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De mi consideracion:

En contestacién a su oficio de 18 de julio de 2018 (No. 657-SJ-2018), pongo en su
conocimiento que éste recién me fue entregado el dia 20 de agosto de 2018.

Ahora bien, en cuanto a mi designacion de Profesor Informante de la disertacion de abogacia
titulada “ANALISIS DOCTRINAL-JURISPRUDENCIAL ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
DE LOS ACTOS MEDICOS DE DIAGNOSTICO SOBREVENIDOS DE LA MEDICINA ASISTENCIAL Y
VOLUNTARIA PERIODO 2011-2016" de la estudiante Marfa Gabriela Morillo Chamorro, me
permito, dentro del plazo sefialado para el efecto, presentar mi informe en los siguientes
términos:

1. Considero que el tema de tesis es relevante, por cuanto el Derecho Penal Médico
suele estar enfocado en su analisis dogmatico en las intervenciones invasivas de los
médicos en sus pacientes, mas no en la responsabilidad culposa que se puede derivar
de un error de diagnostico.

2 El desarrollo estructural y de contenido académico es excelente. Eso, en cuanto al
trabajo escrito.

3. No obstante lo anterior, finalisticamente hablando, el desarrollo del elemento subjetivo
del tipo penal se encuadra en definiciones clasicas que se quedan en la mera
enunciacién académica, sin ser llevadas en todas sus formas a los casos practicos.

4. Uno de los temas esenciales para el desarrollo de esta disertacion es y debe ser la
imputacion objetiva, tema que es efectivamente tratado por la estudiante convirtiendo
en su principal fuente al profesor de la Universidad de Manich, Claus ROXIN, cuando
la teoria de la imputacion objetiva perteneciente al Funcionalismo Normativo tiene
como su origen, desarrollo y maximo representante mundial a Giinther JAKOBS, autor
que bajo ningin concepto podia ser tan olvidado en la materia que le pertenece.

5. Por ultimo, debo mencionar que al revisar las citas bibliograficas de la estudiante,
" éstas estan, por decir lo menos, apabulladas de errores, como por ejemplo, utilizar
ediciones antiguas que ya tienen publicaciones actuales del mismo tema; o por poner
otro ejemplo, desconocer cual es el nombre y apellido del autor citado (en la especie:
cita a “Corcoy, B [...]", lo que sacaria a relucir que existe un autor de apellido Corcoy

y de algun nombre que inicie con la letra B, cuando todos los penalistas conocemos
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que el apellido paterno es Corcoy, el apellido materno es Bidasolo, mientras el nombre
de la autora catalana es Mirentxu). ‘

6. Por todas las consideraciones expuestas, califico con 9 sobre 10 I disertacién de
abogacia cuyo andlisis, lectura e informe se me ha encomendado, recordando a |a
alumna que deber ser capaz de sostener, oralmente, su tesis en su grado, donde serj
preguntada justamente sobre las criticas (espero que constructivas) que constan en
este informe, asi como sobre e| desarrollo de su exposicion oral.
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Presente.-

Me es oportuno informar a Usted que con respecto a la disertacién intitulada: “Analisis
doctrinal-jurisprudencial de los actos médicos de diagnéstico sobrevenidos de la
medicina asistencial y voluntaria, periodo 2011-2016"; correspondiente a la estudiante:
Maria Gabriela Morillo Chamorro, tengo las siguientes observaciones:

1) Estructura: Considero que la distribucion teméatica que ha propuesto la disertante
es adecuada, debido a que desde sus tres capitulos aborda de manera suficiente lo
planteado.

2) Contenido: Este punto es en el que mas se destaca la disertante, debido a la
versatilidad que muestra. Es decir, su manejo de doctrina médica como de la juridica.
Sin embargo, en varios aspectos de la disertacién, no se logra identificar claramente el
criterio que ella asume. En cambio, en lo referente a la bibliografia consultada considero
que fue adecuada con el trabajo realizado.

3) Conclusiones y recomendaciones: Finalmente, el profesor informante considera
que en este punto es donde més proactividad se debe tener, ya que en este espacio es en
el cual se pueden crear propuestas especificas que sean el antecedente (o al menos uno
de los criterios para tomar en cuenta), en un reforma a nuestra legislacion. En el presente
caso no sucede esto, debido a que la recomendacién pudo ser elaborada de mejor

manera.

Con estas precisiones realizadas me permito calificar a la disertacion que se me ha
presentado con la nota de: 8 (ocho) sobre 10 (diez) puntos. Recordando que quedo a la
espera de la respectiva defensa oral de este trabajo de mvestigacién; para el cual, me
reservo mi derecho de preguntar a la disertante, Morillo Chamorro, acerca de su
disertaci6n; y, de aspectos basicos de la Parte General, Especial y/ o Procesal del Derecho
Penal.

Ademas, aprovecho la oportunidad para enviarle un atento saludo a Usted, Sefor A

Decano. o ~
4"//
Eso es todo cuanto debo informar

Av. Amazonas N21-147 y Roca Ed. Rio Amazonas Oficina 1016 Teléfono: 2906-676 / 2522-150 / 2523 909

e—mall ]mollna@mohna asocmdos net



Suscribo en mi calidad de profesor informante:

= 7 olina Gallegos
)Dncente de la Facultad de Jurisprudencia.
Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador.



DEDICATORIA

A mi padre, Julio: mi fuente de inspiracion en este trabajo; tu amor y tus palabras de aliento han
sido el detonante para mi felicidad. Gracias por creer en mi en todo momento.

A mi madre, Lucia: por tu amor y sacrificio en todos estos afios, gracias por presionarme todos los
dias a no dejarme vencer, es por ti que he llegado hasta aqui. Eres mi ejemplo.

A mi hermana, Belén, quien fue una de las principales personas involucradas en ayudarme en que
este trabajo fuera posible. Gracias por ayudarme a encontrar el lado dulce y no amargo en todo
este proceso. Fuiste mi motivacion mas grande para concluir con éxito mi tesis. Te amo.

Esto es posible gracias a ustedes. jNo me falten nunca!



AGRADECIMIENTOS

A mi Director, Dr. Eduardo Leon Micheli: por su paciencia en todo este tiempo, quien con su
orientacion, experiencia y conocimiento sobre el tema hizo posible alcanzar las metas de esta

investigacion.

Un agradecimiento especial al Dr. Ramiro Ramadéan de la Facultad de Medicina de la

Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, por dedicar parte de su tiempo en solventar cada
una de mis dudas en todo lo referente al campo de la Medicina, en lo que se refiere a la revision de
casosy términos médicos. Jamas terminaré de agradecerle por toda su paciencia y dedicacién; es
realmente gratificante saber que nuestra universidad cuenta con grandes catedraticos que no
Unicamente saben de medicina sino también de ética médica. Gracias por todos sus conocimientos

impartidos.



RESUMEN

Los resultados lesivos para un paciente como la muerte o lesiones que resultan de un tratamiento
médico indicado sobre un diagndstico erréneo, juridicamente se basan sobre la infraccion del deber
objetivo de cuidado que le es exigible al médico. Asi pues, se le imputara responsabilidad penal al
médico cuando el diagnostico se hubiese efectuado de manera equivocada, sin atender los parametros
de la lex artis ad hoc. Por esto, lo que se plantea dentro de esta disertacion es explicar la premisa de
que “no todo acto galénico de diagnostico es susceptible de punibilidad” a través de la doctrina y
jurisprudencia; ya que para poder imputar algun tipo de responsabilidad penal al profesional de la
salud en el Ecuador se deben de cumplir de manera conjunta los cuatro criterios previstos en el
articulo 146 del Cadigo Organico Integral Penal donde se encuentra establecido el deber objetivo de

cuidado.



ABSTRACT

Harmful results for a patient like death or injuries that are caused from a medical treatment indicated
over an erroneous diagnosis, are legally based on the violation of the objective duty of care that is
required of the medical doctor. Thus, the doctor will be criminally responsible when the diagnosis
has been made in an inexcusably wrong way without taking into account the parameters of the lex
artis ad hoc. This dissertation explains the premise that "not every medical diagnostic act is
susceptible to punishment” according to doctrine and jurisprudence. In order to be able to impute
some type of criminal responsibility to the doctor in Ecuador, the case must meet the four
requirements of the Article 146 of the Criminal Organic Code in a joint manner, where the objective

duty of care is established.
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INTRODUCCION

Sin duda alguna los errores dentro del diagndstico son inherentes al mismo y estaran presentes
siempre en la medicina a pesar del avance de la tecnologia, es por esta razén, que al médico se le
debe exigir que realice las debidas comprobaciones, los controles necesarios, para evitar y reducir el
minimo posible resultado lesivo para la salud del paciente (Macia Gomez, 2009, parr.2).

Ceriani Cernadas (2015) manifiesta que “los errores de diagndstico ocasionan mas eventos
adversos que otros y son los mas dificiles de evitar” (p.194), ya que por asi decirlo es uno de los
principales momentos que realiza el médico, pues a partir de sus resultados se elabora toda la
actividad posterior conocida como tratamiento propiamente dicho, el autor hace énfasis en que los
errores de diagnostico representan la principal causa de juicios por mal praxis y superan las demandas
en cirugia y los errores en la medicacion (tratamiento).

A diferencia de las ciencias exactas como las matematicas donde 2+2 son 4, las ciencias
humanas son inexactas, susceptibles de error, impredecibles y la medicina es una de ellas, por lo
mismo no se puede aseverar que ningun campo de la medicina no esté exento al error de diagnostico.
El diagnostico inicial diferencial que hard el médico en base a su experiencia y conocimiento no
siempre sera certero, es por eso que debe de apoyarse en otros diagnosticos como son por ejemplo:
el de laboratorio e imagenes para tener certeza, pero inclusive teniendo herramientas como esas, el
diagndstico va a tener cierto margen de error. Esto no quiere decir que el médico actué de una forma
negligente, sin atender a protocolos propios de su especialidad o que actu6 sin atender lo que le esta
promulgado en el Codigo de Etica Médica (Registro Oficial 5 de 17-ago.-1992), Ley de Federacion
Médica Ecuatoriana (Registro Oficial 8 de mayo del 2000), etc., ya que hay que tener siempre
presente la premisa de que “no todo acto galénico de diagndstico es susceptible de punibilidad”.

Por lo dicho anteriormente, se entenderia que ciertos errores de diagnostico acarrean
responsabilidad (puede ser penal, civil o administrativa) por parte del médico que los realiz6 debido
a gue estos actos vulneran derechos fundamentales del paciente como son, generalmente: salud, vida
e integridad fisica. Esta disertacion se centra en el estudio de la responsabilidad penal del error de
diagnostico en el ambito de la medicina curativa y voluntaria; es decir, se enfoca en cuando es posible
imputarle al médico las sanciones establecidas en los articulos 146 y 152 del Codigo Organico
Integral Penal (Registro Oficial No. 108 del lunes 10 de febrero del 2014) por homicidio culposo o
por lesiones ocasionadas por el error de diagndstico dentro de éstos dos campos de la medicina.

Para analizar la responsabilidad del médico dentro del error de diagndstico hay que enfocarse
si viol6 o no el deber objetivo de cuidado. Al respecto, la legislacién ecuatoriana en cuanto a la
infraccion del deber objetivo de cuidado otorga cuatro parametros establecidos en el articulo 146 del
COIP (Registro Oficial No. 108 del lunes 10 de febrero del 2014) que se deben de cumplir de manera

conjunta para poder imputar al médico esta conducta: el delito de homicidio culposo por mala
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préctica profesional que se encuentra enmarcados en el articulo 146 del Codigo Orgénico Integral
Penal; o lesiones que se encuentran enmarcadas en el articulo 152 del COIP.

Es por eso, que el problema a resolver de esta disertacion es: ¢qué errores de diagndstico
sobrevenidos de la medicina asistencial y voluntaria deberian ser punibles de acuerdo a la legislacion
ecuatoriana?

Ahora bien, para poder responder la interrogante de esta investigacion, en el primer capitulo se
estudiaran los actos médicos de diagndstico relevantes para el Derecho Penal, en primer lugar se
analizara el concepto de acto médico, lo que engloba este concepto, y lo que lo hace juridicamente
relevante, que quien lo realice sea un profesional idoneo y la lex artis. Dentro del marco de la lex
artis en el primer capitulo se analizara a profundidad todo lo que engloba este concepto, mas tarde
se analizara el error de diagndéstico y los errores de diagndstico juridicamente relevantes que se
deberia de tomar en cuenta segun la doctrina para poderle imputar error de diagnéstico al médico.
Como parte del primer capitulo también se encuentran los conceptos de medicina asistencial y
voluntaria, dentro de estos conceptos también se encuentra la materializacion de la relacién médico-
paciente dentro de éstas dos ramas de la medicina, y de esto se desprende la obligacion que tiene el
médico en cada una de ésta areas de la medicina; en la voluntaria tiene una obligacion de resultados,
y en la asistencial tiene una de medios.

Finalmente dentro del primer capitulo se hace una conclusion en la cual se ponen algunos
ejemplos en los cuales se hace un primer acercamiento a la conclusion final en cuanto a la distincion
entre tratamiento y diagnostico y la diferenciacion que se debe de hacer a la hora de analizar esto en
los cuatro parametros del articulo 146 del COIP (Registro Oficial No. 108 del lunes 10 de febrero
del 2014) a la hora de analizar el error de diagndstico ya que en la medicina estética no hay error de
diagnostico por ser una obligacidon de resultado.

En el segundo capitulo se estudiara al error de diagnostico como un delito culposo, dentro de
este punto se analizara todos los elementos del delito culposo, ya que una vez repasados los errores
de diagndstico dentro del capitulo primero, dentro del segundo se encontraran las herramientas
necesarias para discernir cuando este acto cometido por el médico es susceptible de punibilidad. Para
ello se estudiara dentro del segundo capitulo, el delito culposo v las teorias acerca de la culpabilidad,
la culpa del médico, los criterios para determinar la culpa del médico, los delitos cometidos en la
actividad médica (lesion y homicidio culposo); pero lo mas importante cémo se analiza el deber
objetivo de cuidado dentro de la legislacion ecuatoriana, dentro de este punto se analiza uno por uno
los pardmetros del Art. 146 del COIP (Registro Oficial No. 108 del lunes 10 de febrero del 2014).

En el tercer capitulo se materializard lo estudiado en el primer y segundo capitulo a través del
andlisis de dos casos de medicina curativa, en los cuales se puede apreciar cuando el médico tiene

culpay cuando no, por error de diagndstico.



Finalmente, el lector podrd darse cuenta con todo lo leido que no todo acto galénico de
diagndstico es susceptible de punibilidad, que depende de cada caso en concreto y de cada ambito de
la medicina; ademas que es una tarea muy ardua detectar el error de diagndstico en la medicina
estética por ser una obligacion de resultados ya que lo que se tiene ahi es un error en cuanto al
tratamiento ya que hay la ausencia del elemento terapéutico o curativo que es fundamental a la hora
de realizar el diagnostico; sin embargo el médico debe de realizar ciertos estudios como parte de su
protocolo previo al tratamiento, pero esto no debe de confundirse con diagnostico, ya que es en este

punto donde el legislador debera de hacer una diferenciacion entre diagnéstico y tratamiento.



