidio culposo por mala practica

profesional.

En el presente trabajo de titulacion podremos vislumbrar los siguientes capitulos y

componentes:

En Capitulo 1, titulado Fundamentos Teoéricos, encontraremos los antecedentes de la
investigacion; la descripcion del problema, que es la exposicién detallada de las causas
y consecuencias de la contrariedad juridica identificada y la justificacion de trabajar en
el tema propuesto; encontraremos también las preguntas basicas, que son respuestas a
interrogantes que nos permiten comprender a cabalidad el problema; el objetivo general
que corresponde a lo que se desea lograr con el proyecto de investigacion y los
objetivos especificos que se refieren a resultados parciales o etapas que conducen a

cumplir e



objetivo general; la pregunta de estudio, que es el resultado del desarrollo del proyecto;
el estado del arte, que es un breve recuento de las investigaciones, innovaciones o
desarrollos que ya se han realizado sobre la temética en el ambito regional, nacional o
internacional y el alcance de estas en la investigacion; las variables que son estructuras
qgue relacionan causas y efectos del problema planteado y finalmente podremos
vislumbrar en este capitulo los fundamentos tedricos que son el sustento teoérico del

estudio mediante el desarrollo de teorias, doctrinas, categorias y conceptos.

En el Capitulo I, titulado Metodologia, encontraremos la metodologia del proyecto que
responde a la pregunta como y con qué se realizd la indagacion; el enfoque
epistemologico, el proceso de estudio, el alcance del estudio, y la modalidad de la
investigacion; se especifica ademas en este capitulo el método general y especifico del
trabajo, las técnicas e instrumentos de recoleccion de informacion y la poblacion y

muestra.

En el Capitulo 111, denominado Resultados, podremos encontrar la presentacion de los
resultados del trabajo mediante la utilizacion de tablas y el andlisis de los mismos
explicitando la medida en que fueron cumplidos los objetivos declarados en relacion o

conexidn con las preguntas de las encuestas.



Con posterioridad encontramos las conclusiones y recomendaciones de la investigacion
y finalmente el material de referencia que se compone por las referencias mismas y los

apéndices.



CAPITULO I

FUNDAMENTOS TEORICOS

1.1. Antecedentes

Como antecedentes tenemos que las Ciencias de la Salud se han ido transformando con
el devenir del tiempo en cuanto a su perspectiva como también a su valoracion, lo que ha
dado como resultado que actualmente se emitan juicios diferentes a los antes expresados

acerca de la responsabilidad profesional en este ambito.

Varios son los autores que han sentado bases sobre la mala practica profesional, y para
este estudio hemos de adaptar, a groso modo, la doctrina que consideramos mas
completa, cuya autoria original corresponde al Dr. Jaramillo Martinez (2011); para quien
todo se remonta al afio 1760 en el que se constituy6 el Coédigo de Hammurabi, cuerpo en
el cual se establecian reglas de responsabilidad médica, y en este sentido se imputaban
penas severas a los profesionales de la salud que incurrieran en error en el ejercicio de
su arte; especificamente este texto establecia que se le cortasen las manos a los médicos

que ocasionen la muerte de sus pacientes.



En Egipto y Grecia existian instituciones que determinaban reglas que debian ser
seguidas para sanar a los enfermos, disposiciones que en caso de ser violentadas
configuraban una especifica sancion como podia ser por ejemplo la crucifixién; de igual
manera en Roma se establecié la Lex Aquila, la cual fijé penas a la culpa de los

profesionales de salud que incurriera en mala practica.

En la época moderna las sanciones se convierten en proporcionales al dafio producido, lo
que deja en un segundo plano la venganza que antes imperaba en el topico materia de

estudio y sefiala una pena correspondiente a la conducta del profesional.

En la época contemporanea se evidencia el hecho de que tanto las normas juridicas
como los sistemas han progresado considerablemente, cambiando enteramente el

paradigma de represalia por el de justicia reparadora.

Remontandonos a nuestra sociedad podemos manifestar que en el Ecuador se han
presentado casos insolitos de mala practica profesional, figura que actualmente reposa
en varios textos juridicos, incluida entre esta gama normativa la Constitucion de la
Republica y desde el 10 de agosto del 2014 también el Codigo Organico Integral Penal,
el cual en el articulo 146 instituy6 el tipo de homicidio culposo por mala practica

profesional, cuya promulgacion ha generado un debate juridico sobre la verdadera



intencionalidad de la disposicion en mencidn, y de los posibles dilemas que representa el

efectivizar la justicia a través de estas norma.

Es por lo anteriormente dicho que el presente documento representa una contribucion
significativa en el ambito juridico tedrico y practico relativo a la responsabilidad
profesional, ya que comprendiendo los preceptos, la doctrina y la aplicacién de esta

figura lograremos determinar su aporte y procedencia en el sistema juridico ecuatoriano.

1.2. Descripcion del Problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador 2008, en su articulo 32 inciso primero
dispone que la salud es un derecho que garantiza el Estado; por otro lado, este mismo
cuerpo sefiala en su articulo 54 que las personas responderan por la mala préactica en el
ejercicio de su profesion, de su arte o de su oficio, y en especial este texto se enfatiza en

aquellas actividades que pongan en riesgo la integridad de las personas.

Ambos articulos poseen jerarquia constitucional y por ende deben ser desarrollados en
normas de menor rango juridico, a lo que los legisladores han dado respuesta con el
Codigo Organico Integral Penal, que entr6 en vigencia el 10 de agosto de 2014,
especificamente en el articulo 146 se tipifica el homicidio culposo por mala practica
profesional y se establece que la persona que al infringir un deber objetivo de cuidado,

en el ejercicio de su profesion, ocasione la muerte de otra, sera sancionada con pena



privativa de libertad de uno a tres afios, y de tres a cinco afios si la muerte se produce por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas; ademas tendra inhabilidad para el

ejercicio de su profesion durante el tiempo que determine la ley.

En este sentido la norma mencionada pretende efectivizar lo ya descrito por la
Constitucion, sin embargo la misma ha sido materia de debate, incluso con anterioridad
a su vigencia, principalmente por los profesionales de la salud, ya que estos en razon del
servicio que prestan podrian incurrir con mayor facilidad en el tipo penal, y por ende en

las sanciones establecidas.

Segun el Dr. Marco Navarrete, doctor en Medicina y en Derecho, con la vigencia del
articulo 146 del COIP varios médicos se negaran a atender casos de pacientes de
gravedad, en donde se perciban altas probabilidades de muerte, ya que de no obtener
resultados favorables con el tratamiento empleado los mismos se veran en la obligacion

de responder penalmente.

Algunos dilemas de la vigencia del tipo penal en mencién son: la relacion médico-
paciente, la configuracion del dafio, la responsabilidad del dafio, los medios probatorios,
la certeza del nexo causal, etc; conflictos facticos y juridicos por los cuales es imperativo
el exhaustivo andlisis legal y doctrinario de las disposiciones constitucionales en

mencién.



1.3. Preguntas Basicas

1.3.1. ;Qué lo origina?

Lo origina la infraccion de una persona del deber objetivo de cuidado o la actuacién u
omision innecesaria, peligrosa o ilegitima en el ejercicio de su profesién que dé como

resultado la muerte de otro individuo.

1.4. Objetivos

1.4.1. General

Analizar el derecho a la salud frente al homicidio culposo por la mala practica

profesional.

1.4.2. Especificos

1. Diagnosticar la situacion de la proteccion juridica del derecho a la salud.
2. Analizar los requisitos del homicidio culposo por mala préactica profesional.
3. Proponer criterios de proteccion juridica del derecho a la salud en relacion al

homicidio culposo por mala practica profesional.



1.5. Pregunta de Estudio

¢Se garantiza el derecho a la salud con la figura penal del homicidio culposo por mala

practica profesional?

Una vez realizada la presente investigacion se ha llegado a determinar que la figura del
homicidio culposo por mala practica profesional, establecida en el articulo 146 del
Codigo Orgéanico Integral Penal si garantiza el derecho a la salud; ello podemos
fundamentarlo en las fuentes teoricas e historicas de las que se compone el presente
documento como también en los resultados que se obtuvieron del levantamiento

informacidn efectuado a través de distintas técnicas investigativas.

1.6. Estado del Arte

Desde la perspectiva de Jorge Eliecer Gaitan (1976), se manifiesta que existe culpa
cuando el individuo no hace todo lo que podia y debia hacer para evitar un resultado
negativo; la culpa consiste en no tener el cuidado adecuado y la prudencia que la ley

exige en las personas razonables para que sus actos no causen perjuicios a la sociedad.
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Esta concepcidn de culpa presentada por el Dr. Jorge Eliecer Gaitén, se relaciona con la
presente investigacion debido a que nos permite comprender cabalmente que la culpa es
un derivado de la falta de cuidado y procedencia que se exige a las personas para que sus
actos no provoquen dafio alguno, ello nos lleva a diferenciar, la culpa del dolo y a
entender que la figura penal materia de estudio, sanciona los resultados obtenidos de

actos u omisiones realizadas sin la debida prudencia.

Segun Jiménez y Paz (2000): Se entiende por responsabilidad médica, la obligacion que
tienen los médicos de reparar las consecuencias de los actos, omisiones y errores

voluntarios o involuntarios cometidos en el ejercicio de su profesion.

La acepcion gque antecede nos permite vislumbrar que la responsabilidad médica, no es
sino el deber que tienen los galenos de reparar o de remediar los efectos negativos que
han sido causados por sus acciones u omisiones, lo que nos lleva a reflexionar sobre el
hecho de que la figura del homicidio culposo por mala practica profesional, no intenta

sino hacer efectiva esta obligacion.

Segun Martinez y Ruiz (2001), la responsabilidad profesional médica surge cuando el
galeno se aparta de la norma praxis, es decir de la practica estructurada normativamente

para el médico.
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Por lo anteriormente expresado comprendemos, que la responsabilidad médica, se
origina en el momento en el que el profesional de la salud incumple con los parametros
juridicos establecidos para realizar con eficacia su ejercicio médico, lo cual nos lleva a
entender que las sanciones por la mala practica, no son sino respuestas al desapego que

se produce por parte de los profesionales a las normas previstas para su labor.

Segun Welzel (2002), el homicidio imprudente es un puro tipo de causacion pues
demanda Unicamente que una persona haya causado el resultado no querido y que esta

causacion haya podido ser evitable.

La concepcion de homicidio imprudente de Welzel, da lugar a comprender que la figura
del homicidio culposo, no analiza de manera exhaustiva las causas que originaron dicho
resultado, sino que Unicamente prevé que este pudo haber sido evitado si el presunto

responsable habria actuado con diligencia y apego a la normativa.

La Enciclopedia Juridica OMEBA (2005), sefiala que el homicidio es un delito
instantaneo, de accién publica que se puede cometer por accion o por omision, y que el
bien juridico protegido es la vida humana, porque el atentado contra la misma es
irreparable y porque la vida es la condicion necesaria para disfrutar de los restantes

bienes juridicos.
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La Enciclopedia Juridica OMEBA, nos permite comprender la importancia de que se
sancione al responsable de cometer un homicidio, puesto que reconoce el hecho de que
la vida es el bien juridico de mayor jerarquia, ya que sin este bien no podriamos ejercer
ningun otro derecho, también este texto analiza el facto de que no hay reparo para la

muerte, y que por ello no es posible remediar el derecho a la vida de una persona.

Segun Lombana (2007), el elemento del homicidio culposo en la actividad médica es la

violacion del deber objetivo de cuidado.

En base a lo expresado por Lombana podemos manifestar que el deber del médico no es
sino el de precautelar o el de velar por la vida y por el bienestar de su paciente, y que al
ser esta una obligacion debe ser cumplida a cabalidad, y como toda obligacion que se
incumple amerita también una sancion, la cual se ve reflejada en el Codigo Organico

Integral Penal.

Segun la investigadora VVazquez (2007), quien ha realizado una tesis para la Facultad de
Ciencias Juridicas de la Universidad del Azuay, con el tema de “La Mala Practica
Meédica en el Ecuador”, la mala praxis es un ejercicio errado o sin habilidad por parte de
un médico causadndose un dafio al buen estado del paciente ello en consecuencia de su

imprudencia, negligencia, impericia o inobservancia.
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A partir de la reflexion de la investigadora Vazquez podemos dilucidar que la mala
practica profesional del médico no es sino el resultado de la falta de diligencia en la

actividad del galeno, la cual genera un dafo al paciente por el que debe responder.

Para el investigador Jaime Tamayo (2007), la obligacion de los médicos es de medios y
no de resultados; esto quiere decir que lo que se promete es una conducta diligente y

prudente, mas no un resultado determinado.

Con el aporte del Dr. Jaime Tamayo, podemos comprender que el médico a traves de su
ejercicio lo que procura es realizar todas las labores, propias de su profesién que
precautelen el bienestar de su paciente, ello sin duda lo debe realizar con la diligencia
del caso, sin embargo, este autor nos aclara que aunque el compromiso del médico es
aplicar todos los medios que estén a su alcance, el mismo no puede comprometerse a un
determinado resultado, lo que nos lleva a reflexionar sobre el hecho de que la figura del
homicidio culposo por mala profesional no se enfoca en el resultado de la muerte del
paciente, sino en la inobservancia de los medios que debieron emplearse para precautelar

su vida, y por ello se busca sancionar al responsable.

Segun Morillas (2010): La forma mas idonea de lidiar con los conflictos que se derivan

del acto médico es a través de los medios alternos de resolucién de controversias.
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Morillas, a través de su aporte abre nuevos parametros para solucionar o resarcir la mala
practica del médico, lo que nos lleva a indagarnos sobre las sanciones que promueve el
COIP, puesto que segun este autor los medios alternativos de solucion de conflictos
bastarian para solventar estos inconvenientes, por ello es importante analizar la
efectividad de la figura del homicidio culposo por mala practica profesional, ya que
probablemente las sanciones que pregona la misma, podrian ser segin algunos autores

muy severas, y segln otros autores, las correctas.

1.7. Variables

1.7.1. Variable Independiente

El Derecho a la salud

1.7.2. Variable Dependiente

Homicidio culposo por mala préactica profesional
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1.8. Desarrollo de los Fundamentos Tedricos

1.8.1. Derecho alasalud

El derecho a la Salud sera analizado en el presente documento desde la perspectiva
netamente juridica, es por ello que a continuacién se detallan los instrumentos
normativos de caracter internacional y nacional que garantizan este derecho con mayor

incidencia.

1.8.1.1. Fuentes

Segun Allard (2012), las fuentes del derecho a la salud pueden ser locales, nacionales,

regionales o internacionales.

Especificamente en el derecho internacional encontramos a la Organizacion Mundial de
la Salud, institucién que adopt6 en 1946 su Constitucién o norma originaria; asi también
podemos mencionar dentro del mismo conjunto normativo a la Declaracion Universal de
los Derecho Humanos, texto que en 1948 establecid las bases de la estructura juridica
del derecho a la salud, podemos referirnos ademas al Pacto de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales y a la Convencion de los Derechos del Nifio; esta ultima
considerada por muchos como la ley internacional que abarca de mejor manera el
derecho a la salud de las personas. En &mbito nacional encontramos como norma mejor

postora del derecho a la salud a la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuya
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jerarquia da lugar a un acatamiento maximo de efectivizacion de derechos y de
subordinacién de responsabilidades; y finalmente, aunque de menor jerarquia, podemos
mencionar al Codigo Orgéanico de la Salud, cuya especificidad es digna de ser estudiada,

por los postulados normativos que propone frente a este derecho.

1.8.1.2. Alcance del derecho a la salud

Segun Allard (2012), el derecho a la salud es de caracter inclusivo, comprende derechos

y libertades y genera también obligaciones a los Estados.
A continuacién disgregaremos la presentada acepcion:

-Derecho inclusivo: No se centra unicamente en el recibir idonea atencion de salud y
medicamentos, sino también en el acceso a una vivienda digna, agua potable,

alimentacion nutritiva, etc.

-Comprende libertades: La libertad especifica del derecho a la salud es oponerse a ser

intervenido o a recibir un tratamiento sobre el que no se ha consentido.

-Comprende derechos: El derecho a la salud consiste en disfrutar plenamente el mas alto

nivel posible de salud (instalaciones, bienes y servicios).
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-Genera obligaciones: Los Estados tienen la obligacion de la realizacién efectiva del

derecho a la salud.

1.8.2. De las Naciones Unidas

Una vez comprendida la concepcion del derecho a la salud, cabe ahora referirnos a los
distintos cuerpos juridicos de caracter internacional que lo abordan; pero ello no
podriamos realizarlo sin en primera instancia considerar la institucion que avala estos
textos normativos; esta entidad es la Organizacion de las Naciones Unidas, a la cual nos

referiremos en los siguientes apartados.

La Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) es la institucion de mayor relevancia
internacional, definida como un gobierno de caracter mundial que da lugar a atender
asuntos relativos a la efectivizacion de derechos, a la paz, a la seguridad, al desarrollo

social, al progreso econémico y asuntos de asistencia humanitaria.

Se fundo el 24 de octubre de 1945, en San Francisco, al finalizar la Segunda Guerra

Mundial, ello se lo realiz6 con la firma de la Carta de las Naciones Unidas por 51 paises.

Actualmente 193 paises son miembros y existen otros tantos que actan como meros

observadores, por la naturaleza de su situacion politica interna.
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Es esta institucion la que ha dado vida a varios documentos internacionales que protegen
los derechos de los seres humanos, dentro de los que se encuentra el derecho a la salud,

y que serd revisado a continuacion en la esfera internacional.

1.8.2.1. Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud

1.8.2.1.1. Origen

La Organizacion Mundial de la Salud es un ente establecido por convenios
internacionales, vinculado a las Naciones Unidas; su constitucion data del afio 1946,

pero entra en vigor en 1948.

A partir de su origen este organismo tiene gran incidencia juridica a nivel mundial, es
por ello que dentro de este documento abarcaremos los items mas representativos de esta

constitucion.

1.8.2.1.1.1. Del preambulo

El predmbulo de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud enmarca una
serie de principios sobre los cuales se edifica el articulado o seccion normativa de este
texto, de manera amplia el documento determina los preceptos que identificaremos en

las proximas lineas.
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a) El gozar de salud no implica Unicamente ausencia de enfermedad, sino el bienestar

fisico, mental y social de la persona.

Acerca de la concepcion que antecede podemos manifestar que la nocion del derecho a
la salud es de caracter integral, ya que abarca el disfrutar de un excelente estado fisico,

mental y social.

b) Todas las personas tienen derecho a gozar del grado maximo de salud que sea posible,
ello en consideracion de que este es un derecho fundamental independiente de toda

distincion.

Por lo expresado podemos manifestar que las personas tienen derecho a disfrutar del
nivel mas alto de salud que sea viable; ademas este apartado establece también que no se

admitira diferenciacion alguna para el ejercicio del derecho mencion.

c) La efectivizacion del derecho a la salud depende de la contribucion tanto de las
personas como de los Estados, quienes deben colaborar con este fin porque el mismo es

incidente en la paz y la seguridad nacional.
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En base a lo explicitado con antelacion podemos manifestar que el derecho a la salud no
es responsabilidad Unicamente del Estado, sino también de todas las personas que lo
constituyen; ademas de ello el parrafo que antecede nos explicita que este es un

derecho influyente en valores como la seguridad y la paz.

d) Los resultados logrados por los Estados en relacion al fomento y a la proteccion de la
salud son valiosos no Unicamente para este territorio, sino para la totalidad de la

poblacion mundial.

El amparo del derecho a la salud que se logre en un determinado Estado es significativo
no Unicamente en dicho Estado, sino también en los demas; ello porque la efectivizacion

de este derecho es importante para todos ciudadanos del planeta.

e) La divergencia entre paises sobre el derecho a la salud y el control de enfermedades

transmisibles es una preocupacién de caracter global.

En base a lo dicho podemos comprender que es interés de todos el equiparar las
diferencias que se presenten en los distintos paises sobre el derecho a la salud, ademas
que las enfermedades consideradas como transmisibles constituyen también una

amenaza global.
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f) La capacidad de vivir en armonia en un mundo dindmico, es importante para el

desarrollo saludable del nifio.

Por lo dicho podemos comentar que la salud de los nifios y nifias incluye el convivir en

su entorno en fraternidad.

g) Se debe extender a todos los pueblos los beneficios de los avances médicos y

psicoldgicos, esto con la finalidad de alcanzar el mas alto nivel de salud.

En ocasiones los conocimientos o las innovaciones que se realizan en toda &rea son
guardados con finalidades econémicas, individualistas, etc.; es por ello que el preambulo
del cuerpo normativo estudiado prevé que las conquistas logradas en relacion al topico

de la salud sean expandidas a todas las personas para su beneficio.

h) La informacién es importante en el campo de la salud, ya que esta da lugar a una

consideracion mas amplia de este derecho.



22

Por lo dicho podemos manifestar que es relevante el impartir y recibir la informacion
adecuada sobre asuntos concernientes a la salud, ya que ello nos permitira tomar las

medidas preventivas adecuadas, o desmentir infundados temores.

i) Finalmente se afirma que la salud es una de las responsabilidades del gobierno, el cual

debe responder mediante la adopcion de mecanismos sanitarios y sociales idoneos.

Acerca de lo dicho podemos manifestar que la salud debe efectivizarse en las personas
mediante la adopcion de politicas gubernamentales que permitan a la poblacion el

ejercicio de este derecho.

Una vez estudiado el preambulo de la Constitucion de la Organizacién Mundial de la
Salud, podemos decir que comprendemos el rol que cumple esta institucion a nivel
global y sus objetivos primordiales; ello nos permitira entender ampliamente la

normativa que a continuacion se desarrolla.
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1.8.2.1.1.2. De lanormativa

1.8.2.1.1.2.1. Finalidad

La Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (1948), determina que “La
finalidad de la Organizacién Mundial de la Salud sera alcanzar para todos los pueblos el

grado mas alto posible de salud” (Art. 1).

Por lo establecido en el articulo en mencion podemos determinar que el objetivo de la
Organizacion Mundial de la Salud es alcanzar que la totalidad de las personas gocen del

mayor grado viable de salud.

1.8.2.1.1.2.2. Funciones

El articulo 2 de la Constitucion de la Organizacion Mundial de la Salud (1948),
determina las funciones de este organismo; las cuales son especificamente 22, pero para
efectos del presente documento, nos referiremos meramente a las que consideramos mas

relevantes.
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Las siguientes son las funciones del organismo:

a) Actuar como autoridad directiva y coordinadora en asuntos de sanidad internacional.

¢) Ayudar a los gobiernos, a su solicitud, a fortalecer sus servicios de salubridad.

i) Promover, con la cooperacion de otros organismos especializados cuando fuere
necesario: el mejoramiento de la nutricion, la habitacion, el saneamiento, la recreacion,

las condiciones econdmicas, y de trabajo; y otros aspectos de la higiene del medio.

I) Promover la salud y la asistencia maternal e infantil, y fomentar la capacidad de vivir

en armonia en un mundo que cambia constantemente.

m) Fomentar las actividades en el campo de la higiene mental, especialmente aquellas

que afectan las relaciones armdnicas de los hombres.

n) Promover y realizar investigaciones en el campo de la salud.
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0) Promover el mejoramiento de las normas de ensefianza y adiestramiento en las

profesiones de salubridad, medicina y afines.

q) Suministrar informacién, consejo y ayuda en el campo de la salud.

t) Establecer normas uniformes de diagnostico, segln sea necesario.

v) En general, tomar todas las medidas necesarias para alcanzar la finalidad que persigue

la Organizacion.

En razon de las funciones determinadas por el cuerpo normativo estudiado podemos
mencionar que la Organizacion Mundial de la Salud es un ente que coordina, colabora,
promueve, fomenta e informa asuntos relativos a la efectivizacion del derecho a la salud

de todas las personas.

1.8.2.1.1.2.3. De los miembros y la asamblea

El articulo 3 de la Constitucion de la O.M.S. (1948), se refiere a que “La calidad de

miembro de la Organizacion es accesible a todos los Estados.”
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Por lo dicho comprendemos que pueden ser miembros de la Organizacién Mundial de la
Salud los Estados que lo deseen, ello claro esta previa aprobacion de la Constitucién de

esta entidad.

Acerca de la Asamblea podemos determinar que el articulo 10 de la Constitucion de la
O.M.S. (1948), sefiala que “La Asamblea de la Salud estara compuesta por delegados

representantes de los Miembros.”

En relacion a lo explicitado podemos manifestar que al igual que toda institucion la

O.M.S. redne a sus miembros para tratar asuntos administrativos relativos al organismo.

Ahora que hemos concluido el estudio de la Constitucion de la organizacion Mundial de
la Salud, podemos manifestar que esta es una entidad que se encarga de todas las
extensiones del derecho a la salud, es decir que abarca los ambitos en los cuales se

encuentra inmerso este derecho.

1.8.2.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

1.8.2.2.1. Origen

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos fue adoptada y proclamada por la

Asamblea General en su resolucion 217 A (111), el 10 de diciembre de 1948, ello en
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respuesta a los horrores que se produjeron en la Segunda Guerra Mundial; suceso que
marcO pautas para que la comunidad internacional entendiera que debia formular

instrumentos que reconozcan la dignidad de todas las personas.

La composicidn del texto en si fue confiada a una comisidn cuya representacion recayo
en Eleanor Roosvelt; este comité se componia de miembros de 18 paises. EI documento

fue redactado por el canadiense John Peters Humphrey y revisado por René Cassin.

Acerca de los Derechos Humanos podemos sefialar que estos son el conjunto de
principios que fueron creados con el afan de no menoscabar la integridad de las
personas, ello en razén de un sinnimero de acontecimientos histéricos que dieron lugar
a la vulneracion de la dignidad del hombre; atn en la actualidad este instrumento sigue

siendo un icono del ejercicio de los derechos.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos es el documento que se constituyo
para reconocer los preceptos basicos que se le deben asegurar al ser humano en el
transcurso de su vida, es decir que las personas poseemos un sinnimero de derechos

inherentes por el solo hecho de serlo.
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Este reconocimiento que se realiza de manera universal permite que el actuar de los
ordenamientos juridicos y de los Estados responda a la consecucién del cumplimiento de

estas normativas.

Las autoridades varias deben sin duda alguna dar prioridad en su labor al cumplimiento
de los derechos determinados en el documento materia de este estudio, pues este es el
Unico medio que posee la sociedad para asegurar su bienestar frente a todo intento del

menoscabo de los preceptos basicos del hombre.

Empiricamente hemos podido evidenciar que el hombre en la blisqueda de saciar sus
ansias de poder, ha logrado deterior la calidad de vida de las personas, dando en muchas
ocasiones prioridad a ciertos grupos humanos y retirando todo cuanto le fuere necesario

a otro para su sobrevivencia.

Ante ello cabe destacar que todo lo actuado en aquel entonces, no era un acto ilegal o
atentatorio contra el ordenamiento juridico del mencionado pais, sino todo lo contrario,

estos sucesos se veian amparados por las leyes internas de Alemania.
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Ello nos conlleva a indagarnos sobre el hecho de que muchas veces la ley no es siempre
justa ni la manifestacion de la voluntad soberana, muchas veces solo es la manifestacion
de la voluntad de ciertos gobernantes o de un solo grupo de la sociedad, es por ello que
el trabajo del jurista es el analisis profundo del objetivo final de la ley, y de ser el caso
batallar por la justicia, por la dignidad de los seres humanos, por la vida y por la paz; y

no por la ley.

Tanto la Declaracion Universal de los Derechos Humanos como los distintos
instrumentos juridicos de derechos nos permiten regular el actuar del Estado y de la
sociedad; pues estos deben ejercer su accionar en relacion al bienestar de las personas,

sin menoscabar su integridad, su dignidad y sus derechos.

1.8.2.2.2. De la normativa

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos se compone de 30 articulos; sin
embargo en el presente documento se mencionaran unicamente las normas relevantes

para el desarrollo del topico materia de estudio.

El articulo 3 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), determina

que “todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”
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Por lo especificado en el apartado que antecede podemos manifestar que los seres
humanos ven amparado su derecho a la vida en el instrumento que nos encontramos
analizando, ello es sin duda alguna muy favorable ya que permite efectivizar los
derechos de los individuos acudiendo no Unicamente a instrumentos nacionales sino a

internacionales también.

El articulo 25 numeral 1 de la D.D.H.H. sefala que: “Toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure, a si mismo como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los

servicios sociales necesarios...”

Acerca de lo especificado en el articulo que antecede debemos determinar que Ila
Declaracion Universal de los Derechos Humanos reconoce expresamente que el derecho
a la salud se efectiviza a traves del acceso a otros derechos como lo son: nutricion,
vestimenta, vivienda, etc; lo que nos lleva a aseverar lo que se dijo ya con anterioridad,

que el derecho a la salud posee un caracter conexo.

El numeral 2 del articulo que nos encontramos estudiando, en su parte pertinente sefiala
también que “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia

especiales.”
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Por lo dicho comprendemos que existen grupos que requieren de atencion especializada,
ello respondiendo al estado en el que se encuentran o a la etapa de la vida que

atraviesan.

Sobre la Declaracién de los Derechos Humanos finalmente podemos comentar que es
imprescindible en el desarrollo de la presente investigacion ya que reconoce el derecho a

la salud como derecho humano, encaminado a dignificar a las personas.

1.8.2.3. Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales (PIDESC)

1.8.2.3.1. Origen

Es un instrumento que reconoce a las personas derechos econdmicos, sociales y
culturales; fue adoptado y accesible a ser firmado, ratificado o adherido por la Asamblea
General en su resolucion 2200 A (XXI), de fecha 16 de diciembre de 1966; entr6 en

vigencia el 3 de enero de 1976.

1.8.2.3.2. Preambulo

El predmbulo de este documento considera cuatro puntos especificos, los cuales seran

detallados en las lineas que preceden.


https://es.wikipedia.org/wiki/3_de_enero
https://es.wikipedia.org/wiki/1976
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a) El reconocimiento de la dignidad inherente a los seres humanos y su igualdad.

Este documento acepta la dignidad de la persona como tal por el simple hecho de serlo y
la identidad y equivalencia entre cada uno de nosotros identificAndonos meramente seres

humanos.

b) No puede realizarse el ideal del ser humano libre de temor y miseria, a menos que se
creen las condiciones que den lugar a que cada persona pueda gozar de sus derechos

econdmicos, sociales y culturales, civiles y politicos.

Este aparado nos permite comprender que de nada existen las normas si estas no van a
ser cumplidas o si al menos no se establecen los mecanismos iddneos para su

efectivizacion.

c) Se considera ademas el hecho de que el ente de las Naciones Unidas impone a los

Estados el deber de promover el respeto de los derechos y libertades de las personas.
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Por lo enunciado comprendemaos que es deber de la institucion de mayor jerarquia dentro
de un determinado territorio el promover la efectividad de los derechos de los seres

humanos.

d) Finalmente se considera el hecho de que la efectividad de los derechos humanos es

obligacidn de todas las personas que componen la sociedad.

Acerca del dltimo apartado del preAmbulo del texto materia de estudio podemos
determinar que es deber de todos el cumplimiento de los derechos y libertades de las

personas, no Unicamente de la institucion estatal, como muchos pueden creer.

1.8.2.3.3. De la normativa

El PIDESC se compone de 31 articulos; sin embargo se analizara inicamente el nimero

12, ya que este es el que concierne al topico materia de estudio.

Segun el articulo 12 numeral 1 del Pacto de Derechos Econémicos Politicos y Culturales
(1976) “Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al

disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y mental.”
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En base a lo descrito en el articulo 12 numeral 1 del PIDESC podemos manifestar que
los Estados afirman el derecho de los seres humanos a gozar del grado mas alto de salud

corporal y psicologica que sea factible.

Segun el articulo 12 numeral 2 del Pacto de Derechos Econdmicos Politicos y Culturales
(1976): Entre las medidas que deberan adoptar los Estados Partes del Pacto a fin de

asegurar efectividad de este derecho, figuraran las necesarias para:

a) La reduccion de la mortinatalidad;

b) El mejoramiento de la higiene del trabajo y del medio ambiente;

c) La prevencion y el tratamiento de las enfermedades; y

d) La creacién de condiciones que aseguren asistencia médica y servicios médicos en

caso de enfermedad.
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Sobre lo dicho en el numeral 2 podemos comentar que los Estados Partes deben emplear
los parametros mencionados con la finalidad de lograr la efectividad del derecho a la
salud; que en resumidas cuentas se sintetizan en la reduccién de la mortalidad; en el
perfeccionamiento de la higiene en el ambito laboral y en el medio ambiente; en la
prevencion y tratamiento contra enfermedades y en el establecimiento de contextos que

permitan el acceso a asistencia y servicios médicos.

