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Resumen

El presente trabajo de investigacion denominado “Régimen de responsabilidad penal de
los profesionales de la salud en la legislacion ecuatoriana. Analisis del deber de garante en la
teoria del delito” pretende abordar la imputacion del dolo eventual en casos de negligencia
médica dentro del contexto juridico ecuatoriano, este tema es de gran relevancia debido a la falta
de claridad y consistencia en la aplicacion de los criterios legales que determinan cuando un
profesional de la salud puede ser penalmente responsable por los resultados adversos en su
practica. La investigacion se enfoca en analizar y definir los criterios que diferencian el dolo
eventual de otras formas de negligencia, proponiendo la inclusién de definiciones mas precisas y
rigurosas en la legislacion ecuatoriana para mejorar la justicia y la seguridad en la practica

médica.

Para lograr este objetivo, se comenzara con un analisis introductorio de la teoria del
delito, enfocandose en el concepto de dolo, a continuacion, se desarrollara la clasificacion del
dolo y se ahondara en el andlisis del dolo eventual, incluyendo las teorias que lo sustentan y su
delimitacion con la culpa consciente. Para ello, la metodologia de investigacion corresponde a la
modalidad bibliografica-documental, a través del método deductivo, en el nivel de investigacion
exploratorio descriptivo, con un enfoque cualitativo, mediante un andlisis del Cédigo Organico
Integral Penal, y a través de los procesos judiciales No. 13284-2022-02425, No. 09284-2019-
03119 y la sentencia No. 0500508827-7, emitida por la Sala del Segundo Tribunal de juicio oral

en lo penal de Santiago.

Palabras clave: Dolo eventual, rol de garante, responsabilidad penal médica, teoria del

delito.
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ABSTRACT

The present research work entitled "Criminal Liability Regime for Health Professionals in
Ecuadorian Legislation: Analysis of the Duty of Care in Criminal Theory" aims to address the
imputation of eventual intent in cases of medical negligence within the Ecuadorian legal context.
This topic is of great relevance due to the lack of clarity and consistency in the application of
legal criteria that determine when a health professional can be held criminally liable for adverse
outcomes in their practice. The research focuses on analyzing and defining the criteria that
differentiate eventual intent from other forms of negligence, proposing the inclusion of more
precise and rigorous definitions in Ecuadorian legislation to improve justice and safety in
medical practice. To achieve this objective, an introductory analysis of criminal theory will
begin, focusing on the concept of intent, followed by a development of the classification of intent
and a deeper analysis of eventual intent, including the theories that support it and its delimitation
with conscious negligence. For this purpose, the research methodology corresponds to the
bibliographic-documental modality, through the deductive method, at the exploratory descriptive
research level, with a qualitative approach, through an analysis of the Comprehensive Organic
Penal Code, and through judicial processes No. 13284- 2022-02425, No. 09284-2019-03119, and

sentence No. 0500508827-7, issued by the Second Oral Criminal Trial Court of Santiago.

Key words: Professional liability; Ecuadorian legislation; Eventual intent; Medical negligence; Criminal

theory.
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Introduccion

La teoria del delito es un pilar fundamental en el derecho penal, ya que proporciona un
marco sistematico para evaluar y analizar la conducta humana con fines de imputacion penal,
esta teoria se compone de categorias dogmaticas esenciales como el acto, la tipicidad, la
antijuridicidad y la culpabilidad, las cuales son determinantes para establecer si una conducta
humana se ajusta a la descripcion legal de un delito y si concurren los presupuestos necesarios

para su reproche penal.

La responsabilidad médica es una piedra angular de esta profesion, sustentada en la ética
y el juramento hipocratico de brindar atencion de calidad, este compromiso se refuerza con un
marco legal que subraya la obligacion de los médicos de cuidar a sus pacientes, respetando
principios como la lealtad, la confidencialidad y la obligacion de compensar en caso de perjuicio,
los profesionales de la salud en su papel de custodios del bienestar y la salud de las personas,
deben actuar con la méxima diligencia y respeto a los estandares éticos y legales establecidos.

(Perin, 2018)

En el ambito de la asistencia médico-social, incluyendo aspectos como la estética y la
higiene, las acciones de los profesionales de la salud estan sujetas a la supervision de las
autoridades competentes y deben cumplir con normas y regulaciones especificas, esta regulacion
proporciona un marco juridico al sector sanitario, definiendo las actividades de los médicos para

garantizar que sus acciones se mantengan dentro de los parametros legales.

La mala praxis médica, definida como la desviacion de los estandares de cuidado
aceptados que causa dafo al paciente, constituye un grave problema que afecta directamente

bienes juridicos protegidos como la salud y la vida, en Ecuador, estos casos se tratan bajo las
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figuras de homicidio culposo por mala practica profesional y lesiones, conforme a lo establecido

en los articulos 146 y 472 del Codigo Organico Integral Penal.

En cuanto a las categorias conceptuales del delito culposo y del delito doloso,
especificamente el dolo eventual, en el contexto de la mala praxis de los profesionales de la
salud, es importante considerar tanto el elemento cognitivo como el elemento volitivo del dolo
eventual para establecer pautas en la calificacion de la conducta de los profesionales de la salud

en casos de mala praxis. (Deza, 2019)

En cuanto al elemento cognitivo del dolo eventual, se hace referencia al conocimiento
que el agente tiene sobre el incremento del riesgo juridicamente permitido, en el &mbito de la
practica médica, esto implica evaluar si el profesional de la salud es consciente de que su
conducta aumenta el riesgo, basdndose en circunstancias especificas como la falta de
infraestructura adecuada, implementacion de equipos médicos, autorizaciones pertinentes, entre
otros aspectos, este conocimiento del riesgo permitido resulta fundamental para determinar si la

conducta del profesional puede ser calificada como dolo eventual.

Por otro lado, el elemento volitivo del dolo eventual implica la aceptacion o ratificacion
de la posible lesion al bien juridico, en el contexto de la mala praxis médica, esto se refiere a la
decision que toma el profesional de la salud de continuar con una intervencion quirargica u otro
procedimiento a pesar de conocer las circunstancias que aumentan el riesgo y que podrian afectar

el bien juridico tutelado, como la vida o la salud de las personas. (Deza, 2019)

En este contexto, es fundamental analizar los elementos y grados del dolo, con especial
énfasis en el dolo eventual, y su aplicacion en el ambito de la responsabilidad penal médica, este

estudio busca contribuir a una mejor comprension de como se configuran y diferencian las
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distintas formas de imputacion penal en la practica médica, proporcionando asi una herramienta

valiosa para la aplicacion justa del derecho penal en el campo de la salud.

Presentacion del Problema Juridico

Histéricamente, los delitos cometidos por mala praxis médica han sido tipificados como
delitos imprudentes o por negligencia, clasificados comunmente como delitos culposos, no
obstante, la delimitacion precisa entre el dolo eventual y la culpa consciente presenta un desafio
considerable en el contexto médico, esta complejidad se agrava por la falta de criterios
diferenciadores claros en la legislacion ecuatoriana, que no establece de manera especifica como
distinguir entre acciones u omisiones dolosas y culposas en el ejercicio de la medicina (Deza,

2019).

La cuestion fundamental radica en la posibilidad de que los médicos, al realizar ciertas
acciones u omisiones en el ejercicio de sus funciones, no solo incurran en delitos culposos
derivados de negligencia, sino que también puedan ser imputados por delitos dolosos,

especialmente aquellos en la categoria de dolo eventual.

Para Jiménez de Azua (2000) “El dolo eventual es una modalidad del dolo que ocurre
cuando una persona ejecuta una determinada accidn, aun sabiendo que la misma puede acarrear

consecuencias (distintas a las que pretendia cometer) que son constitutivas de delito.” (p. 180)

Un ejemplo de esto en el contexto de la préactica médica es la operacion de un médico
bajo los efectos del alcohol, esta es una conducta riesgosa y potencialmente peligrosa. EI médico,
al estar consciente de los riesgos asociados con el consumo de alcohol, estaria adecuando su

conducta a un dolo eventual si procede con una cirugia, sabiendo que existe la posibilidad de que


https://www.conceptosjuridicos.com/dolo/
https://www.conceptosjuridicos.com/delito/
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sus capacidades estén comprometidas y que el resultado puede ser perjudicial para el paciente

(Jiménez de Azua, 2000).

En este sentido, es esencial explorar la aplicacion de la teoria del delito, considerando la
voluntad y representacion consciente del riesgo por parte del médico en situaciones que pueden

resultar en lesiones a los bienes juridicos protegidos.

Es importante entender hasta qué punto la responsabilidad especial del médico como
garante puede influir en la clasificacion de su conducta, especialmente si se trata de un delito
mas grave que contenga un dolo eventual, incluso en situaciones inicialmente consideradas como
negligencia médica. En otras palabras, analizar si el deber especial del médico podria afectar la
gravedad de la acusacion legal en casos donde hay un conocimiento consciente del riesgo, pero

la accion se lleva a cabo de todos modos.

Pregunta de investigacion:

¢El rol de garante de los profesionales de la salud deberia condicionar la imputacion del

dolo eventual en casos de negligencia médica?

Hipotesis

El rol de garante de los profesionales de la salud no condiciona la imputacién del dolo

eventual en casos de negligencias médicas.

Objetivos

Objetivo General
- Examinar el régimen de responsabilidad penal del profesional de la salud en la legislacion

ecuatoriana a partir del deber de garante en la teoria del delito.
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Obijetivos Especificos

¢ Identificar los parametros de la imputacion objetiva en el deber objetivo de cuidado de los

profesionales de la salud.

e Explicar la aplicacion del deber de garante en el profesional de la salud a la luz de los

preceptos juridicos de la teoria del delito en el sistema garantista penal.

e Analizar como el dolo eventual se ajusta al ejercicio profesional del médico a partir de los

casos de estudios.
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Aportes y valor de la investigacion

El presente trabajo de investigacion aporta un analisis profundo y necesario en el campo
del derecho penal, especificamente en la aplicacion del dolo eventual en casos de negligencia
médica, la relevancia de este estudio radica en la falta de claridad en la legislacion ecuatoriana
para diferenciar entre las distintas formas de imputacion penal, particularmente en la distincion

entre culpa consciente y dolo eventual.

Este estudio resulta de vital importancia dado que se enfoca en un sector critico como es
la salud, donde los profesionales no solo deben responder ante la ley por su deber objetivo de
cuidado, sino que también enfrentan el reto de actuar bajo un marco legal que aun presenta
ambigiiedades en la tipificacion de sus acciones u omisiones, la investigacion busca proporcionar
una mejor comprension de como la teoria del delito, en su dimension dogmaética, puede aplicarse

de manera mas justa y precisa en el ambito de la practica médica.

El valor de esta investigacion es considerable, ya que propone un marco de referencia
mas riguroso para la imputacion penal de los profesionales de la salud, lo que contribuye a una
mayor seguridad juridica, asimismo, la investigacion se presenta como una herramienta valiosa
para futuros estudios y reformas legislativas, destacando la necesidad de una regulacion mas
especifica que contemple las particularidades del ejercicio médico y las responsabilidades

penales asociadas.
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Capitulo I: Marco teérico-doctrinario.

1. Teoria del delito

1.1 Categorias dogmaticas del delito. Teorias.

La teoria del delito simboliza un pilar fundamental en el campo del derecho penal, dado
que se institucionaliza como guia para evaluar y analizar la conducta del ser humano. La teoria
del delito se construye como un conjunto sistematizado que esta integrado por las siguientes
categorias dogmaticas: Acto, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad. Estas categorias hacen la
funcion de filtros para determinar cuando una accién humana es considerada punible, y cuales
son las consecuencias que estas conllevan. A continuacion, se analizaran cada una de estas

categorias de manera individualizada.
Acto:

El derecho penal se basa en la regulacion de las relaciones humanas, teniendo como base
la conducta humana configurada en el punto de partida para cualquier respuesta legal. En este
contexto, la primera categoria dogmatica del delito es el acto (accion), siguiendo el principio
constitucional que hace referencia a la materialidad de la accion, este principio establece que un
delito se configura con una accion material concreta, no de meras ideas o estados mentales, se
requiere la realizacién de una accion externa para que sea objeto de regulacion penal. Este
supuesto fundamental en el derecho penal nos da la garantia que solo los actos concretos sean de
caracter punibles, dejando fuera de su ambito los pensamientos, las intenciones o sucesos

naturales. (Encalada, 2014)
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La accion es un concepto prejuridico que es la base de toda la teoria del delito, siendo
este considerado como un requisito indispensable para la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad, desde la teoria del causalismo naturalista hasta las corrientes modernas de politica
criminal, se ha entendido el delito principalmente como una accién con caracteristicas exactas y
definidas. Zaffaroni hace un énfasis en que es imposible considerar siquiera la existencia de
delitos sin una conducta, lo cual es una garantia del derecho penal liberal y un requisito
fundamental del fendmeno juridico, coadyuvando a sostener que detras de toda teoria del delito
se cimentan las bases del principio de legalidad, la simple voluntad que no finaliza en una accion

especifica no puede llegar a ser considerada como un delito. (Zaffaroni, 1998)

El acto, entendido como una categoria dogmatica, debe ser imparcial respecto a las otras
categorias: la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad, ya que cada una de estas debe ser
evaluada de manera independiente y de forma objetiva, cada categoria desarrolla un rol
fundamental a la hora de la determinacién de un delito. Mas alla de las maltiples discusiones
doctrinarias que lo consideran como la modificacion del mundo exterior, finalmente el acto se
define como la conducta humana encaminada por la voluntad, independientemente de que se

incluya de manera especifica esta voluntad, que sera abordado en otras categorias del delito.

En los casos en el que los actos son llevados a cabo por personas juridicas, estas
instituciones carecen de voluntad propia, puesto que son personas ficticias, por lo tanto, sus actos
son acreditados a aquellas personas que componen la entidad en cuestién. La falta de capacidad
de culpabilidad en las personas juridicas plantea desafios importantes, puesto que estas no
pueden ser reprochadas por la realizacion de una accion punible, ya que la pena resulta
incompatible con su responsabilidad penal, en su mayoria de los casos las sanciones son

aplicadas a las personas que realizan los actos penales. (Cesano, 2006.)



22

El anélisis del acto se extiende también a las omisiones. “El derecho penal no solo
contiene normas prohibitivas sino también, y aunque en menor medida, normas imperativas que
ordenan acciones cuya omision puede producir resultados socialmente nocivos” (Mufioz, 2008,
p. 24) La omision es el resultado de una persona que no realiza una accion de la cual estaba en

capacidad y obligacion de realizar.