CAPITULO 1: ACTOS MEDICOS DE DIAGNOSTICO
JURIDICAMENTE RELEVANTES PARA EL DERECHO PENAL

Concepto, caracteristicas, clasificacion y otros elementos conexos

1.1 Concepto de acto médico:

Para autores como Romeo Casabona (2011), lo que hace Unico el ejercicio de la medicina es
que incurre directamente con la vida, en la salud, en la integridad fisica, psiquica y personal de las
personas utilizando en varias ocasiones medios agresivos, para salvaguardar la vida o restaurar la
salud del paciente.

Esta actividad del médico se encuentra ligada a garantizar el efectivo goce de los derechos
fundamentales y bienes mas altos de los seres humanos como son la vida y la integridad personal. El
objeto de esta profesion sera pues, reestablecer el estado fisico y psiquico del paciente. No obstante,
dentro del cumplimiento de esta labor, el galeno puede cometer ciertos errores que como se observara
mas adelante comprometen el llamado “deber objetivo de cuidado” o superan “el riesgo de lo
permitido” propio de la profesion médica configurandose asi en algunos casos responsabilidad penal
del profesional médico por mala préctica.

Para esta investigacion el acto médico® constituye la materia prima sobre la cual recae todo
juicio de responsabilidad, bien para entender que el médico obré conforme a Derecho en especial

con sujecién a los canones de la lex artis ad hoc, marco de referencia y reguladora de su ministerio.

1.1.1. Caracteristicas del acto médico:

Debe ser una actividad licita, realizada por un profesional médico, legitimamente capacitado,
sea en su aspecto asistencial, orientado a la curacion de una enfermedad, al alivio de un padecimiento
o0 al impulso de la salud integral.

Dentro de esta actividad se incluyen actos diagnésticos, terapéuticos o de alivio del dolor, asi
como la preservacion y promocion de la salud, por medios directos e indirectos (Vera Carrasco, 2013,
parr.1)

Hay que tener en cuenta las palabras “actividad licita” ya que ha de entenderse en términos

juridicos; es decir, como un acto juridico.

! Martinez Calcerrada, en su obra sobre derecho médico define la actividad médica como: “la prestacion o
actividad del médico que persigue, conforme a la técnica o arte correspondiente- la llamada lex artis ad hoc-
,un efecto terapéutico o curacion de un enfermo o mas genéricamente la promocion de la salud”.

(Martinez Calcerrada, 1986, p. 69).



El acto médico es un acto juridico, sin embargo, gracias a la clasificacién decimononica se lo
ha tratado de encerrar en la categoria de contrato. Al tratar de catalogar al acto médico como un
contrato se estaria incurriendo en un fatal error, ya que se estaria olvidando la existencia de los actos
unilaterales (Madrid Mata, 2005, p.17 péarr.13).

Es por esto, que el ordenamiento juridico ecuatoriano en cuanto al tratamiento del acto médico
tiene una serie de contradicciones, que han generado reiterados problemas en cuanto a la
interpretacion del mismo. Por todo esto, no es de extrafar que los temas relacionados con el Derecho
Sanitario: contratacion, responsabilidad y consentimiento sean tratados con las reglas del Derecho
Civil.

Con el progreso de la doctrina se va dando la interpretacion de acto médico, es asi pues gue su
definicion no tiene su origen en una connotacion del derecho sanitario, es de origen penalistico. Ya
gue célebres penalistas como Carlos Stoss (1898), Filippo Grispigni (1914) hablan de tratamiento y
no de acto médico, ello tiene su origen en las limitadas necesidades advertidas en el pasado; es decir,
solamente a la actividad sancionadora del Estado respecto a los delitos contra la vida e integridad
fisica (Madrid Mata, 2005, p.17 pérr.14).

En pérrafos anteriores se hablaba que al acto médico hay que entenderlo como una actividad
licita para poder entenderlo como un acto juridico, ya que en términos generales en todo acto médico
debera existir voluntad y un objeto reconocidos por el Derecho, ya que contiene los elementos de
existencia y elementos de validez de todo acto juridico; por esto, serd necesaria también la licitud en
el objeto, motivo o fin; sera ineludible entonces, la voluntad formalmente valida de las partes, que
exista una voluntad sin vicios del consentimiento, asi como también capacidad del autor del acto

galénico para que éste sea considerado como un acto juridicamente valido (Madrid Mata,2005).



Elementos del acto juridico:

Voluntad

Existencia

Objeto

Acto Juridico Licitud en el fin,
motivo, objetoy
condicién

Voluntad
formalmente valida

\ J

Validez

Voluntad sin vicios
(error, fuerzay
dolo)

Figura 1. Elementos del acto juridico

Fuente: Madrid Mata, (2005)
Elaborado por: Maria Gabriela Morillo Chamorro

Enrique Varsi Rospigliosi con respecto a la teoria del acto médico como acto juridico, sefiala
que es “toda accion o disposicion que realiza el médico en el ejercicio de su profesion médica
entendiéndose por tales los actos médicos de diagnostico, la terapéutica y el pronostico que realiza
el médico” (Madrid Mata, 2005, p.18)

Segun Luis Cisprés Casasnovas (2013) un acto médico es licito cuando se adecua a las
siguientes caracteristicas:

a) Sus fines: Los fines del acto médico son los cléasicos de la medicina: curar, aliviar, prevenir. Sin
embargo, hay también otros fines que son equivalentemente licitos, aunque no parezcan tan evidentes
a primera vista: por ejemplo los derivados de la cirugia plastica o incluso de la cirugia de cambio de
sexo. En otras palabras, se trata de procedimientos que se pueden aceptar cuando sean el Unico
procedimiento para mejorar la salud de una persona, siempre que no produzcan un dafio o perjuicio
a otro, sea el Unico recurso terapéutico y exija conocimientos especializados para ser ejecutados
(Cisprés Casasnovas, 2013, parr. 3).

b) Por consenso: Tiene que ver con la licitud del acto médico, que radica en que esta actividad sea

por mutuo consentimiento. “Una persona pide ser curada y otra lo acepta”. Aqui interviene el libre



albedrio, la libertad del paciente para decidir es un derecho inalienable y como derecho de la persona

debe ser protegido por el Estado y respetado por el médico (Cisprés Casasnovas, 2013, parr.5).

c) Ajustado a la "lex artis": Por "lex artis"?

se entiende el “conjunto de normas profesionales,
deontoldgicas y legales que regulan la actividad médica™. Si en el acto médico falla alguna de las dos
primeras el acto médico no es licito. Si falla la tercera es ilegal y por lo tanto susceptible de

punibilidad (Cisprés Casasnovas, 2013.parr. 6).

La definicion manifiesta que el profesional debe estar "legitimamente capacitado™: la
legitimidad nace de la ley. Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano los cuerpos normativos
relacionados con los actos médicos son: Cédigo Orgéanico Integral Penal (Registro Oficial No. 108
del 10 de febrero del 2014) , Ley de Federacién Médica Ecuatoriana ( Registro Oficial 8 de mayo
del 2000), Constitucion de la Republica del Ecuador 2008 (Registro Oficial 449 de 20-oct-2008),
Codigo de Etica Médica (Registro Oficial 5 de 17 de agosto de 1992), Ley Orgénica de Salud
(Registro Oficial 22-dic-2006), Ley de Derechos y Amparo al Paciente (Registro Oficial Suplemento
626 de 03-feb.-1995).

Dentro de la caracteristica de la lex artis, hay que resaltar el titulo académico y avalado que le
confiere al médico el derecho a realizar determinados actos, que de ser realizados por otra persona,
“no médico”, constituirian delitos. Asi el médico puede, por indicacién clinica: amputar una pierna
0 intervenir una apendicitis aguda; si esta actividad la realizara otra persona sin esa titulacion de
médico incurriria en otros delitos incluso méas graves; como por ejemplo lesiones o la muerte (Vera

Carrasco, 2013).
Estas reflexiones, han motivado a recalcar lo que es el acto médico en si, ya que es este acto
(las negrillas son mias) lo que hace que el profesional de la medicina pueda (las negrillas son mias)
responder juridicamente bajo la figura de mala practica profesional de aquello que sea un verdadero
acto médico o incluso de su omision. Incluso la jurisprudencia ecuatoriana de forma demasiado
simple e inexacta define lo que es el acto médico como "aquello que realizan los médicos”, o como
“gs conforme con las ensefianzas que en cada momento proporciona la ciencia médica y con los
medios de que dispone en el lugar y en el momento en que se produce la asistencia” (Corte Nacional
de Justicia, Recurso de Casacion 276-2010, Resolucién No. 324-2013). Por todo lo dicho se puede
aseverar que, sin acto médico, no hay eventual imputacion de la responsabilidad al médico por mala

practica profesional.

2 Cuando la doctrina y la jurisprudencia emplean la expresion lex artis lo hacen entendiendo un “saber 1til”
gue comprende los conocimientos que se supone deben regir las actuaciones de los profesionales con un titulo,
no en vano las profesiones “tituladas” dotan a quien las ejerce de una presuncion de conocimientos frente a la
sociedad que tiene como correlato la libertad de ejercicio y de decision, pero también la consecuente de
responsabilidad (Giménez Candela, sf., p. 402).



La lex artis como determinante en el comportamiento diligente en la responsabilidad penal
médica.

Para determinar el comportamiento diligente del profesional de la salud desde el parametro de
la lex artis; en un primer plano hay que revisar su concepto. Pues bien, éste término proviene del
latin que significa “ley del arte”, o regla de la técnica de actuacion de la profesion que se trate. Esta
ley ha sido usada para referirse a la apreciacion que se tiene sobre la tarea ejecutada por un
profesional, si es 0 no correcta, o se ajusta 0 no a lo que debe hacerse (Herndndez Gil, 2008, p.13)

Por otra parte, la doctrina espafiola define a la lex artis como “la aplicacion de las reglas
generales médicas a casos iguales o parecidos o la actuacion conforme al cuidado objetivamente
debido”. No cabe la aplicacién de la lex artis a situaciones no estudiadas, no conocidas o inesperadas
en la ciencia médica, sino todo lo contrario, pues una condicion de la lex artis es que cualquier médico
actuaria de igual forma cuando se dieran las mismas condiciones. Siempre con la salvedad de la
libertad profesional (Garcia H. T., 1999).

Autores como el Dr. Giovanni Valencia Pinzon (sf.) citando a Pedro Montafio Gomez (sf.) en
su articulo “La Lex Artis” acerca de este tema como parametro dentro de la responsabilidad de las

actuaciones de los profesionales de la salud expresa que:

Determinadas las profesiones cualificadas por su especializacion y preparacién técnica, cuentan para
su ejercicio con unas reglas que en consonancia con el estado del saber de esa misma ciencia, marcan
las pautas dentro de las cuales han de desenvolverse los profesionales. Es lo que se denomina la lex
artis y segun ello, los profesionales de la salud han de decidir cuales de estas reglas y procedimientos
y cuales de esos conocimientos adquiridos en el estudio y la practica, son aplicables al paciente,
cuya salud les ha sido encomendada (Valencia Pinzén, sf., p. 21).

De acuerdo con lo anterior, se puede resumir que el médico debera dominar las materias
estudiadas en su carrera, es decir, tener los conocimientos necesarios y exigibles para poder ejercer
la medicina sin temeridad, de lo contrario llevaria al paciente a agravar su dolor con peligro y grave

riesgo para su salud y vida.

Elementos de la lex artis:

El pardmetro de la lex artis presupone ciertos elementos caracteristicos que se pueden enmarcar
dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano los cuales se puede mencionar a continuacion (Valencia
Pinzo6n, 2001, p.22).

- Un profesional idéneo:
Se entiende por idoneidad como una cualidad de aplicacién de lo que tiene las condiciones
necesarias para un cierto servicio, con las cualidades especificas para poder ejercer la profesion. Esta

capacidad de la cual se habla, en principio podria evidenciarse con los respectivos titulos que



acrediten los estudios realizados por el profesional en este caso del médico en las condiciones y con
el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos para el ejercicio de la funcion (Valencia
Pinzon, 2001, p.22).

- Un estudio del andlisis previo del paciente (diagndstico):

En este aspecto el médico debera dedicar el tiempo necesario a su paciente para hacer una
evaluacion adecuada de su salud, indicarle e informarle al paciente los exdmenes indispensables para

precisar el diagnostico y prescribir el tratamiento correspondiente (Valencia Pinzon, 2001, p.22).

La legislacion ecuatoriana, en cuanto a este aspecto y dentro de la Ley de Derechos y Amparo
al Paciente establece que:

QUE, los pacientes tienen derecho a conocer en los servicios de salud, la naturaleza de sus dolencias,
el diagnostico médico y las alternativas de tratamiento, respetando su privacidad y dignidad.

Art. 5.- DERECHO A LA INFORMACION.- Se reconoce el derecho de todo paciente a que, antes
y en las diversas etapas de atencion al paciente, reciba del centro de salud a través de sus miembros
responsables, la informacion concerniente al diagnéstico de su estado de salud, al pronoéstico, al
tratamiento, a los riesgos a los que médicamente estd expuesto, a la duracién probable de
incapacitacion y a las alternativas para el cuidado y tratamientos existentes, en términos que el
paciente pueda razonablemente entender y estar habilitado para tomar una decisién sobre el
procedimiento a seguirse. Exceptlanse las situaciones de emergencia. El paciente tiene derecho a
que el centro de salud le informe quien es el médico responsable de su tratamiento. (Registro Oficial
Suplemento 626 de 03-feb.-1995)

Con lo expresado podria decirse que, el diagndéstico es un acto médico complejo, resultado
de un examen pormenorizado y su posterior evaluacion, que conforme al nivel profesional del médico
emite un resultado que es la base de una actuacion médica individual o en equipo (Giménez, 2006).
El diagnodstico médico es una pieza fundamental en la evaluacion de la responsabilidad penal del
meédico, ya que en si un error en el diagndstico como se verd mas adelante puede ocasionarle al

profesional de la salud un proceso penal.

- Empleo de técnicas o medios convenientes con aceptacién universal:

El profesional de la salud tiene que remitirse a normas y protocolos establecidos dentro de los
cuerpos normativos; es decir, tiene que manejar manuales de bioética, codigos de salud, cddigos de
ética médica, entre otros cuerpos normativos que permitan el desarrollo de su actividad como
profesional en base a su experticia y ética (Valencia Pinzon, 2001, p.22).

Asi dentro de la legislacion ecuatoriana, el Cédigo Orgénico Integral Penal otorga las pautas

de como se debe ejercer la profesion para no incurrir en mala préctica profesional:



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

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

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

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

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

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

3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y
no de otras circunstancias independientes o0 conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. (COIP, 2014)

Ley Organica de Salud, en cambio habla de las infracciones en el ejercicio de las profesiones de

la salud:
Art. 202.- Constituye infraccion en el ejercicio de las profesiones de salud, todo acto individual e
intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente y sea resultado de: a) Inobservancia, en
el cumplimiento de las normas; b) Impericia, en la actuacién del profesional de la salud con falta
total o parcial de conocimientos técnicos o experiencia; ¢) Imprudencia, en la actuacion del
profesional de la salud con omisidn del cuidado o diligencia exigible; y, d) Negligencia, en la

actuacion del profesional de la salud con omisién o demora injustificada en su obligacion
profesional. (Registro Oficial Suplemento No. 423 del 22 de diciembre del 2006)

En sintesis, se puede decir que el médico o profesional de la salud solamente empleara los
medios de diagnostico o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones de salud

legalmente reconocidas como lo son el Ministerio de Salud y la Organizacién Mundial de la Salud.