1.8.2.4. Convencion de los Derechos del Nifio

1.8.2.4.1. Origen

Fue adoptada, y dio paso a su firma y ratificacion por la Asamblea General en la
resolucién 44/25, de 20 de noviembre de 1989. Entr6 en vigencia el 2 de septiembre de

1990.

1.8.2.4.2. Preambulo

El primer apartado del preambulo de la Convencidon de los Derechos del Nifio hace
referencia a los preceptos que configuran la Carta de las Naciones Unidas los cuales son
especificamente la libertad, la justicia y la paz; a estos principios los establece como

base para de la dignidad de los derechos propios de los seres humanos.
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El segundo parrafo del texto normativo materia de estudio entrafia que los diferentes
Estados que promulgan con la Carta de las Naciones Unidas evidencian su confianza en
los derechos y en la dignidad de los seres humanos; se considera que es por ello que
estos pueblos han tomado la decision de promover el progreso de la sociedad y

magnificar la libertad de las personas.

En el tercer apartado se entabla que Naciones Unidas han acordado distintos
instrumentos de derechos humanos que son propios de todas las personas sin distincion

alguna por ningin motivo.

A partir del cuarto apartado se considera como grupo especial a la infancia,

determinando que estos ameritan cuidados especializados.

En el quinto parrafo se determina que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad
y el contorno natural que da lugar al bienestar de sus integrantes y especificamente al
bienestar de los nifios y nifias; es por ello que esta amerita ser protegida y asistida con la

finalidad de que cumpla sus responsabilidades sociales.

En el sexto apartado se establece que el nifio amerita para su desarrollo holistico, crecer

en un nucleo familiar que le brinde felicidad, amor y comprension total.
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El séptimo parrafo sefiala que los infantes deben ser preparados para llevar una vida
independiente, como también deben ser educados en base a los preceptos que sefiala el

texto de la Carta de las Naciones Unidas.

El octavo parrafo sefiala algunos cuerpos normativos de caracter internacional en los que

se ha regulado la atencion especializada que deben recibir los nifios y nifias.

El noveno apartado determina que los nifios y nifias ameritan una proteccion y cuidados
especiales en razon de que se encuentran en una etapa de formacion y ya que aun no han

logrado conseguir la madurez total fisica y metal.

El décimo parrafo establece que en ciertos contextos se necesita tomar medidas de
proteccion especializada en razén de la situacion que se encuentran atravesando los
nifios y nifias; estos son por ejemplo escenarios de adopcidn, ubicacién de los infantes en
hogares de guarida, administracion de justicia de nifios y nifias, estados de emergencia y

conflictos armados.



38

El décimo primer parrafo reconoce el hecho de que alrededor del mundo existen nifios y
nifias que se encuentran viviendo en situaciones realmente dificiles y que estos ameritan

de una atencion especializada y urgente.

El décimo segundo parrafo se relaciona con la relevancia que tienen las tradiciones, los
valeres y la cultura de cada Estado, los cuales deben ser protegidos para lograr la

formacion holistica de los nifios y nifias.

Finalmente el décimo tercer parrafo determina que es menester la cooperacion

internacional para lograr fortalecer las condiciones de vida, de los nifios y nifas.

1.8.2.4.3. De la normativa

La Convencion de los Derechos del Nifio se compone de 54 articulos, sin embargo para
el presente estudio se considerardn Unicamente los relativos al derecho a la salud,

materia principal de este documento.

Segun el articulo 1 de la Convencidn de los Derechos del Nifio (1990): “Para los efectos
de la presente Convencidn, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.”
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En base a lo sefialado por el articulo 1 podemos determinar que se entiende por nifio a
todo ser humano que no ha llegado a cumplir 18 afios, a menos que la ley del Estado que

lo rija determine que antes de esta edad ha alcanzado ya la mayoria de edad.

Segun el articulo 6 numeral 1 de la Convencidn de los Derechos del Nifio (1990): “Los

Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.”

Sobre el articulo 6 numeral 1 podemos sefialar que se reconoce que los nifios tienen

derecho a la vida por el solo hecho de ser humanos.

Segun el articulo 6 numeral 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes garantizardn en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio”

Acerca del numeral 2 podemos comentar que los Estados Partes tomaran las medidas

necesarias para conservar este derecho y que procuraran el desarrollo del nifio.

Segun el articulo 24, numeral 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes reconocen el derecho del nifio al disfrute del mas alto nivel posible de

salud y a servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la
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salud. Los Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su

derecho al disfrute de esos servicios sanitarios.”

Acerca del articulo 24 numeral 1 podemos determinar que los Estados que comulgan con
la Convencidn de los Derechos del Nifio reconocen que los nifios y nifias tienen derecho
a disfrutar del mayor grado de salud que sea factible, como también se debe facilitarles
el acceso a servicios y rehabilitaciones que garanticen su salud; los Estados trabajaran

para garantizar que ningun nifio sea privado de estos derechos.

Segun el articulo 24, numeral 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): Los
Estados aseguraran la total aplicacion de este derecho y, en particular, adoptaran las

medidas apropiadas para:

a) Reducir la mortalidad infantil.

b) Afirmar la prestacion de la asistencia médica y sanitaria de los nifios y nifias.

¢) Combatir las enfermedades y la malnutricion.

d) Asegurar atencion sanitaria prenatal y post-natal.
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e) Asegurar que todos los sectores de la sociedad, conozcan los preceptos de la salud y
nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene, el saneamiento
ambiental; las medidas de prevencion de accidentes, el acceso a la educacion y la

aplicacion de los conocimientos.

f) Desarrollar la atencion sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion

en relacion a la planificacién de la familia.

Por lo dicho en el numeral 2 del articulo 24 podemos comprender que los Estados Partes
se comprometen a adoptar ciertos parametros que den lugar a la efectivizacion del
derecho a la Salud de los nifios y nifias; considerandolas como grupo que requiere de

atencidn especializada.

Segun el articulo 24, numeral 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes adoptaran todas las medidas eficaces y apropiadas posibles para abolir las

practicas tradicionales que sean perjudiciales para la salud de los nifios.”
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En base al numeral 3 del articulo materia de estudio podemos determinar que los
Estados Partes se comprometen a derogar los actos tradicionales que vayan en
detrimento de la salud de los nifios y nifias; esta norma posiblemente puede referirse a
situaciones como el trabajo infantil, a la “educacion” fundamentada en el maltrato, a las

nupcias tempranas, etc.

Segun el articulo 24, numeral 4 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes se comprometen a promover y alentar la cooperacion internacional con
miras a lograr progresivamente la plena realizacion del derecho reconocido en el
presente articulo. Al respecto, se tendran plenamente en cuenta las necesidades de los

paises en desarrollo.”

El numeral 4 del articulo 24 se refiere a que los Estados tienen el deber de alentar la
colaboracion internacional para lograr la efectivizacion del derecho a la salud; sobre

todo en los paises en vias de desarrollo.

Segun el articulo 25 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los Estados
Partes reconocen el derecho del nifio que ha sido internado en un establecimiento por las
autoridades competentes para los fines de atencion, proteccion o tratamiento de su salud

fisica 0 mental....”
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Por lo dicho entendeos que los nifios que se encuentren confinados a un centro de
atencion, proteccion o tratamiento de salud gozan de derechos especializados que han

sido reconocidos por la Convencion de los Derechos del Nifio.

Segun el articulo 27, numeral 1 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su

desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.”

Sobre el numeral 1 del articulo 27 podemos determinar que los Estados asienten en el
derecho de los nifios a tener un nivel de vida digno, que les asegure a los mismos un

desarrollo holistico.

Segun el articulo 27, numeral 2 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “A
los padres u otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos, las

condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nino.”

Acerca del numeral 2 podemos sefialar que es deber de las personas que sean
responsables del cuidado de los nifios y nifias proveerles, en base a sus posibilidades de

los medios que sean indispensables para llevar una vida digna.
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Segun el articulo 27, numeral 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio (1990): “Los
Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas responsables
por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario, proporcionaran
asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la nutricion, el

vestuario y la vivienda.”

Sobre el numeral 3 podemos determinar que los Estados deben precautelar el derecho a
la salud a través de la adopcion de parametros necesarios en pro de quienes son
responsables por el cuidado de los nifios y nifias; por ejemplo podran proporcionar
asistencia materna y programas de apoyo en relacién a alimentacion, vestimenta y

vivienda.

Una vez analizada la Convencion de los Derechos del Nifio podemos sefialar que este es
considerado uno de los cuerpos normativos en los cuales se desarrolla con mayor
precision el derecho a la salud, ya que este integra un sinnimero de derechos que dan

lugar a una vida digna y el desarrollo holistico de la persona en formacion.
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Por los péarrafos expuestos en este documento que se refieren a los instrumentos
internacionales importantes sobre el derecho a la salud podemos determinar que sin duda
alguna la salud se encuentra protegida por distintos cuerpos juridicos de caracter global,

los cuales dan lugar a una garantizacion profunda de este derecho.

1.8.3. Constitucion de la Republica del Ecuador

La Constitucion de la Republica del Ecuador, como se menciono ya es el cuerpo juridico
de mayor relevancia dentro de nuestro territorio, en este texto normativo se abarcan las
responsabilidades y derechos de las personas, como también la forma de organizacion

del pais. A continuacidn estudiaremos los articulos que se refieren al derecho a la salud.

1.8.3.1. El derecho constitucional a la salud

Segun el articulo 32, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacioén se vincula al
ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, alimentacién, educacion,
cultura fisica, trabajo, seguridad social, ambientes sanos y otros que sustentan el buen

vivir.”
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En relacién al primer apartado del articulo 32 podemos sefialar que la salud es un
derecho de caracter conexo, ello ya el mismo se perfecciona con el acceso a otros

derechos.

Segun el articulo 32, inciso segundo de la Constitucion de la Repuablica del Ecuador
(2008): “El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin exclusion a
programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral de salud, salud sexual
y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se regird por los principios
de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia,

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

El segundo apartado del articulo 32 sefiala que el Estado debe implementar estrategias
de toda indole que permitan el acceso continuo, pertinente e incluyente al derecho a la
salud en general. El parrafo finaliza mencionando gue el servicio de la salud se manejara

con ciertos preceptos encaminados a recibir asistencia de calidad y calidez.
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1.8.3.2. De los grupos de atencion prioritariay el derecho a la salud

A partir del articulo 35 de la Constitucion se encuentran estipulados los Derechos de las
personas y grupos de atencidn prioritaria; estos colectivos tienen derechos especificos
por la condicion de wvulnerabilidad que los define; en los péarrafos siguientes se

estudiaran Unicamente los relativos al derecho a la salud.

Sobre la seccion primera, Adultas y Adultos Mayores, podemos mencionar al articulo 37
numeral 1 el cual determina que el Estado garantizara a este grupo atencion gratuita y
especializada de salud; también podemos encontrar en el articulo 38 numeral 1 que el
Estado tomard las medidas necesarias que den lugar a una atencién en centros
especializados que efectivicen su nutricion, salud y cuidado diario, en un marco de
proteccion integral de derechos. En el mismo articulo, numeral 8 se sefiala ademas que
se facilitara la proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades

cronicas o degenerativas.

Los Jovenes encuentran su derecho constitucional a la salud en el articulo 39 segundo
inciso, el cual en la parte pertinente determina que el Estado reconocera a las jovenes y
los jovenes como actores estratégicos del desarrollo del pais, y les garantizara el derecho

a la salud.
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En el articulo 42 relativo a la Movilidad Humana se sefiala en su seccién oportuna que
las personas que hayan sido desplazadas tienen derecho a recibir proteccion y asistencia
humanitaria emergente de las autoridades, que asegure el acceso a alimentos,

alojamiento, vivienda, servicios medicos y sanitarios.

Las Mujeres Embarazadas, en el articulo 43 ven reflejados sus derechos a recibir
servicios de salud materna gratuita, acceder a una salud integral durante su embarazo,
parto y post-parto, y a disponer de las facilidades necesarias para su recuperacion

después del embarazo y durante el periodo de lactancia.

Los Nifios, Nifias y Adolescentes en el articulo 45 inciso segundo ven garantizado su
derecho a recibir salud y nutricion integral; en el articulo 46 se sefiala que el Estado
adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias, nifios y
adolescentes: 1. La atencion a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud,
educacion y cuidado diario en un marco de proteccidn integral de sus derechos; y 9. La
proteccion, cuidado y asistencia especial cuando sufran enfermedades cronicas o

degenerativas.

El articulo 47 se refiere a las Personas con Discapacidad; y en el numeral 1 se determina
que se les reconoce la atencion especializada en las entidades publicas y privadas que

presten servicios de salud para sus necesidades especificas, que incluird de forma
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gratuita la provision de medicamentos en particular para aquellas personas que
requieran de ellos de por vida. En el numeral 2 se sefiala que la rehabilitacion integral y
la asistencia permanente incluiran las correspondientes ayudas técnicas; finalmente en el
numeral 9 se menciona la atencién psicologica gratuita para las personas con

discapacidad y sus familias, en particular en caso de discapacidad intelectual.

Las Personas con Enfermedades Catastroficas en el articulo 50 evidencian la garantia
que les otorga el Estado a la atencion especializada y gratuita en todos los niveles, de

manera oportuna y preferente.

En el articulo 51 numeral 4 las Personas Privadas de Libertad ven reconocido su derecho
a contar con los recursos humanos y materiales necesarios para garantizar su salud

integral en los centros de privacion de libertad.

Finalmente en el articulo 52 referente a las Personas Usuarias y Consumidoras
determina en las lineas de interés para nuestro estudio que las personas tienen derecho a
disponer de bienes y servicios de Optima calidad y que la ley establecera las sanciones
por vulneracidn de estos derechos o las indemnizaciones por deficiencias o dafios. El
articulo 53 inciso segundo establece que el Estado respondera civilmente por los dafios y
perjuicios causados a las personas por negligencia y descuido en la atencion de los

servicios publicos que estén a su cargo. El articulo 54 determina que las personas o
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entidades que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de
consumo, seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del servicio,
por la calidad defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo
con la publicidad efectuada o con la descripcion que incorpore. Y en el inciso segundo
menciona que las personas seran responsables por la mala préactica en el ejercicio de su
profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de

las personas.

Por los parrafos que anteceden sobre los Derechos de las personas y grupos de atencion
prioritaria podemos comprender que la Constitucion de la Republica del Ecuador preve
una atencion especializada para quienes se encuentran en situacion de vulnerabilidad;
especificando en cada colectivo lo que abarca su derecho a la salud en base a sus

requerimientos.

1.8.3.3.  Del régimen del Buen Vivir

En titulo VII Régimen del Buen Vivir, Seccion segunda Salud, podemos apreciar varios
articulos relativos al sistema nacional de salud que exponen las politicas que se aplicaran

para efectivizar el derecho a la salud.
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Segutin el articulo 358 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “El sistema
nacional de salud tendra por finalidad el desarrollo, proteccion y recuperacién de las
capacidades y potencialidades para una vida saludable e integral, tanto individual como
colectiva, y reconocera la diversidad social y cultural. El sistema se guiara por los
principios generales del sistema nacional de inclusion y equidad social, y por los de

bioética, suficiencia e interculturalidad, con enfoque de género y generacional.”

En base al articulo que antecede podemos manifestar que el Sistema de salud tiene como
objetivo primordial lograr el goce maximo de las capacidades y potencialidades, ello
para lograr llevar una vida saludable y holistica, ya sea de manera individual o social.
Este sistema se rige por principios rectores como la insercion, ecuanimidad, ética,

especialidad, competencia entre otros.

Segtn el articulo 359 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “El sistema
nacional de salud comprenderé las instituciones, programas, politicas, recursos, acciones
y actores en salud; abarcara todas las dimensiones del derecho a la salud; garantizara la
promocion, prevencién, recuperacion y rehabilitacién en todos los niveles; y propiciara

la participacion ciudadana y el control social.”



52

Por lo dicho comprendemos que el sistema nacional de salud debe incluir o contener
todas las extensiones del derecho a la salud, ya que se considera que esta es la forma en
la cual se perfeccionara el impulso, las medidas preventivas y la recuperacion en todos
los grados; ademas el articulo 359 finaliza diciendo que la salud depende de la

colaboracion de la sociedad.

Segun el articulo 360, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “El sistema garantizara, a través de las instituciones que lo conforman, la
promocion de la salud, prevencion y atencidn integral, familiar y comunitaria, con base
en la atencion primaria de salud; articulard los diferentes niveles de atencion y

promovera la complementariedad con las medicinas ancestrales y alternativas.”

Sobre el primer inciso del articulo 360 podemos comentar que este expone que se
cuidara de manera holistica a quienes ameritan ser atendidos y ademas este texto

reconoce la importancia y la posible efectividad de las medicinas alternativas.

Segun el articulo 360, inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “La red publica integral de salud sera parte del sistema nacional de salud y estara
conformada por el conjunto articulado de establecimientos estatales, de la seguridad
social y con otros proveedores que pertenecen al Estado, con vinculos juridicos,

operativos y de complementariedad.”
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En el segundo inciso podemos comprender que los establecimientos estatales de salud

conforman una red que a la vez esté supeditada al sistema nacional de salud.

Segun el articulo 361 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “El Estado
ejercera la rectoria del sistema a través de la autoridad sanitaria nacional, sera
responsable de formular la politica nacional de salud, y normara, regulard y controlara
todas las actividades relacionadas con la salud, asi como el funcionamiento de las

entidades del sector.”

Del articulo 361 podemos extraer que el Estado es el ente responsable de implementar
politicas de salud como también de regular las actividades y entidades relativas a este

servicio publico.

Segun el articulo 362, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “La atencion de salud como servicio publico se prestara a través de las entidades
estatales, privadas, auténomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas
ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud serdn seguros, de
calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la informacion

y la confidencialidad de la informacion de los pacientes.”
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Por lo expuesto en el primer inciso del articulo 136 podemos mencionar que no
Unicamente las entidades publicas se encuentran facultadas para prestar el servicio de
salud, sino también las entidades privadas o de cualquier otra indole, ello
independientemente de que ambas se encuentren prestando un servicio de caracter
publico. Este apartado determina también que los servicios de salud deben ser efectivos

y humanos y deben respaldar los derechos de los pacientes.

Segun el articulo 362, inciso segundo de la Constitucién de la Republica del Ecuador
(2008): “Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos
los niveles de atencidon y comprenderan los procedimientos de diagndstico, tratamiento,

medicamentos y rehabilitacion necesarios.”

Sobre el segundo inciso podemos determinar que los servicios estatales de salud son de
caracter gratuito y comprenden todas las fases que lleven a recuperar la salud de una

persona.

Segun el articulo 363, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador

(2008): El Estado seréa responsable delos siguientes deberes:
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1. Formular politicas publicas que garanticen la promocion, prevencion, curacion,
rehabilitacion y atencidn integral en salud y fomentar practicas saludables en los &mbitos

familiar, laboral y comunitario.

2. Universalizar la atencion en salud, mejorar permanentemente la calidad y ampliar la

cobertura.

3. Fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano y
proporcionar la infraestructura fisica y el equipamiento a las instituciones publicas de

salud.

4. Garantizar las practicas de salud ancestral y alternativa mediante el reconocimiento,

respeto y promocion del uso de sus conocimientos, medicinas e instrumentos.

5. Brindar cuidado especializado a los grupos de atencidn prioritaria establecidos en la

Constitucion.

6. Asegurar acciones y servicios de salud sexual y de salud reproductiva, y garantizar la
salud integral y la vida de las mujeres, en especial durante el embarazo, parto y

postparto.



56

7. Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces,
regular su comercializacion y promover la produccion nacional y la utilizacién de
medicamentos genéricos que respondan a las necesidades epidemioldgicas de la
poblacion. En el acceso a medicamentos, los intereses de la salud publica prevaleceran

sobre los econdmicos y comerciales.

8. Promover el desarrollo integral del personal de salud.

Por los puntos expresados en el articulo 363 podemos comprender que el Estado tiene
ciertas responsabilidades con respecto al derecho a la salud que deben ser cumplidas a

cabalidad por la entidad.

Segtn el articulo 364 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008): “Las
adicciones son un problema de salud publica. Al Estado le correspondera desarrollar
programas coordinados de informacién, prevencion y control del consumo de alcohol,
tabaco y sustancias estupefacientes y psicotrépicas; asi como ofrecer tratamiento y
rehabilitacion a los consumidores ocasionales, habituales y problematicos. En ningln
caso se permitird su criminalizacion ni se vulneraran sus derechos constitucionales. El

Estado controlara y regulara la publicidad de alcohol y tabaco.”
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Por lo expuesto en el articulo 364 comprendemos que el Estado debe abordar los
aspectos que conlleven a vulnerar el derecho a la salud, en este caso especifico se
encargara de regular todo lo concerniente al consumo de alcohol, cigarrillo y sustancias
estupefacientes; ello porque reconoce que este es un real problema para nuestra sociedad

ecuatoriana.

Segun el articulo 365, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “Por ningtiin 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.”

Segun el articulo que antecede las entidades publicas y privadas se ven en la
obligatoriedad de atender a una persona que llega en situacion grave o de emergencia a
las instalaciones que brindan el servicio publico de salud, y que el inobservar esta

disposicidn los pondra merced de las leyes que amparan este derecho.

Segun el articulo 366, inciso primero de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “El financiamiento publico en salud sera oportuno, regular y suficiente, y debera
provenir de fuentes permanentes del Presupuesto General del Estado. Los recursos
publicos seran distribuidos con base en criterios de poblacion y en las necesidades de

salud.”
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Sobre el primer inciso del articulo 366 podemos determinar que en el presupuesto
General del Estado se debe incluir un rubro econémico destinado para el servicio

publico de salud.

Segun el articulo 366, inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008): “El Estado financiard a las instituciones estatales de salud y podrd apoyar
financieramente a las autdbnomas y privadas siempre que no tengan fines de lucro, que
garanticen gratuidad en las prestaciones, cumplan las politicas publicas y aseguren
calidad, seguridad y respeto a los derechos. Estas instituciones estaran sujetas a control y

regulacion del Estado.”

Acerca del segundo apartado podemos comentar que a las instituciones privadas sin
fines de lucro que brinden el servicio de salud puede acreditarseles también un monto de
los recursos del Estado ya que al ser este un bien juridico protegido que beneficia a

todos los ciudadanos la institucion debe responder a este interés.

Hemos concluido con el articulo 366 el estudio del derecho a la salud amparado en la
Constitucion de la Republica del Ecuador, y como hemos podido observar este se
encuentra respaldado no Unicamente con su mera enunciacion sino también con

medidas, estrategias o politicas implementadas para su efectivizacion.
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1.8.4. Ley Organica de la Salud

La Ley Orgénica de la Salud determina en su articulo tres que se entiende por salud al
estado de bienestar fisico, mental y social, ya que salud no es Unicamente la ausencia de
enfermedad; este es un derecho humano y el producto de un proceso colectivo en el que

interviene el ente Estatal, el nicleo bésico de la sociedad, y la persona como individuo.

Por el concepto que nos presenta la Ley Organica de la Salud podemos determinar que
Salud no es meramente la falta de un padecimiento; sino un completo estado de
bienestar; derecho que debe ser garantizado al ser humano por el solo hecho de serlo, y

cuya efectivizacion depende de todos.

El articulo cuarto de este cuerpo determina que la autoridad sanitaria a nivel nacional es
el Ministerio de Salud Publica; entidad que debe velar por la correcta aplicacion y por el
control del cumplimiento de la Ley Organica de Salud, y de la demas normativa que,

para su vigencia plena, sean necesarias.

Por lo dicho podemos manifestar que el Ministerio de Salud Publica es la autoridad
sanitaria del Ecuador y por ende es el ente responsable de velar por el cabal acatamiento

a la Ley Orgénica de la Salud.
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El articulo 7 del cuerpo juridico materia de estudio, especifica que todas las personas en

relacion a la Salud, tienen derecho a:

a) Acceso universal, equitativo, permanente, oportuno y de calidad al servicio de

salud.

b) Acceso gratuito a los programas y acciones de salud pablica, con preferencia a

los grupos vulnerables.

c) Vivir en un ambiente sano, ecoldgicamente equilibrado y libre de contaminacion;

d) Respeto a su dignidad, autonomia, intimidad, cultura, practicas, usos cultuales,

derechos sexuales y reproductivos.

e) Serinformado en lo concerniente a su salud, asi como usos, efectos, costos. En el

caso de ser indigenas se lo haré en su lengua materna.

f) Tener historia clinica y que exista confidencialidad en la informacién que

contiene.
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g) Recibir una receta que contenga obligatoriamente, en primer lugar, el nombre del

medicamento genérico.

h) Tener autonomia sobre su estado de salud, procedimientos de diagndstico, y

tratamientos; excepcionando los casos de emergencia.

i) Utilizar las acciones para tramitar quejas y reclamos administrativos o judiciales.

j) Ser atendida inmediatamente cuando esté en riesgo inminente la vida con
servicios profesionales de emergencia y suministro de medicamentos ya sea en

establecimientos publicos o privados, sin requerir compromiso econémico.

k) Participar en actividades de salud y vigilar el cumplimiento de acciones de salud

y calidad del servicio.

I) No ser objeto de pruebas, ensayos clinicos, investigaciones 0 examenes
diagndsticos sin su conocimiento y consentimiento por escrito; salvo que la ley

lo determine o0 en caso de emergencia.

Por los parametros detallados en el articulo siete que son parte constitutiva del derecho a
la Salud, podemos determinar que vivir plenamente el derecho en mencién incluye el

cumplimiento de una serie de requerimientos en pro del desarrollo holistico de la
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persona y no Unicamente cuando esta sufra de una enfermedad, sino en su cotidiano
vivir; como también de darse el caso de que le sobrevenga una padecimiento la ley ha
desarrollado protocolos de aplicacion directa e inmediata que permitan que la persona

reciba una atencion digna que salvaguarde su vida.

El articulo 8 del cuerpo juridico normativo materia de estudio sefiala que

son deberes individuales y colectivos en relacion con la salud los siguientes:

a) Cumplir con las medidas de prevencion y control que establezcan las autoridades

de salud.

b) Proporcionar informacion oportuna y veraz a las autoridades de salud, cuando se
refiera a enfermedades declaradas de notificacion obligatoria, y ser responsable

por las acciones u omisiones que pongan en riesgo a la colectividad.

¢) Cumplir con el tratamiento y recomendaciones realizadas por el personal de

salud, para su recuperacion y para evitar riesgos en su entorno.

d) Participar en las actividades de salud y vigilar la calidad de los servicios
mediante la constitucion de veedurias, contribuyendo asi al desarrollo de

entornos saludables en todo nivel.
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Por lo enunciado podemos manifestar que la efectivizacion del derecho a la salud es una
tarea no Unicamente estatal o de los profesionales que se han especializado en una de las
ramas de la Medicina, sino es una labor de todas y todos; tarea a la que debemos
contribuir a través del cumplimiento de las disposiciones de control que se establezcan,
proporcionando informacidn certera sobre nuestro estado de salud en caso de que
padezcamos una enfermedad de notificacion obligatoria, cumpliendo las prescripciones
emitidas por el personal de salud y participando en veedurias organizadas que permitan

mejorar el sistema.

63
1.8.4.1. De las profesiones de la salud, afines y su ejercicio

En la ley materia de estudio encontramos el capitulo “Las profesiones de salud, afines y
su ejercicio”, dentro del cual vemos imprescindible referirnos al articulo 202; que
determina que: “Constituye infraccion en el ejercicio de las profesionales de salud, todo
acto individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente y sea

resultado de:

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;

b) Impericia, en la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial de conoc

imientos técnicos o0 experiencia;
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c) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision del cuidado o
diligencia exigible; y,

d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con  omision o demora
injustificada en su obligacion profesional.

Por lo dicho evidenciamos que los profesionales de la Salud, encuentran establecida
desde esta norma la responsabilidad que deben enfrentar en el caso de que sus actos u
omisiones generen un dafio para los pacientes, dafio que debe fundamentarse en la

inobservancia, impericia, imprudencia o negligencia del profesional.

El articulo 204, por otro lado determina que: “El consentimiento o autorizacion del
paciente o de la persona que le representa no exime de responsabilidad al profesional o

al servicio de salud en aquellos casos determinados en el articulo 202”.

Acerca de lo especificado por el articulo 204 podemos expresar que el profesional de la
Salud, no podra justificar el dafio ocasionado por inobservancia, impericia, imprudencia

0 negligencia en la aprobacion del paciente.
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1.8.4.2. Jurisdiccion y competencia

Segun el articulo 217 de la Ley Organica de Salud (2006) determina que: “Tienen
jurisdiccion para conocer, juzgar e imponer las sanciones previstas en la Ley y demas
normas vigentes, las siguientes autoridades de salud: a) EI Ministro de Salud Publica; b)
El Director General de Salud; c) Los directores provinciales de salud; y, d) Los

comisarios de salud.”

Por lo dicho podemos manifestar que la Ley Organica de la Salud es el principal cuerpo
normativo que se encarga de regular el ejercicio de los profesionales médicos; al ser ésta
una ley especial, las autoridades competentes para juzgar son: comisarios, jefes
provinciales, Director Nacional y Ministro de Salud; evidentemente cada uno actuaré en

relacion a su competencia.

1.8.4.3. Procedimiento

Segun la ley el procedimiento puede iniciar de oficio o a través de una denuncia dirigida
a las autoridades correspondientes; la autoridad de salud una vez puesto en su

conocimiento el particular, debera dictar un auto inicial, que contendré lo siguiente:

a) La redaccion sucinta de los hechos y la forma en la que llegaron a su conocimiento.
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b) La orden de citar al presunto infractor, el sefialamiento del domicilio para entregarle
futuras notificaciones y la prevencién de que sera juzgado en rebeldia en caso de no

comparecer.

c) La orden de agregar la denuncia o informe, en caso de que existieren, como también
la orden de que se lleven a cabo las diligencias necesarias para la comprobacion de la

infraccion.

d) El sefialamiento del dia y hora para la audiencia de juzgamiento; vy,

e) La designacion del secretario.

Posteriormente la citacion con el auto inicial se la realizard de manera personal al
infractor en su domicilio o lugar de trabajo, y si no se le encontrase se le citara por
medio de tres boletas dejadas en uno de los lugares en mencién, en diferentes dias,

sentando la razén de la citacion.
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En la audiencia se escuchara al infractor, que puede intervenir por si o por medio de su
abogado; se recibiran las pruebas; de solicitarlo las partes se podra abrir el término de
prueba por de 6 dias, tiempo en el cual se practicaran las pruebas solicitadas; si no se ha
solicitado abrir este término la autoridad procedera a resolver en el término de 5 dias; en
el caso de que si se haya abierto este término una vez practicadas todas las diligencias se

procederd a resolver en 5 dias.

Las resoluciones pueden ser apeladas dentro del término de tres dias, luego de
notificadas, la autoridad superior tendrd el término de ocho dias desde que avoca
conocimiento para resolver. Unicamente se apelaran las resoluciones de primera

instancia, las de segunda causaran ejecutoria.

Las resoluciones del Comisario de Salud, podran apelarse ante el Director Provincial de
Salud, las de este ante el Director General de Salud y las de este ultimo ante el Ministro

de Salud Publica, siendo estas decisiones de segunda y definitiva instancia.

Por el procedimiento puesto en conocimiento podemos manifestar que al igual que toda
contienda en la que se disputan derechos, el proceso establecido para determinar la
existencia 0 no de responsabilidad sobre un hecho de un profesional de las ciencias de la

Salud es exhaustivo y permite que ambas partes puedan manifestar su perspectiva de los
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acontecimientos, como también el presentar las pruebas que consideren idéneas a tomar

en cuenta por la autoridad al momento de resolver

1.8.4.4. Sanciones

Segiin el articulo 240 de la Ley Organica de Salud (2006): “Las infracciones
determinadas en la Ley de Salud se sancionardn con: a) Multa, b) Suspension del
permiso o licencia; ¢) Suspension del ejercicio profesional, d) Decomiso; y, d) Clausura

parcial, temporal o definitiva del establecimiento correspondiente.”

Por el articulo en mencion las sanciones establecidas para las infracciones segun el
codigo materia de estudio son no privativas de libertad, y mas apegadas a lo econémico

y a la suspension de la labor del profesional.