Tipicidad:

La tipicidad desde un ambito penal puede ser descrita como la accion realizada por una
persona que se ajusta a un comportamiento punible descrito por la ley penal, la formulacién legal
especifica que logra definir un delito es conocida en la ley como tipo penal. El tipo penal tiene
como objetivo politico-criminal la prevencion, es decir, el tipo penal corresponde a una
descripcion y seleccidn especifica de una conducta que es descrita como punible por el
legislador, y en el caso de que los ciudadanos incurran en estas conductas se les impondra una

pena como sancion. (Zaffaroni, 1998)

La tipicidad segun Plascencia (2004) cumple con una serie de funciones, la primera
corresponde a una funcion de seleccidn, puesto que aqui el legislador a través de un proceso de
evaluacion selecciona cuales son los comportamientos penalmente relevantes, es decir
comportamientos que en el caso de su cometimiento puedan afectar a los miembros de una
sociedad. Una funcion de garantia, puesto que esta categoria dogmatica tiene su fundamento en
el principio de legalidad, una persona no puede ser juzgadas por conductas que no se encuentren
tipificadas como penalmente relevantes, “no hay delito sin ley anterior al hecho”, “nullum
crimen, nulla poena sine lege”. También cumple con una funcidon motivadora, puesto que una de

las intenciones del legislador al momento de redactar la ley penal es la de establecer a la
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sociedad cuales deben ser sus comportamientos, bajo una amenaza, puesto que si incurren en

conductas que estan tipificadas como prohibidas estos recibiran una pena como castigo.

Anteriormente, la tipicidad era comprendida como la descripcion objetiva de los hechos
en la codificacion penal, y se tenia la teoria de que alrededor de esta no existian elementos
subjetivos ya que estos eran analizados en la categoria dogmatica de la culpabilidad, por lo tanto,
segun esta descripcion objetiva era suficiente la existencia del nexo causal entre la accion y el
resultado, por ejemplo, en el caso de un asesinato solo importaba la accion y la muerte, no se
estudiaba la intencion del autor. Sin embargo, tomando en cuenta la funcién social del derecho
penal y que su finalidad es la prevencion de delitos, resulta imposible no considerar la intencion
del agente, en base a esto y luego de muchas discusiones dogmaticas se puede afirmar que la
tipicidad se encuentra compuesta por elementos subjetivos y objetivos, en primer lugar,
hablaremos de la descripcién objetiva del comportamiento punible y por otro lado cual es la

conexion psicolégica entre el agente y el resultado tipico. (Encalada, 2014)

La tipicidad objetiva es la descripcién clara y precisa de las conductas prohibidas
establecidas en la ley penal, estas deben ser redactadas de una forma que faciliten el
entendimiento de los ciudadanos para que conozcan de forma concreta cual es el hecho punible.
El tipo se compone en su mayoria de elementos que son descriptivos, por ejemplos matar,
lesionar, tarde, cosa, persona, y la descripcion de estos los encontramos en la parte especial del
primer libro del Codigo Organico Integral Penal (en adelante COIP). Los elementos esenciales

objetivos que encontramos en los diferentes tipos penales son los siguientes:

1. SUJETO ACTIVO, es la persona natural que adecua su conducta a un delito descrito por la

ley segun las varias formas de participacion.
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2. SUJETO PASIVO, este elemento no siempre se encuentra detallado de forma tacita en el tipo
penal, sin embargo, resulta esencial mencionarlo puesto que este es el titular del bien juridico

lesionado.

3. VERBO RECTOR, esta es la accion humana en concreta con la que se lesionan los bienes

juridicos de las personas y esta descrito en su mayoria por un verbo como robar, estafar, matar.

4. OBJETO, este a su vez se divide en dos categorias, el objeto material que hace referencia a la
persona o cosa sobre la cual se le es atribuida la conducta, por ejemplo, el carro ultrajado en
el hurto, el cuerpo en una violacion. El objeto juridico es el bien juridico que se encuentra
bajo tutela, este es el que le da un fundamento al delito. En el caso de Ecuador en el COIP los
tipos penales se encuentran agrupados segun el bien juridico protegido, por ejemplo, los

delitos contra el patrimonio, delitos contra la vida. (Plascencia, 2004, p. 103-104)

Tipicidad subjetiva, segun Encalada (2014) esta corresponde al lado interno del
comportamiento delictivo, en esta subcategoria podemos adentrarnos mas en la mente del autor,
en esta esta contenido el sentido de la voluntad y el conocimiento, a pesar de todas las
discusiones doctrinarias a lo largo del tiempo se ha llegado al acuerdo comun de que el dolo y la
culpa se encuentran dentro de la tipicidad subjetiva, aqui se discute si el autor actué con dolo o

culpa.

La culpa constituye la violacion del deber objetivo de cuidado, es un descuido que
acarrea consecuencias penales. Este hace referencia a la falta de cuidado que comete el agente en
el momento en el que realiza una accion u omision que por negligencia ocasiona un resultado
tipico que no deseaba, no era su intencion causarlo en un primer momento, por ejemplo, en el

caso de un conductor que se distrae y revisa su teléfono mientras maneja, no alcanza a frenar a
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tiempo y atropella a una persona, en este caso la intencién del hombre nunca fue la de atropellar
a el peaton, sin embargo, fue descuidado al revisar su teléfono mientras manejaba, ya que existe
una norma que establece que esta prohibido utilizar el teléfono mientras se conduce, ocasionando

un resultado tipico no deseado. (Encalada, 2014)

El dolo es la voluntad deliberada de llevar acabo un acto a sabiendas de que va a causar
consecuencias lesivas sobre los bienes juridicos de otra persona. También se puede actuar con
dolo cuando una persona omite una accién de forma consciente, conociendo que esa no
realizacion de la accion causara un dafio en otra persona, el ejemplo mas comdn del dolo es la
ejecucidn y planificacion de un asesinato. Esta figura se analizara a profundidad mas adelante en

esta investigacion.

Antijuricidad:

Segin Mufioz Conde “[e]l derecho penal no crea la antijuridicidad, sino que selecciona,
por medio de la tipicidad, una parte de los comportamientos antijuridicos, generalmente los mas
graves, conminandolos con una pena” (2008, p. 65). Una vez que se ha logrado determinar que el
hecho presuntamente punible, tipico, en efecto se trataba de una accién penalmente relevante, el
siguiente paso es evaluar si el acto tipico es a su vez antijuridico. Este es un elemento esencial

que determina si una conducta resulta contraria al ordenamiento juridico.

A pesar de que en su mayoria los actos tipicos son también antijuridicos puesto que la
tipicidad es un indicio de antijuricidad, para que la conducta sea antijuridica deben cumplirse
ciertos requisitos: En primer lugar, como ya se menciona, la conducta debe ser tipica, como
segundo punto debe existir ausencia de causas de justificacidn, es decir causas que eximan al

autor de responsabilidad penal, aqui caben la legitima defensa y el estado de necesidad, y como
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tercer requisito debe haber ausencia de causas de exclusion del delito, es decir no pueden existir
causas que, segun lo establecido por el COIP, puedan eliminar la antijuricidad o tipicidad de una

conducta, por ejemplo, la falta de imputabilidad.

La culpabilidad:

La culpabilidad, entendida como un elemento dogmatico de la teoria del delito, se trata de
un juicio de reproche que realiza el Estado para poder determinar si autor que cometio el delito
se le puede reprochar o imputar su conducta, aqui se toma en consideracion su capacidad de
comprender el hecho, la intencion y cuéles fueron las circunstancias en las que se produjo la
accion, si su accionar pudo ser evitado. Para determinar la culpabilidad se toman en cuenta

varios factores. (Encalada, 2014)

El primer factor es la imputabilidad, este se puede definir como la capacidad para
comprender la ley y actuar conforme a ella, consiste en comprender las caracteristicas ilicitas de
la conducta y la forma en que la persona actlia segn esa comprension, la imputabilidad esta
compuesto por dos elementos, uno intelectivo y otro volitivo. En el elemento intelectivo se toma
en cuenta la comprension que tiene el autor sobre los hechos que cometid, ya que quien carece de
capacidad de comprensién no se le puede imputar la realizacion de un tipo penal por
consiguiente automaticamente la conducta no es considerada punible, y por otro lado el elemento
volitivo se relaciona con la capacidad de autodeterminacion del individuo. Por ejemplo, una nifia
de 6 afios que se encuentra jugando en un parque Yy agarra el juguete de otra nifia lo esconde y se
lo guarda en su mochila, sabiendo que no le pertenece y se lleva a su casa. La nifia tiene un
comportamiento “doloso” puesto que sabe que el juguete no es suyo y tiene la intencion de

Ilevarselo a su casa, es decir que tiene la voluntad de realizar la conducta y conoce los elementos
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del tipo, sin embargo, no tiene aun la capacidad de entender completamente que no debe llevarse

cosas que no le pertenecen. (Mufioz Conde, 2008)

Existen dos causales de inimputabilidad, la primera es la inmadurez psicolégica, cuando
hablamos de que una persona tiene madurez psicologica implica que ha desarrollado por
completo su personalidad, con esta premisa es pertinente mencionar que los nifios no se
encuentran en capacidad de comprender las consecuencias de sus actos, por lo consiguiente
segun la Convencidn sobre los Derechos del nifio, la causal por inmadurez psicoldgica es

aplicable para los menores de dieciocho afios.

La segunda causal es la enajenacion mental, esta es descrita por Betancourt como
“[c]ualquier perturbacion de la personalidad en sus esferas afectiva, volitiva e intelectiva, o en su
conjunto, que lleve a la supresion o la disminucion de la capacidad de comprender y/o
determinarse del sujeto que se juzga” (2002, p. 374) Por lo tanto, es suficiente que el autor
padezca de cualquier tipo de enajenacién mental al momento del cometimiento del hecho punible

para convertirse en inimputable.

El segundo factor para determinar la culpabilidad es el conocimiento de la antijuricidad
del actuar, esto significa que la persona conoce y es consciente que la accion que lleva a cabo es
contraria al derecho, es decir, que es antijuridica. Para que este conocimiento se establezca como
reprochable debe ser un riesgo potencial y no suficiente, esto se explica a través de la ética de la
responsabilidad que establece que “[1]a persona que vive en sociedad no s6lo debe abstenerse
cuando sabe que esta obrando mal, sino también cuando no esta seguro de que esta obrando

bien”. (Betancour, 2002, p.374)
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El tercer factor y Gltimo elemento de la culpabilidad es la exigibilidad de una conducta
diferente, es decir que el autor esta en condiciones de actuar de manera correcta segun el
derecho, de abstenerse de cometer una accion delictiva, sin embargo, decidio obrar contrario a la
ley y cometer un delito. Por lo tanto, si se determina que el autor poseia esta capacidad se

considera que la conducta es exigible y por lo tanto punible segun las leyes penales.

1.2 Elementos y grados del dolo

El dolo tiene como mision la realizacidn de un tipo objetivo descrito en la norma, segun
Feijoo (1998) una persona decide voluntariamente realizar un hecho a pesar de abarcar
intelectualmente todos los aspectos facticos que convertiran ese hecho en un hecho tipico. Para

que esto suceda existen dos elementos, el elemento cognitivo y el elemento volitivo.

El primero hace referencia al conocimiento, este es definido como “[u]n un conjunto de
informacidn almacenada mediante la experiencia o el aprendizaje (a posteriori), 0 a través de la
introspeccion (a priori)” (Pérez, 2008, p. 5). El elemento cognitivo es el conocimiento que tiene
el autor sobre los elementos que conforman el tipo penal, sin embargo, no es indispensable que la
persona posea conocimiento exacto de cada uno de los elementos que integran el tipo penal,
puesto que basta con que tenga un conocimiento aproximado de las consecuencias sociales o
juridicas de su conducta. En el elemento cognitivo del dolo, no es relevante el conocimiento de

otras categorias dogmaticas, como la antijuridicidad. (Hava, 2012)

A manera de ejemplo, el articulo 189 del COIP establece lo siguiente:

La persona que mediante amenazas o violencias sustraiga o se apodere de cosa mueble

ajena, sea que la violencia tenga lugar antes del acto para facilitarlo, en el momento de
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cometerlo o después de cometido para procurar impunidad, serd sancionada con pena

privativa de libertad de cinco a siete afios. (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

Para que una persona tenga conocimiento de que esta cometiendo un delito no es
necesario que conozca a exactitud lo que es una “cosa mueble ajena”, puesto que basta con el
mero conocimiento de que sepa gque esta despojando, sin consentimiento previo, a un tercero de

un objeto que no le pertenece y que le causara un dafio.

El segundo elemento hace referencia a la voluntad del autor de realizar una conducta
penalmente relevante. Segun Mufioz (2010) este elemento hace referencia a la voluntad absoluta
de querer realizar el hecho delictivo, puesto que el autor tiene la conviccién de que puede
realizarse, aqui no basta el simple deseo de realizar una accién, para que haya dolo la accién
debe concretarse, asi que, aqui el autor no solo tiene el conocimiento de que esta hurtando la

cosa ajena sin consentimiento del duefio, sino que tiene toda la intencion de hacerlo.

Hassemer (1990), establece que el sujeto no solo debe estar consiente y tener el
conocimiento del peligro que representa su conducta (haciendo referencia a el elemento
cognitivo), sino que este debe admitirla, aceptarla o convertirla en el fundamento principal de su
accionar, el dolo es el conocimiento y la voluntad de realizar una accién, por lo que ambos
elementos son indispensables uno del otro ya que el conocimiento constituye un requisito previo
a la voluntad. De ahi que, analizados los elementos del dolo, es importante examinar cuales son
los grados del dolo. Existen tres clases de dolo, estos de aqui cambian de acuerdo con la

intensidad del elemento volitivo:

a) Dolo directo: Esta clase de dolo es la m&s comun, se da cuando el autor quiere lleva a cabo

un hecho delictivo, conociendo que esta prohibido por la ley, y se produce el resultado
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querido. En esta clasificacion el elemento volitivo prevalecera sobre el cognitivo, a pesar
de que se incluye ambos elementos tanto consciencia como voluntad, es bastante sencilla
de comprender, puesto que se resume a cuando una persona desea estafar y estafa, o
cuando desea matar y mata. Segun Hassemer (1990), dolo directo es voluntad, esta
corresponde a una accion de decision, y segun este autor la persona acta con un

conocimiento seguro sobre la peligrosidad que representa su conducta.

Dolo directo de segundo grado: Este de aqui se da cuando un sujeto busca un resultado
principal, pero asume que podrian ocurrir otras consecuencias, que puede que no quiera
que ocurran, pero se vinculan al resultado principal y terminaran sucediendo. Por ejemplo,
a una persona se le es encargada la mision de dinamitar el Palacio de Carondelet como
muestra de rebeldia ante los apagones arbitrarios ocasionados por el gobierno como
resultado principal, para el efecto el sujeto debe asumir que muchas de las personas que se
encuentren en el palacio pueden morir, por lo tanto, esta persona debe responder tanto por
la explosién de la casa presidencial como de la muerte que esto pueda ocasionar.

(Dominguez, 2022)

Dolo eventual o de tercer grado: Este grado de dolo es el que tomaremos como referencia
para el desarrollo del presente trabajo. Segun Mufioz Conde (2010) en el dolo eventual el
autor se representa un resultado lesivo de su accionar con una alta probabilidad de
produccidn, y a pesar de que este no desea producirlo, continua con su actuacion contando
con su eventual realizacion, aqui el autor no aspira el resultado delictivo, sin embargo,

cuenta con él, acepta el riesgo, no le importa lo que pueda pasar etc.
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En este grado de dolo, vemos una reduccion del elemento volitivo, puesto que no se habla
tacitamente de voluntad, cuando nos referimos a dolo eventual se habla mas de una aceptacion o
confirmacion de que su accionar puede lesionar un bien juridico protegido. Aqui toma mas
relevancia el elemento cognitivo, puesto que, el autor no quiere que se produzca un resultado

lesivo, sin embargo, estd consciente de que su produccién sea probable y lo acepta.