- El consentimiento del paciente:

Consiste en la autorizacién que da el paciente al profesional de la salud para que efectle el acto
médico presupuesto, teniendo como base la informacién proporcionada por el paciente. Esta
manifestacion de voluntad puede ser emitida directamente por el paciente y ante su imposibilidad
fisica 0 mental puede ser realizada por sus familiares o representantes legales, e incluso en casos de
emergencias médicas el profesional de la salud puede intervenir unilateralmente (Valencia Pinzén,
2001, p.22).

La Ley de derechos y amparo al paciente en el Art 6 expone lo siguiente:

Art. 6.- DERECHO A DECIDIR.- Todo paciente tiene derecho a elegir si acepta o declina el tratamiento
médico. En ambas circunstancias el centro de salud debera informarle sobre las consecuencias de su
decision.
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El derecho a decidir esta netamente ligado con el consentimiento, ya que constituyen el permiso
que el paciente le otorga al médico para que éste intervenga y efectue en el paciente el acto médico
(\Valencia Pinzon, 2001, p.22).

Por motivos de este trabajo, es conveniente resaltar que toda persona tiene libertad para
decidir si se somete 0 no a un acto médico de diagndstico y por ello su consentimiento siempre debe
obtenerse y respetarse, salvo en aquellos casos donde esté en juego su vida y no sea posible pedir su

autorizacion.

- Los deberes de los médicos como estandar de conducta diligente:

Dentro del aspecto del pardmetro de la lex artis como determinante en el comportamiento
diligente en la responsabilidad del médico se encuentran ciertos deberes primarios y secundarios que
en caso de incumplimiento causard reproche culpabilidad. Estos deberes vienen a integrar la
denominada diligencia profesional, medida que sirve al juez en la determinacion de cuando un
profesional de la salud ha actuado de forma negligente en aquellos casos en que el régimen aplicable
sea el de la culpa (Parra Sepulveda, 2014).

En principio el estudio de los deberes que tendria el médico con su paciente tiene sentido en
cuanto permite, mediante una comparacion entre el actuar concreto del médico y la conducta
esperada, establecer en qué casos el profesional de la salud, debido a que no actu6 con la diligencia
exigida, puede incurrir en responsabilidad penal y aplicar sanciones penales.

La Ley Orgéanica de Salud establece lo siguiente en cuanto a los deberes de los profesionales

de la salud con respecto a los pacientes:

Art. 201.- Es responsabilidad de los profesionales de salud, brindar atencion de calidad, con calidez
y eficacia, en el ambito de sus competencias, buscando el mayor beneficio para la salud de sus
pacientes y de la poblacién, respetando los derechos humanos y los principios bioéticos. (Registro
Oficial Suplemento 423 de 22-dic.-2006)

a. Deberes primarios

Los deberes primarios provienen generalmente del contrato de servicios celebrado entre
médico y paciente éste es de aplicacion directa y se enmarca en base al principio de la buena fe (Parra
Sepulveda, 2014, p. 108).

Entre ellos se encuentran:

i. El deber de asistencia médica
Se entiende por asistencia médica a la obligacion que tiene el médico, desde que jura como tal,
de realizar todas aquellas précticas que, segun la lex artis ad hoc, se consideren adecuadas para
diagnosticar alguna dolencia del paciente, tratarlo en caso de que padezca de alguna patologia, o para

mantener su vida en caso de que ésta se hallase en peligro (Parra Sepulveda, 2014, p. 113).
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Este deber de asistencia médica es la consecuencia que nace por antonomasia del contrato de
servicios profesionales que normalmente se celebra entre médico y paciente, de igual forma dicho
deber estara presente en aquellos casos en que los servicios médicos sean requeridos sin mediar
contrato alguno, como ocurriria en caso que el paciente ingresa inconsciente y de urgencia a una
centro de salud o cuando el médico deba suministrar auxilio a algiin sujeto accidentado en la via
publica, no pudiendo negarse el profesional de la salud a prestar asistencia médica segun los canones
de la lex artis ad hoc?, so pretexto de que contractualmente no se encuentra obligado con el paciente
cuya atencion requiere (Parra Sepulveda, 2014).

Como resultado de este principio tampoco se puede aseverar que el médico estara obligado
bajo toda circunstancia a atender a cualquier paciente que requiera de sus servicios. Lo que si es
necesario poner en relieve es que, si bien el galeno posee, como cualquier otro profesional liberal,
plena libertad para contratar con quien estime conveniente, en algunas circunstancias esta libertad
contractual se vera limitada en razon de la proteccidn del superior derecho a la vida o a la integridad
psiquica y fisica de los sujetos que requieran de atencién sanitaria. La afirmacion anterior trae la
ineludible consecuencia que en algunos casos el médico no podra negarse a asistir a un enfermo,
siempre y cuando esté en peligro la salud o vida de éste lo que usualmente sucedera en caso de
atenciones de urgencias.

Después de este analisis, seguramente surge la siguiente inquietud ¢Cudl es el resultado frente
a la eventual negativa de prestar atencion por parte del profesional de la salud?

Pues bien, el médico podria enfrentarse a los siguientes escenarios:

a. El primer escenario puede darse cuando se dé la simple negativa de asistencia médica, ésta no
generara automaticamente la responsabilidad penal del médico, ya que necesariamente se debera
examinar la real necesidad de atencion en cada caso y los medios con los que contaba el
profesional de la salud en concreto, puesto que no es lo mismo atender a un paciente desmayado
en una clinica, que atenderlo en la calle. En este sentido, no podria, por ejemplo, exigirsele a un
médico que atiende a quien no es su paciente en la calle cuando el médico no estaba de turno; o
gue el diagndstico que realiza el médico sea exacto, pero si cabe requerirle que no sea torpe;
tampoco podria reclamarsele a este médico el que no haya tomado todas las medidas necesarias
para sanar al enfermo, sino que lo que se espera de él es que las medidas que tome sean diligentes
y tendentes a aminorar, en la medida de lo posible, los dafios en la salud del paciente o0 a aumentar

sus posibilidades de supervivencia, segun sea el caso.

3 Es el criterio valorativo de la correccion del acto médico ejecutado por el profesional de la medicina que
tienen en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y trascendencia
vital del paciente, y en su caso de la influencia en otros factores endégenos - estado e intervencion del enfermo
o de su/s familiares o de la misma organizacion sanitaria-, para calificar dicho acto conforme o no a la técnica
normal requerida, segin doctrina del Tribunal Supremo de Espafia ( Lex Abogacia, 2017,parr.1).
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b. En el segundo caso ya se habla de un médico tratante; es decir, del médico que lleva el cuadro
clinico donde ya existe un deber objetivo de cuidado, quien hizo el diagnostico y quien se hizo
cargo del tratamiento, serd responsable si las circunstancias demuestran que el paciente ha
sufrido un dafio, una agravacion de sus dolencias o la muerte a raiz de la falta de intervencion
médica. En este punto se torna indispensable, como dentro de toda la responsabilidad, para que
se genere responsabilidad penal del médico la necesaria existencia de una relacion de causalidad
adecuada entre su negacion de asistencia y el resultado dafioso producido al paciente.

Analizados estos dos escenarios es ineludible examinar la posicion de garante del derecho en
la cual se encuentra el médico, en el primer escenario si bien la Constitucion de la Republica del
Ecuador 2008 (Registro Oficial 449 de 20-oct-2008) expresa en su Art. 3 numeral primero que es un
deber primordial del Estado garantizar sin discriminacién alguna el efectivo goce del derecho a la
salud; de esto de entiende que a ninguna persona sin importar su condicion se le debe de negar el
acceso a la salud ya que constituye un derecho fundamental; en ambos escenarios se entenderia que
el médico tiene el deber de poner todos los medios necesarios a disposicion del paciente para que
este mejore. Pero en el primer caso de que el médico no esta en una posicion de garante; es decir,
Unicamente se habla un deber moral, mas no de un deber juridico no se estaria hablando de que él es
el encargado de tutelar un bien juridico protegido por lo tanto si el médico pasa por la calle no estaria
incurriendo en una omision, ya que el médico no se encuentra de turno.

Por otro lado, en el segundo escenario, cuando ya se habla de un médico tratante ya se esta en
un escenario totalmente diferente al anterior ya se trata de un cuadro clinico por lo tanto ya se tiene
al garante de un derecho en este caso sera el médico quien vele por la salud del paciente y en caso de
omitir todas las normas de la lex artis en conjunto con las normas juridicas estaria incurriendo en un
delito culposo de mala préactica profesional que se encuentra enmarcado en el Art. 146 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

ii. EI deber de competencia profesional:

En relacion al deber primario anterior se encuentra el deber de competencia profesional, puesto
que no solo ha de exigirsele al médico que actte dentro del ambito de sus funciones, sino que su
actuacion sea competente en razén de los conocimientos propios de su especialidad. Asi, el deber de
competencia profesional, segin la doctrina abarcaria tres aspectos: en primer lugar, haria referencia
a la exigencia de conocimientos basicos por parte del profesional de la medicina en razén de su
especialidad; en segundo, implicaria el deber de actualizacién de dichos conocimientos; y en tercer
lugar, incluiria la obligacion de ejercer la actividad médica segun estos conocimientos (Parra
Sepulveda, 2014, p. 124).
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Segun el tratadista espafiol Llamas Pombo (sf.) define a la competencia profesional como “la
disposicién o suficiencia para el ejercicio de la medicina, por incompetencia debe entenderse la falta
de idoneidad para dicho ejercicio” (LLamas Pombo, sf., p. 513). Para este autor esta cualidad no ha
de referirse exclusivamente al nivel de conocimientos, sino que también habran de tenerse en cuenta
otros factores que puedan influir sobre ese grado de idoneidad, asi, entre las modalidades de
incompetencia cabe incluir la incapacidad fisica, la incapacidad emocional, la ignorancia y la falta o
mal estado de los medios técnicos necesarios y habituales en el ejercicio de la actividad médica.

El deber de competencia profesional, también se encuentra relacionado con el grado de
conocimiento de la ciencia médica en general y en particular la especialidad que caracteriza la
realizacion del acto médico, se puede precisar que dicho aspecto constituye un minimum que se le ha
de exigir al que, de forma diligente y responsable, se anuncia como un profesional de la salud. En
otras palabras, si se parte de la exigencia de estar en posesion de un titulo académico, reconocido por
el Estado, para poder ejercer la medicina, implicitamente se esta presumiendo la existencia de un
cierto nivel de conocimientos que dicho titulo comporta o debe comportar. Nivel que debera ser
exigido y diferenciado segln se trate de un médico generalista o especialista (Fernandez H. J., 2007).

Un segundo aspecto que abarcaria el nivel de competencia profesional seria la actualizacion de
los conocimientos; como su denominacion lo indica, dice relacion con la renovacion que el médico
debe procurar obtener, en orden a satisfacer en mejores condiciones las necesidades del paciente,
teniendo en consideracion que la medicina es una de las disciplinas que méas evolucionan, tanto en
nuevas técnicas, como medicamentos y procedimientos (Fernandez Hierro, sf., p. 256).

El tercer aspecto de este deber como integrante del deber de competencia profesional, cabe
destacar la exigencia que pesa sobre el galeno de acomodar su actuar a los conocimientos y
procedimientos médicos vigentes al tiempo de su actuacion. Cuestion que se encuentra intimamente
ligada con el desarrollo de la lex artis, apartado al que nos remitimos, sin perjuicio que en las lineas
gue siguen apuntaremos algunas cuestiones que respecto de la lex artis nos parecen relevantes
(Fernandez H. J., 2007).

Finalizando este punto, se sostiene que no cabe la aplicacion de la lex artis a situaciones no
estudiadas, no conocidas o imprevistas en la ciencia médica, puesto que, como bien se sefiala, una
condicion de la lex artis es que cualquier médico actle de similar forma en las mismas condiciones,
con la obvia salvedad de la libertad profesional. La lex artis sefiala aquellas reglas de indole técnico
para cada tipo de actuacion médica semejante, estas reglas o procedimientos clinicos deberan
adecuarse al caso concreto por la sencilla razon de que nunca hay dos pacientes iguales. Asi, como
el factor reaccional de cada sujeto es distinto, el contenido de la lex artis no puede ser completamente
estatico, debiendo distinguir una parte variable y un ndcleo predefinido. De esta forma, en la
actuacion del médico se considerara admisible un cierto margen de libertad con respecto al clasico

procedimiento, siendo ésta la forma mas efectiva que tiene la medicina de avanzar cientificamente.
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iii. Deberes relativos a la informacion

Para empezar, las relaciones del médico u hospital con el paciente estan regidas por el principio
de que “no se puede realizar una intervencion quirdrgica o aplicar un tratamiento riesgoso o doloroso
sin el consentimiento instruido y libre del interesado”, salvo que la autorizacion no pueda ser obtenida
razonablemente y, en el caso de la denominada medicina curativa, ademas la operacion o tratamiento
se imponga como una necesidad médica o en razon de un peligro inmediato (Barros Bourie, sf., p.
682).

Los deberes primarios de informacion estan orientados precisamente a satisfacer el principio
de autodeterminacion del paciente (Eser, 2001, p. 38). Rigen por igual si la relacion del paciente con
el médico se plantea en el terreno contractual, donde se trata de un deber precontractual de
informacidn del experto con el lego, o si la relacién no esta regida por contrato, en cuyo caso se trata
de un deber general de cuidado con el paciente (LLamas Pombo, sf., p. 509-510). Los deberes de
informacidén del médico se justifican como el medio més eficaz para compensar el desequilibrio entre
el conocimiento del profesional y la ignorancia del inexperto.