1.8.,5. Homicidio culposo por mala practica profesional

1.8.,5.1. Obligacién

Segun Lopez y Bruno (1992): La nocion de obligacion actual es producto de la
concepcion romana clasica, la cual determina que se considera obligacion al vinculo
imaginario por medio del cual el acreedor tiene la facultad de exigir al deudor el
cumplimiento de una prestacion. En el presente podemos decir acerca de la idea de

obligacion que toda accion u omision de las persona o de los hechos de las cosas que se
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encuentran vinculadas con esta implican responsabilidad, que se traduce en el deber de

reparacién en el imaginario de que se ocasione un dafio.

Sobre la nocién de obligacién de Lopez y Bruno podemos comentar que esta nace, al
igual que muchas otras acepciones actuales, de la percepcion juridica romana, que
determinaba que obligacion es un vinculo de esencia mental a través del cual una
persona puede demandar a otra el cumplimiento de una determinada situacion; en
nuestros dias el término obligacion es sindnimo de responder por los dafios que se han
producido ya sea por los actos u omisiones en los que se ha incurrido de manera directa

0 a traveés de las personas o cosas de las que somos responsables en el cuidado.

Segun Acosta (1990): La obligacion es el deber de una persona determinada de resarcir,
indemnizar o satisfacer una perdida, detrimento, perjuicio o dafio causado por la misma
0 por otro ente que de ella depende o por una cosa que le pertenece 0 que se encuentra

en posesion de esta.

Acerca de lo dicho por Acosta podemos determinar que responsabilidad es el
compromiso de una persona de reparar un perjuicio ocasionado por si, o por un

individuo o cosa que a su cuidado se encuentra.
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1.8.5.2. Responsabilidad

Segun Rodriguez (1999), el concepto de responsabilidad se encuentra conectado con la
imagen de reemplazar un dafio ocasionado como consecuencia de una infraccion

normativa o de una falta de prevision, atribuible al dolo o a la culpa.

Sobre lo descrito podemos comentar que responsabilidad es resarcir un dafio que ha sido
causado en razén de una violacion a las leyes o de una falta de proyeccidn, esta puede
ser engendrada intencionalmente, es decir con el afan de producir el dafio, o sin estas

expectativas.

Ramirez determina que responsabilidad es la obligacion del autor de un acto u omision
causante de algun dafio, de repararlo, ya sea mediante la indemnizacion a la victima, 0 a
través del sufrimiento de ciertas penas impuestas por la sociedad (citado por Acosta

1990).

En base a lo dicho por Ramirez podemos mencionar que para reparar un dafio existen
dos vias la indemnizacion a la persona que ha sufrido el dafio o la pena punitiva de

quien lo ha producido.
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1.8.5.2.1. Responsabilidad en sentido técnico

Segin Manzano (2002): En sentido técnico responsabilidad quiere decir cumplimiento
indirecto de la obligacion, es decir que quien no ha cumplido una obligacion impuesta,

debe subsanarla adoptando otros medios.

Por lo dicho podemos expresar que en sentido técnico responsabilidad viene a ser el
efectuar la obligacion que se ha incumplido a través de otros mecanismos, como por

ejemplo la via judicial.

1.8.5.2.2. Formas de responsabilidad

Para comprender a cabalidad la responsabilidad médica, es de suma importancia abordar
en primera instancia el topico de la responsabilidad en general, distinguiendo entre
responsabilidad moral y juridica, y comprendiendo que a la vez la responsabilidad

juridica se subdivide en responsabilidad civil, administrativa y penal.

1.8.5.2.2.1. Responsabilidad moral

1.8.5.2.2.1.1. Elbienyel mal

Segun Franco y Arrazola (1995), el bien y el mal han sido concepciones definidas desde

que el hombre se conoce a si mismo; el bien ha sido definido por Aristoteles como el
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deseo o anhelo de alcanzar la perfeccidn, considerando que el ser humano es bueno
cuando el mismo pretende ser perfecto y que es malo cuando su comportamiento es el de

un ser mediocre.

Por lo dicho podemos establecer que el bien y el mal han sido nociones estructuradas
desde que el ser humano se encuentra presente en el planeta y que con el transcurrir del
tiempo varios han sido los doctrinarios que han aportado a esta nocidn, facilitindonos

nuevas concepciones acerca de la tematica.

Por lo dicho entonces para calificar que un acto sea considerado moralmente bueno, los
tres factores que lo constituyen; la voluntad, el objetivo y el contexto deben ser buenos

también.

1.8.5.2.2.1.1.1. Etica

Segln Franco y Arrazola (1995), la Etica pude ser definida como la ciencia del
comportamiento que posee como finalidad el establecimiento de principios de conducta

aceptados de manera universal.
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Acerca de la nocion de Etica que nos presenta Franco y Arrazola podemos manifestar
que esta es la disciplina encargada de determinar preceptos de comportamiento

aprobados universalmente.

1.85.22.1.1.2. Moral

Segun Franco y Arrazola (1995), la moral puede conceptualizarse como un codigo de
comportamiento de un individuo tanto a nivel personal como social que permite

establecer una diferencia entre lo que es correcto y lo que es incorrecto.

Ante lo mencionado podemos comentar que la moral no es sino el conjunto de normas
de conducta que permiten regular el comportamiento del ser humano y calificar a sus

actos u omisiones de buenas o malas.

Segun la Doctrina Catdlica, la moralidad de los actos humanos depende de los siguientes

factores:

a. Ladireccion a la cual se encamina la voluntad.
b. La finalidad

c. Las circunstancias del acto.
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Segun Serrano (2000): Responsabilidad moral es una reflexion de caracter interno en
base a un comportamiento que incurre en un antivalor y contiende con postulados éticos,
se basa en el libre albedrio, precepto que determina que el ser humano tiene la facultad
de auto-determinarse y distinguir entre lo que es correcto e incorrecto. En consecuencia
la responsabilidad moral se constituye cuando la conducta del ser humano se contrapone
a la idea universal del bien y se genera un juicio de valor unilateral acerca de las otras
conductas posibles del mismo ser. La persona que infringe la idea del bien universal se
autocritica a si misma y es despreciada socialmente, escenarios que podrian ser

configurados como sanciones en el ambito moral.

En base a la nocion que Serrano nos presenta acerca de responsabilidad moral podemos
determinar que esta es una meditacion intrinseca sobre una conducta que ha incidido en
el perfeccionamiento de un antivalor; la fundamentacion de esta clase de responsabilidad
es la libertad que posee cada persona para tomar sus propias decisiones y las

consecuencias de esta son el reproche que se realiza uno a si mismo y la represion social.

1.8.5.2.2.2. Responsabilidad juridica

Segun Serrano (2000): La responsabilidad juridica es aquella que se origina de la
violacion de normas legales que se encargan de regular la conducta de las personas en

analogia con otras; relaciones en las que frecuentemente se amerita la intervencion del
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Estado como ente procurador del orden social. Si la accién u omision de una persona
transgrede un bien juridico publico, ya sea de un semejante o del Estado, nos referimos a
responsabilidad juridica penal, pero si se ve afectado negativamente Gnicamente un bien

juridico de caracter privado nos referimos a la responsabilidad juridica civil.

Por lo dicho podemos manifestar que la responsabilidad juridica se constituye en la
transgresion a las disposiciones del ordenamiento juridico, situacion que amerita la
intervencion estatal en calidad de institucién reguladora del orden social; cuando la
conducta afecta un bien juridico tutelado de caracter publico se hace alusion a
responsabilidad juridica penal, pero si la conducta viola un bien juridico privado se hace

referencia a la responsabilidad juridica civil.

Segun Jacovella y Kennedy (2004), desde la perspectiva juridica; responsabilidad es
reparar un dafio causado en razon de la infraccion de una norma juridica que regula una

determinada conducta.

Por el concepto facilitado podemos comprender por responsabilidad juridica el resarcir

un dafio ocasionado por la violacion del ordenamiento juridico.
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1.8.5.2.2.2.1. Responsabilidad civil

1.85.2.2.2.1.1. Concepto

Segin Dominguez (1983): En el Derecho Civil la responsabilidad constituye la
obligacion de satisfacer un dafio que se hubiere causado a un tercero, sea por quien la
deba o por otro individuo que se encontraba bajo el cuidado de quien ahora debe
responder; la obligacion de reparar debe encontrarse establecida en la ley o en las
clausulas de un contrato previa determinacion de responsabilidad, la cual implica a la

vez la intervencion juridica y la imposicion de una sancién por el dafio ocasionado.

En base al concepto sefialado en el apartado que antecede podemos manifestar que
responsabilidad civil en general es la obligacion o el deber de resarcir un dafio mediante
la interposicién de una sancion, dafio que puede ser ocasionado por los actos u
omisiones de uno mismo o por los de una persona, animal 0 cosa que se encontraba bajo
nuestra responsabilidad, esta obligacion de responder nace de la ley o de la celebracion

de contratos y por ello posee esencia juridica.

Segun Serrano (2000): La responsabilidad civil hace referencia a la relacién juridica que
existe entre dos sujetos de derechos, relacién en la que ya sea por accién o por omisién
se ha causado un dafio que no repercute en la sociedad, por consiguiente la sancion no es
de caracter penal, y la obligacion de repararlo es meramente del sujeto que produjo el

dafio.
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Acerca de lo especificado por Serrano podemos manifestar que la responsabilidad civil
se configura cuando se presenta en una relacién un dafio que debe ser reparado, esta

situacion es de caracter privado ya que no es importante para la sociedad.

Segun Serrano (2000): La responsabilidad civil es aquella que se encarga de la relacion
existente entre dos personas en la que ya sea por accion o por omisién una persona le
causa un dafio privado a otra, lo que genera la consecuencia de asumir la reparacion del
dafio. Cabe manifestar que existen dos posibilidades de relacién en la responsabilidad
civil, una atiende al vinculo juridico existente con anterioridad y otra a la inexistencia de

dicho vinculo.

Por lo dicho segun Serrano podemos expresar que responsabilidad civil es la restitucion
de un derecho a una persona que fue victima de un dafio privado, es decir de un dafio
que no le interesa a la sociedad en razén de su gravedad; este puede producirse

atendiendo a un vinculo previo o0 no.

Segun Serrano (2000): La responsabilidad civil es el deber de un individuo, declarado
por autoridad competente de reparar un dafio que causo a otro que no tiene el deber de

soportarlo, ello independientemente de que lo haya efectuado por accion o por omision.
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Por lo dicho responsabilidad civil podria traducirse en el deber de reparar o resarcir un

dafo privado ocasionado a otro por una conducta activa o pasiva.

1.8.5.2.2.2.1.2. Importancia

Segun Dominguez (1983), en la sociedad actual son numerosas las relaciones e intereses
que se conforman continuamente entre las personas, lo que da lugar a multiples
quebrantamientos de derechos, por lo que es necesario responsabilizar a las personas de

sus actos para lograr asi la reparacion del perjuicio.

Acerca de lo expresado por Dominguez podemos mencionar que el modelo de
convivencia en el cual nos desarrollamos en el presente da lugar a que se configuren un
sinnimero de relaciones de todo tipo entre las personas que constituyen la sociedad,
vinculos que frecuentemente y por situaciones variadas terminan en la vulneracion de
los derechos reconocidos por los ordenamientos juridicos para las personas, es por ello
que la ley establece mecanismos oportunos que subsanen los dafios ocasionados y

permitan una convivencia armonica.
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1.8.5.2.2.2.1.3.  Evolucién de la responsabilidad civil

Para comprender a cabalidad la concepcion de la responsabilidad civil consideraremos el

seguimiento histdrico realizado por Serrano (2000) en los siguientes apartados.

1. Periodo primitivo

En el periodo primitivo el Derecho carecia de independencia, puesto que influian en

el mismo las creencias religiosas y las relativas al ocultismo.

En el contexto descrito los bienes “juridicos” que se protegian como también las
penas poseian una fundamentacion divina, y estas ultimas muchas veces se aplicaban
de manera colectiva, considerando la fuente que produjo el atentado, ello

independientemente de la intencionalidad (dolo o culpa).

Con respecto a las relaciones entre particulares podemos manifestar que las
regulaciones varias no se ocupaban de estos conflictos, y que en respuesta a esta falta
imperaba entre los ciudadanos la venganza privada, es decir que ante la presencia de

un dafio se procedia causando otro dafio.
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Con las relaciones sociales y el aparecimiento del Estado el derecho reglamenta las
relaciones entre particulares y asimila el instaurado sistema de venganza como el
derecho que la victima posee en razon del dafio que se le ha causado, sin embargo se
regula también la venganza desmedida con la finalidad de que esta sea equivalente al

dafo sufrido.

Con el desarrollo de la sociedad se comprende que la venganza era inutil, que
fomentaba mas violencia de la que ya existia, y que no solucionaba ni reparaba los
dafos existentes. Ante ello comprendieron que era mucho mas util proceder frente al
dafo a través de otros mecanismos, como por ejemplo la compensacion en dinero o
en especies; acuerdos que se trataban meramente entre las partes interesadas, pero

que a la vez eliminaban el derecho de la venganza una vez efectuados.

2. Derecho Romano

Con la institucionalizacion del Estado, este empieza a regular la vida de los
particulares y a influir directamente en sus conflictos, la entidad en mencién
consolida la practica de compensacion por dafio ya referida y determina el monto de

dicha compensacion.
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Con el tiempo el Estado sanciona a quienes atentan contra los derechos de los
particulares, pero no Unicamente en su nombre, sino en nombre de la sociedad,
considera para ello la gravedad del acto u omision y el nivel de perturbacién de las

consecuencias en la paz social.

Asi se dividen las transgresiones en dos grandes grupos: en delitos publicos, y en
delitos privados; en los primeros la autoridad tiene el deber de reprimir y en los

segundos esta debe fijar el monto a cancelarse por el dafio causado.

El hecho de responsabilizar a una persona por un acto u omisién configura una
evolucion para el derecho, ya que para sancionar a un individuo se amerita que este

sea el duefio del acto y que tenga capacidad y libertad de actuar.

La sancion que el Estado impone, cuando se ha determinado la culpabilidad de una
persona en un acto que repercute negativamente en la paz social busca orientar la
conducta de los demas individuos que conviven en la comunidad, ocasionandoles
temor a las represalias que podrian sobrevenir en respuesta a sus actos u omisiones;
por otro lado en el delito privado no se busca sancionar al responsable, sino reparar

un perjuicio existente.
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Las Doce Tablas representaron una fase de transicion entre la venganza y la
compensacion, puesto que las personas que veian vulnerados sus derechos tenian la

posibilidad de acuerdo a estas dos alternativas.

En el periodo del Imperio se distinguieron tres tipos de acciones, estas son las

acciones civiles, las acciones penales y las mixtas.

La Lex Aquila sefialaba los casos especificos en los cuales era exigible la reparacion
mixta; entre estos encontramos: la muerte o el dafio a un hombre libre, a un esclavo o
al ganado; el actuar fraudulentamente y las lesiones o destrucciones producidas a los

bienes, ya sean estos muebles o inmuebles.

Justiniano fue quien instituyé al cuasidelito como fuente de las obligaciones, al
implementar las clasificaciones de delito, contrato, cuasidelito y cuasicontrato.

Determinando asi la culpa no intencionada.

3. Antiguo Derecho Francés

El antiguo Derecho Francés, determinaba que quien ha ocasionado un dafio o pérdida
de manera culpable o dolosa, debe repararlo, ya sea que lo cometié por si mismo o

por individuos, animales o bienes que se encontraban bajo su entera responsabilidad.
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4. Nuestro codigo desde la perspectiva historica

Concluiremos este estudio historico manifestando que los cuerpos normativos
latinoamericanos, incluido en ellos el Cddigo Civil Ecuatoriano ha sido en gran
medida una adaptacion de la redaccion de Andrés Bello quien preconizaba que quien

infiere en un dafo a otro debe indemnizarlo.

1.8.5.2.2.2.1.4. Clasificacion de la responsabilidad civil

Segun Serrano (2000): Tradicionalmente se ha clasificado a la responsabilidad civil en
responsabilidad contractual y responsabilidad extracontractual; la primera pueda ser
determinada como una garantia y la segunda como una indemnizacion. La
responsabilidad contractual presume la existencia de un contrato en la que las partes se
imponen determinada conducta, cuyo incumplimiento generaria un dafio y la obligacion
de responder por el mismo; mientras que la responsabilidad extracontractual no asume la
existencia previa de vinculo juridico alguno entre las partes, pero si el dafio ocasionado a

una de ellas por la accién u omisién de la otra.

La responsabilidad civil puede clasificarse atendiendo a la existencia o inexistencia de
un vinculo contractual previo; en el caso de que si exista este se estaria hablando de
responsabilidad contractual que se constituye practicamente como una precaucion del

cumplimiento de una obligacidn; mientras que si este vinculo no existe se estaria
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haciendo alusién a la responsabilidad extracontractual que podria traducirse en una

especie de indemnizacion.

1.8.5.2.2.2.1.4.1. Responsabilidad civil contractual

Segun Dominguez (1983): La responsabilidad civil contractual es aquella cuyo origen se
encuentra en una obligacion juridica preexistente como puede ser en un contrato o en

una convencion, es decir que nace de la voluntad de las partes que se obligan.

Podemos decir que la responsabilidad contractual segln la definicion presentada con
antelacion tiene su originen en la voluntad de las partes, las cuales consientes
individualmente en determinadas clausulas que son generadoras de derechos y también
de obligaciones frente a las que se debe responder en caso de incumplimiento puesto que

se podria ser causante de dafios o de detrimentos en los derechos de los demas.

Segun Serrano (2000): Es la responsabilidad que nace como consecuencia de infringir
un acuerdo de voluntades denominado contrato y que ha sido celebrado por dos 0 mas

partes.

La responsabilidad civil contractual es por lo dicho el deber de reparar un dafio que se ha

ocasionado por el incumplimiento de lo pactado en un contrato previo. 86
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1.8.5.22.2.1.4.1.1. Elementos

Los elementos que precisa la configuracién de la responsabilidad civil contractual son:
el contrato, el incumplimiento de lo estipulado en el contrato y el dafio ocasionado en

consecuencia del incumplimiento del contrato.

1. Contrato

La responsabilidad civil contractual amerita la existencia cierta de un contrato
entre las partes, es decir precisa de la manifestacion de la voluntad entre ellas,

configurandolas ya sea como deudoras o acreedoras.

El contrato no es sino un vinculo juridico que obliga a las partes a cumplir las

estipulaciones del mismo.

En si mismo el contrato no genera responsabilidad contractual, sino obligaciones
entre las partes, lo que si crea responsabilidad es el incumplimiento de las

estipulaciones contractuales.

2. Incumplimiento de lo estipulado en el contrato

Las partes que se comprometen a través de un contrato a determinado acto u
omision deben cumplir a cabalidad las estipulaciones de este, puesto que la

inobservancia de las mismas genera responsabilidad.
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3. Dafo ocasionado en consecuencia del incumplimiento del

contrato.
Es lesionar ciertamente al acreedor del contrato por la inobservancia de las

estipulaciones contractuales.

1.8.5.2.2.2.1.4.1.2. Exoneracion

Existe espacio para la exoneracion de responsabilidad en los siguientes eventos:

a) Fuerza mayor o caso fortuito
Se absuelve el incumplimiento del contrato cuando se han reunido los siguientes
requisitos: independencia de la voluntad del deudor, falta de prevision del
acontecimiento, e imposibilidad absoluta y permanente de ejecucién de la

obligacion.

b) Culpa del acreedor
Se produce cuando el incumplimiento de la obligacién por el deudor se da por
culpa del acreedor, es decir que no se pude reclama un dafio que ha sido causado

por la conducta determinante de uno mismo.
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c) Hecho de un tercero

Es la incapacidad absoluta de cumplir el contrato en razon de las acciones u

omisiones de un tercero.

d) Clausulas del contrato

La no responsabilidad podria establecerse dentro de las clausulas del contrato
mismo, con el afdn de evitar controversias entre las partes en caso de

incumplimiento.

1.8.5.2.2.2.1.4.2. Responsabilidad civil extracontractual

Segun Dominguez (1983): La responsabilidad civil extracontractual tiene su origen en
cualquier accién u omision ilicita que contravengan el ordenamiento juridico. Se explica
asi que toda responsabilidad que no se genere de una obligacion preexistente, es definida

como responsabilidad extracontractual.

Fundamentandonos en el apartado descrito con antelacion podemos expresar que la
responsabilidad civil extracontractual es aquella que principia en una conducta que
quebrante las normas establecidas en el ordenamiento juridico, dandonos a entender que
se estaria hablando de este tipo de responsabilidad cuando no ha existido un convenio o

contrato anterior a la generacion del dafio.
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Segun Serrano (2000): La responsabilidad extracontractual es la obligacion de reparar un
dafio que se ha causado ya sea sobre la persona o sobre los bienes; para efectivizar ello
se amerita que la autoridad pertinente realice una declaratoria judicial acerca de la
responsabilidad de la persona sobre el dafio y que determine el monto que debe cancelar

esta.

Por lo descrito responsabilidad extracontractual es el deber de reparar un dafio causado

sin la existencia de un contrato previo.

1.85.2.2.21.4.21. Elementos

Segun Serrano (2000), los elementos de la responsabilidad civil extracontractual son:

1. Capacidad delictual o cuasidelictual
Toda persona tiene capacidad para cometer un delito o cuasidelito a excepcion de
quienes son incapaces, es decir a excepcion de los individuos que carecen de

discernimiento y voluntad.
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2. Doloy culpa

Este elemento comprende que el dafio que se ha causado debe ser efectuado con
dolo o culpa, siendo el dolo la intencionalidad de dafiar y la culpa el error en la

conducta.

3. Dano

Es el deterioro que la persona sufre en un derecho que posee, puede ser moral o
material, el primero es una contrariedad no pecuniaria y el segundo es la

repercusién sobre el patrimonio del individuo.

4. Relacién de causalidad

Es el vinculo que existe entre la accién u omision realizada ya sea con dolo o con
culpa y el dafio; lo que implica que sin el proceder de la persona el dafio no se

habria producido.

1.8.5.2.2.2.1.4.2.2. Fuentes

Segun Serrano (2000): La doctrina ha reconocido como fuentes de la responsabilidad

civil extracontractual a las siguientes:

a) El hecho propio
Refiere que todo acto u omisidon de la persona que sea causante de un dafio

amerita responsabilidad y reparacion.
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b) Responsabilidad por el hecho de terceros

Responsabiliza a la persona por los actos u omisiones de sus subordinados o de

las personas que se encuentran a su cuidado que causen dafio.

c) Responsabilidad por el hecho de las cosas

Es el responder por los efectos negativos que causan los bienes que nos

pertenecen 0 que NOs prestan un servicio.

1.8.5.2.2.2.1.4.2.3. Exoneracion

Segun Serrano (2000): Se exime de responsabilidad extracontractual bajo las siguientes

circunstancias:

1. Caso fortuito o fuerza mayor
En el estudio que nos atafie el caso fortuito o fuerza mayor es el dafio producido
por un imprevisto extrafio a la persona del demandado y que obviamente no ha

sido deseado ni depende del mismo.
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2. Hecho de un tercero

Es el dafio causado por una persona ajena al demandado, siempre y cuando esta

persona no se encuentre en relacién de subordinacion con el mismo.

3. Culpade lavictima

Es cuando el dafio que se ha producido es mera responsabilidad de la victima del

mismo.

4. Clausula de irresponsabilidad

Segun Arturo Alessandri, la clausula de irresponsabilidad es la convencion a
través de la cual la responsabilidad sobre el dafio desaparece, ello pareceria
imposible debido a que las partes no se conocen sino hasta cuando el dafio se ha
producido, sin embargo podria citarse por ejemplo el caso de una fabrica cuyo
propietario manifiesta a los colindantes que no se responsabilizara por los ruidos

y olores que de su dependencia provengan.

1.8.5.2.2.2.1.4.3. Elementos diferenciadores y comunes

Segun Dominguez (1983), la responsabilidad civil contractual y extracontractual poseen
elementos comunes y diferenciadores, los cuales van a ser especificados en las proximas

lineas del presente documento.
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1.8.5.2.2.2.1.4.3.1. Elementos diferenciadores

a)

b)

d)

Origen: La responsabilidad contractual se genera en el contrato celebrado

previamente, la responsabilidad extracontractual tiene su origen en la ley.

Nacimiento de la obligacion: En la responsabilidad contractual la obligacién
nace cuando el contrato se hace exigible, en la responsabilidad extracontractual

la obligacion nace cuando se ha cometido un hecho culposo.

La Prueba: En la responsabilidad contractual no se exige mayor prueba que la
existencia del contrato, mientras que en la responsabilidad extracontractual la
victima estd obligada a demostrar lo que alega por los medios que disponga y

que sean aceptados por la ley.

Perjuicios previstos e imprevistos: La indemnizacion en el caso de
responsabilidad contractual comprende los perjuicios que se pronosticaron en la
celebracion del contrato, y solo en caso de dolo la reparacion debe ser total. En
cambio en la responsabilidad contractual se deben reparar los perjuicios que

fueren susceptibles de ser como no ser previsibles.

Condiciones de exigibilidad: En la culpa contractual se necesita que la victima de

la culpa haya cumplido con sus obligaciones establecidas en el contrato.
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f) Capacidad: Para la celebracién de un contrato se necesita de capacidad, en el

caso de la responsabilidad extracontractual no se requiere de esta.

Segun Serrano (2000), las diferencias entre la responsabilidad contractual vy

extracontractual son las siguientes:

1. Sobre la capacidad

La capacidad para contratar requiere al menos de la minoria de edad y de las
especificaciones que constan en nuestra legislacion, sin embargo la
responsabilidad extracontractual nos considera capaces a todos a excepcion de

quienes son desprovistos de discernimiento.

2. Sobre la prueba de la culpa

En materia contractual corresponde al acreedor probar que el deudor ha
incumplido el contrato, mientras que en materia extracontractual es la victima del

dafo quien debe probar la responsabilidad de la otra parte sobre el mismo.
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3. Sobre la extension del resarcimiento

En materia contractual las partes se responsabilizan por los dafios que fueron
considerados al tiempo de la celebracion del contrato, mientras que en materia

extracontractual la responsabilidad nace de un acontecimiento imprevisto.

1.8.5.2.2.2.1.4.3.2. Elementos comunes

a) Dan origen a obligaciones: Sin observar de que tipo la responsabilidad

contractual y extracontractual acarrean obligaciones.

b) Culpa: Debe existir culpa de quien no ha cumplido el contrato o de quien ha

causado el dafio, es decir la persona debe ser responsable por el hecho.

c) Existencia de un perjuicio: Es el requisito indispensable para que exista

reparacion.

d) Causalidad entre la culpa y el perjuicio: Para que la accion sea viable es
indispensable el nexo causal entre la culpa de quien ha incumplido (en caso de la
responsabilidad contractual) y del que ha ocasionado el dafio (en el caso de la

responsabilidad extracontractual) y el perjuicio.
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1.8.5.2.2.2.2. Responsabilidad administrativa

Segun Bolafios (2006): La responsabilidad disciplinaria es aquella que se origina en la
violacion de una obligacién administrativa, esta se efectiviza cuando el servidor incurre
en imprudencia, impericia o negligenciay ejecuta una falla de servicio que amerita ser

sancionada de acuerdo a la ley.

Fundamentandonos en la concepcion de Bolafios de responsabilidad administrativa
podemos sefialar que esta se perfecciona cuando un agente estatal en el servicio de sus
funciones causa un dafio producto de la violacion de sus deberes como funcionario, el

cual debe ser reparado siguiendo los preceptos de la ley.

1.8.5.2.2.2.2.1. Objeto del Derecho Administrativo

Segun Franco y Arrazola (1995): La finalidad del Derecho Administrativo es regular las
relaciones entre los entes publicos y los particulares; tradicionalmente se ha considerado
que la actividad del Estado tiene el propdsito de prestar servicios publicos, y en razon de
ello actualmente se considera a esta institucion como la responsable de la seguridad,

tranquilidad y de la comodidad de las personas.
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En base a lo manifestado podemos exteriorizar que el objeto del Derecho Administrativo
es dar solucion a las controversias o conflictos que se generen entre la administracion y
los administrados, ello se lo realiza con la aplicacion de un procedimiento especifico y

ante una instancia especializada denominada justicia contenciosa administrativa.

1.8.5.2.2.2.2.2. Fundamento de la responsabilidad del Estado

Segun Franco y Arrazola (1995): La responsabilidad del Estado arranca del supuesto de
que la administracion tiene obligaciones con el administrado, cuyo incumplimiento
genera dafio al particular, este dafio debe ser debidamente reparado por el Estado, el cual

a la vez podra demandar al servidor que ha ocasionado ese perjuicio.

En base a lo manifestado podemos expresar que como estudiamos ya la intervencion del
Estado en asuntos relativos a los particulares genera obligaciones que deben ser
cumplidas por el mismo y cuyo incumplimiento da como resultado la produccion de un
dafo que la entidad tiene el deber de reparar y que puede ser repetido para el servidor

que lo ha ocasionado.

Segun Franco y Arrazola (1995): Se debe apreciar en primera instancia si el dafio sufrido
por la victima es un dafio antijuridico, es decir si se trata de un dafio que el particular no
se veia obligado a sufrir, ello se debe dilucidar ya que en esta esfera existen dafios que el

particular se ve obligado a sufrir en razén del principio del bien comin, como por
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ejemplo la expropiacion de un terreno por la necesidad de que por este pase una

carretera, la demolicion de una obra particular en beneficio de la comunidad, etc.

De lo dicho podemos comentar que existen dafios que los administrados se ven
obligados a sufrir, y que en este caso no se puede responsabilizar al Estado por ellos
puesto que no son antijuridicos; lo que nos permite comprender que Unicamente los
dafos a los que no se ven obligados a sufrir los particulares pueden ser susceptibles de

acciones juridicas.

Retomando el asunto principal cabe cuestionarnos si una persona que ingresa al hospital
con la finalidad de percibir mejoras en su salud y calidad de vida no recibe la atencién
adecuada o de hecho no recibe atencidn alguna, constituye ello una dafio que debe
soportar?; obviamente no lo constituye y por ende esta victima debe ser indemnizada por

el Estado.

Segln Jean Rivero, lo descrito se conoce como falla de servicio puablico, y es el
incumplimiento en el funcionamiento idéneo del servicio que incumbe a uno 0 mas
agentes de la administracion y que debe ser evaluado en consideracion del nivel que
caracteriza al servicio, configurdndose la falla cuando este se presenta por debajo del

nivel mencionado.
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Por lo dicho la falla de servicio es la falta en la prestacion de un servicio estatal que

genera un dafio a los administrados y el cual debe ser reparado.

1.8.5.2.2.2.2.3. El Estadoy su agente

Segun Franco y Arrazola (1995), los preceptos del Estado y su agente, sea personal

médico o0 no son:

1. El Estado tiene la obligacion de responder siempre que ocasione un dafio al que
no se veia obligado a sufrir el particular.
2. El Estado debe repetir contra el agente que ocasion6 el dafio. (Accién de

Repeticion)

Los preceptos determinados nos llevan a comprender que el Estado tiene la
responsabilidad de subsanar las fallas en los servicios que presta que han producido
dafos que el administrado no se veia obligado a soportar; a la vez esta nocion faculta a
la entidad a ejecutar las correspondientes acciones contra el servidor que ha ocasionado

el perjuicio, esta es la denominada accion de repeticion.
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1.8.5.2.2.2.2.3.1. Distincién entre el Estado y su agente

Segun Franco y Arrazola (1995): La responsabilidad del agente es subjetiva, mientras
que la responsabilidad del Estado es objetiva; ello quiere decir que si se va a demandar
al funcionario se presenta la necesidad de demostrar el dolo o la culpa del mismo, ello ya
que pase a que este es un servidor del Estado, es sobre todo una persona amparada por la

presuncién de inocencia.

En base a lo dicho podemos manifestar que la responsabilidad del agente es subjetiva
porque se precisa que se demuestre que la persona ha incurrido en un dafio para el
administrado ya sea por dolo o por culpa; mientras que en el caso del Estado la
responsabilidad es objetiva, porque para que este deba responder Gnicamente se precisa
de la existencia de la falla de servicio, independientemente de los factores que la hayan

causado.