Un ejemplo clasico de dolo eventual ocurre en los accidentes de transito, un individuo
que conduce un vehiculo a alta velocidad por una autopista, a pesar de haber consumido
alcohol y estar consciente de que esto aumenta el riesgo de ocasionar un accidente, adelanta a
otros vehiculos de manera imprudente y realiza maniobras peligrosas, sin tomar en cuenta las
condiciones del climay la presencia de otros usuarios en la via, como consecuencia de su
conduccion temeraria, pierde el control del vehiculo y choca contra otro automavil, causando la

muerte del conductor del otro vehiculo.

En este caso el conductor actda con dolo eventual ya que tiene conocimiento de los
riesgos que conlleva el manejar a velocidades altas, bajo la influencia del alcohol y realizando
maniobras imprudentes, sin embargo, el conductor decide continuar con esta conducta

imprudente aceptando la posibilidad del accidente.

2. El dolo eventual.

2.1 Consideraciones generales

El dolo eventual es el tercer grado del dolo, se puede resumir que actta con dolo eventual
la persona que comprende los resultados lesivos de sus acciones, que no pretende que se
cumplan, pero que los lleva acabo de todas formas, sin tomar medidas preventivas. El dolo

eventual surge en el derecho penal como un derivado del dolo de segundo grado o dolo de
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consecuencias necesarias, Boehmero, Putman y Feuerbach, fueron sus precursores, siendo
Bochmero el primer jurista en hacer referencia al “dolo eventualis”, una figura entendida como
el consentimiento de un sujeto en un posible resultado, en el que se prevén las consecuencias de

su acto. (Herrera, 2022)

Siguiendo esa linea, Acufia & Marquez (2019) mencionan que Reinhard Frank fue el
primer autor que acufié el termino dolo eventual en el afio 1907, al referirse al dolo, él
mencionaba que la prevision de un hecho también puede aportar a la configuracion del dolo en

un delito cuando esa prevision no lograba detener al autor del cometimiento del hecho.

En la actualidad, el dolo eventual es una figura que ha sido estudiada exhaustivamente
por los juristas mas importantes de este siglo, cada uno realizando aportes fundamentales que
han ayudado a definir y clarificar los elementos y alcances del dolo eventual en la teoria del
delito. Sin duda han existido controversias y debates alrededor de esta compleja figura, puesto
gue muchas veces representa un desafio el poder materializarlas y es necesario evaluar las

circunstancias especificas del caso.

Asi, Zaffaroni refiere que el dolo es una “voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada
por el conocimiento de los elementos de éste en el caso concreto” (1998, p 520) por lo tanto,
habréa entonces dolo cuando el autor comprenda las consecuencias de su accion y realice la
conducta, manifestandose tanto el componente intelectual o cognitivo como el componente
volitivo. En esta misma linea este mismo autor también establece que “el dolo es eventual
cuando: a) el sujeto se representa el resultado como relativamente probable y b) incluye esa
probabilidad (no el resultado a secas sino la probabilidad de resultado) en la voluntad realizadora

“(Zaffaroni, 1998, p. 335) ademas agrega “el dolo es una voluntad determinada que, como
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cualquier voluntad, presupone un conocimiento determinado” (Zaffaroni, 1985, p, 74). Tal como
se puede apreciar, en palabras de este reconocido jurista, al momento de hablar de dolo eventual
es necesario poner de manifiesto que en el elemento volitivo es en donde se centra la principal

problematica de esta figura, ya que la simple representacion de la posibilidad del resultado no es

suficiente.

Se puede avizorar una notoria diferencia entre el elemento volitivo del dolo directo y el
elemento volitivo del dolo eventual. En el dolo directo situamos el punto de atencion a la
voluntad tacita, premeditada, planeo un asesinato lo medito encuentro las herramientas
necesarias y voluntariamente, sin hesitar llevo a cabo la accion. De ahi que el dolo eventual no es
tan sencillo en su composicion y comprension, puesto que no hay una voluntad como tal, aqui
hablamos de aceptacion, confirmacion, prevision, de que un bien juridico protegido puede salir
lesionado debido a esta accion, y sin tomar las medidas de prevencidn necesarias, el autor decide

realizarlo de todas formas.

Roxin (1997) habla se sitia también como otro doctrinario que realiza aportes
interesantes referidos al dolo eventual, lo relaciona mucho a la politica criminal, y menciona
como este nacid con el propoésito de dar respuesta a ciertas a conductas en las que la penalidad
que les otorgaba el delito culposo queda disminuida considerando la accidn grave que el autor
llevd a cabo, esto imposibilitaba cumplir la prevencidn general que es uno de los propositos del

derecho penal.

2.2 El dolo eventual y la culpa consciente

Una vez que se ha analizado y definido el dolo eventual, es importante diferenciarlo de la

culpa consciente, debido a la fina linea que los separa, esto ha generado un gran debate en la
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comunidad juridica y en la dogmatica penal, autores como Wezel califican esta interrogante

como “[1]a mas dificil y discutida pregunta del Derecho penal” (Welzel, como se cité en Diaz

Pita, 1993, p. 1).

Las dificultades que enfrentan estas figuras se desprenden del gran reto probatorio que
muchas veces es acreditar, mas alla de toda duda razonable, lo que verdaderamente estaba en la
mente del autor al momento de cometer la accion, ya que, en la practica, no siempre es posible
establecer a través de pruebas directas, la relacion entre el conocimiento y la voluntad (elemento
cognitivo y volitivo) al momento de los hechos frente a un delito, esto puede llegar a ocurrir
ocasionalmente en los casos en gue exista una confesion, declaraciones previas entre otras

(Chica, 2022).

Existe una gran similitud entre ambas figuras, sin embargo, en el campo de la pena se
establecen amplias diferencias, puesto que claramente una conducta dolosa acarrea una pena
mucho mas alta que una conducta culposa, por lo que es fundamental separar y entender ambas
formas de imputacion ya que puede significar mas afios de encarcelamiento para el sujeto. Nunca
sera lo mismo ser declarado autor de un homicidio con dolo eventual que ser culpable de un

homicidio culposo.

La diferencia entre estas categorias juridicas es que, en el caso del dolo eventual el sujeto
es consciente de que su accionar puede finalizar en un resultado delictivo, dafino, y a pesar de
gue no querer ese resultado, lo confirma, lo acepta, se toma el riesgo, no le importa, lo deja al
azar, y toma acciones preventivas al respecto. En la culpa consciente, el autor también es
consciente de que se puede desencadenar un resultado dafiino, sin embargo, aqui el autor no

asume que este resultado realmente pueda pasar, no lo confirma, no lo acepta, no toma el riesgo,



35

por el contrario, aqui el autor confia en sus capacidades y para evitar ese resultado y confia en

los medios que ha previsto para hacerlo. (Chica, 2022)

Para un mayor entendimiento del dolo eventual y la culpa consciente, resulta de vital
importancia un desarrollo adecuado de aquellas teorias que giran alrededor de esta figura, resulta
interesante como algunas vetan por completo el elemento volitivo, otras en cambio, no admiten
el elemento cognitivo y hay unas terceras neutrales, que incluyen ambos. Estas teorias que nos
ayudan a tener un fundamento y definicion optima de la definicion del dolo eventual y su

diferencia de la culpa consciente.

2.3 Teoria del consentimiento

La teoria del consentimiento y su propuesta tedrica establecen que el autor acepta
internamente el riesgo de un resultado lesivo como consecuencia de su accion. Esta teoria
también se ve reflejada en la primera y segunda formula de Frank. Hermann Frank, un destacado
penalista aleman desarrollo una serie de enunciados que nos ayudan a descifrar si nos
encontramos ante un caso de Dolo eventual o culpa consciente, ya que proporciona un marco
conceptual que nos permite analizar los pensamientos de los autores ante las posibles

consecuencias de sus acciones.

Segun la segunda formula de Frank el autor actta con dolo eventual en el caso que
sostenga un pensamiento como el siguiente: “suceda asi o de otro modo, yo actiio”, aqui se
connota claramente un consentimiento, ya que de alguna forma el autor se esta preparado para la
materializacion de cualquier resultado negativo que conlleva su accidn, esta dispuesto a actuar

asumiendo las consecuencias, aceptando internamente el riesgo. (Gimbernat Ordeig, 1971)
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La primera férmula de Frank establece que “si lo que me parece probable fuera seguro,
no obstante, actuaria” (Diaz Pita, 2006, p. 173) seglin esta suposicion, el autor considera que en
caso de que se realice la accion en cuestion el resultado negativo es altamente probable, casi
seguro, sin embargo, decide realizarlo de todos modos. Entonces, existe dolo eventual cuando el
autor se plantea como segura su produccion y sin embargo actda aceptando el riesgo, si el autor

hubiese dejado de actuar, entonces seria una conducta culposa.

2.4 Teoria de la indiferencia

La teoria de la indiferencia fue elaborada por Engisch para explicar la configuracion del
dolo eventual, este menciona lo siguiente: “[h]ay dolo eventual cuando el sujeto o bien aprueba
positivamente las posibles consecuencias concomitantes de su accidn que pueden resultar lesivas
para un bien juridico protegido, o bien acepta dichas consecuencias con total indiferencia” (Diaz
Pita, 2006, p. 178). En esta teoria para que se configure el dolo eventual no solo se requiere que
el autor prevea la posibilidad de que se produzca un resultado delictivo, sino que también es

necesario que el sujeto acepte la materializacion del resultado.

Esta aceptacidn puede presentarse de dos formas: como una aprobacidn positiva, es decir
que el autor aprueba la produccion del resultado negativo, la otra forma es la indiferencia, el
autor no desea que se produzca un resultado negativo, sin embargo, no hace nada para evitarlo, le
es indiferente, lo deja al azar. Esta teoria ha recibido duras criticas ya que se centra en la actitud
interna del autor cosa que puede llegar a generar conflictos a la hora de establecer la existencia

del dolo eventual en casos en concreto.

Escobar (2013) menciona que otro punto importante es que esta teoria no toma en cuenta

la voluntad del autor, esta teoria no explica de forma clara como la indiferencia puede ser
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equivalente a su aprobacidn, hay casos en los que se presentan situaciones “acreedoras de una

sancion dolosa” en las que el sujeto no es indiferente, sino que rechaza su produccion. )

2.4 Teoria de la representacion y de la probabilidad

En cuanto a la teoria de la representacion o teoria de la prevision, esta establece que basta
con que al autor se le represente la posibilidad de que se de la produccién de un resultado lesivo,
no siendo necesario la aceptacion o aprobacion de dicho resultado, basta con que el autor sea
consciente de las consecuencias de esa conducta. Esta teoria descarta la existencia de la culpa
con representacién como una figura juridica independiente, ya que las conductas que conlleven
la representacion de un resultado lesivo se subsumen en el dolo eventual, aqui se descarta el

elemento volitivo como un elemento indispensable para definir el dolo eventual. (Escobar, 2013)

El jurista aleman Claus Roxin fue uno de los mayores opositores a esta teoria, el expresa
que la aprobacion del resultado por parte del autor es fundamental para establecer el monto de la
pena, sin embargo, esto no influye en el dolo de la conducta, el elemento volitivo se manifiesta
con el hecho de que el sujeto incluya el resultado en un plan y lo haya querido llevar a cabo.
(\Valentin Acufia* y Agustin T. Marquez, 2024) De igual forma, Sotomayor (2016) menciona

que:

El fundamento de la mayor penalidad del dolo hace de su componente volitivo un
elemento imprescindible de su definicion, y por ello, los intentos de las corrientes
cognitivas de fundamentar un concepto de dolo exclusivamente a partir del conocimiento

"estan condenados al fracaso. (pp. 693- 694)

Problema diferente es si cuando dicho componente volitivo se presenta en un sentido

débil, como ocurre en los supuestos de dolo eventual, en sus multiples formas (“tomarse en
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, contar con",

serio conformarse con”, "decidirse por"”, "confiar en", etc.), resulta suficiente
para fundamentar una pena a titulo doloso. O si, por el contrario, se trata sélo de una
equiparacion al dolo por razones de politica criminal, de supuestos que, si bien se encuentran en

la zona limitrofe del dolo y la imprudencia, en principio carecen de la entidad necesaria —por la

falta de dominio— para ser tratados como dolosos.

En cuanto a la teoria de la probabilidad, que es una variante de la teoria de la
representacion, esta se caracteriza en sus criterios mas estrictos, puesto que aqui no basta con el
mero conocimiento de los posibles resultados de la accidn, segln esta teoria para que se
configure el dolo eventual se requiere que el sujeto se represente el resultado como muy
probable, este postulado limita un poco el campo de actuacion en el dolo eventual (Valentin

Acufia* y Agustin T. Marquez, 2024).

2.6 El dolo eventual en sistemas normativos comparados.

En la actualidad existen multiples teorias y escuelas que estudian el dolo eventual, sus
caracteristicas, teorias, escuela, incluso hay paises que han incorporado el dolo eventual dentro
de sus codificaciones penales debido a su importante aporte a la politica criminal, que busca
abordar de una manera efectiva y acertada las distintas conductas del ser humano, incluidas
aquellas en las que los dafios no son buscados intencionalmente. Sin duda, el aporte del dolo
eventual refleja una codificacion penal mucho mas compleja y actualizada que busca la
prevencion y sancion de conductas que resultan peligraras para la sociedad. A continuacion, se
hara un analisis de las leyes penales de tres paises que han incorporado esta figura en sus

legislaciones:
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2.6.1 Colombia

Colombia incorpord por primera vez la figura juridica del dolo eventual en su legislacién
penal en el afio 1980, anteriormente su normativa solo contemplaba el dolo, la imprudencia y el
delito preterintencional. En un inicio el articulo 36 del codigo penal se redacto de la siguiente
forma: “La conducta es dolosa cuando el agente conoce el hecho punible y quiere su realizacion,
lo mismo cuando la acepta previéndola al menos como posible”, aqui podemos ver los primeros
indicios de lo que se conoce como dolo eventual y vemos como se inclina a la teoria del

consentimiento (Escobar, 2013).

Sin embargo, en el afio 2000 existio otra reforma a esta ley y el dolo eventual quedo
detallado en la legislacion colombiana de la siguiente forma: “También sera dolosa la conducta
cuando la realizacién de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién
se deja librada al azar” (Ley Penal, 2000, Art. 22). En este nuevo cambio el articulo da un giro y
se inclina mas hacia una teoria de la probabilidad, y se diferencia de forma clara de la culpa con
representacion ya que el agente no evitaria la produccion de un resultado, lo que equivaldria a

dejarlo “librado al azar”.