Al hablar de la informacidn que debe ser otorgada tanto por el médico como por el paciente,
en general a los deberes relativos a la informacién que tendria el médico, se puede decir que dichos
deberes tienen por finalidad establecer una regulacion que impone limites y requisitos en el manejo
que el profesional de la medicina hace de la informacion que obtiene de su paciente. En este sentido
es dable precisar que el médico no es, de ninguna manera, duefio de la informacion que le es
proporcionada a raiz de su actividad profesional, no pudiendo hacer con ella lo que le plazca, sino
que esta obligado a utilizar dicho conocimiento de manera adecuada y orientado al estricto
cumplimiento de una finalidad terapéutica. En otras palabras, el médico ya no puede actuar, como se

entendio en el pasado, como un déspota benevolente respecto del paciente.

ii. El deber de informarle al paciente

El profesional de la salud no puede negarle al paciente el conocimiento sobre su estado de salud
y sobre las posibles consecuencias de la terapia escogida y sus efectos secundarios (relacion riesgos-
beneficios), o sobre la existencia de otras alternativas de terapia menos invasivas, 0 con un mayor —

0 menor— grado de riesgo para el paciente (Giménez, 2006).

iii. Alcance del deber de informacion

El deber del profesional de la salud de entregar informacion a su paciente con miras a que éste
lo autorice a efectuar intromisiones en su integridad fisica ha dejado de ser un mero formalismo,
puesto que, como ha destacado acertadamente la jurisprudencia espafiola, a través de la informacion
suministrada por el médico el paciente puede escoger con amplia libertad alguna de las opciones que

la ciencia médica le ofrece, e incluso optar por no someterse a tratamiento alguno (Eser, 2001).
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En este sentido se comprende que, los pacientes tienen derecho a conocer, con motivo de
cualquier intervencion en el &mbito de su salud, la mayor cantidad de informacion relevante sobre la
misma, sobre lo que actualmente persisten vacilaciones es respecto del alcance y entidad de dicha
informacion que ha de proporcionérsele a los pacientes. La exigencia de informacion debera apuntar
tanto al diagnostico como al prondstico, a las alternativas del tratamiento, a sus posibles
complicaciones, e incluso, a los medios con los que se cuenta para realizar la respectiva intervencion
médica (esto es, si son adecuados 0 no para su correcta realizacion).

Uno de los incipientes problemas que se plantean en torno al alcance que debe tener la
informacidn proporcionada al paciente, alude a la dificultad de que éste, desde su ignorancia técnico-
cientifica, pueda comprender cabalmente las explicaciones del médico. Al respecto se ha expresado
gue no se trata de que el enfermo deba soportar un verdadero curso de medicina, sino que mas bien,
se trata de conseguir de forma racional el objetivo que se pretende con la imposicion de tal deber al
médico, es decir, que el paciente comprenda ciertamente cuales seran las consecuencias practicas de
su manifestacion de voluntad (Eser, 2001, p. 47).4

Cabe considerar también el hecho de que la entrega de informacién como un presupuesto
esencial para que el paciente pueda manifestar su consentimiento “informado” sobre una determinada
intervencion, lo mas frecuente sera que sea el médico quien disponga de mejor acceso a la
informacion que requiere el paciente para tomar una decision valiosa sobre si someterse 0 no a un
tratamiento determinado, es por ello que consideramos que este deber del médico no se agota con la
simple transmisién de datos, sino que precisa ademas, una cierta toma de posicion respecto de la
informacién entregada.

El deber de informacion que pesa sobre el médico, de ninguna manera ha de limitarse sélo a
exponer al paciente las alternativas frente a su enfermedad, sino que ademas, en casos como el
mencionado anteriormente, debe tomar una posicion respecto de ellas, aconsejando o desaconsejando
la respectiva intervencion (Garcia H. T., 1999). De esta manera, los médicos no Unicamente tienen
el deber de informarle al paciente, entendido éste como una transmisién de datos objetivos, sino que
ademas, y segun lo requieran las circunstancias, el citado deber, implicaria un deber adicional de

aconsejar; esto es, de orientar a la otra parte en su decision (Barros, 2006).

El deber de requerir el consentimiento del paciente
Una vez cumplido el deber anterior, el médico debe requerir el consentimiento de su paciente
para la préctica que le hubiese sugerido. En relacion a este punto lo que se le exige al médico, es que

obtenga una concreta autorizacion por parte del paciente para una intervencion determinada. Esta

4 El respeto de la voluntad del paciente y sus limites: Un respeto total de la voluntad del paciente podria
evidenciar de que le estaria prohibido al médico no solamente el tratamiento arbitrario, sino que, por otro lado,
también tenga que atender al pedido de tratamiento del paciente (Eser, 2001).
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informacién debe ir anexada con la entrega de una informacién previa que le permita al autorizante
emitir un real consentimiento informado exento de vicios, que en consecuencia, faculte al médico de
turno a realizar la intervencion solicitada (Eser, 2001).

Este vinculo entre médico y paciente es lo que motiva al tratamiento de los deberes de
informacién y de obtencion del consentimiento por parte del paciente ya que anteriormente como
destaca Garcia Garnica (2010), uno de los aspectos en los que méas ha evolucionado este vinculo
entre médico y paciente, es en el poder de decision de este Ultimo ya que antiguamente debido a la
vision paternalista que se tenia era el médico quien tomaba las decisiones siendo el paciente un mero
sujeto pasivo de la asistencia sanitaria, hoy en dia son estos deberes anteriormente enunciados que le
dan la autonomia al paciente a partir de la toma de conciencia de que la toma de decisidn de someterse
0 no a un determinado acto médico supone en Ultima instancia un acto de pleno derecho.

El consentimiento informado esta definido en las Pautas para la Buena Préctica Clinica de la

Organizacion Mundial de la salud y establece que:

Es la expresion de voluntad de la persona que se quiera someter a un diagnostico, tratamiento o
cualquier procedimiento médico o de investigacion cientifica, para lo cual debe haber comprendido
la informacion que se le dio sobre los objetos, riesgos, beneficios, derechos y responsabilidades. En
caso de tratamiento médico dependera del alcance y la incidencia de este para determinar si el
consentimiento debe ser por escrito o s6lo de manera verbal, por ejemplo, al realizar un examen
médico de rutina el consentimiento informado puede ser verbal, pero en procedimiento, tratamiento
médicos e investigacion médico cientifica con seres humanos debe ser siempre por escrito. (BPC,
1993)
V. Formas de consentimiento
En principio, se debe de partir que para que haya consentimiento debe haber un contrato de
servicios médicos. El objeto del contrato de prestacion de servicios médicos es prestar atencion
médica para determinar el diagndstico, procedimiento y tratamiento de un paciente en base a una

evaluacion previa de su salud, el cuadro clinico y sus necesidades propias de cada caso (Eser, 2001).

Las pautas de buenas practicas clinica de 1993 y en el formulario modelo de consentimiento
informado de la OMS, contenido en las pautas mencionadas, establece que los requisitos del
consentimiento informado son:

1. Voluntad: Es el &nimo o la capacidad de decidir de forma libre sin determinismo alguno o vicios
del consentimiento sea error, fuerza o dolo (Orellana, s.f.).

2. Capacidad legal: Para que el individuo tome la decision de manera razonada. Se refiere a la
capacidad civil, es decir que sea mayor de edad, pero en caso de menores de edad debe ser
otorgada por la persona responsable, para las personas con discapacidades fisica 0 mentales, se
les reconoce el principio de autonomia siempre y cuando su discapacidad les permita de forma
libre y razonada elegir y en los casos de comunidades se debe consultar al jefe de la comunidad

(Orellana, s.f.).
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3. Comprension: Por parte del paciente y sujetos de experimentacion médico-cientifica, es el
proceso mental de entender, a través de la razon toda la informacion proporcionada, para asi
deliberar acerca de las alternativas y elegir la mas conveniente. La eleccion debe ser conforme el
diagnostico realizado al paciente (Orellana, s.f.).

4. Informacion: La persona, debe saber toda la informacion necesaria vinculante a la al tratamiento,
procedimiento o investigacion médico-cientifica, que debe ser clara, precisa, previa, en el idioma
de la persona o personas que otorga su consentimiento, con un lenguaje general y no técnico y
que proporcione toda la informacién necesaria sobre el procedimiento a realizar, sus efectos,

riesgos, beneficios, alternativas, derechos y responsabilidades (Orellana, s.f.).

Del analisis de los requisitos del consentimiento informado se comprende que estos son los que
dan validez y eficacia al consentimiento, que es un documento con efectos juridicos, cuya finalidad
es servir de prueba en caso de un conflicto entre las partes.

En el Ecuador La Ley de Derechos y Amparo al Paciente, con su Gltima reforma en 2006,

reconoce el consentimiento informado como el derecho del paciente a recibir informacion y dice:

Se reconoce el derecho de todo paciente a que, antes y en las diversas etapas de atencion al paciente,
reciba del centro de salud a través de sus miembros responsables, la informacién concerniente al
diagndstico de su estado de salud, al prondstico, al tratamiento, a los riesgos a los que médicamente
estd expuesto, a la duracion probable de incapacitacion y a las alternativas para el cuidado y
tratamientos existentes, en términos que el paciente pueda razonablemente entender y estar
habilitado para tomar una decision sobre el procedimiento a seguirse. Exceptlense las situaciones
de emergencia. El paciente tiene derecho a que el centro de salud le informe quien es el médico
responsable de su tratamiento. (Registro Oficial Suplemento 626 de 03-feb.-1995)

De esta cita se sigue que para el ordenamiento juridico ecuatoriano el consentimiento
informado es un derecho del paciente. Este derecho se relaciona con lo dispuesto en la Ley Organica
de Salud Art. 7 sobre los derechos de las personas y deberes del Estado en relacién con la salud que
dice:

a) Ser oportunamente informada sobre las alternativas de tratamiento, productos y servicios en los
procesos relacionados con su salud, asi como en usos, efectos, costos y calidad; a recibir consejeria y
asesoria de personal capacitado antes y después de los procedimientos establecidos en los protocolos
médicos. Los integrantes de los pueblos indigenas, de ser el caso, serdn informados en su lengua
materna; h) Ejercer la autonomia de su voluntad a través del consentimiento por escrito y tomar
decisiones respecto a su estado de salud y procedimientos de diagnéstico y tratamiento, salvo en los
casos de urgencia, emergencia o riesgo para la vida de las personas y para la salud publica. (Registro
Oficial Suplemento 423 de 22-dic.-2006)

5. Al analizar en conjunto la Ley Orgéanica de Salud (Registro Oficial Suplemento 423 de 22-dic.-
2006) y la Ley de Derechos y Amparo al Paciente (Registro Oficial Suplemento 626 de 03-feb.-
1995), se concluye que el ordenamiento juridico del Ecuador reconoce el derecho de los pacientes

a ser informados previo tratamiento y el derecho a la autonomia de la voluntad que se manifiesta,
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mediante el consentimiento informado por escrito. El requerimiento de que el consentimiento
informado sea por escrito cumple con lo dispuesto por la OMS, analizado en parrafos anteriores
y adquiere relevancia juridica, porque al constar por escrito establece los derechos y obligaciones
de las partes y constituye en si mismo un elemento parte del contrato de prestacion de servicios
médicos, cuyo fin es ser prueba para las partes en caso de un conflicto (Orellana, s.f.).
Asi mismo las caracteristicas del consentimiento informado que de forma general son:

a. Expreso: El consentimiento se expresa, de forma general, a través de un documento por escrito,
que aplica para todos los casos de investigacion cientifica, diagnostico, tratamiento y
procedimiento médicos, porque constituye prueba dentro de un proceso, es por esto que en
algunas leyes extranjeras como la Ley 26.862 de Argentina se establece que el consentimiento
debe ser protocolizado ante un notario publico o funcionario publico del Registro de Estado civil.
En otras legislaciones no es necesario que se protocolice, porque es suficiente con que sea un
documento privado como es el caso del Ecuador (Garcia C. M., s.f.).

En el caso de tratamientos médicos dependera de la incidencia del tratamiento, ya que para los
examenes médicos no necesariamente se otorga por escrito se lo hace de forma verbal. De forma

general la revocacién es posible en cualquier momento sin que exista algun tipo de sancion.

Las excepciones al consentimiento informado son (Garcia C. M., s.f.):

i) Si la persona es considerada un riesgo para la sociedad, porque posee alguna enfermedad mental
o fisica que afecte a la sociedad o a la salud publica.

ii) Peligro inmediato para la integridad fisica o psiquica, que aplica al caso de las emergencias
médicas.

iii) Incapacidad legalmente reconocida, que dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano puede ser:
ser absoluta (impuberes, dementes y sordos que no pueden darse a entender por ninguna forma
de lenguaje) o relativa (menores adultos, interdictos y personas juridicas) para lo cual se necesita
el consentimiento del representante legal.

iv) A esto también se le suman: las creencias religiosas o ideoldgicas del paciente, quien puede
reusarse a que se apligue el tratamiento médico, un ejemplo es el caso de los testigos de jehova 'y

los mormones.

Escrito: El consentimiento informado es un documento legal, que constituye prueba dentro del
proceso penal, es por eso que debe constar por escrito para que a diferencia de un consentimiento
verbal no exista duda sobre el contenido. Todo consentimiento informado debe ser transcrito en el
idioma del paciente con un lenguaje comin y no técnico para su comprension y debe contener: en
primer lugar, la informacion necesaria sobre el centro médico y la designacion del médico encargado;

en segundo lugar, la fecha de suscripcion del consentimiento; en tercer lugar, la informacion sobre
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la evaluacién previa y el diagnoéstico emitido por un médico profesional; en cuarto lugar, la
informacién sobre el tratamiento: el objeto, procedimiento, beneficios, riesgos, complicaciones; en
quinto lugar, los derechos y responsabilidades del paciente; en sexto lugar, las obligaciones del
Centro médico; y finalmente el consentimiento escrito debe de estar acompafiado por la
confidencialidad sobre la informacion (Orellana, s.f.).

Previo: Esto quiere decir, que antes de realizar el tratamiento médico, de esta forma se permite a la
persona analizar la informacion y tomar una decision. Se aplica lo dispuesto por la OMS en las pautas
de buenas practicas clinica de 1993 referente a la comprension del consentimiento informado
(Orellana, s.f.).

Continuo: La informacion proporcionada por parte del médico debe ser de forma constante, en caso
de ser necesario la modificacién del consentimiento conforme el avance en el tratamiento y el
prondstico, es deber del médico informar sobre nuevos riesgos, efectos secundarios y alternativas al
tratamiento, que se vayan suscitando durante el tratamiento o procedimiento (Orellana, s.f.).
Revocable: El consentimiento informado podra ser revocado por los usuarios en cualquier momento,
aunque es recomendable hacerlo con anticipacién al tratamiento para proteger la integridad personal
y se debe notificar de forma escrita (Orellana, s.f.).

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la Constitucion Politica de la Republica del
Ecuador (Registro Oficial 449 de 20-oct-2008) no hace una referencia especifica al consentimiento
informado, pero en la Ley Organica de la Salud (Registro Oficial Suplemento 423 de 22-dic.-2006),
y en el Codigo de Etica Médica del Ecuador (Registro Oficial 5 de 17-ago.-1992) se puntualiza de
forma clara el consentimiento informado (Garcia C. M., s.f.).

La Ley Organica de Salud establece que:
Art. 7.- Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a la salud, los siguientes
derechos: €) Ser oportunamente informada sobre las alternativas de tratamiento, productos y servicios
en los procesos relacionados con su salud, asi como en usos, efectos, costos y calidad; a recibir
consejeria y asesoria de personal capacitado antes y después de los procedimientos establecidos en los

protocolos médicos. Los integrantes de los pueblos indigenas, de ser el caso, seran informados en su
lengua materna; (Registro Oficial Suplemento 423 de 22-dic.-2006)

El Codigo de Etica Médica del Ecuador estima que:

Art. 15.- El Médico no hara ninguna intervencion quirdrgica sin previa autorizacién del enfermo, y si
éste no pudiera darla recurrird a su representante o a un miembro de la familia, salvo que esté de por
medio la vida del paciente a corto plazo. En todos los casos la autorizacién incluira el tipo de
intervencion, los riesgos y las posibles complicaciones.