1.8.5.2.2.2.2.4, Diferencia entre la aplicacion de la responsabilidad

civil y administrativa

Rodriguez (1999), determina que cuando el dafio se produce en la esfera del campo
privado, se debe recurrir a las sanciones civiles existentes, mientras que si el dafio se
produce en el campo publico los responsables deberan sujetarse a las normas

administrativas.
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En base al apartado que antecede podemos expresar que aungue segun el Dr. Rodriguez
la responsabilidad administrativa es una mera division de la responsabilidad civil, existe
un factor determinante al momento de decidir qué responsabilidad se debe aplicar; asi se
debera seguir por via civil toda reparacién de un dafio que se haya suscitado en la esfera
privada, mientras que se deberd emplear la via administrativa cuando el perjuicio se

haya ocasionado en el &mbito pablico.

1.8.5.2.2.2.3. Responsabilidad penal

Bolafios (2006), determina que la responsabilidad penal inicia en el denominado poder
punitivo o ius poniendi del Estado, este se configura en el momento en el que el
legislador establece punibles determinadas conductas que por su riesgo amenazan la

convivencia armonica de la comunidad.

Acerca de la nocién de responsabilidad penal manifestada por Bolafios podemos
expresar que esta se origina en la potestad Estatal de imponer sanciones a determinadas

conductas.

Segun Serrano (2000): La responsabilidad penal se origina cuando el hombre, aun

pudiendo actuar conforme a derecho actta contraponiéndose al ordenamiento juridico,
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afectando negativamente bienes juridicos protegidos, y cuya vulneracion configura la

imposicion una pena.

Acerca de lo dicho por Serrano podemos establecer que la responsabilidad penal es el
vulnerar las normas y leyes determinadas en el ordenamiento juridico, lo que
obviamente repercute en el detrimento de los derechos de las personas por lo que se debe

adjudicar a dicha conducta una sancion.

1.8.5.2.2.2.3.1. Responsabilidad penal y configuracién general

Es preciso sefialar que el adjudicar responsabilidad penal a un determinado individuo
amerita que previo establecimiento de la misma se apliquen efectivamente principios y
elementos indispensables para la estipulacion de la responsabilidad y para la

estructuracion del delito.

En razén de lo descrito con anterioridad dedicaremos el presente apartado al estudio de
la responsabilidad penal y de la estructura del delito, manifestando en primera instancia
que la responsabilidad penal constituye un juicio de reprension social al individuo que
gozando de capacidad realiza un acto o recae en una omision prohibida por la ley,
siéndole exigible para él una conducta diferente a la que ha realizado o dejado de

realizar.
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Segun Serrano (2000), para que una accién u omision sean penadas se debe vulnerar
conscientemente una norma juridica y recaer fehacientemente en las estipulaciones
penales, la conducta amerita ser asi tipica, antijuridica y culpable. La tipicidad se refiere
a que la conducta de la persona debe incurrir en lo establecido en la normativa penal, la
antijuridicidad significa que la conducta debe ser contraria a lo sefialado en el
ordenamiento juridico y finalmente la culpabilidad quiere decir que a la persona le era

exigible actuar de manera distinta a la que actud.

Por lo dicho comprendemos que el perfeccionamiento de una conducta penal amerita de
tres elementos: de la tipicidad, que es el recaer en lo sefialado por la norma punitiva, de
la antijuridicidad que es vulnerar las disposiciones del ordenamiento juridico y de la
culpabilidad que es la potestad de exigirle a la persona involucrada el actuar de manera

diferente a como procedio.

1.8.5.2.2.2.3.2. Diferencia entre responsabilidad penal y moral

Segun Serrano (2000), la responsabilidad penal se refiere netamente a la realidad externa
del acto u omision y la responsabilidad moral es propia de la situacion interna de la
persona, sin embargo pese a esta discrepancia es evidente también el hecho de que
ambas responsabilidades mantienen el caracter de castigo, ello independientemente de

que este sea autonomo o social.
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Por lo dicho comprendemos que la responsabilidad penal es un reproche social que se
realiza a un individuo por determinada conducta mientras que la responsabilidad moral

implica que la persona se autocritique.

1.8.5.2.2.2.3.3. Responsabilidad penal y responsabilidad civil

Segun Fernandez (2007), es conocido que siempre que se configura la responsabilidad
penal, se perfecciona también la responsabilidad civil, sin embargo no podria decirse

que la existencia de responsabilidad civil conforma responsabilidad penal.

En relacion a la materia de estudio que comprende este documento podemos manifestar
que es de suma importancia analizar en primera instancia la responsabilidad civil para
comprender la responsabilidad penal, no solo porque es preciso percibir ello en el
ambito juridico genérico, sino también porque la mala préactica profesional incurre en

ambas responsabilidades.

1.8.5.2.2.2.3.4. Laresponsabilidad en el COIP

En el Codigo Organico Integral Penal, Libro Primero “La Infraccion Penal”, Titulo II
“Penas y Medidas de Seguridad”, capitulo segundo “Clasificacion de la Pena”,
encontramos el articulo numero 58 que determina que las penas pueden ser: privativas

de libertad, no privativas de libertad y restrictivas de derechos de propiedad.
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El articulo 59 establece, los preceptos con los cuales se aplican las penas privativas de
libertad; entre los cuales tenemos que estas tienen una duracion de hasta cuarenta afios;
que su computo se hard desde que se materializa la aprehensién y que en caso de
condena, el tiempo efectivamente cumplido bajo medida cautelar de prision preventiva o

de arresto domiciliario, se computara en su totalidad a favor de la persona sentenciada.

Por otro lado el articulo 60 sefiala las penas no privativas de libertad, las cuales son:

1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso educativo.
2. Obligacion de prestar un servicio comunitario.

3. Comparecencia periddica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los plazos

fijados en sentencia.

4. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo.
5. Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en general.

6. Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, empleo u oficio.

7. Prohibicién de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.

8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.

9. Restriccion del derecho al porte o tenencia de armas.
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10. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus familiares u
otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por
cualquier medio verbal, audiovisual, escrito, informatico, telematico o soporte fisico o

virtual.
11. Prohibicién de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.

12. Expulsion y prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano para personas

extranjeras;

13. Pérdida de los derechos de participacion.

Ademas este apartado enfatiza en su parte final que la o el juzgador podré imponer una o

mas de estas sanciones, sin perjuicio de las penas previstas en cada tipo penal.

Por la naturaleza misma de este trabajo nos vemos en la obligacién de ampliar el
numeral sexto de la enumeracion realizada, asi el articulo 65 de la normativa materia de
estudio expresa que: Cuando el delito se relacione directamente con el ejercicio de la
profesion, empleo u oficio de la persona sentenciada, se dispondra mediante sentencia
que una vez cumplida la pena privativa de libertad, se la inhabilite en el ejercicio de su

profesion, empleo u oficio, por el tiempo determinado segun la ley.
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Finalmente, y Unicamente a manea de conocimiento podemos sefialar que las penas

restrictivas de los derechos de propiedad son, groso modo, las siguientes:

1. Multa, cuyo valor se determina en salarios basicos unificados del trabajador en

general.

2. Comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre los bienes,
cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del delito. No habra

comiso en los tipos penales culposos.

3. Destruccion de los instrumentos o efectos de la infraccion.

1.8.6. Responsabilidad profesional médica

1.8.6.1. Acto médico y sus consecuencias juridicas

Segun Franco y Arrazola (1995): El acto médico constituye el ejercicio de un galeno en
pro de la salud y vida del paciente y se distingue por cuatro caracteristicas principales,

las cuales son:

1) Profesionalidad: Solo un profesional de la Medicina, puede realizar un acto
meédico.

2) Ejecucion tipica: El médico debe actuar en razon de la “Lex Artis”

3) Objetivo de curacion: La intencion del médico debe ser mejorar la salud de su

paciente.
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4) Licitud: El profesional de la salud debe actuar conforme a la ley.

El acto médico es también segun los autores que seguimos en el presente estudio una
fuente de la que emanan consecuencias juridicas tanto para el profesional de la salud,

como para su paciente ya que:

a) Esunacto voluntario

b) EIl objeto del acto médico es el preservar la vida o el mejorar la salud del

paciente los cuales son bienes juridicamente protegidos

c) Este acto incide en sujetos de derechos.

Por lo dicho entonces podemos manifestar que el acto medico es el desarrollo de la
actividad de un profesional de la salud en apego a las normas establecidas para este fin,
de este acto se derivan consecuencias juridicas, puesto que se produce entre sujetos de
derecho y en razon de que el objetivo o la finalidad del mismo es precautelar la vida y

salud del paciente que son bienes juridicamente protegidos.
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1.8.6.2. Lexartis

Segun Casanova, la lex artis es la técnica médica que se presume valida basandose en el
reconocimiento profesional mayoritario, la cual es exigida en razén del convencimiento
de que es lo méas prudente a aplicar en el paciente en cuestion (citado en Fernandez,

2007).

Acerca de la nocion de lex artis presentada por Casanova podemos expresar que esta es
el método reconocido por la comunidad médica como mas aceptado para ser aplicado
por el profesional de la salud frente a determinada enfermedad y que la responsabilidad

médica se configura cuando se ha inobservado la lex artis.

1.8.6.3. Responsabilidad médica

Lacassagne determina que responsabilidad médica es la obligacion de los profesionales
de la salud de sufrir las consecuencias de las faltas que han cometido (citado por Acosta,

1990).

La responsabilidad médica es segun lo dicho el deber de soportar los efectos de las fallas

en las que ha incurrido el profesional de la salud.
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Acosta (1990), determina que el médico es responsable por los actos u omisiones de los
que pueda considerarse culpable, ya sea por imprudencia, descuido, ligereza,
inobservancia o error en cualquier acto en el que intervenga como profesional de la

salud.

Acerca de lo mencionado podemos sefialar que la responsabilidad médica puede
configurarse por dolo o por culpa, se actia de manera de dolosa cuando existe la
fehaciente intencion de causar dafio y de manera culposa cuando se incurre en

negligencia, descuido o error, pero no ha existido el anhelo de dafiar.

Segun el Tribunal Supremo de Espafia, la imprudencia profesional médica se configura
por ciertos factores como lo son: la base histdrica de los ordenamientos juridicos, la
culpabilidad del profesional, el titulo profesional y el nexo causal del comportamiento

con el dafio (citado en Fernandez, 2007).

1. La responsabilidad médica se origina en las regulaciones histéricas de mayor
relevancia y con la evolucion de las sociedades se perfecciona y llega a los
actuales ordenamientos juridicos; esta se configura cuando el tratamiento
realizado por los profesionales de la salud incurra en descuido o negligencia y

ocasiones un dafio o detrimento en la salud del paciente.
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2. La culpabilidad del profesional de la salud se fundamenta en que este tuvo la
posibilidad de evitar que determinada conducta conlleve al resultado dafiino; ello

considerando su formacion y experiencia en este ambito cientifico.

3. El otorgar un titulo profesional presupone la competencia de la persona en un
ambito especifico y crea en esta la obligacion de ejercer su profesion de acuerdo

a sus conocimientos.

4. La determinacion de culpabilidad del profesional de la salud Unicamente se
configura cuando el resultado dafiino esta estrictamente vinculado con un acto u
omision del medico realizado por negligencia, impericia, o0 descuido

profundamente inexcusables en razén de su deber objetivo de cuidado.

1.8.6.3.1. Razones del auge de la responsabilidad médica

Segun Acosta (1990), el progreso de las civilizaciones ha permitido que de manera
universal se tienda a agravar la responsabilidad de los actos profesionales, como también

las sanciones establecidas para los mismos.
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Las razones del apogeo de esta responsabilidad segun el autor en mencién son:

a)

b)

Superacion de perjuicios de tiempos pasados

Antiguamente las acciones por responsabilidad médica eran consideradas
Unicamente como medios de enriquecimiento a costa del trabajo del profesional
médico o como una forma de eludir el pago de honorarios de los mismos, sin
embargo actualmente el derecho valora ampliamente las relaciones humanas, y
ello ha dado lugar a un cambio de mentalidad en relacion a la responsabilidad

médica.

Desaparicion de la relacion médico familiar-paciente

En tiempos pasados no existia un alto nimero de profesionales médicos, lo que
daba lugar a que las familias mantengan un alto estima para el medico que los

atendia, quien a la vez se consideraba un amigo cercano a esta.

Con el paso de los afios el niamero de profesionales de la salud ha incrementado
notablemente y como consecuencia de ello el médico actualmente se ha
convertido en un individuo desconocido para sus pacientes, lo que obviamente ha
hecho que desaparezca la tradicional nocién del médico de familia, y que se

establezca una mera relacion profesional y econémica.
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c) Indagacion de la relacién causal

El enfermo que ha sido atendido por un profesional de la salud sin que haya
obtenido un resultado positivo, necesita conocer las razones o motivos de la

permanencia de su mal.

Un ejemplo para comprender a cabalidad la presente razon es el siguiente: J.M.
fue herida de bala por su conyuge sin salida del proyectil; una vez puesta
en resguardo médico, debido a un hematoma el profesional de la salud no
logré vislumbrar la lesién del duodeno, por lo que no la saturd y se inicio
un proceso gangrenoso que dio lugar a la muerte de la paciente por
peritonitis. La Corte de Suprema de Chile destaco que el hecho de que no
tuviera éxito la operacion quirargica, no da lugar a la desaparicion de que
fue el reo quien la hirid; si la operacion hubiere sido exitosa se habria
tratado de parricidio frustrado, pero como esta fracaso, se trata de
parricidio consumado y no de delito de lesiones; esto es lo que se conoce
en Derecho como problema de causalidad, y la solucién a tan complejo
dilema es la causa preponderante, la causa tipica, la causa adecuada que

encaje cada caso.
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d) Paciente y médico se informan de sus deberes y derechos

En la sociedad en la cual vivimos actualmente, las personas conocen a cabalidad
sus derechos y deberes. El titulo profesional que adquiere el estudiante de
Medicina al convertirse en médico sujeta al mismo a una serie de derechos y
deberes morales y juridicos, mientras que por otro lado no es admisible que el

paciente ignore sus derechos.

De manera simple el paciente conoce que debe pagar los honorarios que le
corresponden al médico, mientras que el médico es consciente que debe prestar

una atencion competente y humana.

Deshumanizacion de la Medicina

El incremento de pacientes, denominado también Medicina de masas, ha
generado que el paciente sea observado como un simple nimero de observacion

dentro del centro de atencién.

Riesco determina que la realizacion de este peligro conduce a la mutilacion de la
funcion social y moral que desempefia el profesional de la salud, funcion que

antiguamente lo ha caracterizado (citado por Acosta, 1990).
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f) Intencion de agravar la situacion del profesional de la salud

Segun Dominguez (1983), la tendencia actual es la de responsabilizar al médico
con normas de caracter penal y no civil, sin embargo lo Unico que

verdaderamente se pretende es agravar la situacion del profesional de la salud.

En base a la opinidn expresada por Dominguez podemos sefialar que actualmente
existen varias razones de peso que fundamentan la responsabilidad penal de los
profesionales en general; sin embargo es comprensible también que por la
naturaleza misma de la ciencia médica sean los profesionales de la salud quienes
se ven mayormente afectaos por las reformas que se han ido dando en los ultimos
afios a los ordenamientos juridicos acerca de la responsabilidad profesional, de
todas maneras el acierto o error en la promulgacion de las actuales disposiciones
podra evidenciarse Unicamente con el trascurrir del tiempo y con los documentos
juridicos que aporten sobre el tema todos quienes intervienen en la ciencia del

Derecho.

1.8.6.3.2. Tipos de responsabilidad a las que esta sujeto el medico

Segun Acosta (1990): EI médico en el ejercicio de su profesién se ve sujeto a la

responsabilidad ética como a la responsabilidad juridica.
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1.8.6.3.2.1. Responsabilidad ética

Segun Acosta (1990): El profesional de la salud posee una responsabilidad moral que no
es sino una responsabilidad frente a su propia conciencia individual, la cual en teoria
deberia ser la de mayor rigurosidad, ya que es fundamento de la deontologia profesional.
Por la necesidad de concretar esta responsabilidad, existe la Deontologia Médica, que no
es sino el conjunto de normas que deben seguir los profesionales de la salud en el
ejercicio de su profesion. Asi comprendemos por Etica Médica al conjunto de preceptos
y reglas que direccionan o rigen la conducta moral y profesional del galeno. La
responsabilidad ética viene a constituirse como una consecuencia de la inobservancia de
los deberes profesionales establecidos, inobservancia que no siempre es fuente de

responsabilidad juridica.

Los dafios que se producen por un profesional de la salud, no siempre son de caracter
juridico, estos pueden ser unicamente morales, es decir que en ocasiones ante un dafio
médico no existira forma de activar las vias judiciales, sin embargo ello no quita que el

profesional se reproche a si mismo por su conducta dafiosa.

1.8.6.3.2.2. Responsabilidad juridica

Segun Acosta (1990), las disposiciones del ordenamiento juridico son cumplidas natural
y espontaneamente, pero en ocasiones se infringe la ley a través de una conducta

antijuridica, lo que genera que el infractor se vea en la situacion de sufrir una sancion.
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Los actos del médico en el ejercicio de su profesion, sean activos o pasivos, pueden
generar responsabilidades civiles, penales o administrativas ante las cuales el galeno

debe responder.

Por lo dicho podemos expresar que la responsabilidad juridica médica se perfecciona
cuando se han violentado las normas del ordenamiento juridico, lo que genera que el
profesional de la salud responda por su conducta de acuerdo a las vias que la ley misma

dispone.

Segin Rodriguez (1999): A la hora de resarcir un dafio ocasionado por un acto u
omision médica existen tres ambitos en los que el derecho puede manifestarse, estos son
administrativo, civil y penal. La responsabilidad puede ser publica o privada; la
responsabilidad publica hace referencia al reproche social que genera o provoca el dafio
ocasionado por un profesional de la salud, ante el cual se determina la aplicacion de una
sancion penal; la responsabilidad privada por otro lado da lugar a la aplicacion de
normas de caracter civil que tiendan a lograr la efectivizacion de la reparacion y la
responsabilidad administrativa, segun la doctrina tradicional es una mera ramificacion de

la responsabilidad civil.
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En base al apartado descrito con antelacion podemos manifestar que los actos u
omisiones médicos que den como resultado un perjuicio o dafio pueden ser objeto de
responsabilidad civil, penal o administrativa; comprendiendo a la primera como una
responsabilidad privada y practicamente de caracter econdmico, a la penal como una
responsabilidad publica que amerita la aplicacion de sanciones punitivas, y la

responsabilidad administrativa como un mero componente de la responsabilidad civil.

Dentro de la responsabilidad administrativa, Rodriguez (1999), sefiala que para
determinar la responsabilidad administrativa de un médico debe considerarselo al mismo
como agente publico que desempefia su actividad en hospitales, ya sean estos de caracter
nacional, provincial o municipal; y que al ser el médico un agente publico se presumen
los siguientes criterios: 1. El estado es responsable por los actos u omisiones de los
agentes publicos en el ejercicio de sus funciones. 2. Lo que prima en la responsabilidad
del derecho administrativo no es la culpa, sino el funcionamiento defectuoso del servicio

o llamado también la falla de servicio.

Sobre la nocién de responsabilidad administrativa que nos facilita Rodriguez podemos
manifestar en primer lugar que es indispensable que el profesional de la salud ejerza su
actividad en una dependencia gubernamental, sin importar de qué caracter sea esta, lo
que directamente presupone dos situaciones: la primera que el Estado serd el ente
responsable de la conducta del profesional cuando el mismo se encuentre ejerciendo sus

funciones y la segunda que la determinacion de la culpabilidad del médico es indiferente
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a la responsabilidad administrativa, puesto que esta se preocupa Unicamente de la falla
de servicio que se producido y la cual ha generado un dafio o el detrimento de los

derechos de los asistidos.

1.8.6.3.3. Tesis frente a la responsabilidad Médica

Acosta (1990), considera que existen diferentes teorias sobre la pertinencia de responder
0 no de los médicos por actos culposos. En los siguientes parrafos trataremos estas

teorias agrupandolas por sus caracteristicas mas sobresalientes.

1) Tesis de la irresponsabilidad absoluta

Se sostiene que el profesional de la salud no es responsable ni penal, peor aun civilmente
por los dafios que pudiere ocasionar a sus paciente. Esta teoria se fundamenta en las

siguientes razones:

a) El cliente es el unico responsable de la mala eleccion que ha
hecho
Si el cliente hubiese recurrido a un profesional con mayor habilidad no habria tenido

que lamentar las consecuencias producidas por la realizacién de un mal ejercicio

profesional.
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b) La medicina es un arte conjetural

La Medicina no es una ciencia exacta, como las matematicas, y que por ende no es
idénea para ser sometida a norma alguna, puesto que constantemente se encuentra en

innovacion, lo que dificulta juzgar los actos profesionales.

En la actualidad existen una serie de aspectos que han llegado a una firmeza tal, que
pueden ser reconocidas como verdades cientificas, y que su omisién conlleva la
inminente contravencion de una regla cientifica, cuya conducta amerita adjudicar

responsabilidad.

c) El titulo universitario implica idoneidad profesional

El titulo universitario se recubre por presunciones de capacidad e idoneidad, pues el
mismo certifica que en su momento se han salvado una serie de exdmenes y
requisitos previos a su obtencion, por lo que la capacidad del galeno no debe ser

discutida nuevamente bajo ninguna cuestion.

Sobre esta idea Royo-Villanoba, sefiala que el titulo profesional, Unicamente otorga
al médico el derecho a ejercer la Medicina, mas no es prueba de que el profesional es

inequivoco (citado por Acosta 1990).
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d) Del ejercicio de la actividad del médico solo emana un deber

moral, pero no una responsabilidad juridica

Esta explicacion se deduce en razdn de una decision de la Academia de Medicina de
Paris de 1829, la cual determinaba que los profesionales del arte de curar respondian

Unicamente por via moral.

e) Normalmente una accion por responsabilidad solo tiene por
objeto obtener una ventaja pecuniaria de un acontecimiento
desgraciado

Se ha manifestado que en la mayor parte de los casos que se presentan acciones

contra los profesionales de la salud, unicamente se desea obtener un beneficio

pecuniario ya sea para el paciente o para sus familiares, sacando provecho asi de la

desdicha acontecida.

f) El poder jurisdiccional carece de conocimientos médicos
suficientes para juzgar la conducta de un profesional del

denominado “arte de curar”
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Este criterio hace relacién a que los profesionales del Derecho, no se encuentran
capacitados en el area de la Medicina, por lo que los mismos no son idéneos para

valorar los aciertos o desaciertos que se ha cometido en este campo.

Sin embargo el autor en estudio discrepa con dicha idea, puesto que el Derecho no
regula asuntos que conciernen meramente a su ambito, sino que a juicio se someten
asuntos economicos, administrativos, politicos, ambientales, etc; por lo que se
solicita usualmente realizar diversas diligencias a peritos especializados en cada

area, y como es logico ello deberia ocurrir también en el campo de la Medicina.

g) El aceptar la responsabilidad de los médicos significa un

perjuicio para los propios enfermos

En ocasiones serd necesario emplear un tratamiento de alto riesgo, por lo que el
profesional de la salud no se atrevera a aconsejar al paciente dicha solucién, puesto

gue no deseara verse comprometido en un proceso de responsabilidad.

h) Peligro de progreso cientifico en el area médica

El jurista Baudry-Lacantinerie determinaba que la responsabilidad frenara el
progreso de la Medicina, puesto que los médicos por temor a comprometerse habran
de evitar todo tratamiento que mantenga su seguridad a salvo (citado por Acosta,

1990).
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Acosta sefiala ante esto que son exactamente los progresos en la Medicina los que
han establecido con mayor firmeza el precepto de responsabilidad, puesto que los
avances tecnoldgicos, computacionales, micro eléctricos, fisicos, quimicos, etc. han
permitido una mayor eficacia en el diagnostico y tratamiento médico, y que por ello

la responsabilidad médica, debe estar sujeta a sanciones.

2) Teoria intermedia

La teoria intermedia abarca dos corrientes frente a la responsabilidad de los médicos,

estas son:

a) Reconocimiento de la responsabilidad civil, pero resistencia de la
responsabilidad criminal.

La posible justificacion de esta teoria es que considere Unicamente al dolo, y no a la

culpa en el actuar del médico.

El autor en estudio determina que esta teoria debe ser rechazada de manera
contundente, puesto que si la sociedad desea vivir, debe reaccionar sin vacilacion

contra los profesionales de la salud que ejerzan de manera negligente su profesion.
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b) Responsabilidad de los médicos uUnicamente cuando han

procedido con intencion dolosa o de mala fe.

La responsabilidad de médico se justifica Gnicamente cuando el mismo ha actuado
con dolo 0 mala fe, y que caso contrario no es justificable imputarle responsabilidad

alguna.

El abogado Cremieux explica que el médico en el ejercicio de su profesion no esta
sometido a ninguna responsabilidad, sino solo cuando olvidandose de que es médico,
y de que su obligacion es cuidar de la vida del paciente, ocasiona con dolo un

perjuicio al enfermo que confia en sus atenciones (citado por Acosta, 1990).

Pedro Mata, sefiala que si el proceder del médico es de mala fe, y si el mismo no
considerd la muerte del enfermo, los defectos fisicos, o los compromisos a los que se
somete a la familia es obvio que debe ser sancionado con la pena correspondiente,
puesto que no es justo que ello quede en impunidad, pero que no es justificable
aplicar pena alguna cuando el dafio se ha producido por ignorancia (citado por

Acosta, 1990).
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3) Teoria de la responsabilidad amplia

La teoria de la responsabilidad amplia es la obligacién de reparar un dafio causado a

consecuencia de actos u omisiones de un profesional de la salud a otro ente.

Domat sefiala que los dafios y pérdidas que han sido ocasionados por una persona, deben
ser reparados por el que los ha cometido, aun cuando no haya tenido intencion alguna de
perjudicar, puesto que la responsabilidad es garantia de actuar de acuerdo a los
conocimientos y practicas que necesariamente se debian saber en relacion con la
profesion que se ostenta. En definitiva esta teoria concluye que la responsabilidad de los

médicos por culpa, no es ajena a la culpa comun (citado por Acosta, 1990).

1.8.6.3.4. Desarrollo de las responsabilidades a las que se somete el
médico

1.8.6.3.4.1. Responsabilidad ética del médico

Segun Franco y Arrazola (1995), la Etica Médica hace relacion a la evaluacion
permanente de los actos médicos juzgados tales como buenos o malos, a la orientacion

de la normativa que regulen los actos en mencién y a la conducta general de los

profesionales de la salud.



125

Por lo establecido con antelacion la Etica Médica se encarga de regular los asuntos
concernientes al desarrollo de la Medicina, la normativa relativa a esta ciencia y el

comportamiento de los profesionales de la salud en el ejercicio de su carrera.

Segun Franco y Arrazola (1995): Hipdcrates regld a la Medicina por medio de un
juramento, que contempla preceptos morales que aun hoy en dia son aplicables; en este
sentido el médico debe poseer ciertas caracteristicas esenciales, como son el amor por el
enfermo, la bondad con el ser humano, el conocimiento cientifico y el respeto por los

demas.

Acerca de lo dicho podemos manifestar que el Juramento Hipocratico contiene ciertas
pautas para ejercer la Medicina con apego a los valores universales y a la humanidad con
la que se debe practicar este arte, es por esta razon que el profesional médico debe
considerar estas disposiciones al momento de aplicar en las personas la ciencia de la

Medicina.
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Algunos preceptos que demuestran el vinculo de la Medicina con la Etica, y que se

encuentran regulados en la normativa de la Asociacion Médica Americana son:

Vi.

Suministrar el servicio médico con piedad y respeto

Tratar con honestidad a los pacientes y a los colegas
Denunciar los actos u omisiones deshonestas de los médicos
Respetar la ley

Guardar los asuntos confidenciales del paciente

Incrementar el conocimiento cientifico de forma permanente

Acerca de los preceptos establecidos con antelacion podemos manifestar que la

profesidn médica esta ligada estrechamente con los valores humanos y con la integridad

de las personas, puesto que estos factores resultan esenciales para ejercer este arte con

calidad y calidez.

1.8.6.3.4.1.1. Problemas éticos médicos frecuentes

Como lo sefialan Franco y Arrazola (1995), no es posible abarcar en un tnico apartado

todos los problemas éticos que se presentan en la actividad médica, sin embargo

conocemos que son muchos y de diversa indole ya que como estudiamos con antelacién

esta profesion tutela el bien juridico de la vida y por ende las situaciones que se deben

resolver son igual de complejas que la vida misma.
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Enumeraremos los problemas éticos mas destacados:

a) Control de natalidad

b) Eutanasia

c) Experimentacién humana

d) Trasplante de 6rganos

e) Cambio de sexo

f) Fecundacion in vitro

g) Aborto

h) Clonacién

i) Inteligencia genética (embarazo)

j) Suicidio

En razén de los problemas médicos mencionados podemos expresar que la ciencia
Médica en razén de su naturaleza muchas veces se encuentra ante dilemas éticos que
vislumbran diversas soluciones respondiendo a la moralidad y al ordenamiento juridico

que se considere.
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1.8.6.3.4.2. Responsabilidad civil médica

La responsabilidad civil médica se clasifica en responsabilidad civil médica contractual
y responsabilidad civil médica extracontractual, estas seran estudiadas en los proximos

apartados para su comprension a cabalidad.

1.8.6.3.4.2.1. Responsabilidad civil médica contractual

Como manifestamos ya la responsabilidad contractual tiene como base el precepto de
que el servicio médico se fundamenta en un contrato, sin embargo desarrollaremos sus

componentes para su completo entendimiento.

1.8.6.3.4.2.1.1. Definicion

Segun Acosta (1990), la responsabilidad contractual médica es aquella que nace a

consecuencia de la violacion de un vinculo médico-paciente obligatorio y preexistente.

De lo dicho por Acosta podemos sefialar que la responsabilidad contractual se origina en
la infraccion del convenio realizado por el profesional de la salud y por su paciente, el

cual debe ser elaborado antes de que el dafio se presente.
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1.8.6.3.4.2.1.2. Requisitos de procedencia de la responsabilidad

contractual médica

Como manifestabamos con anterioridad cominmente el contrato de médico y paciente
se genera de manera técita, puesto que desde que el galeno acepta atender al paciente, se
sobreentiende que prestara sus servicios profesionales y que recibird los honorarios que
correspondan por ello, por lo que se configura un contrato bilateral de hacer por un lado

y de dar por otro.

Para que se configure la responsabilidad juridica civil se requiere la presencia de tres

elementos indispensables, estos son:

a) Dario: Constituye el menoscabo de un bien juridicamente protegido

b) Culpa: Es el infringir una obligacién adquirida. Segun Franco y Arrazola, 1995:
La culpa civil puede ser definida como un error conductual que da lugar a un
dafio patrimonial, la culpa civil médica puede ser determinada como la actuacion

erronea del médico en el ejercicio de su profesion.
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Por lo dicho la culpa no constituye sino un error, ya sea de accion u omision que
genera un dafio, en el ambito civil un dafio meramente patrimonial, mientras que
en el &mbito civil médico un dafio ocasionado por el mal proceder en la

ejecucion de su profesion.

c) Nexo causal: Es la relacion que existe entre el hecho dafioso y la culpa.

Por lo dicho la determinacion de la responsabilidad de una persona amerita la
presencia de un dafio que afecte un bien juridico protegido, la inobservancia de

una obligacion y la relacion entre el perjuicio ocasionado.

1.8.6.3.4.2.1.3. Esencialidades de la responsabilidad contractual
La responsabilidad contractual médica implica esenciales para su nacimiento estas son:

1) Existencia de un contrato

a) Definicion de contrato médico

El contrato es una convencion juridicamente eficaz de dar origen una

obligacion civil.
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)] Partes que constituyen esta relacion: Las partes que constituyen esta
relacion son el médico y el paciente, siendo el primero el ente
autorizado para ejercer la Medicina y el segundo quien recurre al

profesional en razén de que sufre una alteracién de salud.

1) Obligaciones a las que se sujetan las partes: EI médico se obliga a
prestar sus servicios de manera diligente, mas no a una obligacion de
resultado, mientras que el paciente se obliga a cancelar monto de
dinero por la prestacion de los servicios que ha recibido, es decir se

compromete a pagar un precio.

Se define entonces al contrato médico como la convencidn que se celebra
entre el profesional de la salud y el paciente en la cual el primero se
compromete a prestar un servicio diligente y el segundo a pagar un precio por

el servicio prestado.