Frente a la definicion ofrecida del dolo en el articulo 22, ha surgido una discusion en
torno al contenido y el alcance de este. Autores como Sotomayor y Gallego, consideran que este
articulo incorporé una formula de diferenciacion, entre el dolo de primer y segundo grado. En la
primera, el autor “conoce los hechos” y “quiere su realizacion”, y en el dolo eventual el resultado
ha sido previsto como probable y su no produccién fue dejado al azar, entonces, se plantea la
existencia de dos dolos, el dltimo de ellos estructurado sobre el conocimiento (Sotomayor

Acosta, 2016).
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Esta distincion es importante porque en Colombia, la pena por homicidio con dolo
eventual ronda cerca de los 210 meses de privacion de libertad, mientras que en su modalidad
culposa hablamos de aproximadamente 43 meses (entre 14 afios o0 mas de diferencia). De igual
manera, hay autores que destacan su importancia en fendmenos como la tentativa, la imputacion

objetiva, el desvalor de accion, etc.

Siguiendo esta linea, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Colombia sefiala que el dolo

eventual existe cuando:

La realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no produccién
se deja librada al azar, caso en el cual el conocimiento adquiere una mayor relevancia que
la voluntad, pues el resultado si bien no se quiere, tampoco se desprecia, dado que la
infraccién penal es prevista como probable pero se deja, como dice la formula, librado el
resultado al azar, de manera que el actor no quiere la realizacion de la consecuencia
lesiva, pero se la representa, vale decir, la concibe como posible, pero su actitud es de
indiferencia hacia el bien juridicamente protegido (Corte Suprema de Justicia de la

Republica de Colombia, Sala de Casacion Penal, Sentencia SP459-2020, 2020, p 51).

2.6.2 México

En México se incluyd el dolo eventual en su Cédigo Penal Federal desde el afio 2002, sin
embargo, debo aclarar que en este libro no se hacen distinciones especificas de los tipos de dolo,
a pesar de eso, y segun las teorias que se han desarrollado, se puede interpretar que el dolo
eventual estd inmerso en la legislacion mexicana que establece lo siguiente: “Obra dolosamente
el que, conociendo los elementos del tipo penal, o previendo como posible el resultado tipico,

quiere 0 acepta la realizacion del hecho descrito por la ley” (Codigo Penal Federal, 2009, Art. 9).
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Es bastante interesante la forma en la que se aborda este articulo en relacion con el dolo eventual
puesto que lo pone a la misma altura que la del dolo directo, es decir que tienen un tratamiento

igual y que pueden llegar a ser sancionados de la misma forma.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha sefialado lo siguiente sobre el dolo eventual:

El dolo eventual o indirecto se ha definido como aquel en que el autor se representa como
posible un determinado resultado, a pesar de lo cual no renuncia a la ejecucion de la
conducta, aceptando las consecuencias de esta, 0 bien, cuando el sujeto sin dirigir
precisamente su comportamiento hacia el resultado, lo representa como posible, como
contingente, y aunque no lo desea de manera directa, por no constituir el fin de su accién
o0 de su omision, sin embargo lo acepta, ratificAndose en el mismo. Es dentro de este
marco, donde la hipotesis de la "ruleta rusa invertida™ encuentra su perfecta adecuacion,
pues no cabe duda de que al haber el activo tomado su pistola, dejando una bala en el
cilindro al que dio vuelta, para luego apuntar hacia su compafiero, segin ambos lo habian
acordado, y dispararle, en su mente se representaba la posibilidad de que el hoy occiso
podria resultar lesionado o muerto, como en efecto acontecio, sin que a pesar de ello
desistiera de su comportamiento. Es innegable que el resultado no lo deseaba, pero lo
acepto, e incluso podriamos atrevernos a pensar que en lo intimo de su mente hasta lo
deseo, porque de no haber acontecido el hecho en la forma en que se desarrollo, hubiera
podido ser de manera inversa y resultado lesionado o muerto el inculpado, hipétesis que
definitivamente no deseaba, pero cuya realizacion era factible, porque como se
desenvolvia el "juego de ruleta rusa invertido", era inevitable que cualesquiera de los dos

participantes fuera dafiado.” (Suprema Corte de Justicia de la Nacion, tesis No. 233969).
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2.6.3 Costa Rica

El Codigo Penal de Costa Rica entro en vigor en el afio 1970, a pesar de que ha sufrido
alrededor de 300 reformas, sigue considerandose como un codigo un tanto antiguo por lo que
resulta ambigua su redaccidn, sin embargo, este cddigo contempla el dolo eventual entre sus
clasificaciones, no lo menciona textualmente, pero a la hora de realizar un andlisis se puede
concluir gque nos encontramos frente a una forma de dolo eventual. La legislacion costarricense
dispone lo siguiente: Significado del dolo: “Obra con dolo quien quiere la realizacion del hecho
tipificado, asi como quien la acepta, previéndola a lo menos como posible”. (Codigo Penal de

Costa Rica, 1970, Art. 31)

El hecho de que el Codigo Penal de Costa Rica abarca este concepto dentro de su
codificacién penal ha permitido la adecuada interpretacion y aplicacion de la ley en casos donde
los agente actian con conocimiento y aceptan la posibilidad de un resultado delictivo incluso si
no lo desean especificamente. La Jurisprudencia de este pais ha tratado de forma amplia y muy
practica el dolo eventual, a continuacion, un extracto de la Sala Tercera de la Corte Suprema de

Justicia en el que se representa de manera practica la aplicacion del dolo eventual:

Tradicionalmente en el dolo eventual el sujeto activo actia desde el punto de vista del
elemento volitivo (conativo) del dolo, con una representacion del hecho punible como
posible, no quedandose en el terreno de la posibilidad, sino que (siguiendo la tesis
definitoria compatible con el numeral 31 del Cédigo Penal), el autor debe representarse el
resultado y saber que éste tiene un alto grado de posibilidades de verificarse y pese a ello
actla con plena indiferencia acerca de si ese resultado se produce o no, por lo que expresa

o tacitamente acepta el resulta de su accion. En la mente de los perpetradores existia
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conocimiento de que dentro de las instalaciones del Banco habia clientes en espera de ser
atendidos, aun asi, con pleno dominio del hecho de todos los participantes y conociendo
la circunstancia apuntada, dispararon rafagas de metralla de manera indiscriminada y
voluntaria, asumiendo como posible el resultado de que alguna o algunas de esas
personas dentro del Banco sufrieran heridas graves o incluso la muerte; a pesar de ese
conocimiento insistieron en seguir ese procedimiento para irrumpir dentro de las
instalaciones, teniendo la opcidn de hacer —por ejemplo- un Unico disparo calculado al
Ilavin de la puerta, lo que no hubiese comprometido la posibilidad de muerte para los
usuarios de la entidad bancaria; no cabe la menor duda, que aun cuando en cuatro de
cinco heridos, se puso en peligro la vida de los ofendidos, en los cuatro casos
(exceptuando al guarda) se actud con dolo eventual, en donde aunque el resultado de
muerte si bien no es querido en principio, si es representado y aceptado como posible por
los agentes que realizan la accion. (Sala tercera de la Corte Suprema de Justicia,

Sentencia 386, expediente 00-001593-0061-PE, 2003)

Aqui se ejemplifica como los autores delictivos actuaron con dolo eventual al disparar
rafagas de metralla de manera indiscriminada y voluntaria en un banco, sabiendo que existian
clientes dentro que podrian resultar gravemente heridos o incluso muertos. A pesar de conocer
esta circunstancia y tener otras opciones menos peligrosas, decidieron proceder con su accion,

aceptando como posible el resultado dafiino para los presentes.
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3. Del régimen de responsabilidad penal de los profesionales de la salud

3.1 El profesional de la salud

La labor médica es una de las profesiones méas nobles que existen en este mundo, y es de las
que mas dignifican y enorgullecen al ser humano, puesto que tiene una relacién estrecha con la
vida, el médico debe tener un respeto irrestricto a las personas que padecen de enfermedades,
debe ser sensible ante la dolencia de las personas, debe esforzarse siempre por ser un profesional
capacitado y respetar los valores sociales. Si el profesional de la salud hace hincapié en estas
cualidades y ejerce su labor con diligencia y prudencia, los riesgos que conlleva esta actividad
esencial en la vida de las personas se veran disminuidos. El médico es “la persona fisica que
ostenta el caracter de profesional de la medicina y tiene como mision precaver y curar las

enfermedades del cuerpo humano” (Yungano, 1986, p. 297).

Los médicos al ser guardianes de la salud y el bienestar de las personas se encuentran bajo la
sujecion de una serie de deberes y obligaciones que rigen su actuar profesional, estos resultan
esenciales para que exista un ejercicio profesional médico ético y eficaz, ademas son la base de
la relacion entre el médico y sus pacientes, estos resultan importantes para conservar la
integridad y asegurar una salud de calidad. Segun el Codigo de Etica Médica (1985) el cual fue
aprobado por la Asamblea Médica Nacional, los deberes de los médicos comprenden los

siguientes:

1. Deberes del médico con la sociedad y los enfermos: EI médico deber colaborar en la
sociedad en el caso de una urgencia o mediante solicitud de la autoridad, debe ser
solidario con las personas que lo necesiten, la mayor responsabilidad del médico es

conservar la vida de los pacientes y velar por su debida recuperacion, este debe brindar
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toda la informacién de su estado tanto al enfermo como a su familia de manera clara

objetiva.

Deberes de confraternidad y derechos humanos: Los profesionales de la salud tienen
la obligacion y responsabilidad de hacer cumplir y respetar los principios establecidos en
la Declaracion de los Derechos Humanos, siendo prohibidos violentarlos de cualquier
forma. EI médico tiene también la obligacion de proteger y respetar la reputacion de sus

colegas cuando esta sea injustamente atacada.

Deberes éticos: Estos constan de 5 principios, siendo el primero el deber de no hacer
darfio este de aqui establece que ninguna persona tiene el derecho de hacerle dafio a otra
sin necesidad, aunque se dice que inicialmente ningun meédico tiene la intencion de
causarle dafio a su paciente, el dafio involuntario que se da como resultado de la falta de
prevencion la negligencia o ignorancia conlleva una responsabilidad. El siguiente
principio es el deber de beneficencia, el profesional de la salud esta obligado a hacer el
bien en beneficio de sus pacientes, en concordancia con el principio bioético de la
medicina que persigue el bien terapéutico del paciente. El tercer principio es el deber de
respetar la dignidad del paciente, la dignidad hace referencia al derecho que tiene toda
persona de ser respetado como ser humano en todos los sentidos que esto conlleva, por lo
tanto, el médico se ve en la obligacion de tratar con respeto y dignidad a las personas que
atiende, esto incluye respetar su autonomia, contar siempre con su consentimiento,
respetar su privacidad, no divulgar sus datos personales ni sus padecimientos, no hacer
preguntas innecesarias. El pendltimo principio corresponde al deber de prestar asistencia
médica, este hace referencia a la solidaridad que debe tener el galeno con su profesion, ya

que este cuenta con el deber juridico de atender a un enfermo cuando el mismo se
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encuentre en estado de gravedad, no puede desamparar a las personas. Por ultimo, el
quinto principio es el deber de continuar permanentemente la educacion médica el
profesional de la salud debe tener aptitud y vocacion, y la primera se adquiere con el
estudio constante y la preparacion optima, por lo que este debe mantenerse siempre
actualizado a todas los avances que se presenten en la ciencia médica para poder brindar

la mejor atencion médica a los pacientes. (Codigo Internacional de Etica Médica, 1949)

3.2 La mala practica médica y la responsabilidad penal médica

La responsabilidad médica se refiere a la obligacion ética y legal que tienen los
profesionales de la salud, como médicos, enfermeras y otros proveedores de atencién medica, de
brindar atencion adecuada y segura a los pacientes (Argnani, 2017). La responsabilidad del
profesional médico se origina en el juramento contenido en la Declaracion de Ginebra de 1948,
gue se centra en promover un desempefio ético en la profesion médica, esta responsabilidad
comienza con la acreditacion de su titulo profesional en el Colegio de Médicos y,

posteriormente, se manifiesta en su relacion con los pacientes.

Ademas, el Codigo de Etica Médica (1985) ecuatoriano establece en su articulo 6 que el
médico desde que es Ilamado para atender a un enfermo se hace responsable de proporcionarle
todos los cuidados médicos necesarios para que recupere su salud. Su responsabilidad mayor sera
la conservacién de la vida del enfermo. De esta manera, podemos decir que la responsabilidad
médica es una piedra angular de la profesion, basada en la ética y el juramento de proporcionar
atencion segura, y respaldada por el marco legal; destacando el compromiso de cuidar a los
pacientes en el sistema de salud y de respetar los deberes compartidos, como el compromiso de
lealtad hacia el paciente, el mantenimiento del secreto profesional y la obligacion de indemnizar

en caso de causar un perjuicio.
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Segun Argnani (2017) en el ambito de la interaccion que existe entre las personas y todas
las tareas relacionadas con la asistencia médico social, el cuidado de la estética, de la higiene de
los pacientes, todo por cuanto pueda vincularse con su salud, se encuentran supeditadas a
fiscalizacion de las autoridades competentes y tienen la obligacion de cumplir con el deber de
observar normas y reglamentos, esta regulacion implica para el &mbito de la salud una identidad
juridica ya que define y delimita las actividades que pueden ser llevadas a cabo por los médicos,

sus acciones siempre deben encuadrarse al marco de la ley para que sean consideradas legitimas.

De esta forma los médicos pueden justificar sus actos y ser excluidos de que sean
considerados como delitos cuando no se obtienen los resultados esperados, es decir que, en caso
de un dafio, una lesién o incluso la muerte, el cumplimiento de todos estas disposiciones y
mandatos legales les da una proteccidon a los galenos a la hora de ejercer su profesién. Ahora,
cuando un profesional de la salud se aparta de estos estandares basicos de cuidado y esta
desviacion resulta en un dafio hacia la salud del paciente, esta conducta si puede presumir un
indicio de tipicidad penal. Este escenario es el que importa en el desarrollo de esta investigacion.

(Argnani, 2017)

Con esta introduccion se puede definir a la mala praxis o practica médica como “[e]l
desvio de lo que es aceptado como patron de cuidado y resulta en perjuicio del paciente”
(Arganani, 2017, p. 32). En Ecuador, dado que en este tipo de situaciones se afectan
directamente bienes juridicos protegidos como el cuerpo humano, la salud o la vida, en el ambito
penal, estos casos se trataran bajo la figura del homicidio culposo por mala préctica profesional y
las lesiones, ambas previstas en el Cddigo Organico Integral Penal en su articulo 146 y articulo

472 respectivamente
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Desde la perspectiva de la teoria del delito segiin Andrea Perin (2018), los delitos por
mala praxis se rigen por el principio de la culpabilidad y se ubican en la esfera de los delitos
culposos, esto implica que se debe evaluar si el profesional de la salud actué con la diligencia
debida y si se le puede imputar el resultado lesivo producido, para determinar la diligencia
debida, se deben considerar los estandares de cuidado que se esperan de un profesional de la

salud en su nivel y especialidad

Ademas, se debe tener en cuenta que la aplicacion de la culpa en los delitos culposos por
mala praxis puede ser compleja y muchas veces se sugiere la adopcién de un baremo
individualizador para la medicion de la diligencia debida en estos casos. Para ello, se deben
considerar los elementos de la culpabilidad, como la exigibilidad objetiva y subjetiva del deber
de cuidado, y la previsibilidad del resultado lesivo, en este sentido, se utiliza un estandar
profesional denominado “Lex artis ad hoc”, esta norma nos establece cual debe ser el nivel de
cuidado y competencia que deben aplicar los médicos en circunstancias especificas. Se toma en
cuenta las caracteristicas del doctor que lleva a cabo el procedimiento, la complejidad y la
importancia vital del acto, asi como aspectos internos, el estado y la participacion del paciente,

sus familiares o la organizacion de atencion médica (lopez, 2024).