Art. 16.- Igualmente, los casos que sean sometidos a procedimientos de diagnostico o de terapéutica
que signifiquen riesgo, a juicio del médico tratante, deben tener la autorizacion del paciente, de su
representante o de sus familiares. También lo haré en caso de usar técnicas o drogas nuevas a falta de
otros recursos debidamente probados como medios terapéuticos y salvaguardando la vida e integridad
del paciente. (Registro Oficial 5 de 17-ago.-1992)

20



Importa y por muchas razones, hacer una pequefia reflexion la cual alude a que dentro del
Cddigo Civil Ecuatoriano (Registro Oficial Suplemento 46 de 24-jun.-2005 ) no se hace ninguna
referencia a la forma de los contratos en el &rea médica y es obligacion de los asambleistas, revisar
las legislaciones de otros paises, para actualizar la legislacion médica del Ecuador que debe quedar
claramente establecida, a fin de que los pacientes tengan seguridad juridica en la atencién médica 'y
que también los médicos trabajen en un ambiente de confianza, que evite que la préctica de la
medicina se vuelva defensiva, como sucede, por ejemplo, en Estados Unidos y Espafia, donde el
excesivo nimero de demandas a los profesionales, por supuestas malas practicas médicas, ha llevado

al retiro de prestigiosos profesionales.

b. Deberes de conducta o secundarios

Forman parte de la lex artis o diligencia propia de la profesion médica, constituyendo en su
conjunto el modelo con el que debera ser comparado el actuar del médico a efectos de establecer su
culpa o negligencia. Dentro de estos deberes secundarios de conducta pueden destacarse: el deber de
guardar secreto médico; el deber de reducir los riesgos a que somete al paciente; el deber de realizar
las practicas necesarias para mantener la vida del paciente; el deber progresivo de continuar con el
tratamiento iniciado; el deber de diligenciar y conservar la historia clinica, entre otros (Parra
Sepulveda, 2014).

Dentro de esta perspectiva, se presentan estos deberes complementarios del compromiso
primario asumido por el galeno, los cuales marchan a la par con los deberes secundarios de conducta
que no por su denominacién de secundaria deben ser relativizados, al contrario, cabe destacar su
relevancia funcional y organica. Muchos de ellos, segln se tendré la ocasion de puntualizar, son la
conclusion de una normativa “legal” o “deontoldgica” al respecto, y otros constituyen una derivacion

o ramificacion del deber general de asistencia médica ya referenciado (Parra Sepulveda, 2014).

i. El secreto profesional

Como lo ha manifestado la tratadista francesa Mayaud (2001), el secreto profesional tiene una
gran dimension ya que va a configurar un elemento esencial de la relacion médico-paciente, puesto
que sin él, la confianza del paciente hacia el galeno no existiria o se veria menoscabada.

El secreto profesional no tiene un caracter absoluto; este deber admite diversos limites, los
cuales apuntan principalmente a la concurrencia de circunstancias especiales. Asi, entre otros
motivos que limitarian este deber de secreto se encontrarian la proteccion de terceros o de la
comunidad, el interés de la justicia o el avance de la ciencia, circunstancias que podrian justificar la

revelacion de los secretos conocidos por el profesional de la salud.
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ii. El deber de continuar con el tratamiento indicado

El principio rector que rige en este punto es que el profesional de la salud, una vez iniciado el
tratamiento respectivo, deberd asistir a su paciente con todos sus cuidados mientras éste continde, no
dejandole en ninglin momento abandonado. Lo que a primera vista puede resultar una obviedad, en
la practica presenta una serie de dificultades que hacen necesarias algunas puntualizaciones al
respecto (Parra Sepulveda, 2014).

Esto quiere decir que, para determinar con mayor exactitud los limites del deber que ha de
recaer sobre el médico, se ha de diferenciar si la intervencion de éste, fue producto de una urgencia,
si es necesaria y obligada, o deriva de un contrato de asistencia médica celebrado con anterioridad
entre el paciente y el médico o entre el paciente y la clinica u Hospital en que el médico trabaja.

En el supuesto de que, si la intervencidn del médico se produce como consecuencia de un
contrato de asistencia médica, la relacion contractual habida entre médico y paciente podra siempre
poner fin al contrato/relacién contractual a instancia de cualquiera de las partes, pero considerando
las posibles repercusiones sobre la salud del paciente la resolucion del pacto a instancias del médico
ha de requerir condiciones mas fuertes que las exigidas para la resolucion por parte del paciente. De
esta forma el médico podria poner término a su compromiso: a) debido a un incumplimiento por
parte del paciente de sus deberes; b) fundado en desconfianza por parte del paciente hacia su
tratamiento; ¢) producto de otros motivos graves. Pero siempre debera tener en cuenta que no debe
dejar abandonado al paciente (Parra Sepulveda, 2014).

Cabe agregar, que esta exigencia de no dejar abandonado al paciente implicara para el
profesional de la salud una serie de preocupaciones que apuntan a minimizar los riesgos de fracaso
del tratamiento ya iniciado. En efecto, en tal circunstancia caso en que el profesional de la salud
decida resolver el contrato de asistencia médica o en el evento en que deba ausentarse por un tiempo
, ademas de notificarle su determinacion al paciente con la debida antelacion, deberé procurar y
aconsejarle a éste las mejores alternativas de reemplazo, sirviendo para ello de nexo entre el paciente
y el nuevo médico tratante e informando a este Ultimo sobre todos los aspectos pertinentes
asegurandose que tratamiento pueda proseguir sin dificultad. En otras palabras, lo que le sera exigible
al médico es no deshacerse del tratamiento hasta que un nuevo colega se haya encargado del mismo,
a no ser que fuera el propio paciente el que decida interrumpirlo o por culpa de éste no se busque

ningun otro medico.

1.1.2. Acto médico de diagndstico:
En segundo lugar, el tema que le compete a esta investigacion son los actos médicos de
diagndstico, una vez repasado el concepto, la importancia y trascendencia del acto médico, es

necesario enfocarse en la figura del diagnéstico y sus componentes.
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Se define a diagndstico como el arte de identificar una enfermedad a través de los signos y
sintomas que el paciente presenta (Rodriguez Rivera, 1999). La palabra proviene del griego he
diagnostike tekhne (arte de distinguir o identificar enfermedades), expresion que se formo a partir
del verbo diagignoskein “distinguir’, ‘discernir’, ‘discriminar’, mezclado por el prefijo dia ‘a través’
(como en diafano) y gignoskein ‘conocer’. Este verbo griego proviene de la raiz indoeuropea gno,
que también dio origen al latin cognoscere (conocer) (Moreno R. , 2001).

Segun el autor Lain Entralgo (1982), “diagnostico médico es el conocimiento técnico, y por lo
tanto operativo, del estado de salud en que ocasional o habitualmente se encuentra un individuo
humano; si tal estado es la sanidad®, para conservarlo o mejorarlo, y si es la enfermedad, para
descubrir la indole y la estructura de esta o intentar curarla” (Lain Entralgo, 1982, pp. 1-332).

De igual forma el diagnostico® es una de las labores fundamentales de los médicos y la base
para un tratamiento eficaz (Moreno R. , 2001).EI diagnéstico constituye un medio indispensable para
establecer el tratamiento adecuado. Hay autores como Moreno Rodriguez (2001) que lo sefialan
como la parte mas importante del trabajo médico, pero a pesar de eso conlleva muchas dificultades
cuando se explica y se ensefia como realizarlo.

Estas dificultades se presentan a través de la premisa de que la medicina a diferencia de las
matematicas no es una ciencia exacta, esto no significa que hay que discriminar el factor de que el
diagnostico debe basarse en el analisis de datos seguros (Guzméan Mora, 2002, p. 24). Ya que el
razonamiento que realiza el médico solo sera valido cuando descanse sobre nociones exactas y
hechos precisos, pero cuando no se cumplen estos principios los resultados siempre seran erréneos e
incurrird en errores que muchas veces seran susceptibles de responsabilidad penal (error de
diagnostico que provoca mala préctica médica médica). La validez de una deduccién depende de la
calidad de las observaciones en que ella se basa y en los tipos de métodos que se utiliza para realizar
un diagndstico (Moreno Rodriguez, 2000, pp. 106-114).

El diagndstico corresponde a la exactitud (Lain Entralgo, 1982) . La impresion diagnostica

depende de la precision’; no basta un solo criterio, son juicios varios los que determinan la llegada a

> Estado del ser vivo que esta sano o disfruta de buena salud (Worlreference.com, 2018.parr.1).

6 La doctrina no es unanime en cuanto al concepto de diagndstico; asi el profesor Fernandez Costales sostiene
que... diagnostico consiste en identificar y designar la afeccion que sufre un paciente convirtiéndose, sin duda,
en el elemento determinante del acto médico...” (Fernadndez Costales, p. 114). Reuniendo en un mismo
concepto los puntos focales en los cuales han aportado los diferentes autores, podria afirmarse, que el
diagnostico es la etapa encaminada a establecer el cuadro clinico del enfermo en particular la naturaleza y
tipologia de la enfermedad o la razén de la problematica que lo aqueja.

7 La fase del diagnosis implica, recta via, la aplicacion de una serie de conocimientos cientificos con el
proposito de esclarecer la ratio que subyace de la patologia que aqueja al paciente, segin sea el caso; se trata
entonces de un ejercicio inductivo en el que el profesional valora ciertos signos y sintomas caracteristicos-
provenientes del examen fisico, biol6gico o cientifico-que, a la luz de su conocimiento profesional y de una
interpretacion o lectura conjunta de los mismos (integracion), lo conduce a la formulacién de una hip6tesis de
trabajo para el asunto en particular; esa hipotesis, en rigor, es el diagnostico y, como tal, se halla sujeto a
comprobacion, confirmacion o revaluacion ulterior, toda vez que no es absoluta, inamovible o pétrea (Jaramillo
J., 2014, p. 64)
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una impresion diagnostica, lo méas cercana posible a la exactitud de un diagnéstico (Lain Entralgo,
1982). Lo ideal seria llegar a un diagnostico puntual en el primer intento de aproximacion a la
verdadera anomalia que afecta al paciente.

Dentro del mismo tema, otro punto importante a tratar dentro de esta disertacion son los
elementos dentro de los cuales se apoya el diagnéstico médico los cuales se van a tratar a

continuacion.

1.2. Elementos en los cuales se apoya el diagnostico médico.

1.2.1. Relacién médico- paciente

Uno de los elementos pilares en los cuales se apoya el diagnostico es la relacion entre el médico
y el paciente, siendo ésta interaccidn dentro de las relaciones humanas, la relacion médico-paciente
una de las més complejas e intensas, ya que tanto médico como paciente dependen mutuamente del
saber del otro; es decir, de su deseo de sanar y de su compromiso en el proceso terapéutico. Es una
interaccién que tiene su origen en el quehacer clinico y constituye el nicleo fundamental de la
medicina.

Jorge Cérdenas Arévalo la define como:

Piedra angular de la practica médica, la relacion Médico - Paciente es la capacidad, habilidad y arte
del médico para la interaccion y establecer el dialogo con su paciente, para obtener la informacion
y la exploracion fisica, el consentimiento del que depende en gran parte el éxito terapéutico, la
relacion médico - paciente es la forma especifica de asistencia y ayuda con caracteristicas de
motivacion y técnicas Interhumanas, ya que el paciente es un ser humano que espera que el médico
se ocupe del hombre en su totalidad, son relaciones interpersonales, importantes para la practica
médica e imprescindibles en la formacion integral del médico (Cardenas, 2017).

Este vinculo ha sido conceptualizado desde el punto de vista juridico como un contrato,
generalmente no escrito, sustentado entre personas autdnomas, que son libres de iniciar o romper
esta relacion en la medida en que el paciente no sea abandonado. Sin embargo, hay que entender que
esta relacién, mas que legal se basa en la ética y en la deontologia, y que constituye el elemento
fundamental del diagndstico, ya que es de esta relacion de donde el médico se empapa de toda la
informacion de su paciente (Guzméan Mora, 2002).

El vinculo entre médico y paciente empieza de manera verbal, bajo forma de informacion al
paciente sobre lo que puede y debe hacérsele. Durante muchos siglos la medicina ha sido silenciosg;
en los ultimos afios, el médico ha empezado a ser consciente de que el primer deber de la beneficencia
es la informacion. Relacionado con ello esté el derecho del enfermo a la decision o consentimiento
informado, de ahi que él mismo sea el nuevo rostro de la relacion médico-paciente (Coronado, 2003).

Consecuentemente a lo anterior, hay que tener presente que tanto los médicos como los

pacientes se encuentran hoy en condiciones cualitativamente nuevas que tienden a favorecer una
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relacion médico-paciente impersonal, ya que existe una tendencia a priorizar la habilidad técnica,
relegando a un segundo plano el conocimiento del hombre, la falta de tiempo a consecuencia del
exceso de trabajo y el acelerado ritmo de la vida moderna, la inquietante tendencia de muchos
enfermos a solicitar que se les indiquen diferentes pruebas, el creciente aumento de la
automedicacion, la falta de continuidad y privacidad en el contacto, la interferencia del trabajo
burocrético y la presion de los frios datos estadisticos (Coronado, 2003).

La relacion impersonal que se tiene hoy en dia entre médico y paciente conjuntamente con el
desarrollo de los medios de diagnostico tecnolégicos, en muchas ocasiones, sustituye a los medios
tradicionales e interfiere en una relacion médico-paciente adecuada. EIl volumen creciente de
informacién exige méas tiempo para su analisis, lo que suele hacerse a expensas del tiempo de
conversacion con el paciente (Coronado, 2003).

La atencion del médico se tiene que basar en muchos datos y la especializacion induce a
algunos galenos a dirigir su interés hacia un determinado sistema de 6rganos o incluso, a uno solo,
lo que inevitablemente los aparta de considerar al enfermo como un todo en el sistema de sus
particularidades bioldgicas, sociales y psicoldgicas. El descuido de la observacion personal y la
valoracion no critica de los datos de laboratorio, pueden desviar al médico del pensamiento clinico.
De esta forma, al intentar alejarse del subjetivismo, el médico se acerca a la absolutizacion de los
medios técnicos (Coronado, 2003).

El elemento fundamental para una buena relacion entre médico y paciente es la confianza,
principalmente la confianza en el médico que el paciente escogié (Céardenas, 2017). En la medicina
actual hay elementos que no estimulan la confianza. En la medicina institucional el paciente va con
el médico que la organizacion sefiala, mismo que frecuentemente cambia en el curso del tratamiento;
el paciente no va con su médico de cabecera. En la medicina privada sucede algo semejante: el
médico es asignado por la compafiia de seguros o por el hospital que escoge al que acepta su tabulador
(Cérdenas, 2017).

Recapitulando lo postulado, lo importante es no perder de vista el hecho de que antes de ser
ayuda técnica y actividades diagnostica y terapéutica como lo explicaba Jorge Céardenas (2017), la
relacién médico paciente se debe de articular en dos momentos: la confianza del paciente en la
medicina y la confianza en el propio médico que lo va a atender. En este sentido, el punto esencial
sigue siendo, a pesar del desarrollo cientifico-tecnolégico, la capacidad del médico para hacer
contacto con el enfermo y su familia y hacerlos sentir cerca de él a fin de llegar al diagnostico y

tratamiento adecuados (Cérdenas, 2017).