Clasificacion del contrato

Como se ha determinado ya la doctrina y jurisprudencia sefialan
mayoritariamente que la relacion entre el médico y paciente es contractual,
sin embargo existen diferentes posturas acerca del tipo de contrato que se
configura en este vinculo, Acosta ha seguido a algunos autores para recopilar

la clasificacion que sera presentada a continuacion:
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| Teoria del Mandato

Pothier determina que la relacion entre el médico y el paciente es un mandato
de carécter gratuito, ya que los honorarios del servicio médico son
invaluables, mas el paciente puede reconocer la labor del galeno y dar

muestras de su gratitud.

Planiol determina que el contrato médico no puede constituirse en un
mandato ya que el mandato implica representacion y el paciente no es bajo

ninguna circunstancia representado por su médico.

Lenel sefiala que no es posible aplicar los preceptos del mandato en el
contrato medico ya que el médico no sigue las instrucciones que el paciente
le da en el ejercicio de su profesion, como tampoco el profesor sigue las

instrucciones del estudiante para ensefarle.

Il Teoria del arrendamiento de servicios

1. Locacion de servicios o arrendamiento de servicios

Es un contrato por el cual una parte se compromete a la prestacién de un

servicio y la otra al pago de dinero como precio de la prestacion.
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Mosset determina que una parte constitutiva del contrato de prestacion de
servicios es la obtencion de un determinado resultado, y que en caso del

contrato médico-paciente no se puede asegurar resultado alguno.

2. Locacion de obra

El contrato de obra es aquel por medio del cual una parte se compromete a
ejecutar una determinada obra, mientras que la otra se obliga a pagar un

precio por dicha obra.

Acosta sefiala que el contrato médico de locacion de obra solo encajaria en el

caso de que el galeno deba intervenir en la persona, y ello no siempre ocurre.

11 Teoria del contrato sui generis

Borda sefiala que el contrato médico es sui generis, y que debe ser regulado

de manera propia.

IV Teoria del contrato atipico
Jean Savatier determina que el contrato médico es una originalidad de la
profesidén ya que no se puede comparar a esta con ninguna otra, por lo que

este considera que el contrato médico es atipico.



134

V Teoria del contrato innominado

Garsonnet sefiala que el contrato médico es innominado y valido, puesto que
obliga a aquello que tacitamente se ha convenido, como también a responder

por las consecuencias de su incumplimiento.

VI Teoria del contrato proteiforme o multiforme

El contrato médico es proteiforme o multiforme, es decir que puede variar en

razon de la naturaleza del ejercicio del profesional médico.

1.1) Caracteristicas Generales del contrato médico

Segun Acosta (1990), el contrato médico cuenta con las caracteristicas que detallaremos

a continuacion:

1. Consensual: Se perfecciona o forma con el consentimiento del paciente y del

profesional de la salud.

2. Civil: El contrato médico es por su propia naturaleza de caracter civil

3. Intuito Personae: El contrato médico es un acto de confianza entre el paciente y
el médico, ya que el primero es quien elige al profesional de la salud y a la vez
el segundo es quien acepta tratarlo, con las excepciones de razones humanitarias

0 los casos de urgencia.
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4. Admite desistimiento unilateral: EI contrato médico puede terminar cuando una
de las partes ha perdido la confianza en la otra, situacion derivada de la
institucion del Intuito Personae, esta caracteristica se excepciona cuando el
desistimiento del médico implica un peligro en la vida o salud del paciente, por
lo cual la renuncia del profesional es admitida siempre y cuando esta no dafie al

enfermo.

5. Principal: El contrato celebrado entre el médico y el paciente subsiste por si

mismo, es decir que no requiere que se haya realizado convencion previa.

6. Individual: En contraposicion al contrato colectivo, el contrato médico produce
efectos Gnicamente para las partes que pactan en el mismo, considerando que las

afecciones de las personas deben tratarse de manera personalizada.

7. Generalmente de adhesidn: Quienes afirman que el contrato médico es de

adhesion sefialan que este debe contener los siguientes elementos:

a) Generalidad: Se destina a la colectividad de contratantes eventuales.
b) Permanencia: Se oferta este contrato permanentemente.
¢) Minuciosidad: El contrato es de caracter detallado, incluso se especifican los

aspectos eve ntuales.
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Esta caracteristica se refiere a que las clausulas del contrato médico no pueden
ser discutidas ya que las caracteristicas propias de la profesion no lo permiten;
por ejemplo no se puede discutir, el tipo y duracion del tratamiento, la técnica
que desea que se emplee, la anestesia a usarse, etc. Lo Unico que podria

solicitarse es una rebaja en los honorarios del profesional de la salud.

Innominado: El contrato médico es un contrato innominado ya que no se
encuentra regulado de manera legal, a diferencia de otros como el contrato de

matrimonio, compra-venta, arrendamiento, etc.

Instantaneo o sucesivo: Dependiendo del caso, el contrato médico serad
instantaneo, es decir se perfeccionard de inmediato o por el contrario sera
sucesivo, lo que conlleva que necesitara del transcurso de un periodo de tiempo

para consolidarse.

Generalmente sinalagmatico y excepcionalmente unilateral: El contrato medico
es usualmente de caracter bilateral, sus partes son el médico y el paciente quienes
se obligan en reciprocidad; sin embargo existen situaciones en las cuales quien se

obliga es meramente el médico como por ejemplo en los casos de urgencias.
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Acerca de las esencialidades sefialadas por Acosta podemos manifestar que el contrato
médico posee ciertas caracteristicas comunes a los todos contratos, pero que también

goza de rasgos distintivos en razon de la naturaleza de aquello que regula.

1.2) Caracteristicas especificas del contrato médico

1.2.1. Existencia de un contrato valido

Segln Acosta (1990): Para considerar al contrato meédico como un acto juridico este
debe cumplir ciertos requisitos relativos a los contratos en general, sin los que

obviamente no existiria responsabilidad alguna de las partes.

Por lo dicho podemos expresar que todo contrato debe contener ciertos elementos
determinados ya con antelacion por la ley sin los cuales seria un documento invalido; y

en el caso del contrato médico no existe excepcion alguna.

1.2.2. Consentimiento

Para Acosta (1990), el consentimiento es el concierto de las voluntades de las partes
dirigido a lograr un determinado objetivo, es de caracter bilateral a diferencia de la
voluntad que depende Unicamente de la persona; especificamente en el caso del contrato

médico el consentimiento tanto el profesional de la salud como el paciente deben tener
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la voluntad para llegar a determinado objetivo, que usualmente es mejorar la salud del

paciente.

El consentimiento en base a lo manifestado es la aprobacion de las partes contratantes
para celebrar el contrato, se diferencia de la voluntad porque esta Gltima es el
asentimiento meramente individual; en relacién al consentimiento del contrato médico
podemos determinar que este se configura cuando tanto el paciente como el profesional

médico acceden a contratar en materia de salud.

a) Formacion del consentimiento

Para Acosta (1990), el consentimiento se forma cuando concurre la aprobacion de las

partes en la oferta de la celebracion de un contrato y la aceptacién del mismo.

Sobre la formacion del consentimiento podemos expresar que este se configura cuando
ambas partes asienten sobre una determinada situacion que los hace consignatarios de

derechos y responsables de obligaciones.
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b) Manifestacion de la voluntad

1. Expresa

Segun Acosta (1990): La manifestacion de la voluntad se exterioriza en el contrato
médico cuando el paciente expone verbalmente que estd de acuerdo con el tratamiento
que recibird y los honorarios que deberd cancelar por el servicio que ha recibido, es
preciso sefialar que existen determinadas instituciones o profesionales de la salud que
elaboran contratos de prestacion de servicios que contienen Unicamente los parametros
esenciales del contrato médico, ello lo realizan con la finalidad de que las voluntades de

las partes se afirmen en un documento.

La conceptualizacion de voluntad expresa se resume en la demostracion cierta de
aquello en lo que se asiente y en lo que discrepa, esto ya sea de manera verbal o escrita;
en el caso de la prestacion de servicios médicos hoy en dia contamos con documentos ya
elaborados que ratifican los compromisos adquiridos por las partes en el asunto en

mencién.

2. Téacita

Para Acosta (1990), en ocasiones el consentimiento puede deducirse de ciertos
comportamientos de las partes, ello en el ambito médico es lo que ocurren en las
situaciones de urgencias, cuando por ejemplo llega una persona herida al hospital y es

debidamente atendida por el personal médico, una vez que el paciente mejora y esta en
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capacidad, acepta la atencion profesional y continua con el tratamiento que le ha

suministrado el mismo; transformandose esta en una relacién contractual.

Acerca de lo expresado por Acosta sobre la manifestacion de la voluntad tacita podemos
argumentar que esta no es sino el evidenciar que acordamos o asentimos sobre una
explicita cuestion mediante nuestro comportamiento, este tipo de manifestacion no
amerita de documentos y en ocasiones ni de palabras pero si de conductas que den lugar

a demostrar el consentimiento que otorgamos.

c) Vicios del consentimiento

Segun Acosta (1990): El elemento indispensable de los actos juridicos bilaterales es la
voluntad, puesto que si esta es inexistente o si sufre de un vicio se considerara al

contrato realizado como nulo.

Los contratos realizados con apego al ordenamiento juridico requieren de ciertos
factores sin los cuales no tendian validez, la voluntad es uno de estos elementos por la
importancia que la misma tiene, ya que mal podria obligarse a una persona a
determinada accion u omision si esta no ha consentido en ello; el contrato médico no es

ajeno a la referida realidad ya que este se encuentra subordinado también a la ley.
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Segun Acosta (1990), los vicios del consentimiento son los siguientes:

1. Error

Hurtado expresa que el error es un falso juicio sobre una persona, cosa 0 hecho

(citado por Acosta, 1990).

Por lo dicho el error es segiin Hurtado es una idea ilusoria acerca de una explicita

situacion.

Las especies de error son error de hecho y error de derecho, pero presente estudio
nos referiremos Unicamente al error de hecho, por la naturaleza de la

investigacion en si.

Segun Acosta (1990), las clases de errores de hecho son:

a) Error esencial: Comprendemos por error esencial a aquella falta de juicio

sobre la identidad del objeto del contrato.

En el contrato médico por ejemplo podriamos citar el caso en el que una
paciente llega a realizarse una cirugia estética en su rostro, esta paciente tiene
ademas un defecto de nacimiento en esta zona de su cuerpo, la paciente le
expresa al doctor que desea que embellezca su rostro, el doctor comprende
que lo que ella desea es que se le corrija el defecto de nacimiento, mientras

que lo que la paciente verdaderamente desea es que se le realice un
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estiramiento facial para eliminar las arrugas producidas por su edad,

existiendo asi error esencial.

Error sustancial: Comprendemos por error sustancial a aquel que la calidad
del objeto sobre el que se establece el acto o contrato es diferente a lo que

realmente se cree.

En el &mbito médico es complejo realizar una ejemplificacion de este tipo de
error por la naturaleza del mismo, pero en el ambito comun podria tomarse el
caso de que una persona contrata la compra una barra de un metal precioso,
considerando que contrata la compra de barras de plata, cuando en realidad le

venden oro.

Error accidental: Es el error que recae sobre una cualidad accidental del
contrato, este usualmente no vicia el consentimiento de las partes a menos

que esta cualidad haya sido el motivo principal de la realizacion del contrato.

En el campo médico por ejemplo una persona a la que no le agrada ir al
gimnasio desea bajar de peso; esta acude donde un profesional de la salud en
nutricion, el profesional para evitar este factor; establece Unicamente de
manera escrita el tratamiento a seguir por el paciente, tratamiento que
incluye una mejor alimentacion, la toma de medicamentos y el asistir al

gimnasio dos horas diarias durante cuatro semanas; cuando el paciente llega a
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casa Y lee las instrucciones sefialadas por el médico nota que deberé asistir al

gimnasio, configurandose el error accidental.

2. Fuerza

Segun Acosta (1990): Se concibe como fuerza a la imposicién moral o fisica que

se ejerce sobre un individuo para presionarle a la celebracién de un contrato.

Sobre la nocion de fuerza que nos facilita Acosta podemos expresar que esta es
la exigencia, ya sea de caracter fisica 0 moral, que se aplica sobre una persona

para coaccionarle a contratar.

a) Fuerza Moral: Son amenazas que se propician en contra un individuo para

infundirle temor o miedo imponderable.

En el ambito materia de estudio puede presentarse el caso de que el médico le
manifieste a su paciente que si no se opera un quiste que este posee en alguna
zona de su cuerpo podria morir, ello pese a que el quiste es minimo y la
posibilidad remota, y de que existen otros examenes y hasta tratamientos a

realizar previos a la ejecucién de la operacion.

b) Fuerza Fisica: Son actos fisicos realizados contra una persona con la

finalidad de obtener de esta la celebracion de un contrato.
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En el &mbito médico la fuerza fisica no se presenta, segun el autor que

seguimos en el presente estudio.

3. Dolo

Para Acosta (1990): Dolo es toda artimafia que se emplea con la finalidad de que

una persona asienta en un contrato errbneamente.

Sobre la nocion de dolo que Acosta nos comparte podemos expresar que este es
un engafio que se produce de manera intencional, con el objetivo de obtener un
beneficio sin mirar la vulneracion de la voluntad o el dafio que se ocasione a otra

persona.

Ejemplo del dolo en el campo médico es cuando un profesional de la salud
conoce que el paciente morird sin mas, pese a cualquier tratamiento que se le
aplique, pese a ello le induce a contratar en razén de los altos honorarios que

recibira generando en este expectativas de vida.

1.2.3. Capacidad

Segun Acosta (1990): Capacidad es la aptitud legal que poseen las personas para

adquirir derechos y contraer obligaciones por si mismas.
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En base a la definicidn establecida por Acosta podemos expresar que capacidad es la

idoneidad de las personas para efectivizar sus derechos y obligarse.

En el articulo 1463 del Cédigo Civil Ecuatoriano se determina acerca de la capacidad lo

siguiente:

a) Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes y la persona sorda que
no pueda darse a entender de manera verbal, por escrito o por lengua de sefias.

Sus actos no surten ni aun obligaciones naturales, y no admiten caucion.

b) Son también incapaces los menores adultos, los que se hallan en interdiccion de
administrar sus bienes, y las personas juridicas. Pero la incapacidad de esta clase
de personas no es absoluta, y sus actos pueden tener valor en ciertas

circunstancias y bajo ciertos parametros determinados por las leyes.

1.2.4. Objeto

Segun Acosta (1990): Para que las partes se obliguen se requiere que el consentimiento

de ambas recaiga sobre un objeto licito.
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Por lo dicho segin Acosta comprendemos por objeto a la finalidad con la cual se celebra
el contrato, misma que debe apegarse a las normas establecidas en el ordenamiento

juridico vigente.

a) Objeto de la obligacién de las partes

Segun Acosta (1990): El contrato médico genera obligaciones de medio, ello
quiere decir que el médico se obliga a prestar sus servicios de forma diligente
con la finalidad de obtener un determinado resultado, que es la sanacién del
paciente; sin embargo el médico no se obliga a curar al paciente, es decir a
obtener ese preciso resultado. Por otro lado las obligaciones del paciente seran
las de hacer, no hacer y dar. El paciente seguird el tratamiento indicado por el
profesional de la salud (hacer), se abstendra de realizar cualquier acto que sea
perjudicial para el tratamiento establecido (no hacer) y finalmente dara como

pago una suma de dinero por concepto de prestacion de servicios (dar).

Por lo dicho comprendemos que el médico en el ejercicio de su profesion se
compromete a ser oportuno y prudente con su cliente, sin embargo mal podria el
galeno asegurarle la recuperacion de la salud, ello por la naturaleza misma de la
ciencia médica y porque no esta en sus manos la asimilacién corporal de los
tratamientos, medicamento e intervenciones que se le practiquen al paciente,

quien a la vez tiene el compromiso de seguir las instrucciones del médico sean
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estas de accién o de omision y de reconocer econdmicamente los servicios

prestados.

b) Ejemplificaciones practicas
1. Interrupcién del embarazo: El contrato que se celebre entre el médico y el paciente

que tenga por objeto la interrupcion del embarazo, y que no considere los casos

previstos por la ley para tal efecto sera nulo.

2. Alteracion de sexo: El contrato celebrado entre el médico y el paciente que tiene por
finalidad la alteracion del sexo carece de objeto licito, ya que este resultado es aln

para la ciencia imposible.

1.2.5. Causa

Segun Acosta (1990): Comprendemos por causa al motivo por el cual se celebra el
contrato este debe apegarse a la ley, ya que caso contrario estariamos frente a una causa

ilicita que no es sino una estimulacion de contratar contraria al ordenamiento juridico.

Un ejemplo de causa ilicita podria ser la experimentacion cientifica ya que si se celebra
un contrato entre un profesional de la salud y su paciente, que tenga por causa la

experimentacion cientifica del primero sobre el cuerpo del segundo, este carecerd de
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causa licita ya que nuestra Constitucion 2008 prohibe expresamente en su articulo 66,

numeral 3 literal d dichos procedimientos.

Por lo dicho segin Acosta comprendemos que la causa constituye la inspiracion por la
cual se celebra el contrato, la cual obviamente debe ser coherente con las disposiciones
del ordenamiento juridico; ya que si el contrato no cumple con este parametro se

reputara como invalido.

1.2.6. Formalidades

Segun Acosta (1990): Existen ciertos contratos médicos que requieren del cumplimiento
de ciertas formalidades, sin las cuales estos no podrian perfeccionarse; por ejemplo los
relativos a permisos de operacidn o procedimientos de anestesia, o los que se refieren a
la constancia de haber informado al paciente los riesgos de aplicar determinado
tratamiento; situaciones que no eximen al profesional de la salud de responsabilidad

alguna ya que constituyen meras formalidades del contrato.

Ejemplo practico de lo mencionado es el sistema de salud de los Estado Unidos, pais en
el que el contrato médico se realiza de manera escrita completando formularios que

ameritan las firmas de las partes y demas formalidades.
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1.2.7.  Que el contrato que se haya celebrado entre la victima del dafio

y el autor de este

Segun Acosta (1990): La responsabilidad contractual médica amerita tanto de un
contrato como de que este contrato haya sido celebrado entre la victima del dafio y el
autor del mismo, esto porque si el contrato nace de la voluntad de las partes sus efectos

deben limitarse Unicamente a estas.

En base a lo dicho por Acosta podemos afirmar que la responsabilidad contractual puede

ser exigida Unicamente por las partes que celebraron el contrato.

a) Victima del incumplimiento del contrato médico es causahabiente

0 sucesor de uno de los contratantes.

Segun Lopez Santa Maria: Comprendiendo que en varias ocasiones fallece el paciente
parte constitutiva del contrato médico existen ciertas excepciones a la regla de la
celebracion entre la victima y el causante del dafio, determinando que los herederos no
pueden estimarse como terceros, ya que ello incurriria en amedrentar las reglas de la
sucesion por causa de muerte, y porque quien contrata no lo hace Unicamente para si
sino también para sus herederos aungue ello no se manifieste expresamente (citado por

Acosta, 1990).
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A esta excepcion el autor estudiado le agrega una contra-excepcion ya que es obvio que
si el médico llega a fallecer, sus herederos no podran cumplir la obligacion contraida
por él con el paciente, sin embargo lo que se pretende es subsanar el incumplimiento de

una obligacion mas no el dar cumplimiento a un contrato.

b) Familiar o amigo del paciente contrata con el médico

En ocasiones excepciones acude un familiar o amigo del paciente a contratar los
servicios del médico, en caso de que sea el representante legal quien ha celebrado el
contrato no existe dificultad alguna ya que este se en la facultad de celebrar contratos a
nombre de su representado; sin embargo cuando se tratase de un individuo que no es
representante legal del paciente, se deberd esperar a que el mismo se recupere para que

dé su consentimiento en el contrato celebrado.

1.2.8.  Dafio sufrido por la victima que provenga del incumplimiento

del contrato médico

Segun Acosta (1990): Es indispensable que el dafio que la victima ha sufrido se haya
originado en el incumplimiento del contrato, es decir que se precisa una relacion de
causalidad entre el incumplimiento y el dafio ocasionado, Unicamente de esta manera se

perfecciona la responsabilidad contractual.
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En relacion a lo sefialado por Acosta podemos expresar que para que se configure la
responsabilidad médica es imprescindible que exista una relacion o nexo entre la

vulneracién del derecho que se ha ocasionado y el incumplimiento del contrato.

1.8.6.3.4.2.2. Responsabilidad civil médica extracontractual

Ciertos doctrinarios afirman que la responsabilidad médica es de caracter
extracontractual y en razon de ello dedicamos un apartado de este documento para su

estudio y para una mejor comprension.

1.8.6.3.4.2.2.1. Definicion

Segun Serrano (2000): La responsabilidad médica se origina en la violacion o en el
detrimento del deber de cuidado que el médico tiene sobre sus pacientes, sin embargo la
particularidad de esta responsabilidad es que no existe una convencién o un acuerdo

previo entre las partes que regule la prestacion del servicio médico.

Por lo dicho comprendemos que la responsabilidad médica tiene su fundamento en la
vulneracién de la obligacién de cuidado que posee el profesional de la salud sobre sus
pacientes, situacion en la que se asegura por muchos no es posible que exista contrato

previo alguno.
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1.8.6.3.4.2.2.2. Elementos

Segun Serrano (2000), la responsabilidad extracontractual se configura con la presencia

de los siguientes elementos:

a)

b)

El hecho
El hecho puede ser comprendido tanto como la conducta del médico, como los
acontecimientos ocurridos por los equipos utilizados, o como las acciones u

omisiones realizadas por los subordinados al profesional de la salud.

La culpa
La culpa puede ser determinada como un error en la conducta del médico que

ocasiona un dafio que debe ser reparado.

El dafio

El médico debe responder a las obligaciones propias de la profesion, ain si estas
no se encuentran estipuladas en un contrato, en razén de ello debe cuidar la vida
e integridad de sus pacientes y no causarles dafio alguno, es decir no ocasionarles

detrimentos en su salud.
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d) El nexo causal

Debe existir un vinculo entre el hecho y el dafio en el que se ha incurrido, es

decir que sin la realizacién del hecho el dafio no se produciria.

1.8.6.3.4.2.2.3. Fuentes

Segun Serrano (2000), la responsabilidad civil extracontractual médica se puede

producir por las siguientes fuentes:

1. Por el hecho propio

Es el dafio ocasionado por el ejercicio directo de la profesién médica, dafio que

se ve obligado a reparar el profesional.

2. Por el hecho de un tercero

En varias ocasiones el médico se ve en la necesidad de atender a sus pacientes
con la colaboracién de personal de auxilio, en este contexto existe una relacién
de subordinacion del primero sobre los segundos y en caso de que se produzca

un dafio este debe ser reparado.
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3. Por el hecho de las cosas
Esta responsabilidad se refiere al dafio ocasionado por un instrumento que no ha
tenido manipulacion externa, pero que su eficiencia es responsabilidad del

médico.

1.8.6.3.4.3. Responsabilidad administrativa médica
1.8.6.3.4.3.1. De lafalla de servicio

1.8.6.3.4.3.1.1. Nociones previas

La falla de servicio se refiere netamente a la responsabilidad del Estado, es por ello que
para comprenderla de mejor manera nos referiremos en primera instancia a los aspectos

histéricos de esta responsabilidad.

Segun Serrano (2000): En un principio el Estado no era responsable por los dafios que
ocasionare a quienes administraba en el ejercicio de sus funciones, irresponsabilidad que
se basaba en la divinidad de la que esta institucion provenia; sin embargo este facto
cambia con la evolucion de la entidad en mencion, ya que a partir del siglo XIX el
Estado interviene con mayor interés en la vida social, lo que le genera la obligacion de

responder por los dafios o perjuicios que su actividad pueda generar a los administrados.
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Acerca de lo manifestado por Serrano podemos mencionar que durante los primeros
afios en los que se establecid el Estado este no respondia por los posibles dafios que en el
ejercicio de sus funciones pudiera ocasionar a los administrados porque consideraba que
se veia provisto de un caracter divino que le eximia de dicha responsabilidad, ya que
sino mal recordamos en un comienzo el Estado se constituia en una sola persona que
usualmente adquiria esta autoridad en razén de luchas de poder o simplemente heredaba
el cargo de sus antepasados; con el devenir del tiempo esta entidad evidencia que se
debe a los ciudadanos y por ello se interesa mas en las actividades que estos realizaban y
en las necesidades de los mismos, es asi que adquiere la funcion de velar por el
bienestar de los individuos que configuran la sociedad y a partir de ello se responsabiliza

por las posibles fallas que en su ejercicio se puedan presentar.

1.8.6.3.4.3.1.2. Historia

Segun Serrano (2000): La falla de servicio se origina en la jurisprudencia francesa,
puesto que fueron los jueces franceses quienes responsabilizaron al Estado por los dafios
causados a los administrados, eliminando asi la préctica de responsabilizar meramente

al funcionario.

Ante lo expresado podemos comentar que la jurisprudencia internacional en méas de una
ocasion ha sido el origen de magnos cambios en los ordenamientos juridicos del mundo,

y el caso estudiado no es la excepcion ya que los aportes de los jueces franceses
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permitieron que actualmente se considere al Estado como entidad responsable de los

dafos que ocasione a quienes administra.

1.8.6.3.4.3.1.3. Contenido

Segun Serrano (2000), la falla de servicio se constituye como un concepto autbnomo, ya
que no requiere que los investigados por el dafio sean declarados responsables de este,
puesto que el Estado puede ser responsabilizado por un dafio aun sin la previa

determinacion de responsabilidad de los intervinientes.

Por lo dicho comprendemos que la responsabilidad del Estado pude ser declarada de
manera independiente, ello quiere decir que si los agentes estatales que eran investigados
por la produccién de determinado dafio resultasen inocentes, aun asi el Estado podria ser

declarado culpable y se veria expuesto a cumplir las sanciones que se le impongan.

1.8.6.3.4.3.1.4. Concepto clasico

Segun Serrano (2000): Tradicionalmente se comprende por falla de servicio a la falta de
la administracion por accion u omision, retardo, ineficiencia, irregularidad o ausencia
del servicio; que requiere para su perfeccionamiento del nexo causal que ligue o vincule

al Estado con el dafio que se ha producido.
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Comprendemaos por el concepto facilitado por el Dr. Serrano que la falla de servicio no
es sino el imperfecto proceder de la administracion en relacién a un servicio que brinda,

razon por la cual se ha ocasionado un dafio que sebe ser reparado.

1.8.6.3.4.3.1.5. Concepto moderno

Segun Serrano (2000): Es la violacidn de la obligacion que se le asigna al Estado, ya

sea esta derivada de su propia funcion o debido a que una ley lo preve.

El concepto moderno de falla de servicio es mucho mas amplio que el tradicional, ya

que este Unicamente comprende el incumplimiento de una obligacién estatal.

1.8.6.3.4.3.1.6. Elementos de responsabilidad

Segun Serrano (2000), existen tres elementos que deben ser identificados en la

determinada situacién para que se configure la falla de servicio, estos son:

1. Falla funcional

La falla funcional es la violacion de las obligaciones del Estado, las cuales se

encuentran establecidas en el ordenamiento juridico.
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2. Produccidén del dafio

Es necesario que dicha falta sea la causante de un dafio, ya que caso contrario, no habria

lugar a reparacion alguna.

3. Relacion entre falla de servicio y dafio

Es menester la relacion de causalidad entre la falla de servicio y el dafio causado, es

decir que el dafio debe ser producto de la falla.

1.8.6.3.4.3.1.7. Falla de servicio médico

Segun Serrano (2000), en la actualidad el Estado asume la funcion de prestar el servicio
de salud publica a través de los profesionales vinculados e instituciones de las cuales
dispone para este fin; la falla de servicio en este sentido se configura cuando el personal
o0 los bienes que acttan bajo la responsabilidad del Estado son causantes del dafio a las

personas que han requerido el servicio.

La falla de servicio médico es en base a lo expresado la falta en la que incurre el Estado
en la prestacion del servicio de salud, ya sea que esta se configure a través del personal o

de los bienes de los que dispone la institucion.
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1.8.6.3.4.4. Responsabilidad penal médica

1.8.6.3.4.4.1. Precedentes

Segln Fernandez (2007), el Cédigo de Hammurabi y la ley del Antiguo Egipto
condenaban al médico en caso de que este causara un dafio a otra persona por concepto
de mala préactica profesional, regulaciones que nos expresan que la mala practica ha sido
un topico que ha existido desde la constitucién de las primeras normativas promulgadas,
instituciones juridicas que con el tiempo se han mantenido en esencia pero se han ido

perfeccionado en base a la evolucion de las sociedades.

Acerca de lo descrito por Fernandez podemos manifestar que la responsabilidad penal
por mala practica profesional médica es una figura juridica que ha existido desde la
constitucion de las primeras leyes, por lo que no podria decirse que esta acepcion es
nueva, pero si que se ha perfeccionado de acuerdo al avance que las sociedades han

logrado en el &mbito juridico.

1.8.6.3.4.4.2.  Origen de las penas

Segun Beccaria (2011): Las normas juridicas son el producto de la alianza de los
hombres en sociedad, unidn que se realizo por el deseo de convivir con seguridad y
tranquilidad, y en detrimentos de su amplia libertad; este pacto dio lugar a que los seres
humanos constituyan y respeten las disposiciones promovidas por si mismos cuya

inobservancia acarrearia la ineludible imposicion de sanciones.
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En base a lo expresado por Beccaria podemos manifestar que las leyes son el resultado
de la constitucion de sociedades, las cuales a la vez fueron conformadas en sacrificio de
la libertad individual de las personas que deseaban vivir en un lugar en el que exista
resguardo y paz; para ello se comprometieron primero a establecer normas, y después

pautas de respeto de estas disposiciones, como lo son las penas o sanciones.

1.8.6.3.4.4.3. Derecho a penar

Segun Beccaria (2011), el fundamento de penar al igual que el del establecimiento de
normas es la necesidad de defender los derechos de los individuos, ello ya que
empiricamente se ha podido demostrar que sin la imposicidn de sanciones para
determinadas conductas los hombres y mujeres no respetan los derechos de sus

semejantes.

Por lo dicho comprendemos que fue la necesidad y no otro factor la que obligé a que los
seres humanos decidan establecer un régimen de sanciones al incumplimiento de las

normas configuradas.
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1.8.6.3.4.4.4. Consecuencias de establecer sanciones para conductas
antijuridicas

Segun Beccaria (2011): Los efectos inmediatos del establecimiento de normas penales,

dio como resultado tres consecuencias directas, las cuales son las siguientes:

1. Solo las leyes tienen la facultad de establecer penas relativas a delitos, estas no
pueden disminuirse ni aumentarse sino Unicamente en razon de lo que dispongan
las mismas. Ello quiere decir que ninguna autoridad se encuentra facultada para

determinar una pena contraria a la que la legislacion vigente disponga.

2. Las disposiciones que se han promulgado para guardar el bienestar de la
sociedad poseen un caracter general, es decir que su cumplimiento es obligatorio
para todos los ciudadanos sin excepcion alguna, y en caso de incurrir en una
conducta penada, las sanciones se impondran también sin considerar privilegio

alguno.

3. El tercer efecto hace referencia al precepto ya sefialado con anterioridad, el cual
determinaba que el Derecho Penal mantiene como origen la necesidad y como
finalidad la efectivizacion de la justicia, por ello cuando una pena se tornare

innecesaria sera considerada como injusta.
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1.8.6.3.4.4.5. Proporcion de delitos y penas

Segun Beccaria (2011), el cometimiento de delitos acarrea perjuicios a la sociedad,
cuando mas contrarios sean estos al bienestar social mayor sera la pena impuesta por el
ordenamiento juridico, siendo este el parametro regulador de la proporcionalidad de los

delitos y las penas.

La proporcionalidad de las penas segun las ideas de Beccaria surge en razén del dafio
que la conducta ha causado a la colectividad, la sancidn se basa asi en el precepto: a

mayor dafio mayor pena, a menor dafio menor pena.

1.8.6.3.4.4.6. Finalidad

Segun Beccaria (2011): La finalidad de las penas no es contrariar o angustiar a los seres
humanos, sino el impedir que el delincuente cause nuevos dafios y desaconsejar a los

demas de hacerlo.

Ante lo descrito podemos expresar que el objetivo primordial de la imposicién de
sanciones es el evitar que se comentan nuevos delitos tanto por el delincuente que ha
sido reprendido ya, como por las demas personas que componen la sociedad, puesto que
si se viola el ordenamiento juridico y no se recibe escarmiento alguno es muy probable

que se vuelva a transgredir la ley.
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1.8.6.3.4.4.7. Prontitud de la pena

Segun Beccaria (2011), la pena es mas justa cuanto mas proxima al cometimiento del

delito.