Segun estudios realizados por el Instituto de medicina de los Estados Unidos (Institute of
Medicine IOM) se estima que alrededor de 98.000 pacientes en los Estados Unidos mueren
anualmente a causa de errores cometidos por médicos en los hospitales, ademas, mas del 13% de
ingresos en las casas de salud son el resultado de los efectos adversos provocados por los
tratamiento médicos y también se ha comprobado que el 70% de las complicaciones que han sido

causadas por la atencion médica eran previsibles (Grundfeld, 2017).
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En Ecuador, las cifras alrededor de la mala practica médica no son tan especificas, sin
embargo, segun datos proporcionados por la Fiscalia General del Estado se anticipa que para el
2024 existan mas de 2400 denuncias hacia los profesionales de la salud por malas précticas
médicas (Uniteco, 2023). Asi mismo segun estadisticas de la CONADIS en el afio 2004 una
investigacion revelo que el 80% de los menores de 5 afios que contaban con limitaciones de la
salud, reportaban como causa principal de su enfermedad, problemas en el momento del parto,
infecciones y mala praxis profesional, y entre estos datos también se evidencid que estas

afecciones se dieron en el 91% a nivel rural (Llerena, 2017).

3.3 Formas en los que se puede manifestar la negligencia médica

La negligencia médica puede manifestarse de diversas formas que puede ir desde una
indebida comunicacion entre el personal médico, la incorrecta aplicacion de un medicamento o el
incumplimiento de las normas sanitarias y los protocolos hospitalarios por parte del personal de
los establecimientos médicos. Siempre que una negligencia médica se presenta se debe
identificar la causa de esta lesion o dolencia que se ha provocado, ya que esto nos proporcionara
una guia para establecer quienes son los responsables de los hechos, si la responsabilidad recae
en un solo médico o si esta es colectiva, en muchos casos la responsabilidad recae en los
hospitales al ser estos una persona juridica. Segn Coates (2024) estas son las formas o

procedimientos que mas producen errores médicos:

1. Errores de diagndstico: Este apartado es una de las principales causas de las lesiones
por mala practica médica, ya que en el momento en que un médico evalla a un paciente y
su diagndstico arriba en otro tipo de enfermedad que no corresponde a la del paciente, o
peor aun cuando establece que no padece de ninguna enfermedad, esta evitando que la

persona reciba la atencion y el tratamiento que necesita. Es importante mencionar que el
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error de diagnostico no siempre alcanza el nivel de una mala practica médica, sin
embargo, puede llegar a ser muy peligrosa dependiendo del caso en especifico, se puede
decir que esta situacion es aplicable cuando otro medico con una formacién parecida y
con un caso similar puede realizar el diagnostico que el otro médico no hizo y si el

paciente sufrié un dafio a consecuencia de su diagndstico equivocado.

Errores quirdrgicos: Estos son, sin lugar a duda, los mas letales, ya que a pesar de que
en todo procedimiento quirurgico existe un riesgo permitido, si existe un resultado no
deseado siempre se hara una investigacion que puede determinar si se tratd o no de una
negligencia. Las formas mas comunes en las que se pueden presentar los errores
quirurgicos son: la realizacion de procedimientos innecesarios, la realizacion del
procedimiento incorrecto, administrar una cantidad incorrecta de anestesia, herramientas
quirurgicas abandonadas en el interior del paciente (como gasas, pinzas, esponjas etc.), el
dafio a un nervio u érgano durante el procedimiento, e inadecuados cuidados posteriores.
Segun el Acuerdo Ministerial 00000115 “Manual de Seguridad del Paciente” emitido por
el Ministerio de Salud Publica del Ecuador (2016) la mortalidad en las cirugias realizadas
en paises en desarrollo sefiala una tasa del 5-10% y establece que al menos siete millones
de pacientes se ven afectados por complicaciones quirdrgicas anualmente y al menos un

millon de pacientes fallecen durante o después del procedimiento.

Errénea administracién de medicamentos: Los errores alrededor de la aplicacion de
medicamentos puede desencadenar una serie de efectos adversos que afectan la salud de
las personas significativamente pudiendo empeorar su situacion actual, este error se
puede dar de muchas formas, por ejemplo, cuando se administra un medicamento

contraindicado para la condicién del paciente o que no interactie de forma adecuada con
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otros medicamentos que ha ingerido, también se puede dar el caso de que se prescriba
una dosis o muy baja o alta de un medicamento y con una frecuencia inadecuada lo que
puede causar niveles en sangre muy altos o bajos del farmaco, escenarios que puede
llegar a ser muy perjudiciales, la administracion de medicamentos vencidos también

puede resultar muy peligroso o ineficaz.

3.4 Rol de garante del profesional de la salud

A rasgos generales, el médico, por el hecho de la intervencién en la atencion de un
paciente, sea de forma directa como un médico tratante, o indirecta como un coadyuvante, se
ve obligado a guardar la proteccion en concreto del bien juridico protegido. En otras
palabras, el médico se compromete de forma juridica al cuidado de la salud de sus pacientes,
adquiriendo la figura de garante, generandose un deber juridico de obrar siempre en bienestar
de su salud para impedir que se produzca un hecho tipico que es inevitable (Argnani, 2017).

Sobre este punto, la normativa ecuatoriana menciona que:

Se encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligacion legal o
contractual de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del
titular del bien juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo

que resulte determinante en la afectacion de un bien juridico.” (Cédigo Orgénico

Integral Penal, 2014, Art. 28)

A pesar de que la codificacidn penal ecuatoriana no establece de forma tacita que el
médico tiene un deber de garante con sus pacientes, al interpretar la norma, se puede arribar a
la conclusion de que los médicos estan incluidos en ese grupo de personas a las que hace

mencion el articulo, ya que, el médico adquiere una obligacién legal de custodia de la salud
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en el momento en que atiende al paciente, cuando lleva a cabo un procedimiento en su
cuerpo, este se compromete a cuidar de su vida, a ser garante de que no se reproduzca ningun
resultado lesivo. De manera paralela a la experiencia ecuatoriana, la jurisprudencia mexicana

se ha pronunciado al respecto de la siguiente forma:

Es de este modo claro que la obligacion del galeno de actuar con el cuidado que el
ordenamiento le impone para evitar la creacion o intensificacion de un riesgo
innecesario -fuera del admitido en la praxis- y la consecuente realizacion de un dafio
relacionado con la fuente de riesgo que debe custodiar, determina la asuncién de la
posicién de garante que se materializa en no ejecutar ninguna conducta que perturbe
la idoneidad del tratamiento médico especializado que la ciencia y las normas
juridicas mandan en cada evento o, en otras palabras, en adecuar su comportamiento
al cuidado que le es debido de acuerdo con las formulas generales de la actividad.

(Suprema Corte de Justicia de México, sentencia N0.38904, 2013)

Debido a esto, queda claro que el médico asume una responsabilidad especial con el
paciente debido a su conocimiento y experiencia, y esta responsabilidad implica la no
realizacion de acciones que puedan alterar de forma negativa el tratamiento médico y la salud

del paciente.

3.5 Imputacion de dolo eventual a los profesionales de la salud

Histéricamente, los delitos cometidos por mala praxis médica han sido tipificados
como delitos imprudentes o por negligencia, clasificados comunmente como delitos
culposos, no obstante, la delimitacion precisa entre el dolo eventual y la culpa consciente

presenta un desafio considerable en el contexto médico, esta complejidad se agrava por la
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falta de criterios diferenciadores claros en la legislacion ecuatoriana, que no establece de
manera especifica como distinguir entre acciones u omisiones dolosas y culposas en el

ejercicio de la medicina.

Un ejemplo de esto en el contexto de la practica médica es la operacion de un médico
bajo los efectos del alcohol, esta es una conducta riesgosa y potencialmente peligrosa. El
médico, al estar consciente de los riesgos asociados con el consumo de alcohol, estaria
adecuando su conducta a un dolo eventual si procede con una cirugia, sabiendo que existe la
posibilidad de que sus capacidades estén comprometidas y que el resultado puede ser

perjudicial para el paciente (Momblac, 2018).

Otro escenario que refleja esta conducta es la realizacion de un procedimiento médico
sin las debidas autorizaciones sanitarias y municipales, sumado a la falta de la preparaciéon y
experiencia adecuada, los recursos necesarios y el personal cualificado, representa una
transgresion a los principios éticos y profesionales que guian la practica médica. Esta
omision de estandares esenciales contraviene el ordenamiento juridico y conlleva un riesgo
evidente que ningin médico conocedor de los conceptos basicos de la “lex artis” deberia
pasar por alto, en esta situacién en concreto, el médico estaria actuando con dolo eventual al
ser plenamente consciente de la posibilidad de ocasionar un dafio y de carecer de los recursos

necesarios para remediarlo (Colque, 2019).

En el Ecuador, esto es una realidad, segun estadisticas la Agencia de Aseguramiento
de la Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada (ACESS), en la provincia del
Guayas solo existen 10 establecimientos facultados para realizar tratamientos estéticos

en el aflo 2023. En este grupo se incluyen las clinicas y los lugares que llevan a cabo
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procedimientos sin que el paciente entre a un quiréfano, y tan solo 3 centros especializados
en cirugia plastica y reconstructiva. Son cifras preocupantes puesto que cada vez es mas alta
la demanda de cirugias estéticas clandestinas realizadas por doctores que no poseen el mas

minimo respeto a las normas mas basicas de la ética y del Lex Acrtis.

Resulta desafiante; y, a su vez, desalentador observar como abundan las noticias de
mujeres y hombres fallecidos al intentar someterse a este tipo de procedimientos. Segun el
medio de comunicacion El Comercio (2021) “En diciembre del 2020 una mujer de 27 afios
muri6 durante una abdominoplastia en una clinica estética que operaba sin permisos y con
instrumentos de cocina en la ciudadela Los rosales, al Norte de Guayaquil”. El simple hecho
de utilizar instrumentos de cocina para manipular algo tan delicado como lo es el cuerpo
humano, lo que implica es bastante fuerte, ya que aqui esta en juego la vida de una persona.
Definitivamente se puede observar como el dolo eventual se configura en la conducta de

estos médicos.

3.6 Homicidio culposo por mala practica profesional en el COIP

El Cdodigo Organico Integral Penal en el articulo 146 determina los tipos penales
simple y calificado por homicidio culposo por mala practica profesional, este se configura
por la inobservancia del deber objetivo de cuidado y por la concurrencia de las acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas. (Corte Nacional de Jusitica, 2014)

Para ahondar mas en el tema, y comprender de forma extensa lo que comprende el
homicidio culposo por mala préctica profesional, primero se debe establecer que es el deber
objetivo de cuidado y cual es su alcance. Segun el MSP “El deber objetivo de cuidado, es una

norma que rige a todos los profesionales. Se trata apegarse a las normas, guias y protocolos,
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establecidos para ese quehacer profesional.” (Ministerio de Salud Publica, 2019). El articulo
146 establece cuatro condiciones especificas para que se pueda determinar que se ha
cometido una infraccion a este deber objetivo de cuidado, por lo que se puede afirmar que la
de norma de cuidado se ve violentada cuando existan las siguientes condiciones (Cédigo

Organico Integral Penal, 2014):

1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado: En el contexto meédico, el mero hecho del fallecimiento de un paciente no
determina la infraccion del deber objetivo de cuidado, se debera analizar minuciosamente
todos los hechos que resultaron en la muerte del paciente y no solo se considerara la

muerte de esta para arribar a una conclusion.

2. Lainobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
lexartis aplicables a la profesion: Para que se configure la infraccidn al deber objetivo
de cuidado el médico debid haber incumplido de alguna forma, las normas generales
basicas y esenciales de su profesion, en estas estan incluidas las diversas leyes, manuales,

reglamentos institucionales, los estandares basicos de la lex artis.

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas: Esto quiere de
decir gque si un paciente fallece a causa de falta de insumos médicos, por causa de haberse
realizado el procedimiento en infraestructuras inadecuadas, o por factores propios de la
enfermedad o de la personas, no se le atribuira la responsabilidad al médico tratante,
puesto que para que se configure la infraccién al deber de cuidado el dafio debe ser

directo.
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4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho: Para que se configure
este requisito serd indispensable contar con peritos especializados que puedan analizar a
profundidad el caso y en las circunstancias en las que se desarrolld, para que este de

forma objetiva emita su criterio en cuanto a los hechos suscitados

Para finalizar este aparatado se debe hacer énfasis en que la Unica forma en la que se
configure la infraccion al deber objetivo de cuidado es con la sumatoria de estas cuatro
condiciones, en el caso no contar con todas no se podra determinar la responsabilidad del
profesional de la salud. Resulta bastante ventajoso contar con estas especificaciones que
permiten el correcto entendimiento del articulo 146, ya que como ya se ha determinado varias

veces en este trabajo investigativo la finalidad del derecho penal es la prevencion de los delitos.
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Capitulo 11: Marco jurisprudencial y metodoldgico

1. Marco metodoldgico

El segundo capitulo del presente trabajo investigativo se centra en el analisis de la
metodologia empleada, haciendo énfasis en un enfoque cualitativo debido a la naturaleza del
tema de estudio, dado que este enfoque proporciona un marco estructurado para una correcta
investigacion. Asimismo, este trabajo se lleva a cabo mediante un método bibliografico-
documental, lo cual es apropiado para un estudio que es de caracter descriptivo y exploratorio,
que ayudara a entender el fendmeno en cuestion, este capitulo ofrece una explicacion clara 'y
fundamentada de los procesos, asegurando una base contundente para los hallazgos de la

investigacion.

1.2 Enfoque de la investigacion
1.2.1 Cualitativo

Hernandez, Fernandez y Baptista (2010) en su libro metodologia de la investigacion
mencionan “que todo trabajo de investigacion se sustenta en dos enfoques principales: el enfoque
cuantitativo y el enfoque cualitativo, los cuales de manera conjunta forman un tercer enfoque, el
enfoque mixto”(p. 534). El enfoque cualitativo de investigacion se enfoca en comprender la
realidad desde el entorno natural, interpretando los fendmenos desde la perspectiva de las
personas involucradas mediante instrumentos como entrevistas y observaciones; con esto, busca

entender las experiencias y significados atribuidos por los participantes (Hernandez, 2010).