1.2.2. La anamnesis o interrogatorio
Otro elemento fundamental dentro del diagndstico es la anamnesis, que constituye el

interrogatorio inicial que hace el médico al paciente.
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Al respecto, la literatura médica sefiala varios de los elementos de un buen interrogatorio, entre

los que se puede citar:

“permitir que el paciente se exprese libre y espontaneamente, describir correctamente el motivo de
consulta o queja principal, definir todos los sintomas de la enfermedad actual, obtener la mayor
semiografia (descripcion de los mismos), las condiciones de aparicion de los sintomas y el modo de
comienzo, ordenarlos cronolégicamente, la duracion total del cuadro clinico, la evolucion de los
sintomas en el tiempo, el tratamiento que ha recibido, el estado actual de los sintomas en el momento
que se lo atiende, explorar el entorno psicosocial del paciente, asi como también la relacidn de los
sintomas con situaciones familiares, afectivas, aspiraciones, etcétera” (Moreno R. M., 2000).

1.2.3. Sintomas y signos

Los sintomas y los signos son la parte esencial del diagnostico ya que forman la causa por la
cual el paciente se presenta a la consulta médica.

Por su parte, los sintomas son “las experiencias subjetivas negativas fisicas que refiere el
paciente, recogidas por el médico en la anamnesis durante la entrevista clinica, con
un lenguaje médico, es decir comprensible para todos los médicos” (Caro, 2017).

Por otra parte, los signos, son “los hallazgos objetivos que detecta el médico observando al
paciente”. Por ejemplo: La taquipnea® a mas 30 respiraciones por minuto (Caro, 2017).

1.2.4. El examen fisico

Este elemento complementa al interrogatorio (anamnesis), los signos fisicos son marcas
objetivas y verificables de la enfermedad y representan hechos sélidos e indiscutibles. Su significado
es mayor cuando confirman un cambio funcional o estructural ya sugerido por la anamnesis. Su valor
en el diagndstico ha sido ratificado por numerosos estudios (Selman-Houssein, 2003, pp. 10-26).

Haciendo énfasis en lo mas importante, los principios de un buen examen fisico son: tener un
orden del conjunto y de los diferentes sintomas® (si el procedimiento del examen no es sistematico
es facil omitir detalles), respetar el pudor del paciente, su privacidad, y concentrarse en el examen de
cada cosa por separado, no todo al mismo tiempo (Selman-Houssein, 2003).

Los médicos coinciden en que es importante efectuar bien cada maniobra dentro del examen
fisico, y que es dentro de este elemento donde el interrogatorio debe guiar al examen fisico, y cuando
ya se tiene una sospecha diagnostica, buscar todos los datos fisicos que pueda producir dicha

enfermedad. Ademas, dentro de la exploracion fisica debe hacerse una descripcion minuciosa de cada

8 La taquipnea consiste en un aumento de la frecuencia respiratoria por encima de los valores normales (20
inspiraciones por minuto) (MedicineNet.com, s.f.).

® Un sintoma es la referencia subjetiva que da un enfermo de la percepcién que reconoce como anémala o
causada por un estado patolégico o una enfermedad, a diferencia de un signo, que es un dato "objetivo",
observable por parte del especialista (Vera Carrasco, 2013).
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signo encontrado, definir con claridad cuando el signo es equivoco o dudoso y consignarlo asi
(Selman-Houssein, 2003).

De alli, pues que los médicos no se cansan de repetir la importancia que tiene la descripcion
minuciosa de cada signo encontrado, pues, no es lo mismo decir que el paciente tiene un soplo en
foco mitral'®, que describir las caracteristicas de ese soplo que nos pueden llevar de la mano al
diagndstico de una estenosis'! o una insuficiencia mitral*? (Selman-Houssein, 2003).

Adicionalmente con lo explicado, otro principio esencial es que el examen fisico no debe ser
neutro, sino estar guiado por la anamnesis; es decir, deben de ir en conjunto (Selman-Houssein,
2003).Lo gue no se busca no se encuentra, el que no sabe lo que busca no entiende lo que encuentra.
No es solamente la técnica la que determina el éxito para detectar signos, sino una mente preparada
para percatarse de ello. Se debe recordar también que la historia clinica mas que una lista ordenada

de sintomas y signos es una sintesis de hechos y observaciones (Moreno R. M., 2000).

1.2.5. Asociacidn de los sintomas y signos

En relacién con el punto anterior, los médicos tratan de agrupar los sintomas y signos para
realizar el ejercicio diagndstico, para ello construyen determinadas asociaciones: triadas®®, tétradas'4,
y sobre todo, sindromes.

A medida que los médicos agrupan mas sintomas y signos tendran que considerar menos
enfermedades como causas del problema que presenta el paciente y su valor orientador serd mayor.

Por ejemplo: bocio®®, temblor, taquicardial® y exoftalmo!’ equivalen a hipertiroidismo*®; asi como

10-Un soplo es un ruido silbante, chirriante o aspero que se escucha durante un latido cardiaco. El ruido es
ocasionado por un flujo sanguineo turbulento (desigual) a través de las vélvulas cardiacas o cerca del corazén
(MedicineNet.com, s.f.).

1 La estenosis mitral o estenosis de la valvula mitral es una valvulopatia (cardiopatia valvular) caracterizada
por el estrechamiento anormal del orificio de la valvula mitral del corazon (MedicineNet.com, s.f.).

12 | a insuficiencia mitral, también conocida como regurgitacion mitral, es un trastorno de la valvula mitral del
corazon, caracterizado por reflujo de sangre desde el ventriculo izquierdo a la auricula izquierda durante la
sistole (MedicineNet.com, s.f.).

13 Las triadas son un conjunto de signos y sintomas que permiten sospechar la existencia de una o varias
entidades clinicas, siendo a su vez una demostracion del pensamiento asociativo. Se han descrito en la medicina
alrededor de doscientas (MedicineNet.com, s.f.).

14 Conjunto de cuatro cosas iguales o muy relacionadas entre si (MedicineNet.com, s.f.).

15 Tumefaccion de la glandula tiroides que origina una prominencia o un aumento de tamafio de la parte anterior
e inferior del cuello (MedicineNet.com, s.f.).

16 Velocidad excesiva del ritmo de los latidos del corazén (MedicineNet.com, s.f.).

7 Prominencia exagerada del globo ocular que puede ser constitucional o sintoma de una enfermedad del
tiroides (MedicineNet.com, s.f.).

18 Enfermedad que se caracteriza por el aumento de la actividad funcional de la glandula tiroides y el exceso
de secrecién de hormonas tiroideas; provoca bocio, hiperactividad, taquicardia y ojos saltones, entre otros
sintomas (MedicineNet.com, s.f.).
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poliuria®®, polidipsia?’, polifagia® y pérdida de peso a la diabetes mellitus?>. Cada uno de estos
sintomas y signos por separado obedecen a maltiples causas, de ahi la importancia de agruparlos
(Moreno R. , 2001).

Asi pues, se debe también sefialar que hay sintomas y signos, que debido a su elevada
sensibilidad o especificidad para una enfermedad, o su relacion estrecha con su fisiopatologia,
tienen un mayor peso en el diagnéstico que la suma de otros sintomas o0 signos menos importantes
(Moreno R. , 2001).

1.2.6. Sindrome

Segun Collins Harper (sf.) un sindrome es “un conjunto de sintomas y signos que aparecen a
la vez con una regularidad razonable” (p.883).

Un sindrome es” un conjunto de sintomas y signos que de modo frecuente se encuentran
asociados, que se relacionan entre si por medio de una particularidad anatémica, fisiol6gica o
bioquimica, pero que pueden corresponder a etiologias diferentes” (Lain Entralgo, 1982).

Cuando se construye un sindrome se debe agrupar en él la mayor cantidad de sintomas y signos
que presente el paciente. Por ejemplo: Si se observa un enfermo con disnea?* de esfuerzo,
taquicardia®, crepitante en las bases pulmonares?, ingurgitacion yugular?’, hepatomegalia® y

edemas?® en miembros inferiores, se debe plantear un sindrome respiratorio, cardiovascular®,

19 Excrecién muy abundante de orina (MedicineNet.com, s.f.).

20 Necesidad exagerada y urgente de beber, que suele ser patoldgica y acompafia a enfermedades como la
diabetes (MedicineNet.com, s.f.).

2L Sensacion imperiosa e incontenible de hambre que se presenta en determinadas enfermedades
(MedicineNet.com, s.f.).

22 Se tiene diabetes mellitus cuando hay demasiada azlcar circulando en su corriente sanguinea. El az(car,
también conocido como glucosa, es un combustible importante y necesario para nuestros cuerpos. Tan
necesario, que tanto el higado como los rifiones la producen naturalmente; sin embargo, se obtiene la mayor
parte del azlcar de las comidas que se come (MedicineNet.com, s.f.).

2 L a fisiopatologia es el estudio de las enfermedades, fisico y quimico que tienen lugar en los organismos
vivos durante la realizacion de sus funciones vitales. Estudia los mecanismos de produccién de las
enfermedades en relacién a los niveles maximos molecular, subcelular, celular, tisular, organico y anatémico
(MedicineNet.com, s.f.).

2 Ladisneaes una dificultad respiratoria que se suele traducir en falta de aire. Deriva en una
sensacién subjetiva de malestar que frecuentemente se origina en una respiracién deficiente, englobando
sensaciones cualitativas distintas variables en intensidad (MedicineNet.com, s.f.).

% Velocidad excesiva del ritmo de los latidos del corazén (MedicineNet.com, s.f.).

% La insuficiencia cardiaca congestiva (ICC) se presenta cuando el débil bombeo del corazén causa una
acumulacién de liquido Ilamada «congestion» en los pulmones y otros tejidos del cuerpo.

27 |la ingurgitacién yugular corresponde a la hinchazon de la vena yugular externa derecha (MedicineNet.com,
s.f).

28 La hepatomegalia es un aumento patoldgico del tamafio del higado. Puede ser originada por diversas
enfermedades. Hay que diferenciar este término respecto de "hipertréfica hepética”, que es el aumento de
tamafio del higado pero solo a expensas de los componentes normales del rgano (MedicineNet.com, s.f.).

2 Edema significa hinchazon causada por la acumulacién de liquido en los tejidos del cuerpo
(MedicineNet.com, s.f.).

30 El término cardiovascular se refiere al corazén (cardio) y a los vasos sanguineos (vascular)
(MedicineNet.com, s.f.).
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tumoral®!; sino un sindrome de insuficiencia cardiaca congestiva que los engloba a todos (Lain
Entralgo, 1982).

Estos elementos que conforman al diagndstico en si, constituyen la primera etapa de la
actividad curativa, es aqui donde el médico debe de agotar en la medida de lo posible el conjunto de
pruebas que lo lleven a un diagnostico acertado. Tomar esta actividad a la ligera, olvidando las
practicas elementales, implicaria un diagnéstico equivocado y por consiguiente un tratamiento
basado en un diagnostico erréneo que traeria resultados lesivos en la salud del paciente.

Para concluir este punto, un diagndstico certero depende de estos elementos para un
tratamiento®? adecuado; si el médico en el desarrollo de su hipétesis no acierta en su diagnosis, ya
sea porgue no interpretdé adecuadamente los hechos, o porque se enfrenta con casos dificiles que
abundan en el campo de la medicina, es probable que el tratamiento no logre el resultado alguno y
gue no logre satisfacer las necesidades del paciente. Un buen diagnostico deberia conducir
necesariamente a una buena terapéutica, pero puede conducir a una terapéutica mala.

En otras palabras, el yerro del diagndstico no siempre equivale a culpa o a negligencia como
se vera en el capitulo 11, por cuanto no en todos los casos un error en el diagnéstico obedece a una

conducta negligente o culpable por parte del médico.

1.3. Tipos de diagndstico

Debido a que dentro de esta investigacion se analizara la responsabilidad del médico
sobrevenida de los actos médicos de diagndstico es indispensable conocer los tipos de diagnéstico
para que posteriormente se pueda discernir cudles de ellos estarian sujetos a punibilidad y cuéles no
segun el ordenamiento juridico ecuatoriano.

A continuacién se analizara cada uno de ellos:

1.3.1. Diagnostico por comparacion

En este tipo de diagndstico, el médico une todos los sintomas y signos del paciente
construyendo un sindrome, se investiga todas las enfermedades en que este se pueda presentar (sus
causas), y se hace el diagndstico comparando el cuadro clinico que presenta el paciente con el de
estas enfermedades: qué tiene o qué no tiene de una o de otra, cuéles son las diferencias y semejanzas

con cada afeccion, a cual se parece mas el cuadro del paciente y a cuales menos (Bauer, 1958).

31 Un tumor es cualquier alteracion de los tejidos que produzca un aumento de volumen. Es un agrandamiento
anormal de una parte del cuerpo que aparece, por lo tanto, hinchada o distendida. EI tumor, junto con el rubor,
el dolor y el calor, forman la tétrada clésica de los sintomas y signos de la inflamacion (MedicineNet.com, s.f.).
32 Otra parte integrante del iter médico es el tratamiento. Su propdsito es el de erradicar, controlar, atenuar,
mitigar la enfermedad o enfermedades padecidas por el paciente, hasta donde ello sea viable. Es el producto
de una serie de medidas que, segun el diagndstico realizado por el médico, tiende a conjurar la génesis de los
padecimientos que aquejan al paciente (Jaramillo J., 2014, p. 70).
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Por otra parte, es conveniente sefialar que el paciente aunque tenga una enfermedad no precisa
tener todos los sintomas y signos de la afeccion, y que otras enfermedades pueden tener sintomas y
signos similares a los del paciente. El diagndstico se realiza por la mayor similitud del cuadro clinico
del paciente con el descrito para determinada enfermedad. El diagnéstico adquiere una mayor fuerza
cuando se excluye la posibilidad de cualquier otra enfermedad (diagnostico diferencial), basado en
las diferencias del caso del paciente y todos los otros casos posibles (Bauer, 1958).

En ultimo lugar, el diagnéstico por comparacion es el que més se ha usado en la préactica médica
tradicional. La comparacion del cuadro clinico del paciente, con el descrito para la enfermedad
analizada en los libros de texto o el que el médico recuerda de otros pacientes similares, esta siempre

presente en el ejercicio del diagndstico.

1.3.2. Diagnostico por intuicion

Este tipo diagndstico se realiza por el reconocimiento de patrones (Lain Entralgo, 1982).
Generalmente se hace en pacientes que tienen facies®, manos, voz, caracteristicas de la piel, o
cualquier otro elemento que pueda identificarse por la observacion externa del caso y que sea
especifico de una enfermedad (Lain Entralgo, 1982).