En relacion a la idea de Beccaria podemos sefialar que cuando la sancion a una
determinada conducta llega de manera oportuna, permite a la ciudadania percibir la
efectividad del sistema juridico, mas el hecho de que la sancion sea tardia exhibe una

perspectiva de falla en la administracion de justicia.

1.8.6.3.4.4.8. Elementos para configurar la responsabilidad en la

conducta médica penal

Segun Franco y Arrazola (1995), para que la conducta del médico sea sancionada

penalmente, es indispensable que concurran tres factores, los cuales son:

1. Tipicidad: Es la concordancia entre la conducta que describe la norma y la

realizada por el médico.

2. Antijuridicidad: Se refiere a la vulneracion de un derecho consagrado en el

ordenamiento juridico.
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3. Culpabilidad: hace referencia a la capacidad de la persona de responsabilizarse

por su conducta delictiva.

Segun Franco y Arrazola (1995): La culpa en general no es mas que no prever un
resultado que era previsible, en el aspecto médico se dira en concreto que el
médico teniendo la posibilidad de deducir un dafio para la salud de su paciente,
en razon de su profesidn, no lo hace ya sea porque no realizo el correspondiente
analisis mental o por falta de cuidado; existe también el supuesto de que el
médico, no sabe que debe hacer frente a determinado paciente y por su
inexpertica expone la vida y salud de quien ha acudido en confianza a ser

atendido, en este caso el médico respondera por impericia.

1.8.6.3.4.4.9. Aspectos de la culpa

1) Ignorancia simple
Se justifica la intervencion del médico en su afan de resguardar la salud o vida

del paciente, aunque esta fuere erronea.

2) lgnorancia atrevida
El médico actta unicamente con fines egoistas, econémicos por ejemplo, y falla

en su intervencion.
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3) Negligencia
Es cuando se tiene conocimiento acerca de lo que debe realizarse, sin embargo

no se lo efectla.

4) Imprudencia
Es realizar determinada accion u omitirla a pesar de haberse previsto el resultado

dafioso

1.8.6.3.4.49.1. Configuracion de los delitos culposos

Segln el tratadista Casabona, tanto los delitos dolosos como culposos pueden
configurarse a través de la efectivizacion de dos factores; que no son sino la acciény el
resultado, los dos imprescindibles para la real existencia del tipo. En los delitos dolosos
la accion se establece con consciencia y voluntad y con la finalidad de conseguir un
determinado resultado, mientras que en los culposos la actividad no pretende la

produccion del resultado obtenido (citado en Fernandez, 2007).

En base a lo dicho por Romeo Casanoba los delitos pueden configurarse tanto dolosa
como culposamente, ello quiere decir que el comportamiento efectuado y el resultado
obtenido de este pueden surgir de la real intencion de causar dafio como del mero

resultado aun sin la presencia de la intencionalidad dafiina.
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1.8.6.3.4.4.10. Dolo

En la naturaleza de su actividad el médico voluntariamente y con la finalidad de causar

dafo produce un detrimento en la salud de su paciente o peor aun la muerte.

Por lo dicho podemos mencionar que se sabe que la intencién del médico es curar al
enfermo, no obstante muchas veces su proposito falla por no ejercer su profesion con
apego estricto a su intencion; asi el médico puede actuar por culpa, es decir sin la
intencion de producir el mal que ha causado a su paciente y por dolo que quiere decir

con el afan de dafiar a quien le ha confiado su recuperacion.

Ejemplo de dolo en la responsabilidad penal médica

Segun Herrera: El dolo en la responsabilidad penal médica puede presentarse cuando un
cirujano es invitado a realizar una intervencion quirargica, y en el transcurso de esta
reconoce que el paciente es un enemigo suyo, lo que le lleva a ligar algunos vasos
sanguineos, para que como resultado se de la muerte del paciente en la etapa

postoperatoria al presentarse una hemorragia interna (citado en Rodriguez, 1999).
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En base a la ejemplificacion realizada por Lucio Herrera podemos manifestar que el
profesional de la salud es también un ser humano y que por ello puede actuar con dolo
en el ejercicio de su profesion, es evidente también que las oportunidades de que sucesos
como el del relatado se presenten son escasas, sin embargo no debe descartarse la
posibilidad de la presencia del dolo en las acciones u omisiones del profesional de la

salud o de cualquier otro profesional al momento de determinar responsabilidades.

Segun Franco y Arrazola (1995), cuando no concurren todos los elementos descritos, y
si Unicamente es posible apreciar uno o dos de ellos, no es prudente sancionar a la

persona que se desea responsabilizar por el dafio ocasionado.

Ejemplos:

1. Tipicidad: Un hechicero ejecuta un ritual vuda contra su enemigo, clava alfileres
en la fotografia de este, y el enemigo muere. En su conducta existe la intencién
de causar dafio, se atenta contra un bien protegido juridicamente como lo es la
vida, pero en la ley no sanciona el clavar alfileres en una fotografia, por lo cual

no existe el elemento de tipicidad.

2. Antijuridicidad: Un hombre por defender su vida mat6 a otro, en esta conducta

no se evidencia la antijuridicidad, puesto que quien maté protegia su vida.
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3. Culpabilidad: Un hombre con una enfermedad mental dispara a otro causandole
la muerte (tipicidad y antijuridicidad), pero en razén de su discapacidad, no es

factible imputarle culpabilidad alguna.

Los elementos que nos presentan Franco y Arrazola como imprescindibles para
configurar las conductas penalmente sancionadas son: la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad; el primer factor hace relacion al encuadramiento de la conducta con la
hipotesis planteada en la ley; el segundo se refiere al quebrantamiento de los derechos
establecidos en el ordenamiento juridico y el tercero a la posibilidad de responsabilizar a
una persona por sus acciones u omisiones; la falta de uno de estos elemento significaria

el fehaciente impedimento de sancionar a un individuo por su conducta.

1.8.6.3.4.4.11. Encuadramiento de la conducta médica

Segun Franco y Arrazola (1995): La conducta médica puede encuadrarse en los
elementos descritos con antelacion cuando se produce un dafio en la salud del paciente o
cuando sobreviene la muerte del mismo en razon de una falta de cuidado profesional; sin
embargo como ya se explicitd se amerita la presencia de los tres componentes de

responsabilidad médica descritos con antelacion.
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En razon de lo dicho por Franco y Arrazola acerca del encuadramiento de la conducta
del médico podemos determinar que los profesionales de la salud pueden ser
sancionados penalmente si incumplen su deber objetivo de cuidado y si perfeccionan

elementos como la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad en el ejercicio de su arte.

1.8.6.3.4.4.12. Del delito

Para Bolafios (2006), delito es la accion u omision que es sancionada por la ley.

En relacién a la concepcion de delito presentada por Bolafios podemos manifestar que se
entiende por tal a la conducta penada por la ley penal en razén de que es violatoria de las
disposiciones establecidas en el ordenamiento juridico y por ende repercute

negativamente en los derechos de los sujetos.

1.8.6.3.4.4.12.1.  Bien juridico protegido en los delitos contra la vida
1. Tipo objetivo

Segn Donna (1999), el bien juridico que se protege en los delitos contra la vida
es la vida del ser humano, que se sintetiza en la existencia de las personas, y que

es objeto de los delitos contra la vida.
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En base a lo establecido con antelacion por Donna podemos determinar que el

tipo objetivo de los delitos contra la vida es la vida misma de las personas.

Esta situacion segun Donna (1999), plantea algunas consideraciones como lo

son:

a) El comienzo de la vida humana

Donna (1999): La formacion de la vida humana es el resultado de un proceso
dindmico, proceso que la ciencia aun no ha logrado determinar con exactitud el
momento preciso en el que inicia; ello sin duda representa una contrariedad para
el Derecho, puesto que dicha imprecision da lugar a la posible indefension de los
derechos de las personas en relacion a las consideraciones que realicen los

distintos ordenamientos juridicos.

El ser humano es producto de un sinnimero de procesos versatiles, razén por la
cual no es tarea sencilla para la ciencia el precisar el origen mismo de la vida,
esta situacion es para el Derecho una fuente de inconvenientes ya que aunque las
disposiciones juridicas pretenden garantizar con plenitud los derechos de las
personas, las normas que se establecen sobre el derecho a la vida y sobre todo
acerca del inicio de esta, de momento estdn fundamentadas en meras
presunciones, es por ello que los ordenamientos juridicos en este topico son
variantes de acuerdo a la nocion generalizada que los individuos poseen acerca

del origen de la vida.
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Segin Donna (1999): Doctrinariamente existen tres corrientes que sefialan el
momento de inicio de la vida humana las cuales son: I) La vida humana inicia
con la expulsion del feto del cuerpo de la madre; 1) la vida humana comienza
cuando el feto esta preparado para la expulsidn del cuerpo de la madre y Ill) la
vida humana tiene su inicio aun cuando el feto permanece dentro del cuerpo de la

madre.

Acerca de la concepcion de Donna podemos dilucidar que concurren tres fuentes
que determinan el inicio de la vida; estas son las que establecen que la vida
principia cuando el feto es separado por completo del cuerpo de la madre, las que
determinan que vida principia cuando el feto se encuentra listo para ser separado
del cuerpo de la madre y finalmente las que sefialan que la vida tiene su origen
en la concepcion misma, cuando el feto se encuentra ain en el vientre

materno.

Gonzélez ha diferenciado entre el homicidio y el aborto, sefialando que estas
figuras juridicas se diferencian por la independencia o dependencia de la vida
humana, ello quiere decir que la vida es independiente cuando esta puede ser
lesionada de manera directa, mientras que es dependiente cuando se requiere de
un nexo para perjudicarla, conexidn que viene a ser el cuerpo de la madre (citado

por Donna, 1999).
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Acerca de la doctrina determinada podemos establecer que comprendemos que
para Gonzélez Rus la cuestion del establecimiento del inicio de la vida da como
resultado la posibilidad de configuracion de dos delitos diferentes; estos son el
delito de aborto en caso de que la persona se encuentre aun en el vientre materno
y el delito de homicidio que se conforma cuando la persona ha sido afectada

directamente sin necesidad de mediar a través de la madre.

b) Casos particulares

Las distintas posturas doctrinarias precisadas con antelacion se ven plasmadas
muchas veces en el &mbito préctico, y para su mejor comprension citaremos

algunos ejemplos que nos permitiran entender a cabalidad su alcance.

1. Enel caso de que el médico actuase imprudentemente en el transcurso de
un parto debido al que se produce la muerte del feto se puede proceder de
dos formas de acuerdo a lo que expresen las normas que regulen este tipo
de conductas; si la muerte ha tenido lugar cuando se ha intervenido aun
en el cuerpo de la madre se configurara el aborto, sin embargo si se afecta
a la vida del recién nacido directamente se estara frente al tipo de

homicidio.
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2. Otro caso que se puede presentar referente a la vida del que esta por nacer
es que el profesional de la salud prescriba medicamentos que perjudiquen

la salud del feto, y que con ello se produzca la muerte del mismo.

¢) Finde la vida humana

Segun Donna (1999), el tépico del fin de la vida humana es de imprescindible
relevancia puesto que sin esta no existiria objeto de la infraccion que configure

delito contra la vida alguno.

Ante lo dicho por Donna podemos expresar que al ser la vida humana el bien
juridico que se protege en los delitos contra la vida, en caso de ausencia de esta

no podria perpetrarse quebrantamiento alguno contra el bien protegido.

Segun el articulo 23 de la Ley 24-193 del ordenamiento juridico de Argentina el
fin de la vida de manera general puede ser determinado como el momento en el
cual dejan de funcionar los sistemas circulatorios, respiratorios y nerviosos de

una persona (citado por Donna, 1999).

Por lo dicho segun el articulo 23 de la ley en mencién podemos expresar que la
vida termina cuando se imposibilita el funcionamiento de los sistemas de los que

se componen los seres humanos.
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d) Sujeto activo

Segun Donna (1999): El sujeto activo de los delitos contra la vida puede ser

cualquier persona, ya sea que se produzca el hecho por accién como por omision.

En razén de lo expresado podemos manifestar que toda persona es capaz de ser

autor de un delito contra la vida.

e) Elementos restantes del tipo objetivo

Segun Donna (1999): El tipo objetivo de los delitos contra la vida se compone
por la accion de matar, por el resultado de muerte y por la relacion causal que

debe existir entre estos elementos.

Acerca de lo establecido por Donna los delitos contra la vida se configuran por la

conducta de matar como por la muerte de la persona.
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Tipo subjetivo
Segun Donna (1999): Comprendemos por tipo aquello que se encuentra en la
mente del autor, en el caso de los delitos contra la vida el tipo subjetivo puede ser

de caracter doloso como también culposo.

Sobre lo descrito por Donna acerca de los delitos contra la vida podemos
expresar que estos se pueden configurar ya sea por la intencionalidad de causar

dafio como por el resultado producido sin intencion alguna.

Antijuridicidad
Segun Donna (1999): Las normas juridicas protegen la vida de las personas, y s
por ello que el incurrir en una accion u omision que dé lugar a la muerte es

sancionada penalmente.

Nuestro ordenamiento juridico protege en méas de una de sus disposiciones el
derecho a la vida de las personas, razon por la cual la vulneracion de este bien

juridico incidira en la imposicién de penas.

Culpabilidad

Segun Donna (1999): Culpabilidad en el presente estudio es el responsabilizar a
una persona imputable por un acto u omisién que desencadenaron en la muerte

de otra.
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La culpabilidad en base a la doctrina establecida es el compromiso que tiene una
persona de responder por determinado acto u omision. En el caso preciso la
culpabilidad de los delitos contra la vida se configuraria en razon de

responsabilizar a un individuo por la muerte de un ciudadano.

1.8.6.3.4.4.12.2.  Delitos contra la vida segun el COIP

En el Cadigo Organico Integral Penal (2014), se establecen los delitos contra la vida; los
cuales son asesinato, femicidio, sicariato, homicidio, homicidio culposo, homicidio

culposo por mala préactica profesional y aborto.

Sin duda alguna las figuras establecidas en el Codigo Organico Integral Penal son el
reflejo de las necesidades sociales que nos aquejan en la actualidad; en razon de ello es
preciso exteriorizar que ciertos tipos penales Unicamente se han reestructurado
considerando que anteriormente si existian y que sufrieron meras modificaciones,
mientras que otros se han incorporado verdaderamente como nuevas figuras, ya es el

caso por ejemplo del sicariato.
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En los apartados que preceden estudiaremos los tipos en mencion, ello con la finalidad
de comprender el contexto de los delitos contra la vida que establece el COIP, ambito
dentro del cual se encuentra el homicidio culposo por mala practica profesional, figura

que es elemental para la elaboracion del presente documento.

1. Asesinato

Segun Buenestado (2011): El asesinato es un delito contra la vida humana de caracter
especifico que consiste en matar a una persona bajo ciertas circunstancias como: El dar
muerte a un miembro de la familia, el colocar a la victima en situacion de indefension, el
poner en peligro la integridad de otras personas, el buscar la noche o el despoblado para
cometer el crimen, el cometer el acto ilicito a través de medios que causen graves dafios,
el aumentar el dolor del ofendido, el facilitar la infraccion y su impunidad, el producir
la muerte en eventos publicos y el efectuar el ilicito contra un dignatario, autoridad o

candidato.

En relacién a lo establecido con antelacion podemos manifestar que el delito de
asesinato consiste en trasgredir el derecho a la vida de una persona arrebatandole este
bien juridico tutelado por el ordenamiento juridico; la configuracion de este tipo
depende del cumplimiento de ciertos requisitos establecidos previamente por la ley penal

y detallados en este mismo cuerpo legal.
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2. Femicidio

Pérez (2014), determina que el femicidio puede ser definido como el homicidio
cometido contra una mujer que se efectda por su condicion de tal y en el contexto social

de relaciones de desigualdad de poder entre hombres y mujeres.

Acerca de la nocidn que Pérez nos presenta sobre del femicidio podemos manifestar que
este es el delito de vulnerar o privar a la una mujer de su derecho a la vida por ser tal,
este tipo penal en nuestra sociedad se configura por la extrema necesidad, ya que hemos
podido percibir en los Gltimos afios un aumento incontrolable de muertes de mujeres por

el solo hecho de serlo.

Segun Carbajal (2014): El concepto de femicidio fue desarrollado en 1974 por Carol
Orlock, escritora estadounidense y por la feminista Diana Russel; surgié como una
necesidad de frenar la naturalizacion de la violencia hacia la mujer, la cual en extremo

incide en que el vardn se apropie de la vida de estd causandole la muerte.

Acerca de lo establecido podemos manifestar que la maxima evidencia de la violencia
contra la mujer es el privarle de la vida a esta por su condicion de serlo, situacion que se

tipifica acertadamente en el Codigo Organico Integral Penal.
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3. Sicariato

Segun Bahamon (2011): Sicario es una persona que da muerte a otra a cambio del pago

de un monto de dinero pactado con anterioridad.

En relacion a la concepcion de Bahamon podemos manifestar que sicario es el individuo

que priva del derecho a la vida a una persona a cambio de una retribucién econémica.

4. Homicidio y homicidio culposo

4.1. Etimologia

Segun Salazar (2005): Etimoldgicamente la palabra homicidio se deriva de homo, que
significa hombre y del latin cidio que quiere decir muerte, mientras que la palabra
homicida se desprende del término cida que significa el que mata. Homicidio es

entonces etimologicamente el hombre que da muerte o que mata.

En relacién a lo descrito por Salazar podemos manifestar que el término homicidio

quiere decir segun su raiz etimologica hombre que da muerte a otro.
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Salazar (2005), describe otros términos utilizados juridicamente con frecuencia y

derivados también del latin, estos son:

1. Deicidio-Deus-Dios

2. Feticidio-Fetus-Feto

3. Fratricidio-Frater-Hermano

4. Genocidio-Genus-Grupo social

5. Matricidio-Mater-Madre

6. Parricidio-Pater-Padre

7. Suicidio-Sui-De si mismo

8. Femicidio-Femina-Mujer

Estos términos evidencian que tanto el idioma latin como la cultura romana se ven

arraigados en nuestro sistema juridico como lo ejemplifica Salazar.
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4.2. Concepto

Segun Vilalta y Fondevila (2013), el delito de homicidio consiste en privar de la vida a
una persona, el homicidio culposo se configura cuando el objetivo de las acciones u
omisiones no es el de obtener este resultado, pero pese a ello la persona muere como

consecuencia de las mismas.

En relacion a lo establecido por Vilalta y Fondevila debemos aportar que el homicidio
culposo es el desposeer a una persona de la vida en razén de una conducta que no se

realiz6 con este afan pero que se obtuvo.

Para Vilalta y Fondevila (2013), la culpa se configura cuando se produce un resultado
tipico que no se consideré pese a ser previsible, confiando en que no se presentaria,

incurriendo asi en la violacion de un deber de cuidado objetivo.

Acerca de lo dicho por los autores en mencién podemos manifestar que la culpa se
constituye cuando se obtiene como consecuencia un resultado tipificado por la ley penal

que pudo ser evitado pero que como no se considero su surgimiento, no se lo impidio.
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Segun Vilalta y Fondevila (2013), en este sentido actta culposamente quien no pretendia
que su conducta ocasione la muerte de una persona, pero que obtuvo ese resultado por su

falta de cuidado en una situacion previsible y por ende reprochable.

Por lo dicho puede ser responsabilizada la persona que causa la muerte de otra por su
falta de prevision, situacion que por el contexto en el cual se desarrolla es susceptible de

sancion.

4.3. Homicidio por Imprudencia

Segun Ruiz, las violaciones juridicas de caracter imprudente para configurarse requieren
de la concurrencia de los siguientes requisitos: accion u omisién, actuacion negligente
pero no dolosa, infraccién del deber objetivo de cuidado, produccion de un dafio o
resultado dafiino y relacion de causalidad entre el dafio producido y la accion u omision

negligente (citado en Fernandez, 2007).

En razon de los elementos presentados por Ruiz como perentorios para la constitucion
del homicidio por imprudencia podemos destacar que basicamente lo que se precisa es
de la realizacion de una conducta efectuada sin la intencién de dafiar, pero que ocasione

un perjuicio susceptible de ser vinculado en relacion de causalidad.
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4.4. Homicidio culposo por mala préactica profesional

Segun Guzman-Franco y Morales-Mendoza, la culpa profesional puede ser definida
como el resultado obtenido de una conducta disconforme con la normativa juridica y

susceptible de reproche social (citado por Franco y Arrazola, 1995).

Segun Chamorro (2007): El homicidio culposo por mala practica profesional es un
perjuicio que se ocasiona en el derecho a la vida del cliente como consecuencia de las
actuaciones u omisiones realizadas por el profesion de determinada materia; es entonces
el dar muerte a una persona en el ejercicio de la profesién que se ejerce, sin que exista

intencién de ello.

En base al apartado que antecede podemos expresar que el homicidio culposo es el
arrebatamiento del derecho a la vida de una persona que se produce por una falla en el
ejercicio de la actividad de un profesional; entiéndase que la mala practica profesional

engloba no Unicamente las disciplinas médicas sino también a otra indoles.

4.5. Aborto

Segun Ruiz (1995), aborto es la interrupcion de la consecucion del proceso natural de

embarazo, el cual da como resultado la muerte del feto.
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Segun el concepto de aborto establecido podemos manifestar que este es la perturbacion
de la continuidad del transcurso normal del embarazo, que como consecuencia produce

la muerte del ser que se encuentra en el vientre materno.

Segun Gomez, Robledo y Guerrero (2006): EI aborto puede ser conceptualizado como
la terminacion del proceso de embarazo antes de que el feto se encuentre desarrollado a
cabalidad como para vivir con independencia del cuerpo materno. El aborto puede
producirse de manera espontanea o de forma artificial y este Gltimo método,
dependiendo del ordenamiento juridico al que se haga referencia, puede o no ser

delictivo.

Acerca del concepto de aborto descrito con antelacion podemos sefialar que este es el
entorpecimiento del transcurso del embarazo previa posibilidad de que el feto sobreviva
de manera autonoma; este puede darse ya sea naturalmente o por medio de métodos que

lo provoquen.
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45.1. Tipos de aborto provocado

Segun Zanotto (2006), el aborto provocado puede subdividirse en:

1. Aborto Terapéutico: Es la interrupcion del embarazo en razén de que este pone

en peligro la vida de la mujer embarazada.

2. Aborto Eugenésico: Es la interrupcidn del embarazo que se ha provocado cuando

se presenta la certeza de que el feto nacera con anomalias y malformaciones.

3. Aborto Humanitario: Es la interrupcion del embarazo en razén de que este ha
sido el resultado de una accidn violenta, como lo es por ejemplo una violacion a

la mujer.

4. Aborto Psico-social o provocado: Se presenta cuando el embarazo no ha sido
deseado en base a situaciones sociales o psicologicas y por ello se procede a la

interrupcion del mismo.

En base a las clases de aborto provocado determinadas podemos manifestar que estas
responden a las diversas causas que los ocasionan; siendo las mismas el poner en riesgo
la vida de la mujer, el ser el feto portador de anomalias, la conciencia de las personas y

el hecho de que el feto no sea deseado.
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4.6. Lesiones

Pese a que el tipo penal de lesiones, no constituye un delito contra la vida, sino contra la
integridad personal, lo hemos incluido dentro de las conceptualizaciones realizadas, ya
que la naturaleza de nuestro estudio lo amerita puesto que anteriormente, en razon de la
inexistencia de la figura juridica de mala practica profesional, se sancionaba a quienes

recayeren en esta conducta a través del tipo de lesiones.

Para Tortosa (2011): Lesion es toda alteracién morfoldgica en los tejidos del organismo.

Acerca del concepto de lesion expresado por Tortosa podemos manifestar que esta es

una variacion negativa de los componentes del organismo.

Segun Cabrera, Fuertes y Plumes (1994): La lesion es una alteracion de caracter

somatica o psiquica que menoscaba la salud del afectado.

Acerca del concepto establecido podemos manifestar que una lesion no posee

Unicamente un caracter fisico sino también psicoldgico.
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1.8.6.3.5. El dafo

1.8.6.3.5.1. Definicion

Segun Franco y Arrazola (1995), el dafio en general es un perjuicio que configura el
hecho dafioso, y que puede repercutir ya sea en el &mbito fisico o psiquico de quien lo

alega.

Lo establecido nos permite comprender que el dafio no tiene Gnicamente un caracter

fisico sino también mental.

1.8.6.3.5.2. Clasificacién

Franco y Arrazola (1995), han clasificado al dafio en lo siguiente:

1) Dafo patrimonial
Es el menoscabo del patrimonio de una persona.

Se subdivide en:

1) Dafio emergente: Es la pérdida de bienes de la persona en razén del dafio
sufrido, ello incluye los gastos que deben ser cancelados en consecuencia

del suceso acontecidos.



188

2) Lucro cesante: Lo constituyen las ganancias que se dejan de percibir en

razén del dano sufrido.

2) Daino moral

Segun Borja el dafio moral es la afectacion de una persona en sentimientos,
apegos, creencias, honorabilidad o en la consideracién que los demas tienen de si

misma (citado por Franco y Arrazola, 1995).

3) Daiio cierto

Es aquel cuya existencia presente o futura es real y no meramente hipotética.

4) Dafio incierto

Es el perjuicio sobre el cual no se presenta seguridad de existencia.

Por la clasificacion presentada podemos comprender que el dafio puede ser de carécter
patrimonial, es decir puede afectar los activos de una persona; puede ser también moral
lo que da lugar al detrimento de los sentimientos de un ser; y puede ser cierto o incierto,

en relacion a la certeza o la inseguridad de su produccion.
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1.8.6.3.5.3. El acto médico y el dafio

Franco y Arrazola (1995): El médico interviene con la finalidad de proteger la vida o de
mejorar la salud de su paciente, estos bienes se encuentran juridicamente protegidos por
la normativa internacional como por la nacional y es por ello que el acto médico es una

fuente de consecuencias juridicas.

En relacién con lo expresado podemos manifestar que la profesion médica se ejerce con
la finalidad de precautelar la vida y salud de los pacientes; bienes que se encuentran
protegidos por nuestro ordenamiento juridico y que generan también consecuencias

juridicas.

1.8.6.3.5.4. El acto dafioso desde el punto de vista ético médico

Segun Guzméan y Mendoza, existen acciones que deben ser normadas para evitar que sea
el instinto el que prime por la razon, y es a ello a lo que responde la moral (citado por

Franco y Arrazola, 1995).

En base a lo manifestado por Guzman y Mendoza podemos establecer que la moral es el
conjunto de normas de caracter social que nos permiten regular las conductas humanas

en razén de lo que se considera generalmente correcto o incorrecto.



190

1.8.6.3.5.5. El dafio y su nexo causal con la culpa—exencion de

responsabilidad

Segun Franco y Arrazola (1995): Para que una persona sea responsabilizada por un
dafio, se debe demostrar que existe una relacién entre sus actos, la produccion del mismo

y las consecuencias que ha generado.

En base a lo expresado podemos determinar que el responsabilizar a un individuo por un

dafo amerita que este con sus acciones u omisiones lo haya ocasionado.

Segun Franco y Arrazola (1995), existen diversos eximentes de la culpa, los cuales son:

a) Error excusable: Es la existencia de una razon aceptable que Ilevan a incurrir en
un resultado no deseado.

b) Caso fortuito: Es una circunstancia que no es posible evitar.

¢) Conducta del paciente: Se presenta cuando el paciente no sigue las instrucciones
del médico en el tratamiento proporcionado, menoscabando asi la eficacia del

mismo.
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Por lo dicho podemos mencionar que no se responsabilizara al profesional de la salud
por la produccion de un dafio, cuando este sea consecuencia de error excusable, es decir
de una razén admisible para que el dafio se haya producido; de caso fortuito, que es un
suceso imposible de evitar; o de la conducta del paciente, que es cuando el mismo no

acttia conforme a las disposiciones recibidas por el médico.

Por otro lado para Jaramillo (2011), el error puede ser honesto y culposo; el primero se
refiere a la produccién de un accidente imposible de prever, mientras que el segundo a
un error que podia y debia ser evitado; ante el honesto el autor comenta que no se debe
imputar al médico responsabilidad alguna, mientas que en el culposo el profesional

evidentemente debe ser sancionado.

Acerca del criterio emitido por el Dr. Jaramillo debemos decir que el error se divide en
honesto y en culposo; el error honesto no es sino cuando el profesional no estd en
posibilidad de prever el acontecimiento que ha ocurrido y que por ende no puede
responsabilizarse del mismo; el error culposo por otra parte es un error ante el cual el
profesional podia anticiparse en razdén de sus conocimientos, y al no hacerlo debe

responder por el mismo.
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1.8.6.3.5.6. Resarcimiento del dafio

Segun Franco y Arrazola (1995), para que el dafio sea susceptible de ser indemnizable se

deben reunir los siguientes criterios:

1) La lesion debe afectar al titular del derecho.
2) El dafo debe ser cierto.
3) El perjuicio debe subsistir, es decir que quien lo produjo no debe haberlo aun

reparado.

Por lo expresado podemos mencionar que para que el dafio sea susceptible de una
indemnizacion amerita que la lesion perjudique a quien es el titular del derecho, que el
dafio no sea una mera posibilidad, sino que exista verdaderamente y que el perjuicio aun

no haya sido objeto de reparacion alguna.

1.8.6.3.6. Prueba

1.8.6.3.6.1. Concepto y funcién prueba judicial

Segun Sanjurjo (2010): La prueba es una institucion al servicio tanto del proceso
juridico como de los intervinientes en el mismo; pues les permite a las partes demostrar
verazmente aquello que alegan, mientras que al juez le da la oportunidad de discernir
entre los hechos que poseen fundamentos fehacientes y los hechos que no, dando lugar

asi a la toma de decisiones juridicas basadas en lo actuado.
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Acerca de la nocion manifestada por Sanjurjo podemos expresar que la prueba judicial
es una entidad que asiste a las personas que intervienen en el proceso juridico ya que les
facilita a las partes la demostracion de lo alegado y a los administradores de justicia les
otorga los medios necesarios para decidir sobre un determinado asunto sometido a su

resolucion.

1.8.6.3.6.2. Laprueba de la culpa médica

1.8.6.3.6.2.1.  Aspectos generales

Segun Serrano (2000): La prueba es de suma importancia para determinar la
responsabilidad del médico, sin embargo existen ciertas dificultades que se presentan al
momento de realizar dicha determinacion; usualmente quien ve menoscabado sus
derechos es el llamado a solicitar el resarcimiento de los mismos, pero en la relacion
médico- paciente, el segundo adopta una postura pasiva, puesto que desconoce de la
ciencia de la Medicina y confia sin méas en los conocimientos y destrezas del profesional,
ello sin contar que en muchas ocasiones el paciente puede encontrarse en estado de
inconciencia o de anestesia, asi solicitarle que pruebe la responsabilidad del médico por

si es muy complejo.
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Por lo dicho podemos expresar que la prueba es el elemento indispensable para
determinar la responsabilidad de un profesional de la salud; sin embargo la practica de
esta no es sencilla puesto que el paciente no siempre puede certificar si el servicio
recibido fue o no de calidad en razon del desconocimiento del mismo de la ciencia

médica.

Es verdad también que existen pruebas documentales y periciales para establecer la ya
referida responsabilidad, pero sobre las mismas se presentan inconvenientes como; el
hecho de que la historia clinica es elaborada por los propios médicos tratantes lo cual le
resta credibilidad a este documento, y si a las pericias debemos referirnos, es preciso
vislumbrar el facto de que colaborar con la sancién de un colega puede ser una situacién

sumamente incomoda y hasta mal vista socialmente.

1.8.6.3.6.2.2. Medios probatorios generales en materia de

responsabilidad médica

Considerando que la responsabilidad médica es un tdpico de discusion sobre una
practica cientifica en la que no son expertos los juristas, los medios probatorios
adquieren una importancia preponderante para efectivizar los derechos que recubren a

las dos partes de la relacion.
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Existen segun Serrano (2000), ciertos medios probatorios que por excelencia nos
permiten determinar la responsabilidad del médico estos son la prueba pericial, la prueba

documental y la historia clinica.

1. Prueba pericial

La prueba pericial puede ser definida como el aporte que realiza un individuo

calificado de elementos técnicos y cientificos.

El profesor Parra Quijano determina que la idoneidad de la pericia amerita los
siguientes requisitos: imparcialidad del perito en el proceso, idoneidad del perito

y experiencia del perito (citado por Serrano, 2000).