La investigacion adopta un enfoque cualitativo para explorar la imputacion del dolo
eventual en casos de negligencia médica, permitiendo profundizar en las percepciones,

experiencias y procesos sociales subyacentes. Este enfoque contextualiza los casos dentro del
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entorno legal, ético y social, adaptando metodologias flexibles para una comprension enriquecida

desde multiples perspectivas.

1.3 Modalidades de la investigacion
1.3.1 Bibliografica — documental

La investigacion bibliografica documental es una modalidad de la investigacion que se
sustenta en la recopilacion, andlisis y evaluacion de informacion proveniente de diversas fuentes
documentales, el objetivo de esta es explicar un fendmeno o evaluar y criticar una teoria o idea
ya existente. En este estudio, las fuentes primarias incluyen la legislacion ecuatoriana y la
jurisprudencia sobre responsabilidad penal médica. Las fuentes secundarias comprenden la
doctrina, textos especializados y andlisis de casos, que ofrecen interpretaciones y debates

académicos sobre el tema.

1.4 Métodos
El método aplicado en la presente investigacion es el siguiente:
1.4.1 Método deductivo

Para la investigacion se aplicara el método deductivo, este implica partir de premisas y
teorias generales sobre la responsabilidad médica y el concepto de dolo eventual, como el deber
de garante del médico y la configuracion del dolo cuando se prevé un dafio y no se actia para
poder evitarlo. A partir de estos postulados, se formulan hipotesis y analizan casos particulares
de mala practica médica para determinar si la conducta del profesional médico se ajusta a la
configuracion del dolo eventual, este proceso nos da la posibilidad de evaluar y refutar las teorias
iniciales y asi poco a poco se puede ir refinando la comprension del fendmeno estudiado de

forma rigurosa y fundamentada.
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1.4 Nivel de Investigacion
1.4.1 Exploratorio

Segun el libro Tutoria de la Investigacion Cientifica de los autores Herrera Luis, Medina
Arnaldo y Naranjo Galo (2004), la investigacion exploratoria “conduce a la formulacion de
leyes, respondiendo a un porque, para comprobar experimentalmente una hipotesis.”, la
investigacion, al ser exploratoria, realiza un andlisis minucioso de antecedentes historicos y
juridicos de la responsabilidad penal médica, desde el derecho romano hasta los precedentes
modernos, su principal objetivo es comprender como ha sido la evolucion del derecho médico y
analizar teorias juridicas contemporaneas atribuidas al dolo eventual y la culpa consciente en la
practica médica. Esta exploracion permite la fundamentacion de la investigacion, la formulacion
de las hipdtesis y la orientacion de estudios posteriores, fusionando conocimientos académicos

con experiencia practica que nos permite hacer recomendaciones sélidas.

1.4.2 Descriptivo

La investigacion es descriptiva dado que busca analizar detalladamente la responsabilidad
penal médica, caracterizando los fendmenos, situaciones y estructuras relacionadas con el
problema. Este enfoque permite comprender las variables y relaciones involucradas y aumentar
la familiaridad con la situacion, facilitando la identificacion de posibles soluciones y la toma de

decisiones informadas.

1.5 Paradigma:

La presente investigacion se desarrolla en el paradigma del trialismo juridico, este
enfoque ofrece una division tripartita del ordenamiento juridico que incluye normas juridicas,
normas morales y normas sociales, esto permite examinar la complejidad de la responsabilidad

médica desde diferentes angulos, teniendo en cuenta los aspectos legales, éticos y sociales
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inherentes a la practica médica. La eleccion del paradigma del trialismo juridico proporciona un
marco teodrico solido para analizar como estas dimensiones se entrelazan y como influyen en la

imputacion del dolo eventual en casos de negligencia médica (Zucchi, 2017).

1.6 Fuentes y Técnicas:

La ruta metodologica seguira una secuencia ordenada: revision bibliografica, seleccion de
informacion, andlisis y sistematizacion, este proceso garantizara la rigurosidad y eficacia en la
obtencion de resultados. En este estudio, las fuentes primarias incluyen la legislacion ecuatoriana
y la jurisprudencia sobre responsabilidad penal médica, las fuentes secundarias comprenden la
doctrina, textos especializados y analisis de casos, que ofrecen interpretaciones y debates

académicos sobre el tema.

1.7 Hipdtesis
El rol de garante de los profesionales de la salud no condiciona la imputacion del dolo

eventual en casos de negligencias médicas.

La consideracion del rol de garante en la practica médica no necesariamente implica la
imputacion del dolo eventual en situaciones de negligencia, esta suposicion se basa en que la
condicion de garante gira en torno al deber objetivo de cuidado y a la prevencion de dafios hacia
los pacientes. En principio se presume que los médicos no actiian con la intencion deliberada de
causarles alglin dafio a sus pacientes, ya que su rol estd intimamente vinculado a la preservacion
de la vida y al cuidado de la salud, sin embargo, existen escenarios especificos en las que los
médicos pueden llegar a actuar con conocimiento o aceptacion del riesgo de causar un dafio, lo

que podria configurar un escenario de dolo eventual, transcendiendo asi su rol de garante.
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2. Marco normativo

Este apartado se encuentra integrado por un conjunto de normas de caracter nacional e
internacional, asi como codigos, reglamentos y disposiciones que nos permiten fundamentar de
forma juridica el fendmeno que se estd estudiando, proporcionandole un sustento legal y ético
que guia el desarrollo de la investigacion y lo dota de validez de manera paralela. Este entramado

leyes abarca normas como el Cédigo Organico Integral Penal.

2.1 Codigo Organico Integral Penal

El Cédigo Organico Integral Penal nos brinda una serie de articulos que sustentan la presente
investigacion. El articulo 26 nos ofrece una definicion del dolo, en este se establece, que una
persona actia de forma dolosa cuando conoce los elementos objetivos del tipo y ejecuta
voluntariamente la conducta, sin embargo, esta definicion resulta insuficiente, ya que no hace
referencia ni sugiere las distintas categorias dogmaticas del dolo, como el dolo eventual, que

constituye el eje central de esta investigacion.

De manera similar, el articulo 27 establece un concepto de culpa, definiendo que una persona
actiia con culpa cuando infringe el deber objetivo de cuidado que le corresponde y produce un
resultado danoso, tal como pasa en la institucion penal del dolo, este articulo no hace distincion
entre las diferentes clases de culpa, dejandonos con una definicion general que a la larga resulta
insuficiente y abstracta. La falta de precision y claridad en estos articulos resalta la vaguedad de
la normativa penal ecuatoriana en lo que respecta a las clasificaciones dogmaticas del dolo y la
culpa, esta insuficiencia normativa es de extrema importancia para esta investigacion, ya que
afecta la comprension integral de la teoria del delito y la formulacion de hipdtesis sobre la

practica médica y la imputacion de dolo eventual. El analisis de estos articulos permite realizar
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un estudio mas profundo de la necesidad de reformar y aclarar las leyes para una aplicacion mas

justa y precisa del derecho penal.

Siguiendo esta linea, tenemos el articulo 146 que se refiere al homicidio culposo por mala
practica profesional, constituye otro de los ejes importantes de esta investigacion. Este articulo
enmarca el delito por el cual los médicos son imputados cuando una mala practica en el ejercicio
de su profesion conlleva a la muerte, a modo de resumen, esta disposicion establece que quien
cause la muerte de otra persona al infringir un deber objetivo de cuidado en su profesion sera
sancionado con prision de uno a tres afos, o de tres a cinco anos si la muerte resulta de acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para determinar la infraccion, se consideran la
inobservancia de normas aplicables, la directa relacion entre la infraccion y el resultado, y la
evaluacion de la diligencia, formacion profesional, condiciones objetivas, previsibilidad y

evitabilidad del hecho.

La importancia de estudiar este articulo radica en su papel fundamental para entender como
se tipifica y sanciona la negligencia médica en el contexto ecuatoriano, a través de su analisis, se
puede examinar si las acciones de los profesionales de la salud pueden llegar a configurarse
como dolo eventual, sirve como punto de partida para considerar la posibilidad de imputar a los

médicos bajo la figura del dolo eventual, lo cual es central en el presente trabajo investigativo.

De la misma forma el articulo 152 hace referencia a las lesiones, conforme nuestra
legislacion penal, las lesiones provocadas por una mala practica médica son lesiones de indole
culposa, estas lesiones se entienden como un dafio a la integridad personal por inobservancia del
cuidado debido. En este contexto, tampoco se contempla posibilidad de la imputacion del dolo
eventual, las sanciones por estas lesiones culposas solo serdn sancionadas con pena privativa de

libertad de un cuarto de la pena minima prevista en cada caso, el estudio de este articulo resulta



fundamental proponiendo asi una revision critica de la normativa vigente y abriendo un debate

sobre la necesidad de una mayor rigurosidad en la sancion de practicas médicas negligentes.

63
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3. Marco jurisprudencial

El término jurisprudencia hace referencia a un conjunto de decisiones judiciales que han
sido emitidas por jueces o tribunales superiores, que sirven como punto de referencia para su
aplicacion en casos similares en el futuro, estas establecen una serie de criterios y principios que
guian la aplicacion e interpretacion de las leyes, contribuye con la justicia y limita la
discrecionalidad de los jueces. Existen dos procesos nacionales que serviran de analisis para la

presente investigacion y una sentencia de cardcter internacional:

3.1 Proceso No. 13284-2022-02425

En esta causa, que fue tramitada en la ciudad de Manta, en su Unidad Judicial Penal, se
narra una denuncia presentada por la ciudadana Laura Sofia Carrion Delgado contra el Dr.
Yillian Javier Torres Cedefio, en su denuncia se establece que el 23 de agosto de 2021 visit6 el
consultorio del Dr. Yillian Javier Torres Cedefio en Manta para una liposuccion de brazos y
extraccion de grasa de la region axilar, pagando $1600 por el procedimiento, programado para el

18 de octubre de 2021.

El dia de la operacion, que comenz6 a las 17h00, le administraron anestesia general, y
la cirugia se realizo en un cuarto del consultorio, no en un quir6éfano adecuado, al despertar, la
hicieron caminar a pesar de los efectos de la anestesia, tras ser enviada a casa, sufrié nduseas,
sudoracion, pérdida de vision y opresion cerebral. Al contactar al doctor, ¢] minimizé los
sintomas y la atendio brevemente en un vehiculo, no en un consultorio médico. Su
recuperacion fue dolorosa, con hematomas severos y sin resultados estéticos positivos, durante
sus chequeos regulares, el Dr. Torres observo los hematomas y recomendé drenajes linfaticos,
realizados por una tercera persona por un costo adicional de $250. A pesar de estos tratamientos,

no se corrigieron todos los danos, posteriormente, el Dr. Torres la diagnostico errbneamente con
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lupus y esclerodermia, lo cual fue desmentido por otra especialista tras realizar anéalisis y

biopsias.

Este caso ilustra como las acciones negligentes de los profesionales de la salud pueden
llegar a tener consecuencias devastadoras para los pacientes, no solo no cumplio con los
estandares minimos de la lex artis, sino que ademas realizo el procedimiento en condiciones
inadecuadas y sin el debido seguimiento postoperatorio, destacando la necesidad de una

legislacion mas estricta y precisa en cuanto a la imputacion de responsabilidad penal.

En el presente caso, el juez decidiod que no era pertinente continuar con la tramitacion de
la causa, ya que en un principio la actora habia presentado la denuncia por una contravencion a la
Ley Organica de Defensa del Consumidor, y segun lo establecio el Juez los hechos no se

adecuaban a ese tipo penal, por lo que se declar6 la nulidad de lo actuado.

3.2 Proceso No. 09284-2019-03119

La presente causa proviene de un caso medidtico en el Ecuador, que involucro al Dr.
Felipe Leyton, lamentablemente no es la inica puesto que existen otras cuatro acusaciones por
lesiones en contra de este Doctor. En una de las providencias de este proceso (audiencia de
formulacion de cargos) se narra la lamentable muerte de la modelo y actriz, Melanie Montenegro
de 22 afios de edad quien murid el pasado 23 de diciembre del afio 2016 cuando se sometid a una
cirugia estética que habria estado a cargo de los cirujanos Felipe Leyton y Mateus Péez, la
intervencion se realiz6 en la clinica ubicada en las calles Dolores Sucre y Nicolas Augusto
Gonzélez, del barrio Centenario, en el sur de Guayaquil en condiciones muy distantes a las

seguras y adecuadas.

La operacion no se realizé en un quiréfano debidamente equipado, esta se realiz6 en una

de las habitaciones del consultorio del Dr. Luis Felipe Leyton Herndndez, este consultorio no
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contaba con las condiciones minimas necesarias para realizar una cirugia de lipoescultura, ya que
carecia de los equipos necesarios para monitorizar y garantizar la seguridad del paciente durante
un procedimiento mayor como lo fue este, la falta de un quir6fano adecuado y de equipos
esenciales como unidades de terapia intensiva, ascensores y ambulancias destaca una clara
violacion a los estandares médicos establecidos. Se presume que la muerte de Melanie se dio en

el post operatorio.

Lo descrito en esta providencia presenta un conjunto de elementos que no solo evidencian
la gravedad del caso especifico, sino que también destacan la necesidad de una revision y
potencial modificacion del marco legal actual que rige la practica médica en el pais. La Fiscalia
formuld cargos bajo el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal (COIP), que tipifica el
homicidio culposo por mala practica profesional, la denuncia se dio en el afio 2019 y a lo largo
del proceso se han revelado multiples irregularidades y omisiones en la intervencion médica,
incluida variaciones en la historia clinica, la inexistencia de pruebas preoperatorias adecuadas y
la ausencia de instalaciones y equipos necesarios en el centro médico. Actualmente el proceso se
encuentra en desarrollo esperando por la realizacion de la audiencia de Juicio que se viene

posponiendo por dos afios.

3.3 Sentencia No. 0500508827-7 (Caso Chile)

El presente caso, se suscito en Chile, la presente sentencia narra la historia del doctor
Galo Antonio Andrade Pita, quien fue imputado por el delito de homicidio simple con dolo
eventual debido a un procedimiento quirdrgico realizado el 14 de octubre de 2005. Segtn la
acusacion del Ministerio Publico, el Dr. Andrade inyecto a la paciente Jessica Lorena Osorio
Tapia una dosis excesiva de lidocaina, excediendo en més del 100% la dosis recomendada, esta

sobredosis provocd convulsiones y un shock cardiorrespiratorio que causaron una hipoxia
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generalizada y encefalopatia hipoxica isquémica severa, resultando en su muerte el 23 de octubre
de 2005 por falla organica multiple, el procedimiento se llevo a cabo sin las autorizaciones
sanitarias correspondientes, sin un anestesiélogo, ni el equipo necesario para manejar
emergencias médicas, el Dr. Andrade no realizé examenes previos adecuados ni tom¢ las

precauciones necesarias, lo cual contribuyo a la fatalidad de la paciente.

El caso del Dr. Andrade muestra un ejemplo real y complejo para analizar la aplicacion
del dolo eventual en el &mbito de la responsabilidad médica, esta extensa sentencia de 100
paginas constituye una herramienta importante de referencia para comprender como se aplica

este concepto en otros paises.