Dentro de este ejercicio intelectual incurre la experiencia previa del médico (haber visto antes
otro caso), el discernimiento, la capacidad de asociacion y la de vincular lo que se ve con lo que se
ha visto antes, son requisitos para realizar este diagnéstico. Cabe considerar, por otra parte que
aungue resulte muy gratificante para el médico que realiza este tipo de diagnostico, es raro en la
practica clinica ya que es susceptible de un gran margen de error ya que no es cien por ciento efectivo
(Moreno R. , 2001) . Ejemplos de este diagnéstico son: casos de acromegalia®, hiper®*® o
hipotiroidismo®®, sindrome de Cushing®’, enfermedad de Parkinson®, etc., en los que se puede

identificar la afeccion en cuanto se observa al paciente y sus sintomas y signos.

33 Aspecto del rostro de una persona (estudiantesdemedicina.com, 2018.parr.1).

34 Es una afeccidn en la cual hay demasiada hormona del crecimiento (HC) en el cuerpo (MedicineNet.com,
s.f.).

% Enfermedad que se caracteriza por el aumento de la actividad funcional de la glandula tiroides y el exceso
de secrecién de hormonas tiroideas; provoca bocio, hiperactividad, taquicardia y ojos saltones, entre otros
sintomas (MedicineNet.com, s.f.).

% Enfermedad que se caracteriza por la disminucion de la actividad funcional de la glandula tiroides y el
descenso de secreciéon de hormonas tiroideas; provoca disminuciéon del metabolismo basal, cansancio,
sensibilidad al frio y, en la mujer, alteraciones menstruales (MedicineNet.com, s.f.).

37 Es un trastorno que ocurre cuando el cuerpo tiene un nivel alto de la hormona cortisol (MedicineNet.com,
s.f).

38 La enfermedad de Parkinson es un tipo de trastorno del movimiento. Ocurre cuando las células nerviosas
(neuronas) no producen suficiente cantidad de una sustancia quimica importante en el cerebro conocido como
dopamina. Algunos casos son genéticos pero la mayoria no parece darse entre miembros de una misma familia
(MedicineNet.com, s.f.).
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1.3.3. Diagnostico por hipoétesis o terapéutico de Hufeland

Cabe agregar, que no existe un diagnostico firme y aunque se quisiera tampoco existe un
diagndstico exacto, puesto que la medicina no es una ciencia exacta, es por eso que dentro del
diagndstico muchas veces se hace uso de una hipotesis que habra de ser confirmada o no por el curso
ulterior de la enfermedad o la accién del tratamiento impuesto. Aunque condenado por la clinica
clésica, en la atencion primaria donde se observa que en muchos problemas que presentan los
pacientes, nunca se llega a un diagnostico definitivo o son auto limitados tienen importancia, y
muchas veces hay que utilizar el tiempo como recurso diagnostico, siempre y cuando se hayan
descartado los procesos graves o aquellos en que una demora en el diagndstico pueda tener
consecuencias desfavorables para el paciente (Diaz Novés, Fernandez Sacasas & Guerrero
Figueredo, 1993). Recordar la maxima de Kloetzal: “En los pacientes ambulatorios, aguardar la
evolucion del cuadro, bajo una observacion estrecha puede ser vista como una prueba diagndstica”
(Diaz Novas et al., 1993).

Kassirer y Kopelman consideran 3 formas de razonamiento diagnéstico para la elaboracién de

las diferentes hipotesis diagndsticas (Diaz Novas et al., 1993)

1.3.3.1. Diagndstico probabilistico

Este tipo de diagndstico esta basado en la prevalencia de la enfermedad considerada en una
poblacion dada, en una edad, sexo o raza, o en la frecuencia de asociacion de determinados signos y
sintomas con dicha afeccion. Este tipo de razonamiento se utiliza mucho en Medicina, y sobre todo,
en la atencion primaria (Diaz Novas et al., 1993).

Un ejemplo de diagnostico probabilistico es el de un ictero® en un paciente de 18 afios y en
uno de una edad de 70, pues en cada caso las probabilidades diagnosticas son diferentes, debido a la

distinta frecuencia de las causas de ictericia en las diversas edades (Diaz Novas et al., 1993).

39 El ictero de los griegos, la enfermedad regia de los latinos, la enfermedad irisada, el aurigo' es: Un color
preternatural de todo el cuerpo, preferentemente de la parte mas externa de la piel, tefiido de amarillo. Por
tanto, el color en el ictero debe presentarse méas o menos amarillento, pues plugo a los médicos més antiguos
Ilamar ictéricos a los enfermos a quienes tefifa un color amarillento por todo el cuerpo, especialmente en la
parte mas externa de la piel. Si bien es cierto que también se mezclan con el amarillo otros colores como el
negro, el verde, el verde claro, es decir, virado a amarillo, plimbeo, etc. aunque la presencia de esta enfermedad
se demuestra por la amarillez; por eso no se da un ictero propiamente negro, sino que cuando el cuerpo se tifie
de color negruzco, hay que referirlo a la caquexia. El ictero es una sintoma en el afecto del cuerpo, y lo hemos
explicado ampliamente en la Patologia , donde establecimos que la enfermedad que produce este sintoma es
la intemperies, no la que consiste en calor, sino la que a la vez en la sustancia viciada de las partes. Como por
la segura corrupcion de la debida temperie aumenta la bilis en el cuerpo mas de lo establecido por la naturaleza,
o el higado no realiza su tarea de arrastrar y expulsar la bilis, es necesario que este humor excesivamente
abundante llene el cuerpo entero y lo tifia de color amarillo. La parte afecta de esta enfermedad es el higado
unas veces, otras, sin vicio del higado, todo el cuerpo; preferentemente acostumbran a estar afectadas la parte
méas externa de la piel, el estbmago y los intestinos, como hemos expuesto en el pasaje citado de
la Patologia. Hay que decir que esta enfermedad, aunque en los comienzos puede presentarse con el higado
integro, con el paso del tiempo esta viscera pude viciarse por la conexion que tiene con la bilis por ley de la
naturaleza- (MedicineNet.com, s.f.).
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1.3.3.2. Diagndstico causal

Este diagnostico deriva su poder diagndstico de la capacidad de explicar el cuadro clinico del
paciente; utiliza relaciones fisiopatoldgicas*® de causa a efecto entre datos, ya sean clinicos,
humorales o de otro tipo; tiene un gran poder explicativo y se basa en conocimientos generados por
las ciencias bésicas de la Medicina (Diaz Novas et al., 1993).

Ejemplo: En el caso de una paciente de 50 afios con poliuria®, polidipsia*, polifagia®,
pérdida de peso, astenia* y antecedentes de haber parido macro fetos*®, y que ademas en el examen
fisico encontramos una obesidad de tipo central, se puede hacer un ejercicio diagnostico planteando
una diabetes mellitus*® y exponiendo que esa enfermedad explica todas las manifestaciones clinicas

de la paciente (Diaz Novas et al., 1993).

1.3.3.3. Diagnostico deterministico

Se aplican reglas establecidas en el proceso del diagndstico, que es realizado analizando los
elementos en conjunto como una regla: “En presencia de tales sintomas y signos, piensen en tal
diagnostico”. Es “una estrategia diagnostica de reconocimiento inmediato de un patron”. Asi, por
ejemplo, “si hay fiebre, soplo y esplenomegaliad7, el paciente debe tener una endocarditis

infecciosa48; si ictero49, fiebre y dolor en hipocondrio50 derecho, se pensard en una litiasis del

40 | a fisiopatologia es el estudio de los procesos patoldgicos (enfermedades), fisicos y quimicos que tienen
lugar en los organismos vivos durante la realizacién de sus funciones vitales. Estudia los mecanismos de
produccion de las enfermedades en relacion a los niveles  maximos molecular,
subcelular, celular, tisular, organico y anatémico (Caro, 2017).

41 Excrecion muy abundante de orina (Caro, 2017).

42 Necesidad exagerada y urgente de beber, que suele ser patolégica y acomparia a enfermedades como la
diabetes (Caro, 2017).

43 Sensacion imperiosa e incontenible de hambre que se presenta en determinadas enfermedades (Caro, 2017).
44 Debilidad o fatiga general que dificulta o impide a una persona realizar tareas que en condiciones normales
hace facilmente (Caro, 2017).

4 Bebés grandes (Caro, 2017).

4 Es un conjunto de trastornos metabdlicos, cuya caracteristica comin principal es la presencia de
concentraciones elevadas de glucosa en la sangre de manera persistente o crdnica, debido ya sea a un defecto
en la produccién de insulina, a una resistencia a la accion de ella para utilizar la glucosa, a un aumento en la
produccion de glucosa o a una combinacion de estas causas. También se acompafia de anormalidades en el
metabolismo de los lipidos, proteinas, sales minerales y electrolitos (Caro, 2017).

47 Es un bazo mas grande de lo normal. El bazo es un érgano ubicado en la parte superior izquierda del abdomen
(MedicineNet.com, s.f.).

48 La endocarditis infecciosa es la inflamacion del revestimiento interno de las véalvulas y cavidades cardiacas
(endocardio), producida por la infeccién por un microorganismo, generalmente bacterias, que crecen formando
unas estructuras caracteristicas conocidas como vegetaciones (MedicineNet.com, s.f.).

49 La voz de origen griego, ictero (ikteros), significa "amarillo" (MedicineNet.com, s.f.).

%0 En anatomia, el hipocondrio es la regién abdominal superior y lateral, a cada lado de la region epigastrica,
sobre y debajo de las costillas falsas (MedicineNet.com, s.f.).
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colédoco51; y ante cefaleas52, fiebre, alteraciones de la conciencia y rigidez de nuca, no se dudara
nunca en plantear una meningoencefalitis53”. Lamentablemente este tipo de razonamiento no es util
para muchos de los casos que los médicos atienden, ni sirve para casos complejos o con varias

enfermedades (Diaz Novas et al., 1993).

1.3.4. Método hipotético deductivo

A medida que los médicos adquieren mas conocimientos y experiencias sobre las
enfermedades, y malestares de los pacientes, el proceso del diagnostico ocurre de manera diferente.
Cuando se empieza a recoger la anamnesis, basado en la queja principal, el aspecto general del
paciente, su sexo, su edad y su raza, ademas de alguna que otra informacion, el médico genera un
concepto inicial (Diaz Novas et al., 1993).

Ejemplos de este diagnostico serian: “mujer de 20 afios, con malestar general, nduseas, astenia,
anorexia y orinas oscuras”; “hombre de 60 afios con dolor en punta de costado, fiebre, tos,
expectoracion y disnea”.

En el primer caso, el médico se planteara una hipétesis inicial de hepatitis viral®*, mientras en
el segundo, se pensarian las posibilidades de una neumonia bacteriana®, el inicio neuménico de un
cancer del pulmon o una tuberculosis pulmonar.

Las hipotesis iniciales de los casos, son activadas por la informacion proveniente del paciente
en interaccion con la experiencia del médico en la atencion de casos similares, y su conocimiento de
los cuadros clinicos de las diversas enfermedades, que puedan manifestarse de forma semejante (Diaz
Novas et al., 1993).

5L Es la presencia de por lo menos un calculo biliar en el conducto colédoco. Dicho célculo puede estar formado
de pigmentos biliares o de sales de calcio y de colesterol (MedicineNet.com, s.f.).

52 El término cefalea hace referencia a los dolores y molestias localizadas en cualquier parte de la cabeza, en
los diferentes tejidos de la cavidad craneana, en las estructuras que lo unen a la base del craneo, los musculos
Yy Vasos sanguineos que rodean el cuero cabelludo, cara y cuello (MedicineNet.com, s.f.).

3 La meningoencefalitis es una enfermedad que recuerda simultaneamente ambas meningitis: por una
infeccidn o una inflamacidn de las meninges, y la encefalitis, que es una infeccidn o una inflamacién del cerebro
(MedicineNet.com, s.f.).

54 La hepatitis viral es una inflamacion del higado causada por uno de los cinco virus de la hepatitis (A, B, C,
Dy E). Los virus se transmiten por distintas vias: los de la hepatitis A y E, por alimentos y agua contaminados;
el de la hepatitis B, a través de sangre no segura y otros liquidos organicos, y el de la hepatitis C, principalmente
a través de sangre infectada. Por su parte, las infecciones por el virus de la hepatitis D solo ocurren en personas
infectadas con el virus de la hepatitis B. Todos esos virus provocan hepatitis aguda, caracterizada por fatiga,
pérdida de apetito, fiebre e ictericia. La mayoria de las personas se recuperan totalmente, pero un pequefio
porcentaje puede morir por hepatitis aguda. Ademas, las infecciones por los virus de las hepatitis B y C se
pueden volver cronicas y causar cirrosis y cancer de higado. Se calcula que aproximadamente 1,4 millones de
personas mueren cada afio como consecuencia de las diversas formas de hepatitis viral (MedicineNet.com,
s.f).

55 Es una afeccion respiratoria en la cual hay una infeccidn del pulmon. Este tipo de neumonia se encuentra en
personas que no hayan estado recientemente en el hospital u otro centro de atencion médica, como un hogar de
ancianos o un centro de rehabilitacién. La neumonia que afecta a las personas en centros de atencién médica,
tales como hospitales, se denomina neumonia intrahospitalaria (MedicineNet.com, s.f.).
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Este método hipotético-deductivo, es utilizado por el médico para ganar tiempo y no pasar
horas recolectando grandes volimenes de informacion de poco valor a través de las hipotesis. Asi
pues, se pesquisan datos que de estar presentes, le dan mas fuerza a su hipétesis, y de estar ausentes,
la debilitan (Diaz Novés et al., 1993).

Dentro de este procedimiento, el médico también trata de encontrar elementos que le ayuden a
apartar o excluir otras hipotesis alternativas. A pesar de que se pueden dirigir el interrogatorio y el
examen fisico, se deben hacer lo mas completos posibles, para que no se escape ningun dato no
sugerido por la impresién inicial, asi como para descubrir problemas asintomaticos o complicaciones
de la enfermedad. También permite al galeno hallar nuevos datos que variaran el enfoque preliminar
del diagnostico (Diaz Novas et al., 1993).

En cuanto a los pacientes nuevos con diversas enfermedades, con problemas de salud
complejos, casos indefinidos, pacientes que llevan mucho tiempo sin realizar visita médica, o casos
gue no mejoran en un tiempo prudencial, el interrogatorio y el examen fisico deben ser completos.
Este método influye en la formulacion de las primeras hip6tesis al inicio de la consulta, casi
inmediatamente después que el paciente ha planteado sus primeros sintomas, es contrario al punto
de vista ortodoxo de que el médico debe recoger una gran cantidad de datos antes de elaborar sus
hipotesis (Diaz Novas et al., 1993).

En este tipo de diagnostico, la consulta guia al examen fisico, y a su vez, los datos guian al
médico a hacer un interrogatorio méas detallado sobre ciertos érganos y sistemas. Los médicos
consideran que el proceso del diagnostico se efectla, preferentemente, por el método de solucion de
problemas clinicos, cuya base es el método hipotético-deductivo, el cual guiara la relacion entre
médico y paciente dentro de la consulta (Ramadan, 2018).

El método clinico tradicional contiene una serie de pasos ordenados y sucesivos que abordan
con la formulacion del problema, inmediatamente la busqueda de informacion mediante la anamnesis
y el examen fisico, para continuar con la exposicion de la hipdtesis diagnostica explicativa basada
en la informacion obtenida del paciente, la cual es diferenciada después por la realizacion de
examenes complementarios o por la evolucion del caso. Por Gltimo, acontece la comprobacién de los
examenes para asumir un diagnostico eficaz (Diaz Novas et al., 1993).