2. Prueba documental

La prueba documental consiste en dar a conocer al administrador de justicia los
hechos materia de la demanda o denuncia a través de documentos, en el caso
preciso que nos atafie ello se lo realizaria a través de la denominada historia

clinica.
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3. Testimonio técnico

El testimonio en general es el relato que se realiza de los hechos presenciados
para que el administrador de justicia pueda conocerlos, se diferencia del
testimonio técnico porque este ultimo es rendido por una persona docta en la

materia que atafie al asunto de controversia.

1.8.6.3.6.2.3. Medios probatorios especificos

1.8.6.3.6.2.3.1. Historia clinica

1.8.6.3.6.2.3.1.1. Concepto

Segun Rodriguez (1999): La historia clinica es un documento realizado por el médico
que se compone de informacién relativa a identificacién, sintomas, diagndsticos,
tratamientos, controles, y seguimientos de un paciente; este documento se constituye de
todas las constancias sanitarias y hospitalarias en las que se asientan los hechos que

vinculen a la obligacion de asistencia del médico, centro del salud y paciente.

Acerca de lo manifestado por el Dr. Rodriguez podemos sefialar que la historia clinica
constituye un instrumento elaborado por el profesional de la salud que contiene
informacion referente a la situacion en la cual se encuentra la persona que acude a
recibir el servicio médico, el desarrollo que este posee en el transcurso de la intervencién

médica y el resultado que se ha percibido; esta herramienta documental en lo general da
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lugar que exista constancia de la atencion recibida, de los métodos empleado y de los

efectos obtenidos.

1.8.6.3.6.2.3.1.2. Importancia

Segun Albanese y Zuppi: La realizaciéon de la historia clinica tiene como finalidad el
corroborar los aciertos y errores de los médicos como medio probatorio (citado en

Rodriguez, 1999).

En base a lo planteado por Albanese y Zuppi podemos exteriorizar que la historia clinica
puede configurarse como un método de evidencia de la actuacién médica, dando lugar
asi a que se demuestre a través de este instrumento el correcto o incorrecto proceder del

profesional de la salud.

1.8.6.3.6.2.3.1.3.  Caracteres y elementos

Segun Rodriguez (1999), del concepto que ha sido desarrollado con anterioridad puede

determinarse que la historia clinica contiene los siguientes caracteres y elementos:

a) Documento: Es el conjunto de constancias con capacidad para producir efectos

juridicos.



b)

d)
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a. 1 Seccién Administrativa: Datos personales del paciente y del médico, nUmero

de registro, denominacién y domicilio del centro de salud.

a.2 Seccion Médico-Clinica: Relato de los sintomas, verificacion de sintomas,
interrogatorio que da lugar a la precision de la afeccion del paciente, elaboracion
de diagndsticos, tratamientos, prondsticos, controles, examenes de laboratorio,

radiologicos y tomograficos.

Esencialmente unilateral: El profesional de la salud es quien debe elaborar la

historia clinica, y es por ello también responsable de la misma.

No debe confundirse la realizacion de la historia clinica, que como se ha dicho
posee un caracter unilateral con la relacion de asistencia que posee un caracter

bilateral (médico-paciente).

Documento firmado: Segun Borda, la firma es la forma en la cual la persona
escribe sus nombres y apellidos con la finalidad de asumir responsabilidades

inherentes al documento que suscribe. (citado en Rodriguez, 1999).

Fuente de informacion: La historia clinica es una descripcion de actos u
omisiones medicas, y es por ello que a traves de este documento se puede
evidenciar la evolucién del paciente enfermo y la asistencia que le brinda el

médico.
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1.8.6.3.6.2.3.1.4. Naturaleza juridica

Existen dos teorias determinantes de la naturaleza juridica de la historia clinica, estas

son:

a) Trascendencia probatoria:

Segun CNCiv. y Com. Fed., Sala Il, en fallo del 23 de febrero de 1993, ED 155-43: La
historia clinica constituye un elemento cuya importancia es obvia cuando se necesita
determinar la existencia 0 no de responsabilidad médica, por ende la ausencia de este

instrumento dificulta sin duda esta labor. (citado en Rodriguez, 1999).

En relacidn al apartado que antecede podemos sefialar que la presencia de la historia
clinica en un proceso de determinacién de responsabilidad médica es de suma
importancia, puesto que su ausencia no permitird que los administradores de justicia
conozcan el contexto en el cual se ha producido el dafio y que por ende se dificulte el
establecimiento de la responsabilidad o de la inexistencia de esta en el profesional de la

salud.
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b) Insuficiencia probatoria:

Segun la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires en el fallo de abril de 1991: La
historia clinica no es un informe pericial, lo cual se evidencia en su forma y en su

contenido (citado en Rodriguez, 1999).

En base al apartado que antecede y a los caracteres y elementos que componen la
historia clinica y que han sido estudiados ya, podemos sefialar que si bien es cierto que
este instrumento no se constituye como una prueba juridica en si para determinar la
responsabilidad del profesional de la salud, es también verdad que este es un documento
de gran utilidad tanto para las partes intervinientes en una contienda legal como para los
administradores de justicia, puesto que con su contenido existe la posibilidad de conocer
el contexto o el &mbito en el cual se produjo el dafio y las posibles responsabilidades

existentes sobre este.

Segun (CNCiv., Sala D, en fallo del 12 de noviembre de 1991, ED 147-575): La relacion
entre el acto u omision médica y el resultado dafioso debe probarse por todos los medios
posibles, y no Gnicamente por la historia clinica, que es referente Unicamente al médico
o0 entidad sanitaria, es decir que es un documento elaborado unilateralmente (citado en

Rodriguez, 1999).
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En relacion a lo determinado con anterioridad podemos exteriorizar que es
imprescindible que la responsabilidad de una persona sobre un acto u omision que acarre
cualquier tipo de sancion, sea esta civil, penal o administrativa debe ser probado por
todos los medios posibles ya que los administradores de justicia mal podria decidir
fundamentandose en una Unica prueba, independientemente de si es 0 no esta la historia

clinica.

1.8.6.3.6.2.3.1.5. Contenido

Segun Ghersi y Zuccheino el contenido de la historia clinica puede sintetizarse en:
informacién administrativa e informacién médico clinica; la primera puede ser
completada por todo integrante del centro de salud al que haya acudido el paciente,
mientras que la segunda debe ser facilitada Unicamente por los profesionales de la salud

que son responsables por el paciente (citado en Rodriguez, 1999).

Por lo dicho podemos comprender que dos son los componentes principales de la
historia clinica, estos son la informacion administrativa, que se refiere a datos generales
del paciente, y la informacion médico clinica que hace relacion a cuestiones de la

naturaleza misma de la ciencia médica.
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a) Informacion administrativa:

Nombre del centro de salud y ubicacién geografica.

Numero de historia clinica.

Datos personales del paciente: Nombres, apellidos, sexo, profesion u
ocupacion, domicilio, estado civil, nimero de documento de identidad,
namero de contacto telefénico.

Datos personales de quien lo pudiera representar en caso de que se
requiera.

Datos del servicio asistencial al que pertenece el enfermo, en caso de que
exista nimero de afiliacion.

Datos de identificacion del médico de cabecera.

Constancia sobre las autorizaciones del servicio asistencial.

b) Informacién médico clinica:

1.

2.

Datos que refiere el enfermo, enunciacion de sus sintomas y dolencias,
habitos y adicciones, notificacion de alergias e indicacion de los

medicamentos perjudiciales para su salud.

Anotacion de un diagnostico provisorio realizado en funcion a lo
comunicado en el punto anterior. El galeno, de ser posible, corroborara

los sintomas.
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3. Asentamiento de las drdenes para la realizacion de los diferentes estudios,
entre los que cabe mencionar los radioldgicos, de laboratorio, electros,

anotacién de signos vitales, etc.

4. Agregado de los resultados practicados en el punto anterior y anotacion

del diagnostico definitivo efectuado a la luz de los examenes.

5. Prondstico y tratamiento a seguir. Indicaciones necesarias en lo referente
a los habitos del paciente. Derivaciones a cirugia. Explicacion
pormenorizada de todos los riesgos y de la significacion de la
intervencion quirdrgica. Suministro de medicamentos y comunicacion
sobre posibilidad de efectos colaterales. Aspectos sobre nutricion y
actividades terapéuticas en general. Firma de cada médico que interviene,

ya sea diagnosticando, controlando el tratamiento, etc.

6. Firma del paciente o de quien lo represente en caso de encontrarse el
mismo imposibilitado, dando cuenta de que ha sido informado de todos

los aspectos explicados y manifestados con anterioridad.

7. De ser necesaria la intervencion quirargica: datos personales de los
integrantes del equipo de cirugia, anotacion de las secuencias de la

operacion, control de transfusiones, parte anestésico y quirdrgico.
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8. Seguimiento y control del paciente tantas veces como sea necesario. Ello
estard supedita a la dolencia de la que se trata y a la capacidad de
recuperacion de cada asistido. Asignacion de una ubicacién dentro del
establecimiento en caso de internacion (terapia intensiva, intermedia,
aislamiento, etc.), régimen de visitas. Anotacién de su evolucidn,
verificacion de secuelas postoperatorias. Firma del profesional que ejerce

el control.

9. Fecha de alta y firma del profesional que la ordena. Archivo de la historia

clinica.

10. En caso de deceso anotacién de las causas y de corresponder anotaciones

de la realizacion de la autopsia.

1.8.6.3.6.2.3.1.6. Titularidad y conservacion

Ghersi, determina que los pacientes y los médicos de los mismos tienen derecho a
poseer copias certificadas de las historias clinicas, y que los centros de salud tienen la
obligatoriedad de otorgarlas, y que a la vez estas instituciones tendran la responsabilidad

de custodiar dicho instrumento por el tiempo de 10 afios (citado en Rodriguez, 1999).

En base a lo mencionado con antelacion podemos sefialar que la historia clinica es un
instrumento que perdura en el tiempo puesto que debe ser conservada por la institucion

que brind6 asistencia al paciente y que ademas en caso de ser solicitada por el paciente
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mismo o por sus doctores, la institucion debe permitirles tener acceso a este documento
sin restriccion alguna, puesto que como se ha dicho ya el principal objetivo de este
documento es el de comprender a cabalidad el estado de salud de la persona y los

medios que han incidido en esta situacion.

1.8.6.3.6.2.3.1.7. Responsabilidad legal del médico frente a la historia

clinica

Segln Guzman, Gonzélez y Lopez (1995), es un deber para los médicos consignar en la
historia clinica el estado en el cual el paciente egresa del centro en el cual fue atendido,
ya que cuando en el registro clinico se encuentran establecidos todos los procedimientos
que el galeno ha realizado como también la medicacion ordenada el mismo y sus
conclusiones y recomendaciones; Unicamente se debe demostrar que lo que se encuentra

determinado en el documento materia de prueba es lo que efectivamente se realizo.

Por lo dicho podemos determinar que es responsabilidad del profesional de la salud
establecer en la historia clinica todos los aportes que el mismo ha hecho frente al estado
de salud del paciente, ya que de esta manera en el hipotético caso de que se presente
alguna contrariedad, se puede eximir de responsabilidad al galeno a través de la mera

comprobacion de lo plasmado en el documento clinico.
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1.8.6.3.6.2.3.2. Otros documentos sanitarios

Segun Rodriguez (1999): En el ejercicio profesional de los médicos, la historia clinica
no es el unico documento que puede producir consecuencias juridicas, puesto que esta
caracteristica la comparten otros instrumentos, entre los que destacan la receta y el

certificado médico.

Como dijimos ya, en el ambito juridico debe existir la certeza de que una persona es 0
no responsable de un determinado acto u omisién, es por ello que existen otros
documentos que permiten a los administradores de justicia tomar una decision acertada;
el limitarse a un Unico documento para realizar dicho establecimiento de responsabilidad

es sin duda un error puesto que las fuentes probatorias en la actualidad son vastas.

a) La receta médica

Segun Nufiez: La receta médica no es sino la prescripcion de medicamentos,
realizada de forma escrita y bajo la responsabilidad de la persona autorizada

para hacerlo, que es quien firma (citado en Rodriguez, 1999).

Por lo dicho la receta médica es el documento que contiene la disposicion de

medicamentos que realiza el profesional de la salud para el paciente.
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Raffo, sefiala que la receta es un documento que sintetiza el diagnostico y el
tratamiento que debe administrarsele al paciente enfermo (citado en

Rodriguez, 1999).

En base a lo manifestado por Raffo podemos exteriorizar que la receta
médica no se constituye Unicamente por la prescripcién de medicamentos que
el médico realiza a su paciente, sino también por la evaluacion que el mismo
hace de su cliente, es decir por la razon por la que ordena las medicinas en

cuestion.

Segun Rodriguez (1999), la receta médica contiene dos elementos: los
esenciales o legales que se constituye por el nombre, apellido profesion,
ndmero de matricula, domicilio y nimero de teléfono, firma del profesional
de la salud y su fecha de emision; y por los no esenciales que son aquellos
pardmetros que se han impuesto por la costumbre, por ejemplo podria ser el
sello del médico que la extiende, el tiempo de validez de lo recetado, entre

otros.

En razon de lo dicho podemos manifestar que la receta médica contiene dos
elementos; los esenciales que son meros datos informativos del profesional
de la salud que la expide y la constancia de su responsabilidad sobre ella; y
los no esenciales que son aquellos que tradicionalmente se han ido

incorporando a este documento.
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b) El certificado médico

Segun Rodriguez (1999): En general el certificado es un documento escrito
que acredita un hecho o circunstancia que le consta a quien lo suscribe,
mientras que especificamente el certificado médico es el testimonio escrito
que prueba o corrobora la existencia o inexistencia de una enfermedad de un
hecho clinico, extendido al enfermo o sus familiares y suscrito por un

profesional de la salud.

En base a lo manifestado podemos expresar que el certificado médico es un
documento que confirma que una persona posee 0 poseia una determinada
enfermedad y es extendido por el profesional de la salud ya sea al mismo

paciente o sus familiares para que hagan uso de este.

Otros documentos

Segun Rodriguez (1999): Existen otros documentos vinculados a la atencién
de la salud, que son destacables al momento de ser llevados a juicio, puesto
que poseen un valor probatorio, cuya validez se encuentra supeditada a la
produccién de otras pruebas, como lo son los peritajes médicos, el parte
anestésico, los libros de guardia, los libros de ambulancia, los libros de

laboratorio, de enfermeria, de farmacia, las radiografias, los electros, etc.
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Acerca de lo expresado podemos manifestar que en general la finalidad de la
documentacion médica es el corroborar la existencia de un hecho, ya sea del
paciente, del profesional o del centro de salud; pese a que estos instrumentos
no se elaboran con la intencionalidad de que actlen como pruebas en
contiendas legales, pueden ser de gran utilidad al momento de determinar o
no la responsabilidad de una persona o de una entidad en la produccion de un

dafio.



CAPITULO Il

METODOLOGIA

2.1. Metodologia de la Investigacion

La presente investigacion se desarroll6 a través de la perspectiva critico-propositiva; es
decir que se evalud el derecho a la salud frente al homicidio culposo por mala préactica
profesional a través de actividades mentales encaminadas a perfeccionar el contexto en

el cual se desarrolla este paradigma juridico.

A ello debemos agregar que los enfoques epistemologicos que se otorgaron al
documento son el cualitativo y el cuantitativo, lo que significa que la investigacion no
se encuentra ligada con una determinada teoria o paradigma particular, que no se
presenta una Unica verdad y que por el contrario es un cimulo de contradicciones que
manifiestan diversas concepciones acerca del topico principal materia de estudio; asi
también se ha cuantificado los aspectos mas relevantes del tema de indagacion a traves
de datos numéricos y se han obtenido semejanzas y diferencias entre las proporciones

resultantes.

208



209

La investigacion cuenta ademas con dos modalidades: bibliografica documental y de
campo; la primera modalidad se refiere al aporte teérico y al contexto histérico del tema
en desarrollo, mientras que la segunda modalidad se enfoca al levantamiento de

informacion como al analisis de los resultados obtenidos.

Es importante sefialar que Unicamente se emplearon documentos confiables y
fehacientes que abordan de forma académica topicos relativos tanto al derecho a la salud
como al homicidio culposo pode mala practica profesional; también que se emplearon
técnicas propias de esta modalidad, tales como lectura, subrayado, notas marginales y

esquemas, lo que nos permitié una comprension cabal e integra de la tematica.

Refiriendonos a la modalidad de campo podemos determinar que se acudio en calidad
de investigadores a distintas instituciones o entidades tanto publicas y privadas con la
finalidad u objetivo de obtener informacion de quienes son personalidades activas del
fendmeno materia de investigacion, ello nos ha permitido evaluar la situacion real de la

problematica planteada y re-afirmar la necesidad del investigar este escenario.

2.1.1. Método General

En la presente investigacion se ha aplicado como método general el método inductivo,
ya que este nos permite razonar acerca de hechos particulares considerados validos, ello

con la finalidad de llegar a conclusiones de caracter general.
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2.1.2. Método Especifico

El método especifico empleado en la investigacion es el analitico ya que este es un
proceso cognoscitivo, que radica en la descomposicion de un objeto de estudio en cada

una de sus partes para proceder a su examinacion individualizada.

2.1.3. Técnicas e Instrumentos de recoleccion de Informacion

Los instrumentos de recoleccién de informacién empleados en el trabajo han sido
fundamentalmente libros y cuerpos normativos nacionales como internacionales, por
otro lado las técnicas utilizadas fueron la encuesta y el estudio de casos, ello se lo

realiz6 en consideracion de la propia naturaleza de la temética materia de investigacion.

Es importante precisar ademas que para el desarrollo de los distintos capitulos del
documento acudimos a varios profesionales de la Salud, con el afan de sustentar
nuestros conocimientos acerca de esta ciencia, como también para nutrirnos de las
opiniones de los mismos sobre la figura del homicidio culposo por mala préactica
profesional, sin embargo creemos que al ser este un estudio de caracter objetivo, las
consideraciones personales no pueden constituirse en informacién que goce credibilidad

y en razon de ello se han omitido estos meros criterios en esta presentacion.
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2.2. Poblacion y Muestra

Para el desarrollo de la investigacion se encuest6 a 50 profesionales de todas las areas;
especificamente se considero a representantes de instituciones formales y no formales,
como son directivos del colegio de ingenieros, arquitectos, odontdlogos, psicologos,
periodistas, licenciados y contadores. Se encuestd ademas a 50 profesionales de la Salud
que en su mayoria laboran en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social y en la
Universidad de los Andes del cantdén Ambato. A la vez se encuestd a 50 profesionales
del Derecho en libre ejercicio, que desarrollan sus actividades diarias en el Consejo de la
Judicatura de Tungurahua, principalmente en el area penal; y finalmente se encuest6 a

12 jueces de la Unidad Judicial de lo Penal de Tungurahua.



CAPITULO III

RESULTADOS

3.1 Presentacion de Resultados

Tabla 1: Resultados

Numeral Pregunta Alternativas Frecuencia Porcentaje
Encuesta Profesionales en
General
¢Esta usted de acuerdo con Si 40 80%
1 la penalizacion de la mala

practica profesional en el

pais? No 10 20%

212
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¢(Cree usted que al
penalizar la mala practica

profesional se perjudicara Si 8 16%
la labor de los
profesionales en general?

No 42 84%
¢(Cree usted que al
penalizar el homicidio
culposo por mala practica
profesional se reduciran Si 33 66%
las  probabilidades de
muerte debido a errores de
los  profesionales en
general?

No 17 34%
¢Cudl de las siguientes | No prisién 24 48%
opciones cree usted que _
serfa la sancion correcta | Prisionmenoral afio ° 18%
para un profesional en _
caso de ser hallado | Prisionentre 1 a3 afios 9 18%
culpable  de hom[C|Q|o Prision entre 3 a 5 afios 4 8%
culposo por mala practica
profesional? Prisién mayor a los 5 afios 4 8%
¢Cree  usted  correcto
sancionar a los )

Si 35 70%

profesionales
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inhabilitandolos para
ejercer la profesion?
No 15 30%
La mera produccion del
resultado no  configura
infraccion al deber objetivo
de cuidado. 9 18%
La inobservancia de leyes,
reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la 13 26%
profesion
El resultado dafioso debe
Sefiale cuales de los | provenir directamente de la
siguientes parametros | infraccién al deber objetivo
considera usted idoneos | de cuidado y no de otras 15 30%
para  determinar  la | circunstancias independientes
infraccion del deber | o conexas.
objetivo de cuidado.
Se analizara en cada caso la
diligencia, el grado de
formacion profesional, las
condiciones  objetivas, la 28 56%
previsibilidad y evitabilidad
del hecho
¢Considera que los
derechos, enfaticamente el
derecho a la vida, a la
salud de las personas que Si 38 76%

acuden a un profesional,
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cualquiera que este sea, se
verdn mas garantizado con
la penalizacion del
homicidio culposo  por
mala practica profesional ?

No

12

24%

Encuesta Abogados

;Considera usted que la
figura de la
responsabilidad
profesional establecida en
el COIP es nueva, antes
inexistente, en nuestro
ordenamiento juridico?

Si

37

74%

No

13

26%

¢Ha conocido usted en el
gjercicio de su profesion
algn caso referente al
delito de homicidio
culposo por mala practica
profesional?

Ninguno

28

56%

De uno atres

15

30%

Mas de tres

14%

¢Esta usted de acuerdo con
la penalizacion de la mala
practica profesional en el
pais?

Si

42

84%

No

16%

¢Cree usted que al
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penalizar la mala practica Si 10 20%
profesional se perjudicaran
los derechos de los
i ?

profesionales® NO 40 80%
¢(Cree usted que al
penalizar el homicidio . o
culposo por mala préctica Si 34 68%
profesional se reducirén
las  probabilidades de
muerte debido a errores de No 16 32%
los  profesionales en
general?
¢Cudl de las siguientes | No prisién 13 26%
opciones cree usted que
seria la sancion correcta
para un profesional  en ["prigign menora 1 ano 14 28%
caso de ser hallado
culpable  de hom@@o Prision entre 1 a 3 afios 12 24%
culposo por mala practica
profesional? Prision entre 3 a 5 afios 5 10%

Prision mayor a los 5 afios 6 12%
¢Cree usted  correcto
sancionar a los ) .
profesionales Si 33 66%
inhabilitdndolos para
ejercer la profesion?

No 17 34%
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Sefiale cuales de los

La mera produccion del

siguientes pardmetros | resultado  no  configura
considera usted idéneos | infraccion al deber objetivo 6 12%
para determinar la | de cuidado
infraccion del deber _ ]
objetivo de cuidado. La inobservancia de leyes,
reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la 14 28%
profesion.
El resultado dafioso debe
provenir directamente de la
infraccion al deber objetivo
de cuidado y no de otras 17 34%
circunstancias independientes
0 conexas
Se analizard en cada caso la
diligencia, el grado de
formacion profesional, las
condiciones  objetivas, la
previsibilidad y evitabilidad
del hecho 29 58%
¢Considera que los
derechos, enféaticamente el .
derecho a la vida, a la Si 40 80%
salud de las personas que
acuden a un profesional,
cualquiera que este sea, se
verdn més garantizado con
la penalizacion del
homicidio culposo  por
mala préctica profesional ? No 10 20%
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10

¢(Cree usted que Ila
criminalizacion de la mala
practica profesional en el
estado ecuatoriano ayudara
a recibir un servicio
profesional de calidad?

Si

42

84%

No

16%

Encuesta Médicos

¢Esta usted de acuerdo con
la penalizacion de la mala
practica profesional en el
pais?

Si

16%

No

42

84%

;(Cree usted que al
penalizar la mala practica
profesional se perjudicara
la labor de los
profesionales de la salud?

Si

40

80%

No

10

20%

;(Cree usted que al
penalizar el homicidio
culposo por mala practica
profesional se reduciran
las  probabilidades de
muerte debido a errores de
los profesionales de la
salud?

Si

18

36%

No

32

64%

;Cudl de las siguientes
opciones cree usted que
seria la sancion correcta

No prisién

17

34%

Prision menor a1l afio

28

56%
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para un profesional en | Prisién entre 1 a 3 afios 4 8%
caso de ser hallado _
culpable de  homicidio Prision entre 3 a 5 afos 0 0%
culpos_o por mala practica Prision mayor a los 5 afios 1 2%
profesional?
¢Cree  usted  correcto
sancionar a los ) .
profesionales Si 15 30%
inhabilitdndolos para
gjercer la profesion?
No 35 70%

Sefiale cuales de los | La mera produccion del
siguientes pardmetros | resultado  no  configura .
considera usted idéneos | infraccion al deber objetivo 1 2%
para determinar la | de cuidado
infraccion del deber _ ]
objetivo de cuidado. La inobservancia de leyes,

reglamentos, ordenanzas,

manuales, reglas técnicas o

lex a.rEis aplicables a la 7 14%

profesion

El resultado dafioso debe

provenir directamente de la

infraccion al deber objetivo

de cuidado y no de otras 4 8%

circunstancias independientes
0 conexas.

Se analizara en cada caso la
diligencia, el grado de
formacion profesional, las
condiciones objetivas, la
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previsibilidad y evitabilidad
del hecho

41

82%

¢Considera que el derecho
a la vida y a la salud de los
pacientes que acuden a un
doctor@ se verd mas
garantizado con la
penalizacién del homicidio
culposo por mala practica
profesional?

Si

18

36%

No

32

64%

Encuesta Jueces de la
Unidad Judicial de lo Penal

¢Cuantos casos ha
conocido wusted en el
desempefio de Sus
funciones referentes al
delito de homicidio por
mala préctica profesional ?

Ninguno

81.81%

Dela3

9.09%

Més de 3

9.09%

¢Considera usted que la
figura del  homicidio
culposo por mala practica
profesional garantiza el
derecho a la salud?

Si lo garantiza

54.54%

No lo garantiza

45.45%

¢Considera usted que los
elementos que constityen
el delito de mala practica

Si

36.36%
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profesional son los
idéneos para determinar la
responsabilidad de un
profesional?

No

63.63%

;Considerando usted que
la mala practica
profesional  debe  ser
sancionada como  un
delito?

Si

72.72%

No

27.27%

;Considera usted que la
sancién establecida en el
articulo 146 del COIP
deberia ser sustituida por
otra medida sancionatoria
para quienes recaigan en
esta figura penal?

Si

45.45%

No

54.54%

Elaborado por: La Investigadora

Fuente: La Investigacion
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3.2. Analisis de Resultados

3.2.1. Analisis de las Encuestas

Para dar cumplimiento al tercer objetivo de la investigacion hemos que consiste en
proponer criterios de proteccion juridica del derecho a la salud en relacion al
homicidio culposo por mala préctica profesional se han realizado diversas encuestas a

distintos grupos de personas, cuyos resultados se presentan en los siguientes apartados.

3.2.1.1. Profesionales en general

Iniciaremos analizando los resultados de las encuestas obtenidas de los profesionales en
general, para ello sefialaremos la interrogante, la alternativa, el porcentaje y la
interpretacion de cada incognita. Sobre la pregunta: ¢Esta usted de acuerdo con la
penalizacién de la mala préctica profesional en el pais?, que se vincula con el segundo
objetivo especifico de la investigacion; contestaron que si el 80% de los encuestados y el
20% dijo que no; ello nos muestra que los profesionales de todas las ramas aprueban la
existencia de una sancién para el profesional que recayere en error en el ejercicio de su
labor y causaré en razon de ello la muerte de otra persona; por lo que deducimos que los
profesionales en general no estdn de acuerdo con que la muerte de otro ser humano

quede impune ante la ley.



223

Sobre la segunda interrogante: ¢Cree usted que al penalizar la mala préctica profesional
se perjudicara la labor de los profesionales en general?, vinculada con el tercer objetivo
de la investigacion. El 84% manifestd que no, mientras que Unicamente el 16% sefial6
que si; estos resultados dan fe de que los profesionales en general no se sienten afectados
negativamente por la imposicion de sanciones en razon de la mala practica profesional y
justifica ademés el resultado obtenido en la primera incdgnita; es preciso exteriorizar
también que mientras se completaban las encuestas indagamos acerca de esta respuesta a
los participantes, quienes manifestaron que la preparacién académica y la experiencia
profesional son bases solidas para no incurrir en errores que terminen con consecuencias

nefastas, como lo es la muerte de otro ser.

La tercera incognita es: ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala
practica profesional se reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los
profesionales en general?, va enlazada al objetivo especifico tercero de nuestra
investigacion, y ante esta los encuestados en un 66% determinaron que si y en un 34%
que no, lo que nos permite vislumbrar que aunque la mayoria de las personas alcanzadas
afirman que la penalizacion del homicidio culposo aportard en la efectivizacion del
derecho a la salud, no es una amplia mayoria, ya que casi un 20% sefial6 que la muerte
de los usuarios es ineludible en ciertas practicas profesionales, ain con la existencia de

esta figura juridica.
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Sobre la cuarta interrogante vinculada al segundo objetivo de la investigacion que es:
¢Cudl de las siguientes opciones cree usted que seria la sancion correcta para un
profesional en caso de ser hallado culpable de homicidio culposo por mala préactica
profesional?, encontramos las siguientes alternativas y resultados: a) No prision 48% b)
Prision menor a 1 afio 18% c) Prision entre 1 a 3 afios 18% d) Prisién entre 3 a 5 afios
8% y e) Prision mayor a los 5 afios 8%. Por las respuestas obtenidas podemos
determinar que aungue la mayoria de las personas encuestadas estan de acuerdo en que
exista una sancion para la mala practica profesional, sobre todo si esta deriva en un
homicidio; no todos concuerdan en la sancion que se debe dar a quien cometido este
delito; un elevado numero sefiala que no deberia ir a prision la persona que recayere en
esta conducta y por ende se deduce que estas personas aluden a sanciones alternativas a
la enunciada. Un nimero considerable de encuestados determind que la pena a quienes
cometieren el delito de homicidio culposo por mala préactica profesional, debia ser
punitiva, pero minima, ellos consideraron que con que se permanezca menos de un afio
en prision estaria subsano el dafio causado al bien juridico protegido que es la vida. Otro
18% determind que estaban de acuerdo con la sancion establecida actualmente en el
COIP, es decir que concertaban en que la pena vaya de uno a tres afios. Asi un 36% de
personas encuestadas sefialan que la pena deberia ir de menos de un afio a tres afios, lo
que nos permite comprender que se busca sancionar el delito de homicidio por mala
préactica profesional con penas punitivas de minima temporalidad, probablemente
respondiendo al contexto en el cual se produce el homicidio y claro esta previo analisis
de cada caso. Por otro lado un 8% de personas atienden a que la sancion para este tipo

penal debe ser mas rigida de lo que actualmente se presenta, es decir que el minimo de



225

afios deberia ser 3 y aumentar a 5. Mientras que el 8% restante determina que la pena
deberia ser mayor a 5 afios, ello lo cuestionamos al momento de realizar la encuesta y
recibimos en su mayoria como respuesta de las personas participantes que el homicidio

debe ser sancionado como tal, sin mirar a su contexto.

Sobre la quinta interrogante que determina: ¢Cree usted correcto sancionar a los
profesionales inhabilitdindolos para ejercer la profesion? Percibimos los siguientes
resultados: un 70% sefialé que si y un 30% que no; ello es evidencia de las respuestas
conseguidas con anterioridad, puesto que lo que se busca, segun estas contestaciones es
una sancion de inhabilitacion de ejercer para el profesional que recaiga en homicidio
culposo, dejando asi de lado la pena privativa de libertad. La I6gica de las personas que
determinaron estos resultados es que no puede seguir ejerciendo una determinada labor
aquella persona que no sabe como hacerlo o que ha recaido en un grave error que
vulnera el mayor bien juridico que las personas poseemos, es decir la vida, aun asi esta
sancion es sumamente leve si la comparamos con la actual, que es de 1 a 3 afios de

prision para esta conducta.