La sentencia constituye un gran aporte a la discusion de la aplicacion del dolo eventual, a

modo de ejemplo se encuentra el siguiente extracto:

En el caso del doctor Andrade, los elementos de conviccion y aceptacion de riesgo que debid haber
previstos, estan dados por su condicién de médico, no pudiendo desconocer que, frente a una
intervencion de este tipo, requeria de ciertas medidas minimas para evitar el resultado, que le
permitieran reaccionar ante una emergencia. Es lo mismo que disparar un arma, s6lo que su disparo
fue realizar una cirugia, en un lugar, ni con los medios, ni las personas ni medicamentos que
correspondian, y eso, a un doctor no es aceptable que no se lo haya representado. (Sala del segundo

tribunal de juicio oral en lo penal de Santiago, 2006, pp. 84-85)

La comparacion realizada en la sentencia entre disparar un arma y realizar una cirugia en
condiciones inadecuadas subraya la gravedad de la negligencia del Dr. Andrade. La
argumentacion destaca que el Dr. Andrade, como profesional de la salud, tenia el conocimiento y
la obligacion de prever los riesgos asociados a la cirugia, especialmente en un entorno sin los

recursos necesarios para manejar complicaciones, al ignorar estos estdndares basicos de
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seguridad, se considera que actud con una indiferencia temeraria hacia la vida de la paciente, este
tribunal, después de un largo analisis, en el cual involucra teorias como la segunda formula de
Frank para ilustrar la actitud del Dr. Andrade, condena al acusado como autor de un delito de

homicidio simple, cometido con dolo eventual:

Como ya se ha expuesto, queddé demostrado, con la prueba de cargo, que el médico
acusado, gener6 con su comportamiento un riesgo juridicamente desaprobado por el
ordenamiento juridico, al llevar a cabo un procedimiento médico sin respetar las mas
elementales reglas de la Lex Artis que cualquier médico juicioso habria adoptado, las
cuales de haber sido tomadas en cuenta, deberian haber llevado, necesariamente al
acusado a la decision de abstenerse de practicar una intervencion par a la cual era
evidente que no se encontraba capacitado. Asi, fue el riesgo generado por el Dr. Galo
Andrade y no otro, el que en definitiva se materializo en el resultado de muerte de la
victimas del mismo modo, y como se viene diciendo, de las inapropiadas condiciones en
las cuales se llevo a cabo la operacion, las cuales, obviamente eran conocidas por el
acusado, resulta incuestionable que el resultado nefasto para la salud y vida de la victima
le fueron indiferentes, al modo de la tantas veces mencionada Segunda Formula de Frank,
es decir, pase esto o pase lo otro, suceda lo que suceda, yo actlio de todas maneras, a todo
evento”. Lo anterior resulta evidente, desde que Galo Andrade sabiendo que no contaba
con el equipamiento necesario para poner un atajo oportuno a las complicaciones que
Fallos del Mes 86 M.R. evidentemente pueden devenir aun a los ojos del lego, de
cualquier intervencion de esta naturaleza, espero6 hasta el ultimo minuto para solicitar la
ayuda médica necesaria que la situacion ameritaba, deviniéndose incluso con dicha

actitud, la muerte cerebral de la victima. A mayor abundamiento, resulta evidente el
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desprecio por el bien juridico protegido por esta figura penal, el hecho de que, estando
plenamente consciente de que no conocia la cantidad de infiltraciones que debia aplicar a
la paciente ni la cantidad de anestesia que le debia administrar para llevar a cabo la
operacion aludida, Galo Andrade no ceso en su actuar, generando, incrementando con ello
el riesgo a umbrales a tal punto inadmisibles, que no pudieron sino devenir en la muerte
de la victima. (Sala del segundo tribunal de juicio oral en lo penal de Santiago, 2006, pp.

85-86)
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Capitulo I11: Analisis de jurisprudencia y/o resultados de investigacion

Analisis de jurisprudencia y/o resultados de investigacion

Ser médico va mas alla de una profesion; cuando un médico realiza su juramento esto se
convierte en una vocacion que comprende un compromiso profundo con la vida y el bienestar de
los pacientes, en el ejercicio de su profesion, los doctores se convierten en guardianes de la
salud, garantes con la responsabilidad legal y ética de brindar una atencién de primera, siguiendo

todos los parametros y las nociones elementales que se desprenden de la lex artis.

La nocidén del deber de garante en el campo médico es vital para lograr una buena
comprension de la responsabilidad penal de los profesionales de salud, ya que este deber no solo
incluye la obligacion que tiene el médico de prevenir dafios, también abarca un actuar activo en
la proteccion y la correcta recuperacion de sus pacientes, sin embargo, la interpretacion
tradicional de esta concepcion se ha limitado a lo largo del tiempo a la prevencion de dafios
previsibles, es de suma importancia lograr ampliar esta concepcion hacia un panorama mas

integral que considere la autonomia de los pacientes y su dignidad como los ejes centrales.

El deber de garante no solo exige evitar causar dafios, sino también tomar todas las
medidas necesarias para proteger y promover la salud del paciente, existe una interseccion entre
la medicina y el derecho que crea un marco donde la ciencia médica y la normativa legal trabajan
juntas para asegurar que la practica médica se realice en un entorno de respeto, responsabilidad y

seguridad, reflejando asi los mas altos ideales de justicia y humanidad.

Para poder estudiar el régimen de responsabilidad penal de los profesionales de la salud
este debe ser siempre analizado a la luz de la teoria del delito, pues es en esta institucion

dogmatica en donde radica la guia para analizar el comportamiento humano, ya que, elabora
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filtros que determinan cuando estos comportamientos son de caracter punible y cuales seran sus
consecuencias. En definitiva, todas las categorias dogmaticas de la teoria del delito son
importantes y nos ayudan a ser precisos a la hora de la imputacion de una pena, sin embargo, a lo
largo de esta investigacion el eje central ha sido la tipicidad, en especifico la tipicidad subjetiva,
el dolo y la culpa, de forma mas concreta sus subcategorias, el dolo eventual y la culpa

consciente.

La culpa consiente es la categoria dogmatica equivalente a la forma de imputacion de un
delito a los médicos cuando se encuentran frente a cualquier tipo de negligencia cometidos en el
ejercicio de su profesion en el Ecuador, tal como se encuentra de manifiesto en nuestra normativa
penal. La culpa consciente corresponde a una situacion ante la cual el médico acta con
conocimiento del riesgo que puede representar su conducta, sin embargo, confia
imprudentemente en que ese resultado no se producira, en otras palabras, se puede decir que el
autor, en este caso el profesional de la salud, tiene una cierta prevision del resultado doloso, no
acepta del todo su reproduccion y confia con que cuenta con los medios necesarios para evitar

que esto ocurra.

Alrededor de este tema hay varias cuestiones, es importante reconocer que no en todos
los casos de negligencia médica la conducta de los profesionales de la salud puede ser
encuadrada en la categoria dogmatica de la culpa consciente, ya que existe un apartado de
conductas médicas que se quedan cortas en relacion con la culpa y se aproximan mas al dolo

eventual, incluso a formas de negligencias graves que requieren una respuesta penal mas fuerte.

La culpa consciente aspira un minimo de prevision y profesionalidad, aspira una situacion
en la que el médico, aunque actia de forma imprudente, todavia logre mantener cierto grado de

control en la situacion. Lamentablemente existen muchos casos en los cuales los médicos
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reflejan una absoluta indiferencia e irrespeto por la vida humana y por la integridad, seguridad y
salud de sus pacientes, lo cual excede la negligencia consciente o la mera imprudencia, estas
acciones se caracterizan por la falta de las condiciones elementales de seguridad y parametros
basicos de profesionalidad, conductas que deben ser evaluadas bajo parametros mas rigurosos de

imputacion penal.

Metodologicamente se puede identificar el problema expuesto, en la causa No. 13284-
2022-02425, en este proceso se proyectan hechos inquietantes. Un médico, radicado en la ciudad
de Manta, realiz6 una cirugia en la que llevo a cabo una liposuccion en un consultorio médico y
no en un quir6fano, resta por demas sefialar que un consultorio médico no es un entorno
adecuado para realizar intervenciones de esta magnitud, dado que no cuenta con los instrumentos
y condiciones necesarias que puedan asegurar el cumplimiento de todas las medidas de seguridad

y esterilidad durante una operacion, elementos con los que si se cuenta en el area del quir6fano.

Esto sin duda puso en riesgo la vida de la paciente en el presente caso, ya que un simple
cuarto como lo es un consultorio agrava las posibilidades de complicaciones operatorias y post
operatorias, tal como se deja en evidencia en este caso, debido a que posterior a la operacion la
paciente sufrid de nduseas, sudoracion, pérdida de vision y opresion cerebral, sintomas que
pudieron haber terminado en consecuencias aiin mas graves, ya que el consultorio de este doctor
no contaba ni siquiera con equipos de reanimacion. Estd demas mencionar que esto deja en
evidencia una clara falta de prevision, una despreciable indiferencia hacia la seguridad del

paciente y una grave infraccion de los deberes profesionales.

Por lo tanto, esta conducta al igual que muchas otras no deberia ser simplemente
clasificada como culpa consciente, existen multiples irregularidades y una serie de negligencias

graves que se evidencian en la realizacion de la cirugia, la falta de atencidon postoperatoria
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adecuada, el manejo inapropiado de los sintomas y el diagnostico erroneo de enfermedades

graves revelan una conducta que va mas allé de la mera imprudencia.

En el dolo eventual, se puede definir como una forma de intencion delictiva, ya que el
autor comprende las consecuencias que podrian acarrear sus acciones, sin embargo, las realiza de
todas formas, ya sea anticipandolo, aceptandolo, actuando con indiferencia o dejando al azar su
reproduccion. Tanto la causa que se narrd anteriormente como la causa No. 09284-2019-03119,
son ejemplo de situaciones en las que se ha actuado con dolo eventual, en esta historia se cuenta
una situacion parecida, una intervencion médica realizada en condiciones inadecuadas. El
agravante en este caso es que la intervencion realizada por el profesional de la salud culminé en
la muerte de una persona, todo a causa de una serie de acontecimientos e inconsistencias durante
la cirugia y en el post operatorio, vemos que se repite el patroén de las cirugias realizadas en

consultorios médicos, sin los equipos necesarios para monitorizar la salud de los pacientes.

Por lo tanto, a pesar de que la doctrina y la teoria realizan una diferenciacion entre la
culpa consciente y el dolo eventual, se ha podido identificar que nuestra normativa se encuentra
debilitada en cuanto a la comprension de lo que significa el dolo eventual en el contexto de la
responsabilidad medico penal y directamente no la incluye dentro de sus categorias dogmaticas,
la implementacion de sanciones mas estrictas son necesarias no solo para proteger a los
pacientes, sino también para asegurar que los profesionales de la salud operen bajo los estandares
éticos y profesionales adecuados, esto no solo garantizara un mejor cuidado de la salud publica,

sino también un sistema de justicia mas equitativo y eficaz.

Es necesario que el marco legal ecuatoriano evolucione y que refleje de forma adecuada
la gravedad de las acciones que constituyen dolo eventual. Actualmente, la falta de categorias

precisas y la indebida aplicacion de sanciones que sean proporcionales a la gravedad del dafio
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que ha sido causado en la esfera médica aportan a un clima de impunidad e irrespeto por las
normas de salud, la adopcidn de una postura mas rigurosa contra los médicos que actuan con
dolo eventual mostraria un mensaje claro de que la vida, la integridad y la seguridad de los

pacientes constituyen valores de caracter supremo que deben ser protegidos a toda costa.

Este cambio no solo contribuiria en el fortalecimiento de la confianza de la ciudadania en
el sistema de salud, sino que también actuaria como un disuasivo para prevenir futuras
negligencias graves, y tendriamos médicos mds conscientes, ademas, estableceria un precedente
de responsabilidad y profesionalismo, promoviendo un ambiente donde los derechos y la

seguridad de los pacientes sean priorizados en todo momento.

Legislaciones contemporaneas tienen experiencias satisfactorias o avanzadas en temas
legislativos del dolo eventual, y Chile es uno de los més destacados, la aplicacion de esta
categoria dogmatica en su normativa penal ha tenido buenos resultados, permitiendo una
imputacion mas justa y adecuada en casos de negligencia grave en el &mbito médico. Tal como
se lo demuestra en la causa No. 0500508827, tramitadas antes el Tribunal de Juicio Oral en lo
Penal de Santiago en el afio 2005, este tribunal hace un andlisis interesante sobre la negligencia
cometida a manos del médico ecuatoriano Dr. Galo Andrade, en este caso el médico aplicé una
cantidad excesiva de lidocaina (anestesia local que se utiliza para adormecer partes especificas
del cuerpo en procedimientos menores como extraccion de dientes o suturas) alrededor de 8 a 10

ampollas para realizar un PROCEDIMEINTO QUIRURGICO como lo es una liposuccion.

El tribunal establece que el médico necesariamente se representd concretamente que
colocaba a la paciente en situacion de riesgo probable como consecuencia de su propia conducta,
ya que como médico, era conocedor de que ese tipo de anestesia nunca se utilizarian en un

procedimiento de tal alcance, y también era conocedor de que la colocacion de 10 ampollas de
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lidocaina podrian producir una sobredosis, como lamentablemente pasoé, esto lo hizo a sabiendas
0 en conocimiento de que no estaba en condiciones de prevenir la realizacion del hecho tipico,
cuyo resultado le fue indiferente al modo de la Segunda Formula de Frank, ya descrita
anteriormente. El riesgo que este médico aceptd fue tan elevado y evidente que ningin
profesional de la salud sensato, razonable y con una formacion ética lo habria aceptado en esas
circunstancias, en razon a la situacion en la que se encontraba el sujeto en concreto y en posesion

de los conocimientos y capacidad que Galo Andrade poseia.

En esos términos, cualquier clase de confianza que pudiera creer tener para evitar la
materializacion del resultado previsible, estaba alejada de cualquier justificacion racional, era
infundada, esta situacion deja fuera su conducta de la esfera del campo de la culpa consciente, tal
como su defensa pretendia sostener. A lo largo de la tramitacion de esta causa el acusado realizo
una declaracion en la cual le dio a entender al tribunal que el procedimiento quirtirgico se estaba
llevando a cabo sin condiciones de asepsia, esto es, sin contemplar ningtin protocolo que ayude a
preservar al organismo de los gérmenes letales, circunstancia que, a pesar de no haber sido la
determinante de la muerte de Jessica Osorio, revela que el acusado llevo a cabo esta accion con

evidente desprecio de la vida humana y los bienes juridicos de la salud.

El tribunal determino que el doctor Galo Andrade produjo con su conducta un riesgo
inminente y contrario al ordenamiento juridico, ya que no considero los estandares establecidos
por la lex artis, estandares que todos los médicos deberian conocer y cumplir a cabalidad, era

evidente que este sujeto no se encontraba capacitado para llevar a cabo esta intervencion.