Sobre la sexta opcion de la encuesta que determina: sefiale cuales de los siguientes
parametros considera usted idoneos para determinar la infraccion del deber objetivo de
cuidado, que se vincula con el segundo objetivo especifico de la investigacién, tenemos
los siguientes resultados: a) La mera produccion del resultado no configura infraccion al

deber objetivo de cuidado. 18% b) La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas,
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manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesién 26% c) El resultado dafioso
debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras
circunstancias independientes o conexas. 30% d) Se analizara en cada caso la diligencia,
el grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho 56%. Por lo sefialado podemos manifestar que la mayor parte de
los encuestados considera de suma relevancia el analizar el contexto en el cual se ha
producido la muerte de la persona que ha recibido un servicio de un profesional,
cualquiera que este sea. Una importancia amplia toma también el vinculo existente entre
la intervencion del profesional y el resultado, ya que muchas veces puede ocurrir que la
condicién misma de la persona le lleve a muerte, independientemente de la intervencion
del profesional. No es menos relevante el seguimiento estricto de lo establecido en los
cuerpos juridicos, en la doctrina o la técnica los cuales sirven para comprender si el
profesional ha actuado o no con prudencia; y para terminar el Gltimo aspecto que fue
considerado por los participantes de las encuestas es la mera produccion del resultado
dafioso, es decir que independientemente del resultado que se obtenga por la
intervencion de un profesional lo mas significativo es que este haya hecho su labor con
diligencia y aptitud. Por lo dicho entonces podemos concluir este apartado manifestando
que todos los parametros sefialados en el Cédigo Organico Integral Penal se enlazan para
comprender la responsabilidad de un individuo en el ejercicio de su profesion, unos mas

evidentes que otros pero todos indispensables en la tarea de absolver o incriminar.
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Finalmente a los profesionales en general se les pregunté: ¢ Considera que los derechos,
enfaticamente el derecho a la vida, a la salud de las personas que acuden a un
profesional, cualquiera que este sea, se veran mas garantizado con la penalizacion del
homicidio culposo por mala practica profesional?, ante lo que respondieron un 76% que
si y un 24% que no; esta respuesta sin duda es clave para la presente investigacion y va
ligada al tercer objetivo especifico, puesto que una gran parte de personas participantes
determinan que el derecho a la salud si tendra mayor proteccién o resguardo con la
aplicacién de sanciones para los profesionales que no realicen de manera éptima su labor
y causen en consecuencia de ello la muerte de otra persona, produciéndose de tal manera

un homicidio culposo.

3.2.1.2.  Abogados en libre ejercicio profesional

A los profesionales del Derecho se les realizaron varias interrogantes referentes tanto a
la figura del homicidio culposo por mala practica profesional, como también relativas a
su profesion; los resultados que se dieron a las incognitas planteadas seran analizados a

continuacion.

Sobre la primera pregunta, que se encuentra vinculada con el segundo objetivo de
nuestra investigacion: ¢Considera usted que la figura de la responsabilidad profesional
establecida en el COIP es nueva, antes inexistente, en nuestro ordenamiento juridico?
Un 74% de personas encuestadas manifesto que si y un 26% que no; resultados que nos

llevan a comprender que los profesionales del derecho profesan que la figura de
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responsabilidad penal por homicidio culposo es una innovacion reciente de nuestro
sistema juridico, mientras que en realidad no lo es, ya que nuestra Constitucién en su
articulo 54 ya planteaba en el 2008 la concepcion de responsabilidad profesional, y con
el COIP lo anico que se logra es desarrollar la norma Constitucional ya enunciada afos
atrés. Es comprensible que actualmente esta nocion juridica sea un foco de atencion, del
cual carecia la norma constitucional, sin embargo entendemos que ello se debe a la
implicacion punitiva que ha abordado esta figura, lo que la hace controversial y digna de

ser analizada a profundidad.

La segunda pregunta planteada esta vinculada con el objetivo nimero dos de nuestra
investigacion, esta es: ¢Ha conocido usted en el ejercicio de su profesion algin caso
referente al delito de homicidio culposo por mala préctica profesional?; 56% de los
encuestados contestd que ninguno, 30% enunci6 que de uno a tres y 14% especificd que
mas de tres; estos datos nos llevan a concluir que son escasos los procesos que se siguen
por la figura de homicidio culposo por mala préactica profesional, e incluso hasta la
elaboracion de la presente interpretacion podemos manifestar que no existe en el pais
aun sentencia condenatoria por este tipo penal. Lo cierto es que para que se configure
este tipo es imprescindible la concurrencia de varios requisitos, sumamente detallados
por la propia ley y verdaderamente complejos de ser reunidos; exigencias sin las cuales

no puede condenarse a ninguna persona por este delito.

Acerca de la tercera interrogante que reza lo siguiente: ;/Esta usted de acuerdo con la

penalizacién de la mala préctica profesional en el pais?, un 84% contestd que si y un



229

16% que no; estas respuestas nos permiten manifestar que al comprender los
profesionales del derecho que el bien juridico de mayor relevancia que poseemos como
seres humanos es la vida, el menoscabo de la misma no puede quedar impune,
independientemente de la razon por la cual se haya producido este detrimento. Estos
resultados nos llevan a ratificar lo ya antes dicho en el analisis de resultados de los
profesionales en general, para quienes tampoco existe afectacion negativa alguna al
incluir la figura de homicidio culposo por mala préctica profesional en nuestro
ordenamiento juridico y por ende no se estd vulnerando con esta normativa derecho

alguno.

Sobre la cuarta pregunta que determina: ¢Cree usted que al penalizar la mala practica
profesional se perjudicaran los derechos de los profesionales?, un 80% sefalé que no y
un 20% que si; lo que nos lleva a deducir que con la penalizacion del homicidio culposo
por mala practica los profesionales del Derecho no ven en su mayoria menoscabado el
derecho a la préctica profesional que tiene todo individuo, respuesta que un criterio
personal resulta evidente, ya que con la figura penal no se pretender amedrentar la labor
de los profesional sino resguardar la integridad de los usuarios, y Unicamente se veran

afectados quienes no desarrollen con prolijidad su trabajo.

Acerca de la quinta pregunta que se encuentra vinculada con el tercer objetivo de la
investigacion y que dice ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala
practica profesional se reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los

profesionales en general?; un 68% dijo que si y un 38% manifestdé que no. Estos
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resultados nos llevan a interpretar que para los profesionales del Derecho, todo individuo
que ejerza una labor, sea de cualquier rama, tomara mayores precauciones en el
desempefio de la misma, siempre y cuando comprenda que de no hacerlo se le

impondran sanciones.

Acerca de la sexta pregunta vinculada al segundo objetivo de la investigacion que es:
¢Cual de las siguientes opciones cree usted que seria la sancion correcta para un
profesional en caso de ser hallado culpable de homicidio culposo por mala préactica
profesional?, encontramos las siguientes alternativas y resultados: a) No prision 26% b)
Prision menor a 1 afio 28% c) Prision entre 1 a 3 afios 24% d) Prision entre 3 a 5 afios
10% y e) Prisién mayor a los 5 afios 12%. Por las respuestas obtenidas podemos
determinar que los resultados presentados por este grupo son completamente diferentes
a los analizados con anterioridad, ya que de este colectivo se ha obtenido como mayor
punto de referencia la opcion que hace referencia a la prision menor a un afio, y en la
opcion que determina prision mayor a 5 afios ha existido un considerable incremento;
datos que probablemente se deban a que los profesionales del Derecho otorgan una
relevancia suprema al derecho a la vida, y comprenden que sin el mismo no podria

ejercerse ningun otro derecho.

Sobre la séptima interrogante, vinculada con el tercer objetivo de la investigacién, que
dice: ¢Cree usted correcto sancionar a los profesionales inhabilitandolos para ejercer la
profesion?; un 66% manifestd que si y un 34% que no; criterio que es simil al de los

profesionales en general puesto que como ya se explicité mal podria hacerse al permitir
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que un profesional siga ejerciendo una labor que ha causado pérdidas irreparables como

lo es la perdida de la vida humana.

Sobre la opcidén 8 en la encuesta que determina: Sefiale cuales de los siguientes
parametros considera usted idoneos para determinar la infraccion del deber objetivo de
cuidado, que se vincula con el segundo objetivo especifico de la investigacion, tenemos
los siguientes resultados: a) La mera produccion del resultado no configura infraccién al
deber objetivo de cuidado. 12% b) La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion 28% c) El resultado dafioso
debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras
circunstancias independientes o conexas. 34% d) Se analizara en cada caso la diligencia,
el grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho 58%. Por lo sefialado podemos manifestar que para los
profesionales del Derecho se determina la responsabilidad por homicidio culposo en
primera instancia en razén del estudio del caso en concreto, en segundo lugar
considerando la intervencién del profesional en la obtencion del resultado, en tercer
lugar por la indiferencia que se ha tenido a los cuerpos juridicos que regulan

determinada actividad y finalmente por el resultado obtenido.

Acerca de la novena interrogante que se vincula al tercer objetivo de la investigacion, y
que es: ¢Considera gque los derechos, enfaticamente el derecho a la vida, a la salud de las

personas que acuden a un profesional, cualquiera que este sea, se veran mas garantizado
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con la penalizacion del homicidio culposo por mala préctica profesional?; un 80%
manifestd que si y un 20% que no; esta respuesta nos permite ratificar lo ya dicho con
antelacion, puesto que una persona por su misma naturaleza, realizara la labor que se le
ha encomendado con mayor diligencia y prudencia si sabe que al fallar o causar algin

dafio podrian sobrevenir sobre si distintas sanciones.

Finalmente sobre la décima pregunta que dice: ¢Cree usted que la criminalizacion de la
mala practica profesional en el Estado Ecuatoriano ayudara a recibir un servicio
profesional de calidad?; un 84% contestd que si, mientras que un 16% determind que
no. Los profesionales del Derecho consideran que la inclusion de la figura del homicidio
culposo por mala préactica profesional aportard a la efectivizacién de los derechos, ya
que los profesionales realizaran su labor con mayor prudencia y los usuarios tendran

mayor seguridad de acudir a prestar los servicios de un determinado profesional.

3.2.1.3. Profesionales de la Salud

A los profesionales de la salud se les realizaron diversas interrogantes enfocadas a
comprender su criterio acerca de la figura del homicidio culposo por mala profesional,
nos remitiremos en el presente apartado a analizar las respuestas obtenidas por parte de

los mismaos.

Sobre la primera pregunta que se relaciona con el primer objetivo de la investigacion y

que dice: ¢Esté usted de acuerdo con la penalizacion de la mala préctica profesional en
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el pais?; obtuvimos los siguientes resultados: un 16% determind que si, mientras que un
84% sefiald6 que no. Estas respuestas discrepan considerablemente de los resultados
presentados para la misma interrogante con antelacién, ya que como pudimos evidenciar
para los profesionales en general y para los profesiones del Derecho en su mayoria si se
debia sancionar a quienes recayeren en mala practica en el ejercicio de su profesion;
para los profesionales de la salud no deben ser sancionados ni reprimidos los que
recayeren en esta conducta, y en base a lo que nos manifestaron Unicamente deben ser
capacitados para no incurrir en un futuro en nuevos errores, ello se dice en razén de que
para los profesionales de la salud la intencidn de salvar una vida en lugar de buscar el

detrimento de la misma debe primar ante todo deseo de imponer sancion alguna.

Acerca de la segunda interrogante que es: ¢Cree usted que al penalizar la mala practica
profesional se perjudicard la labor de los profesionales de la salud?, obtuvimos los

siguientes resultados: un 80% determino que si, mientras que un 20% sefial6 que no.

Ante ello debemos mencionar que los profesionales de la salud evidentemente sienten
que la norma del COIP relativa al homicidio culposo por mala practica profesional les
impide desarrollar su trabajo con tranquilidad, y les inclina a responsabilizarse por

hechos ajenos a su voluntad, afectando asi sus derechos.
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Sobre la incdgnita tercera que se relaciona con el objetivo tres de la investigacion y que
es: ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala préactica profesional se
reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los profesionales de la salud?,
obtuvimos los siguientes resultados: Un 36% sefialo que si, mientras que un 64%
determin6é que no. Por las respuestas conseguidas entonces podemos determinar que
segun el criterio de los profesionales de la salud, las muertes originas en errores
profesionales se mantendran independiente de que exista 0 no una normativa juridica
sancionadora para dichos actos u omisiones, ya que COmoO nOS supieron expresar
consideran que no estd en sus manos el éxito o fracaso de la intervencién, sino la mera
actuacion con diligencia y prudencia, como tampoco actian en miras a las sanciones que

se les pueda imputar sino por salvaguardar el derecho a la vida.

Acerca de la incdgnita cuarta que es: ¢Cual de las siguientes opciones cree usted que
seria la sancion correcta para un profesional en caso de ser hallado culpable de
homicidio culposo por mala préactica profesional? Obtuvimos las siguientes respuestas:
a) No prision 34% b) Prisiébn menor a 1 afio 56% c) Prision entre 1 a 3 afios 8% d)
Prision entre 3 a 5 afios 0% Yy e) Prision mayor a los 5 afios 2%. Por las respuestas
obtenidas podemos determinar que aunque los profesionales de la salud manifestaron
anteriormente que concuerdan en su mayoria en que no se debe sancionar a quienes
recaigan en el delito de homicidio culposo, sefialan ahora que estan de acuerdo, con una
cifra mayor al cincuenta por ciento, con que se reprima con prisibn menor a un afio a

quienes cometieren este tipo penal.
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Acerca de la interrogante quinta que es: ¢(Cree usted correcto sancionar a los
profesionales inhabilitdndolos para ejercer la profesién?, vinculada con el tercer objetivo
de la investigacion. El 30% determin6 que si, mientras que el 70% manifesté que no.
Las respuestas obtenidas concuerdan con los resultados ya revisados en la presente
encuesta con antelacién, y como se dijo ya los profesionales de la salud, en su mayoria,
no consideran adecuado el imponer sanciones de ningln tipo a quienes recayeren en
error en su practica, ello incluso si este error produce la muerte de otra persona; es
preciso determinar que sin duda este gremio de profesionales por la naturaleza misma de
su trabajo se siente afectados ante los posibles resultados que de su labor fallida se

puedan desprender, lo que da lugar a que sitien en duda las disposiciones del COIP.

Sobre la sexta opcion que dice: Sefiale cuales de los siguientes pardmetros considera
usted idoneos para determinar la infraccién del deber objetivo de cuidado, se nos
presenta lo siguiente: a) La mera produccién del resultado no configura infraccién al
deber objetivo de cuidado 2% b) La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesién 14% c) El resultado dafioso
debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras
circunstancias independientes o conexas. 8% y d) Se analizara en cada caso la diligencia,
el grado de formacién profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho 82%. Por las respuestas encontradas podemos manifestar que casi

la totalidad de profesionales de la salud creen oportuno en primer lugar que cada caso
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sea analizado por completo previo a disponer una respectiva sancion, consideran en
segundo lugar importante el observar las normas que disponen los cuerpos juridicos
pertinentes, es decir el seguir cabalmente aquello que dispone la ley tanto a nivel general
como exclusivamente para quienes ejercen la profesion; posteriormente creen perentorio
el comprobar que el dafio sea el resultado de la intervencion del profesional de la salud,
es decir el demostrar que sin la intervencién del profesional la muerte del paciente no se
hubiere producido y finalmente aunque con un indice de tan solo el 2% creen
significativo el analizar que la procedencia del profesional con prudencia y diligencia.
Por lo dicho entonces existe para los profesionales de la salud una gradacion o jerarquia
de los pardmetros a considerar por las autoridades para determinar la responsabilidad o

la absolucion de una persona en un hecho.

Finalmente acerca de la séptima interrogante, que es: ¢Considera que el derecho a la
vida y a la salud de los pacientes que acuden a un doctor se vera mas garantizado con la
penalizacién del homicidio culposo por mala practica profesional?; obtuvimos las
siguientes respuestas: un 36% dijo que si, mientras que un 64% manifesté que no. Por
lo dicho podemos determinar que los profesionales de la salud no sienten que concurra
diferencia con la existencia 0 no de una norma juridica del COIP, puesto que como
dijimos ya ellos consideran que desarrollan su labor con diligencia y prudencia por mero

profesionalismo, mas no por coercion.



237

3.2.1.4. Unidad Judicial Especializada en el ambito Penal

A los Jueces de lo Penal se les realizd una encuesta enfocada al ejercicio de sus
funciones, y del cuestionario aplicado para los mismos, obtuvimos lo siguiente: Sobre la
primera pregunta que dice: ¢Cuantos casos ha conocido usted en el desempefio de sus
funciones referentes al delito de homicidio por mala préactica profesional?: el 81.81%
sefial6 que ninguno, el 9.09% manifesto que de 1 a 3 y también un 9.09% determind que
mas de 3. Por las respuestas logradas en esta pregunta podemos manifestar que no son
cuantiosas las causas que ingresan en razon del delito de homicidio culposo por mala
practica profesional, es mas como evidenciamos con los resultados, la mayoria de jueces
de la Unidad Penal no han recibido causa alguna por este tipo, e incluso Unicamente un
juez de once sefiala que ha recibido més de tres causas por el delito de homicidio
culposo por mala préctica profesional, sin embargo nos recalco que él sefiala esta opcion
porque para su criterio el delito en mencion es simil al delito de homicidio calificado,
por ello aunque conste este valor dentro de nuestra tabulacién, es importante precisar la

base de los criterios.

Acerca de la segunda interrogante que es: ¢Considera usted que la figura del homicidio
culposo por mala préactica profesional garantiza el derecho a la salud?; relacionada con el
tercer objetivo de nuestra investigacion, obtuvimos los siguientes resultados: Un
54.54% determinG que si lo garantiza, mientras que un 45.46% sefialé que no. Por lo

dicho entonces podemos manifestar que existe una opiniobn muy divida entre las
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autoridades de la Unidad de lo Penal, puesto que para un poco mas de la mitad de los
encuestados las normas penales actuales nos permiten avalar el recibir un servicio
profesional de calidad, sobre todo cuando nos referimos a un servicio médico, por otro
lado estan también quienes piensan que la disposicién materia de estudio no es sino una
mera sancion ante una conducta violatoria de derechos. Este tipo de resultados muy
parejos y contradictorios, son la base para realizar la presente investigacion, ya que al
existir opiniones inversas sobre un mismo topico, es imprescindible el realizar analisis

exhaustivos que nos permitan concluir sobre la procedencia o no de una norma juridica.

Sobre la tercera interrogante que determina: ¢Considera usted que los elementos que
constituyen el delito de mala préactica profesional son los idoneos para determinar la
responsabilidad de un profesional?, obtuvimos los siguientes resultados; el 36.36%
manifestd que si, mientras que el 63.63% sefialdo que no; y en base a las respuestas
alcanzadas podemos expresar que para la mayoria de jueces de la Unidad Penal no son
bastos ni, en criterio de algunas personas, idoneos los parametros establecidos por los
legisladores para determinar la responsabilidad de una persona en el delito de homicidio
culposo por mala préctica profesional; es cierto también que un porcentaje de jueces
manifestaron que si concuerdan con los criterios implementados por nuestros
legisladores, sin embargo nos manifestaban también que estos requerimientos deben ser
mayormente desarrollados con el tiempo y de acuerdo a las necesidades que se vayan

presentando en la resolucion de procesos.
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Acerca de la cuarta interrogante que es: ¢Considera usted que la mala practica
profesional debe ser sancionada como un delito? El 72.72% determiné que si, mientras
que el 27.27% sefiald6 que no; estos resultados son similes a los obtenidos en las
encuestas destinadas a los profesionales del Derecho, y como explicitamos ya el
conocimiento previo de la importancia del derecho a la vida da siempre luces para emitir
criterios acerca de relevancia de este bien juridico y de las sanciones 0 penas que se

deben imponer en caso de vulnerar este derecho.

Finalmente sobre la interrogante quinta que es: ¢Considera usted que la sancion
establecida en el articulo 146 del COIP deberia ser sustituida por otra medida
sancionatoria para quienes recaigan en esta figura penal?. El 45.45% determiné que si,
mientras que el 54.54% sefialé que no; y, por los resultados obtenidos en esta pregunta
podemos establecer que los criterios sobre la procedencia o no de sanciones penales para
conductas culposas se contrastan, ya que por un lado encontramos que ante un delito se
debe imponer una irremediable sancion, mientras que por otro lado evidenciamos que la
intencionalidad con la cual se actia o se omite una accién es relevante al momento de

resolver sobre la inocencia o culpabilidad de una persona.
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3.2.2. Anadlisis General

A manera de analisis general podemos determinar que el efectivizar el derecho a la salud
es tarea de todos, pero sobre todo es responsabilidad del Estado y de los organismos
internacionales idéneos en velar por el cumplimiento de los derechos reconocidos para
los seres humanos; es entonces indispensable fomentar politicas y programas
encaminados al beneficio de la poblacién y del ser como tal, ya que como establecimos
durante el desarrollo del presente documento el derecho a la salud se materializa
concretando los derechos y libertades que abarca este derecho primario; es decir que se
lo debe efectivizar como derecho inclusivo, velando porque los ciudadanos cuenten con
condiciones aptas para una vivir una vida digna; se debe también recordar que el gozar
de salud no implica una mera ausencia de enfermedad, sino bienestar fisico, mental y
social; y que para lograr este fin supremo se necesita la contribucion de todas las
funciones estatales, como también de que los ciudadanos actien como gestores de la
sociedad. Las normas penales general no constituyen un anhelo de represion, sino un
afan de responsabilizar a las personas por sus actos u omisiones, la figura del homicidio
culposo por mala préactica profesional no es la excepcion y en el pertinente caso tiene la

finalidad de garantizar la vida de las personas y su salud.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

1)

2)

La salud en la actualidad es considerada un derecho de caracter humano, derecho
protegido por normas juridicas internacionales y nacionales; su violacion genera
responsabilidad moral y juridica; esta Gltima a la vez puede ser de diversas
indoles como: civil, administrativa y penal; por lo tanto el derecho a la salud es

justiciable ante los 6rganos jurisdiccionales.

El articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal dispone que se recae en
homicidio culposo por mala practica profesional cuando se quebranta el deber
objetivo de cuidado; es decir que para la configuracion de la violacion del deber
de cuidado se considera Gnicamente la mera produccion del resultado y el nexo
de este con la conducta del profesional. Para el perfeccionamiento de la figura se
precisa que la accion u omision del profesional ocasione la muerte de otra
persona considerada en el preciso momento como tal segun la legislacion, a ello
nos referimos debido a que existen doctrinaria y juridicamente diversas posturas
acerca del inicio de la vida (concepcion-nacimiento); el profesional sera
sancionado si cumple con los pardmetros expuestos con una pena privativa de

libertad de 1 a 3 afios; como también se le inhabilitard para ejercer la profesion
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al menos durante el tiempo que dure la sancion. Se le podra sancionar también
con una pena mayor a la establecida, esta es de 3 a 5 afios, cuando la muerte de la
persona se haya ocasionado en razon de actos innecesarios, que quiere decir que
no eran requeridos imprescindiblemente; y, peligrosos, que significa altamente
riesgos e ilegitimos o que no estdn conformes con la ley. La determinacion de la
violacion del deber objetivo de cuidado se vislumbrard tomando en cuenta los
siguientes parametros: 1. La produccion del resultado dafioso no perfecciona la
infraccién del deber objetivo de cuidado. 2. Se precisa que el profesional no haya
considerado la lex artis o la normativa existente en el momento de ejercer su
profesion. 3. El dafio debe ser consecuencia de la infraccion del deber objetivo de
cuidado y 4. Cada caso debe ser analizado con extremo detalle ya que las
situaciones dafosas que se pueden presentar en el ambito practico de toda

profesion son innumerables.

La tipificacion del homicidio culposo por mala practica profesional si constituye
una proteccion juridica para los derechos de las personas, especificamente para el
derecho a la salud, ya que esta si garantiza recibir un servicio de calidad por
parte del profesional, y determina la pena que ha de recibir quien viole el deber

objetivo cuidado y en razon de ello ocasione la muerte de otra persona.
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Recomendaciones

1)

2)

El derecho a la salud se encuentra protegido por normativas nacionales e
internacionales; estas leyes son el fiel reflejo de las necesidades que en esta
materia tienen nuestras sociedades, como también de la falta de aplicacion de las
ya estructuradas reglas; puesto que aln se evidencian amplias falencias en
relacion a la efectivizacion del derecho a la salud; esta realidad nos obliga a
recomendar la consumacion normativa, es decir poner en practica lo descrito por
los tratados, convenios o codigos; ya que de nada sirve la mera enunciacion de

derechos en los textos juridicos si estos no se ejecutan.

El responsabilizar a una persona del tipo de homicidio culposo por mala practica
profesional amerita la consideracion profunda de todos los factores que
constituyen este tipo penal; es decir: la falta de intencion de la persona de
cometer el delito, la violacion del deber objetivo de cuidado, la calidad del
individuo que sufre el dafio y el nexo causal entre la conducta del profesional y el
perjuicio; ademéas se deberan considerar los pardmetros determinados por el
COIP en relacién a la necesidad, peligrosidad e ilegitimidad de la intervencion
del profesional en el momento de determinar la sancion que ha de recibir el

mismo en razon de su conducta, puesto que Unicamente siguiendo esta
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recomendacion es como se lograra establecer la responsabilidad o
irresponsabilidad de los profesionales en una situacion concreta y por ende su

libertad o encarcelamiento.

Se recomienda implementar mecanismos de ejecucion idéneos que permitan
garantizar el ejercicio de los derechos de las personas, concretamente el derecho
a la salud. Es deber del gobierno central, de los gobiernos auténomos
descentralizados, de la sociedad y de los profesionales mismos proteger los
derechos a través de normas y politicas afirmativas que mas alla abogar por
penar determinadas conductas promuevan la prevencién de perfeccionar un tipo
penal a través de la aplicacion de ciertas directrices, disposiciones o paradmetros
que impulsen a los profesionales a desarrollar su profesion con eficacia; ejemplo
de ello podria ser el disponer normativamente la obligatoriedad de evaluar a los
profesionales de la salud periédicamente y el capacitarlos periédicamente de ser

necesario tal como ocurre en el area de la educacion en nuestro pais.
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APENDICE

Apéndice No. 1: Encuesta profesionales de todas las areas

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE TODAS LAS
AREAS

TEMA: EL DERECHO A LA SALUD FRENTE AL HOMICIDIO CULPOSO POR

MALA PRACTICA PROFESIONAL.

INSTRUCCION: SENALE LA OPCION QUE CONSIDERE CORRECTA DE

ACUERDO A LA PREGUNTA FORMULADA.

1. ¢Esta usted de acuerdo con la penalizacidn de la mala préactica profesional en el pais?
SI__NO__
2. ¢Cree usted que al penalizar la mala practica profesional se perjudicara la labor de los
profesionales en general?

SI__NO__

3. ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala préactica profesional se

reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los profesionales en general?

SI_NO__
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4. ;Cual de las siguientes opciones cree usted que seria la sancion correcta para un
profesional en caso de ser hallado culpable de homicidio culposo por mala préactica
profesional?
1. Noprision
2. Prisionmenoral afio
3. Prisionentre 1a3afios
4. Prisionentre 3ab5afios
5. Prision mayor a los 5 afios_
5. ¢Cree usted correcto sancionar a los profesionales inhabilitindolos para ejercer la
profesion?
SI___NO_
6. Sefale cuales de los siguientes parametros considera usted idoneos para determinar la
infraccion del deber objetivo de cuidado.
1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado. (_)
2. Lainobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la profesion. ()
3. Elresultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas. (_ )

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

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. (_ )
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7. ¢Considera que los derechos, enfaticamente el derecho a la vida, a la salud de las
personas que acuden a un profesional, cualquiera que este sea, se veran mas garantizado
con la penalizacion del homicidio culposo por mala practica profesional?
SI___NO_

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Apéndice N° 2: Encuesta profesionales del Derecho

ENCUESTA DIRIGIDA APROFESIONALES DEL DERECHO

TEMA: EL DERECHO A LA SALUD FRENTE AL HOMICIDIO CULPOSO POR
MALA PRACTICA PROFESIONAL.
INSTRUCCION: SENALE LA OPCION QUE CONSIDERE CORRECTA DE

ACUERDO A LA PREGUNTA FORMULADA.

1. ¢Considera usted que la figura de la responsabilidad profesional establecida en el
COIP es nueva, antes inexistente, en nuestro ordenamiento juridico?

SI__NO__

2. ¢Ha conocido usted en el ejercicio de su profesion algun caso referente al delito de

homicidio culposo por mala préctica profesional?

a) Ninguno__

b) De uno atres__

c) Mas de tres

3. ¢Esta usted de acuerdo con la penalizacion de la mala practica profesional en el pais?
SI__NO__
4. (Cree usted que al penalizar la mala préactica profesional se perjudicaran los derechos

de los profesionales?

SI__NO__
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5. ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala practica profesional se
reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los profesionales en general?
SI__NO__
6. ¢Cual de las siguientes opciones cree usted que seria la sancion correcta para un
profesional en caso de ser hallado culpable de homicidio culposo por mala practica
profesional?

6. No prision_

7. Prisionmenoral afio

8. Prisionentre 1a 3 afios

9. Prisibnentre 3a5afios

10. Prision mayor a los 5 afios_
7. ¢Cree usted correcto sancionar a los profesionales inhabilitdndolos para ejercer la
profesion?
SI___NO_
8. Sefiale cuales de los siguientes pardmetros considera usted idoneos para determinar la
infraccion del deber objetivo de cuidado.

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

cuidado. (_)
6. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la profesion. ()
7. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo

de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas. ()
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8. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. (_ )

9. ¢Considera que los derechos, enfaticamente el derecho a la vida, a la salud de las
personas que acuden a un profesional, cualquiera que este sea, se veran mas garantizado
con la penalizacion del homicidio culposo por mala practica profesional?
SI___NO_
10. ¢Cree usted que la criminalizacién de la Mala Practica Profesional en el Estado
Ecuatoriano ayudara a recibir un servicio profesional de calidad?
SI___NO

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Apéndice N° 3: Encuesta profesionales de la Salud

ENCUESTA DIRIGIDA A PROFESIONALES DE LA SALUD
TEMA: EL DERECHO A LA SALUD FRENTE AL HOMICIDIO CULPOSO POR
MALA PRACTICA PROFESIONAL.

INSTRUCCION: SENALE LA OPCION QUE CONSIDERE CORRECTA DE

ACUERDO A LA PREGUNTA FORMULADA.

1. ¢Esta usted de acuerdo con la penalizacidn de la mala préctica profesional en el pais?
SI__NO__

2. ¢Cree usted que al penalizar la mala practica profesional se perjudicara la labor de los
profesionales de la salud?

SI__NO__

3. ¢Cree usted que al penalizar el homicidio culposo por mala practica profesional se
reduciran las probabilidades de muerte debido a errores de los profesionales de la salud?
SI__NO__

4. ¢;Cudl de las siguientes opciones cree usted que seria la sancidn correcta para un
profesional en caso de ser hallado culpable de homicidio culposo por mala practica
profesional?

11. No prisién
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12. Prisibn menora 1l afio
13. Prisionentre 1 a 3 afios
14. Prision entre 3a 5 afios_
15. Prisién mayor a los 5 afios_
5. ¢Cree usted correcto sancionar a los profesionales inhabilitandolos para ejercer la
profesion?
SI___NO_
6. Sefiale cuales de los siguientes parametros considera usted idoneos para determinar la
infraccion del deber objetivo de cuidado.
9. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado. ()
10. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la profesion. (_)
11. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccidn al deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas. ()
12. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. (_)
7. ¢Considera que el derecho a la vida y a la salud de los pacientes que acuden a un
doctor@ se verd mas garantizado con la penalizacion del homicidio culposo por mala
practica profesional?
SI___NO_

GRACIAS POR SU COLABORACION
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Apéndice N° 4: Encuesta jueces de la Unidad Penal

ENCUESTADIRIGIDA A JUECES DE LA UNIDAD PENAL
TEMA: EL DERECHO A LA SALUD FRENTE AL HOMICIDIO CULPOSO POR

MALA PRACTICA PROFESIONAL

INSTRUCCION: SENALE LA OPCION QUE CONSIDERE CORRECTA DE

ACUERDO A LA PREGUNTA FORMULADA.

1. ¢(Cuéantos casos ha conocido usted en el desempefio de sus funciones referentes al

delito de homicidio por mala préctica profesional?
1 [] Ninguno
2[] De1A3
3 [ Maés de 3

2. ¢Considera usted que la figura del homicidio culposo por mala practica profesional

garantiza el derecho a la salud?
1 [] si lo garantiza

2 |:| No lo garantiza
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3. ¢Considera usted que los elementos que constituyen el delito de mala préctica

profesional son los idoneos para determinar la responsabilidad de un profesional?
1] sl
2] NO

4. ;Considerando usted que la mala practica profesional debe ser sancionada como un

delito?
1] s!
2] NO

5. ¢Considera usted que la sancion establecida en el articulo 146 del COIP deberia ser

sustituida por otra medida sancionatoria para quienes recaigan en esta figura penal?

1. sl
2.] NoO

GRACIAS POR SU COLABORACION