Y fueron las acciones realizadas por el Dr. Galo Andrade las que materializaron el
resultado de la muerte de la sefiora Jessica Osorio, su imprudencia, las condiciones inapropiadas

y el conocimiento de todas estas circunstancias le fueron totalmente indiferentes deviniendo en el
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resultado nefasto que conocemos, y no le bastd solo con operar conociendo los riesgos, sino que
espero hasta el ultimo minuto para solicitar la ayuda que la situacién ameritaba, provocandole a

la paciente la muerte cerebral.

Este tribual condené a Galo Antonio como autor de un delito de HOMICIDIO SIMPLE
CON DOLO EVENTUAL. Este fue un caso que definitivamente conmovi6 y sorprendié a Chile,
cred una polémica ya que Jessica Osorio no fue la unica victima de la irresponsabilidad de este
doctor, ¢l tuvo multiples denuncias entre ellas la mas famosa la de Nataly Fournet, a quien este
sujeto causo lesiones graves en su abdomen durante un procedimiento quirargico en el cual
utilizo un bisturi eléctrico para la eliminacidn de estrias, lo que le ocasion6 graves quemaduras,
estos acontecimientos se dieron 5 meses antes de la detencion de Galo Andrade por la muerte de
Jessica Osorio, por lo que se puede concluir que este tipo de conductas eran recurrentes en el

médico ecuatoriano residente en Chile.

La experiencia chilena demuestra que la inclusion del dolo eventual en el marco legal
proporciona una herramienta efectiva para abordar situaciones en las que el profesional de la
salud, aun anticipando la posibilidad de un resultado perjudicial, decide actuar sin tomar las
precauciones necesarias, en Chile, el dolo eventual ha sido reconocido como una forma de
culpabilidad desde hace décadas, la Corte Suprema Chilena ha establecido bastante

jurisprudencia al respecto.

En Ecuador, se observa un aumento alarmante de clinicas clandestinas y una presencia
considerable de médicos que no cuentan con las especialidades necesarias para realizar muchos
de los procedimientos que realizan, esta situacion genera un alto riesgo para la salud y la vida de

las personas que se someten a este tipo de intervenciones, la realidad ecuatoriana presenta un
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horizonte preocupante en materia de delitos dolosos, en donde la impericia, la imprudencia y

sobre todo la irresponsabilidad conllevan graves consecuencias para la salud de los pacientes.

De acuerdo con la realidad ecuatoriana, la implementacion del dolo eventual puede ser
visible y tratado desde un enfoque renovado que refleje las complejidades del ejercicio médico,
esto fortalecerd la proteccion de los pacientes y promoverd una mayor responsabilidad y
profesionalismo en el ambito médico. Este cambio normativo no solo beneficiara de gran forma
a los pacientes, sino que también ayudara a la elaboracion de un sistema de salud mas seguro y
confiable, donde el deber de garante del médico sea comprendido y respetado en toda su

extension.
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Conclusion

Para evaluar la responsabilidad penal de los profesionales de la salud, es fundamental la
aplicacion de la teoria del delito, que permite identificar cudndo sus acciones u omisiones
constituyen un grado de punibilidad, por lo tanto, a través de un analisis profundo se ha
establecido que el acto que funciona como base prejuridica es esencial para considerar la
configuracion de un delito, garantizando que solo los actos materiales sean sancionados
penalmente; la tipicidad objetiva y subjetiva aseguran una evaluacion justa de las acciones
delictivas, mientras que la antijuridicidad permite eximir de responsabilidad penal en ciertos
casos, y la culpabilidad se centra en la imputabilidad del autor; cada categoria cumplen una
funcidn especifica que, en su conjunto, aseguran la plena determinacion e importancia del ius

puniendo en la administracion de justicia.

El andlisis comparativo del dolo eventual en distintos sistemas normativos evidencia las
variaciones en su interpretacion y aplicacion, subrayando la importancia de los contextos legales
y culturales en la configuracion de esta figura penal; asimismo, se examina el régimen de
responsabilidad penal de los profesionales de la salud enfatizando su rol de garante y las
implicaciones legales de la mala practica médica, que conlleva a la discusion en torno a la
negligencia en la practica médica y sus diversas formas de manifestacion desde la optica penal,
tomando como punto de partida ineludible la imputacion del dolo eventual a estos profesionales
y su estricta necesidad en evaluar de forma meticulosa su actitud frente a los riesgos conocidos

de su conducta.

Las teorias del dolo eventual, la teoria del consentimiento, la teoria de la indiferencia y la
teoria de la representacion y probabilidad, ofrecen marcos esenciales para comprender la

intencion y la actitud del autor frente a las posibles consecuencias de su accion delictiva; todas
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estas, son cruciales para la correcta imputacion penal dado que ayudan a distinguir entre dolo
eventual y culpa consciente, influenciando la severidad de las sanciones penales. Ademas,
proporcionan una base normativa para evaluar la responsabilidad y la culpabilidad del autor,
asegurando que las conductas que implican una aceptacion consciente del riesgo sean
adecuadamente sancionadas. De esta forma, estas teorias no solo clarifican el entendimiento del
dolo eventual, sino que también refuerzan los principios de justicia y proporcionalidad en la

aplicacion del derecho penal.

En el caso especifico de la normativa ecuatoriana, el Cddigo Organico Integral Penal
(COIP) sanciona el homicidio culposo por mala practica profesional cuando un profesional de la
salud causa la muerte de un paciente por negligencia, imprudencia o impericia; este tipo de
homicidio implica una grave responsabilidad legal para el profesional, aunque su sancion guarde
menos rigurosidad frente a los delitos que son catalogados como dolosos en esencia, algo que

debe ser analizado de forma meticulosa y critica.

En el contexto de la responsabilidad penal médica, se hace hincapié en la urgente y
necesaria interpretacion integral atinente a la lex artis, que incluya la autonomia y dignidad de
los pacientes, dado que la practica médica, segun el analisis de jurisprudencia, debe realizarse
dentro de un marco de respeto y responsabilidad, asegurando que cualquier negligencia médica

sea adecuadamente imputada y sancionada.

En suma, el deber de garante en el ambito médico no condiciona la imputacion de dolo
eventual en casos de negligencia médica, porque los profesionales de la salud, al asumir la
responsabilidad del cuidado de sus pacientes, tienen la obligacion inminente de prever y evitar
cualquier riesgo grave. Cuando un médico consciente de un riesgo significativo actiia de manera

negligente, y acepta las posibles consecuencias lesivas, se configura el dolo eventual, esta
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aceptacion de riesgo y la posterior inacciéon demuestran una indiferencia hacia la seguridad del

paciente, lo cual resulta inaceptable por demas y consigo una sancion que amerite.

Es imperativo que el marco legal ecuatoriano se actualice para reflejar adecuadamente la
gravedad de las acciones que constituyen dolo eventual, adoptando sanciones mas rigurosas para
proteger a los pacientes y asegurar que los profesionales de la salud mantengan altos estandares
éticos y profesionales, implementar una postura mas estricta no solo fortaleceria la confianza en
el sistema de salud, sino que también actuaria como un disuasivo para prevenir futuras
negligencias graves, promoviendo un entorno donde la seguridad y los derechos de los pacientes

sean prioritarios.



81

Bibliografia
Acuia, V., & Marquez, A. T. (2024). El dolo eventual: Andlisis practico a traves de la
Jjurisprudencia.
AMM, A. G. (1949). Cédigo Internacional de Etica Médica.

Academia & Derecho, 5(8), 173-192. Recibido: 23 de julio de 2013. Revisado: 3 de octubre de
2013. Aceptado: 15 de diciembre de 2013.

Artiles-Granda DA; Balmaseda-Bataille I; Prieto-Vlades CA. (2013). Responsabilidad ante el
error y la mala prdctica del actuar médico. Revista cubana de Ortopedia y

Traumatologia.

Argnani, P. (2017). Responsabilidad Penal del Médico. Astrea.

Betancour, N. A. (2002). “Elementos de la culpabilidad” en Lecciones de Derecho Penal, Parte
General. Bogota: Universidad Externado de Colombia.

Cesano, D. (2006.). Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica. Buenos
Aires: Ediar.

Chica, D. (2022). El dolo eventual: Una reflexion a partir de la jurisprudencia en Colombia.
Repositorio Institucional Séneca. Colombia.

Coates, G. (2024). 6 causas comunes de reclamaciones por negligencia médica. Jurisdigital.
Colombia. (2000). Codigo Penal Colombiano. Vlex.

Corte Nacional de Justicia. (2014). Aclaracion del alcance del Art. 146 del Codigo Integral
Penal: Resolucion No. 01-2014. Suplemento del Registro Oficial No. 246, 15 de mayo de
2014.

Costa Rica (1970). Codigo Penal de Costa Rica. Vlex.

Deza, R. (2019). Dolo o culpa en la responsabilidad por mala praxis de los profesionales de la
salud. Revista Derecho de la Universidad Nacional del Altiplano de Puno.

Diaz Pita, M. (2006). La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad
de normativizacion. Repositorio Institucional de la Universidad de Huelva.

Dominguez, F. (2022). La inclusion del dolo eventual en la legislacion penal ecuatoriana.
Guayaquil. Obtenido de http://repositorio.ucsg.edu.ec/bitstream/3317/18663/1/T-UCSG-
PRE-JUR-DER-837.pdf

Ecuador. (1985). Codigo de Etica Médica. Vlex.
Ecuador. (2014). Codigo Organico Integral Penal. Vlex.



82

Encalada, P. (2014). Teoria constitucional del delito y el Codigo Organico Integral Penal. Quito:
Universidad Andina Simo6n Bolivar. Obtenido de
https://repositorio.uasb.edu.ec/bitstream/10644/3745/1/T1300-MDPE-Encalada-
Teoria.pdf

Escobar, V. (2013). El dolo eventual en la jurisprudencia de la corte suprema de justicia:
periodo 1980-2011. Colombia. Universidad de Antioquia.

Espin Rosales, W. G. (2016). La responsabilidad penal en la mala practica médica en el
Ecuador. Un enfoque desde la actuacion probatoria. Quito: Universidad Andina Simon

Bolivar.
El Comercio. (2022). Fiscalia investiga muerte de joven en clinica estética en Guayaquil.

Este contenido ha sido publicado originalmente por EL COMERCIO. Si vas a hacer uso del
mismo, por favor, cita la fuente y haz un enlace hacia la nota original en la direccion:
https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/joven-muerte-clinica-estetica-

guayaquil.html

Feijoo, B. (1998). La distincion entre dolo e imprudencia en los delitos de resultado lesivo.

Madrid. Cuadernos de Politica Criminal.

Gimbernat Ordeig, E. (1971). “; Tiene un futuro la dogmatica juridico-penal? ”. Ara Editores.

Grundfeld, V. (2017). Cultura del error médico en el primer nivel de atencion de bahia blanca:
una mirada de los usuarios. Revista de la Asociacion Médica de Bahia Blanca.

Hava, E. (2015). Apuntes de teoria general del delito. Universidad de Cadiz. Espana.

Hassemer, W. (1990). Los elementos caracteristicos del dolo. Anuario de derecho y ciencias
penales.

Herrera E., Luis; Medina F., Arnaldo; Naranjo L., Galo. (2004). Tutoria de la Investigacion
Cientifica: Guia para elaborar en forma creativa y amena el trabajo de Graduacion.
Serie: 9978, ISBN Libro: 9978-981-25-X. Copyright 2004. Disefio y Diagramacién por
Maxtudio. Cuarta Edicién.

Herrera, R. (2022). Evolucion Historica del Dolo eventual. Universidad de Costa Rica.

Hernéndez Sampieri, R., Fernandez Collado, C., & Baptista Lucio, M. del P. (2010).
Metodologia de la investigacion (5th ed.). McGraw-Hill / Interamericana Editores, S.A.
de C.V.



83

Jimenéz de Asua, L. (2000). La ley y el delito. Argentina. Editorial Sudamericana.

Lascariz Jiménez, Gerardo. (2000). Mala praxis: responsabilidad del profesional en medicina.
Medicina Legal de Costa Rica, 17(1), 9-11. Retrieved December 08, 2023, from
http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1409-
00152000000100005&Ing=en&tlng=es.

Llerena, R. (2017). “El homicidio culposo por la mala practica profesional médica y la
responsabilidad de la persona juridica”. Universidad Técnica de Amabato.Recuperado

de: https://repositorio.uta.edu.ec/bitstream/123456789/26250/1/FJCS-DE-1044.pdf

Lopez, V. (2024). La Penal en el Ejercicio Médico. Ciencia Latina: Revista Multidisciplinar
Meéxico. (2009). Codigo Penal Federal. Vlex.

Ministerio de Salud Publica. (2019). MSP explica el art 146 del COIP.

Ministerio de Salud Publica del Ecuador. (2016). “Manual de seguridad del paciente".

Momblac, L. (2018). La responsabilidad Penal Medica. Revista Anales de la Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales, Afio 15, N° 48, 0075-7411 (Impresa), 2591-6386
(Electronica). Universidad Nacional de La Plata. UNLP.

Muiioz, F. (2008, p. 24). Teoria general del delito. Bogota: Temis.

Plascencia, R. (2004). Teoria del Delito. México: Universidad Nacional Autonoma de México.

Pérez, J. (2008). Definicion de conocimiento. Obtenido de Definicion. Recuperado de:
https://definicion.de/experiencia/

Perin, A. (2018). La redefinicion de la culpa (imprudencia) penal médica ante el fenomeno de la
medicina defensiva: Bases desde una perspectiva comparada. Scielo Polit. crim., 13(26),

Universidad Catolica del Norte. Chile

Republica de Chile. Corte de Apelaciones de Santiago. Segundo Tribunal Oral en lo Penal.

(2006, noviembre 24). Causa 0500508827-7. Santiago, Chile.

Republica de Colombia, Sala de Casacion Penal. (2020). Sentencia SP459-2020. p. 51.

Republica del Ecuador. Unidad Judicial Penal de Manta. (2022). Proceso No. 13284-2022-
02425. Manta, Ecuador.


http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1409-00152000000100005&lng=en&tlng=es
http://www.scielo.sa.cr/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1409-00152000000100005&lng=en&tlng=es

84

Republica del Ecuador. Unidad Judicial Sur Penal Con Sede En El Canton Guayaquil (2019).
Proceso No. 09284-2019-03119. Guayaquil, Ecuador.

Roxin, C. (1997). Derecho Penal Parte General, Tomo I, Fundamentos, La Estructura de la
Teoria del Delito. Civitas.

Sala tercera de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. (2003). Sentencia 386, expediente
00-93-0061-PE. Costa rica.

Sotomayor Acosta, J. O. (2016). Fundamento del dolo y ley penal: Una aproximacion critica).
Fundamento del dolo y ley penal: Una aproximacion critica. Polit. crim.

Suprema Corte de Justicia de México. (2013). Sentencia No. 38904.

Suprema Corte de Justicia de México. (2016). Sentencia No. 233969

Uniteco. (2023). 4 de cada 10 errores de medicacion son susceptibles de reclamaciones médicas.
Yungano, A. (1986). Responsabilidad profesional de los médicos. Buenos Aires.

Zaffaroni, E. (1998). Tratado de Derecho Penal, Parte IIl. Buenos Aires.