En la actualidad, con el desarrollo arrebatado de la tecnologia, se ha producido una situacion
en que no pocos médicos y pacientes, han perdido la confianza en el interrogatorio, el examen fisico
y el razonamiento médico, y sobrevaloran el uso de la tecnologia en el diagndstico (Cardenas,
2017).Cada vez con mayor frecuencia, llegan a consulta pacientes para que los médicos interpreten
el resultado de exdmenes complementarios, sin que ellos sepan quienes se los indicaron. No es raro,
tampoco, encontrarse con el caso de una pequefia irregularidad en un examen complementario, en la

cual se le da mas valor que al cuadro clinico del paciente (Diaz Novas et al., 1993).
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No hay que olvidar que los exdmenes complementarios tienen un uso definido, y son solo un
dato mas en la atencién al paciente, y como cualquier otro dato pueden no ser enteramente confiables.
(Diaz Novés et al., 1993) Ademés, a medida de que se realizan mas exdmenes complementarios en
un paciente hay mas probabilidades de tener un resultado falso positivo®. Hasta un estudio por
imagen (que es lo mas objetivo que hay) puede perder su significado si se abstrae del contexto clinico
del paciente. (Diaz Novas et al., 1993)

1.3.5. Segun el método
Para conseguir un diagnostico definitivo y eficaz, es ineludible alzar suficiente informacion
sobre el estado del paciente. Los datos precisos son variables de acuerdo a cada enfermedad, por eso

se requiere aplicar técnicas diferentes para cada caso.

1.3.5.1. Diagnostico clinico:

Es aquel que se instaura en la consulta médica, con base en el andlisis de la historia clinica del
paciente, conjuntamente con los sintomas y los signos que presenta en el examen fisico. (Mac Bryde,
1949).

Actualmente el diagnostico clinico ha perdido protagonismo a causa de los avances
tecnoldgicos que permiten acceder a informacion exacta sobre el estado del paciente. Sin embargo,
sigue siendo fundamental para que el médico pueda determinar cudles son las pruebas

complementarias que se deben aplicar (Mac Bryde, 1949).

1.3.5.2. Diagnostico de laboratorio:

“Es al cual se llega a través de los analisis de los diferentes fluidos y tejidos del cuerpo humano.
Este diagnostico incluye: los exdmenes de sangre, orina y materia fecal, al igual que las biopsias de
tejidos” (Guzman Mora, 2002).

Este tipo de diagnostico se fundamenta: en diferentes técnicas quimicas, bacterioldgicas y
microscopicas. Es importante tener en cuenta que no existen pruebas de laboratorio 100% confiables.
Normalmente, el grado de confiabilidad llega al 95%.Esto influiria en que los resultados de los
andlisis de laboratorio siempre deben contrastarse con otros datos como: los signos y sintomas para

confirmar un diagnostico (Guzmén Mora, 2002).

1.3.5.3. Diagnostico por imagenes:
El diagndstico por imégenes es “aquel que permite visualizar el interior del organismo para

obtener informacion sobre una condicion determinada” (Novas, sf.).

%6 Es un error por el cual al realizar una exploracidn fisica o una prueba complementaria su resultado indica
una enfermedad determinada, cuando en realidad no la hay (Caro, 2017).
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Est& conformado por diferentes instrumentos y técnicas, que a su vez producen diversos tipos
de imégenes. El tipo de analisis estar en manos de los sintomas observados por el médico en el
andlisis clinico y del 6rgano que se requiere observar (Novas, sf.).

Algunas de estas técnicas son:

Rayos X

- Tomografias computarizadas

- Iméagenes por resonancia magnética
- Ecografias

- Endoscopias®’ o laparoscopias®®

Este conjunto de técnicas permiten observar el interior del cuerpo del paciente y por lo tanto
facilitan la deteccion de las enfermedades y, en fases posteriores, hacer un seguimiento de los
pacientes y asegurarles la salud.

Sin embargo, hay que tener presente gque, como en todas las tecnologias sanitarias, hay
beneficios evidentes, pero también es cierto que no se puede abusar. Por este motivo, todas las
pruebas solo tienen que ser prescritas cuando sean estrictamente necesarias, 0 si no se estaria
incurriendo en tratamientos innecesarios que son errores de diagndstico susceptibles de punibilidad
que se estudiaran mas adelante.

Para finalizar, cuando el médico necesita ver dentro del cuerpo del paciente utiliza las técnicas
de diagndstico por imagen. Se trata de una variedad de aparatos electronicos y técnicas que pueden
crear imagenes de las estructuras y la actividad en el interior del cuerpo del paciente. La técnica mas
adecuada dependera de los sintomas y signos de los 6rganos que el médico necesite explorar; es decir

no es la Unica técnica utilizada por el médico para realizar el diagndstico.

1.3.5.4. Diagndstico remoto:

El diagnéstico remoto o tele diagnéstico, es aquel que se obtiene cuando el paciente no se
encuentra en presencia del médico. Este tipo de diagndstico es ajustado a la telemedicina y utiliza
diferentes medios tecnoldgicos para que el médico pueda observar los signos y sintomas de la manera
mas fiel posible (Novas, sf.).

Estos recursos tecnoldgicos son varios y pueden ir desde una fotografia o una teleconferencia,
cuando el sintoma se puede percibir visualmente, hasta tecnologias de diagndstico remoto como

termémetros, estetoscopios conectados a sistemas computarizados (Novas, sf.).

57 Es una forma de mirar dentro del cuerpo mediante una sonda flexible que tiene una pequefia cdmara y una
luz en su extremo. Este instrumento se denomina endoscopio (MedicineNet.com, s.f.).

58 Exploracién o examen de la cavidad abdominal mediante la introduccién de un laparoscopio a través de
una pequefa incision (MedicineNet.com, s.f.).
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Como se menciond al principio, el diagnoéstico remoto ha dado lugar a lo que hoy se conoce
como telemedicina, que consiste en la prestacion de servicios médicosa distancia. Para su
establecimiento se emplean tecnologias de la informacion y las comunicaciones. La telemedicina
puede ser tan escueta como dos profesionales de la salud discutiendo un caso por teléfono, hasta la
utilizacion de avanzada tecnologia en comunicaciones e informéatica para realizar consultas,
diagndsticos o cirugias a distancia y en tiempo real. Y como ayuda, puede favorecer a todos los
pacientes de un sistema de salud, en especial a las personas mayores y los pacientes cronicos
(Vergeles-Blanca, sf. p.60).

Como se expreso en lineas anteriores, si bien la relacion entre médico y paciente se ha ido
deteriorando debido a la implementacion de medios electronicos, este es el caso perfecto debido a
gue los médicos electrénicos no cuentan con la precision del médico, es lamentable que se esté
perdiendo la relacion personal entre los miembros de esta relacion. El diagnéstico remoto es
susceptible de error puesto que el médico al no tener al paciente en frente asi sea que la consulta se
realice a tiempo real no podra conocer con veracidad los signos y sintomas del paciente, en otras

palabras la relacion entre médico y paciente siempre debe de ser personal.

1.3.5.5. Diagndstico por exclusion:

Es al cual se llega después de descartar todas las enfermedades posibles. Esta realidad se
presenta en enfermedades o condiciones que no tienen una prueba especifica que las confirme. Por
lo tanto, para llegar a un diagnéstico definitivo es necesario descartar todas las enfermedades que
presenten los mismos sintomas (Mézquita, 2006).

Una condicién que se descubre por medio de un diagndstico de exclusion es: el sindrome de
intestino irritable. No existe un examen especifico para detectar este sindrome, por lo tanto para
detectarlo se realizan estudios de laboratorio para descartar celiaquia, anemia o infecciones. Este tipo
de diagndstico ocurre por lo general en trastornos psiquiatricos, donde es necesario descartar las

posibles condiciones fisicas antes de poder establecer una causa psiquica (Mézquita, 2006).

1.3.5.6 Diagndéstico de provocacion:

Es aquel diagndstico al cual se llega induciendo un episodio de la enfermedad de manera
controlada. Se aplica en aquellos casos médicos en los cuales no existe una prueba de laboratorio o
de iméagenes que permita llegar detectar la enfermedad con total certeza (Rakel, 2017).

Por ejemplo: La mayoria de las alergias pueden detectarse a traves de este tipo de diagndstico.
El procedimiento consiste en someter al paciente a la influencia del alérgeno para observar si se

produce una reaccion (Rakel, 2017).
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1.3.5.7. Diagnostico diferencial:

Es un tipo de diagnostico al cual se llega gracias al descubrimiento de una minima diferencia
entre dos 0 més diagnosticos posibles (Bauer, 1958).

Este tipo de conocimiento requiere de gran técnica por parte del médico. Precisa un gran
conocimiento de los sintomas de diferentes enfermedades, los diferentes anélisis médicos que debe
aplicar y habilidades de deduccién (Bauer, 1958).

El diagnostico diferencial es el diagnostico que utilizan los médicos en la practica diaria en los
pacientes que llegan a los consultorios y clinicas.

Por ejemplo: los diferentes tipos de epilepsia suelen requerir de un diagndstico diferencial. Para
ello, es necesario que el médico conozca las manifestaciones de los diferentes tipos de epilepsia y

gue realice los exdmenes apropiados para cada una de ellas (Bauer, 1958).

1.3.6. Segun la evolucion:
El proceso de diagndéstico puede tener un tiempo de evolucién variable. Existen enfermedades
o condiciones médicas de facil deteccién que pueden ser identificadas casi de inmediato, pero

también existen otras que pueden tardar incluso afios en ser diagnosticadas (Novas, sf.).

1.3.6.1. Diagnostico inicial:

Es el primer diagnostico que realiza el médico y por lo general se basa exclusivamente en el
analisis clinico. Este primer criterio puede ser errado, pero es fundamental porque es la base para
realizar otro tipo de analisis que ayuden a determinar con certeza la enfermedad (Novas, sf.).

Hay que destacar que dentro de este diagndstico inicial incurren todos los elementos que se
estudiaron en un principio como la anamnesis, el examen fisico, los sintomas y signos; este
interrogatorio inicial entre médico y paciente le ayudara al galeno a apreciar con detenimiento el
malestar del paciente y llegar a una primera conclusion que no siempre es la correcta, por lo general
este diagnostico inicial se realiza en los centros de salud primarios entre 15y 20 minutos por lo tanto
al médico no le da el tiempo suficiente para tener todos los elementos de conviccion para tener certeza
del malestar del paciente por eso es susceptible de error; contrario a lo que ocurre en los centros
privados donde el medico tiene méas tiempo, pero ese no es el punto, el foco central es que este
diagndstico es susceptible de error y entre esos factores incurren el tiempo de la consulta, la

comunicacion con el paciente y los elementos que tiene a su alrededor para realizar el diagndstico.
1.3.6.2. Diagnostico parcial:

En cuanto a este tipo de diagndstico se puede decir que, es aquel que cuenta con diferentes

evidencias que lo respaldan pero aun no se puede dar por confirmado (Novas, sf.).
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Este tipo de diagndstico en ningin momento puede considerarse como integral, ya que como
su nombre lo indica es parcial por lo tanto es parcial, incompleto; se entiende que el médico ain no
tiene todos los elementos de conviccion para llegar a un verdadero diagnéstico por lo que tendra que
mandar méas pruebas de laboratorio, etc.

1.3.6.3. Diagnostico definitivo:

Es el diagnostico final, cuando el médico ha llegado a la certeza de una condicién o
enfermedad. Existen enfermedades que no tienen una prueba definitiva para ser detectadas, por lo
tanto nunca llegan al diagndstico definitivo (Novas, sf.).

Después de haber visto todo este conjunto de diagndsticos, se ha podido llegar a la conclusién
gracias a la doctrina y a la opinion de varios médicos que el método mas utilizado es el diferencial
gue se fundamenta en un método inductivo, ya que es a partir de un estudio de la cadena causal que
el médico interpreta o lee los sintomas y signos externos para elucidar la vicisitud o problema
fisioldgico, patolégico o anatémico, entre otras posibilidades mas, los que confronta de ordinario,
con los resultados clinicos obtenidos. Se parte del fendmeno de la causalidad para arribar el
diagnostico en tanto se tiene como postulado orientador de la profesién, el hecho de que cualquier
manifestacion sintomatica obedece a una causa médica especifica 0 a la sumatoria de varia de ellas,
es la regla, siendo tarea del galeno procurar hallar dicha causa o causas y, en lo posible, conjurar los
efectos indeseados o adversos que produce en la salud e integridad de su paciente.

1.4. Principios béasicos para el razonamiento del diagnostico

Los principios basicos que debe seguir el médico para realizar un buen diagnéstico son los
siguientes:

a. Realizar un resumen objetivo del caso.

b. Ordenar la informacidn otorgada por el paciente y por la historia clinica: La creciente importancia
que la historia clinica ha adquirido en el Gltimo tiempo se debe, entre otros factores, a la cada vez
mas frecuente intervencion de multiples profesionales de la salud en la atencién de un paciente,
lo cual ha obligado a que el estado de salud de este Gltimo, asi como la terapia realizada, queden
documentadas para evitar terapias incompatibles, efectos adversos y suministros de

medicamentos a los que el paciente pueda ser alérgico (Moreno R. M., 2000).

Como bien se ha destacado, el caracter completo y permanente de la historia clinica de un
paciente es en la medicina moderna una condicion de calidad de los cuidados médicos o de la correcta
asistencia facultativa. En este sentido, resulta indudable que la historia clinica es un instrumento

destinado a garantizar la adecuada asistencia al paciente.
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El arma fundamental, para el logro del diagnéstico perfecto se lo encuentra en la historia clinica
(Ghersi, sf., p. 113). Los estudios paraclinicos como por ejemplo: examenes de laboratorio o estudios
de radio imégenes son un complemento de esta tarea; secundarios, por lo tanto, a una minuciosa
anamnesis (sintomas) y a un riguroso examen fisico (signos) (Lain Entralgo, 1982).Se insiste en esta
aclaracion por la tendencia actual a invertir la normal practica semioldgica con la utilizacion
inadecuada, a priori, de recursos tecnologicos innecesarios. “El médico no exigira al paciente
examenes innecesarios, ni lo someterd a tratamientos médicos 0 quirurgicos que no se justifiquen”
(Moreno R. M., 2000).

c. Ponderar los sintomas y signos de acuerdo con su sensibilidad, especificidad, valor predictivo,
importancia relativa en la fisiopatologia de la enfermedad potencial, gravedad, etc.

d. Concentrar los sintomas y signos encontrados.

e. Distinguir entre sindromes duros (de mayor gravedad) y sindromes blandos (de menor gravedad).

f. No hipertrofiar®® el diagnostico con la creacién de sindromes adulterados.

g. Ir del sintoma y signo al sindrome, la nosologia® y la etiologia®*.

h. Asumir una vision holistica del caso evitando el reduccionismo.

Si bien, estos principios no son obligatorios para los médicos, en efecto deberian seguirlos para
no incurrir en errores médicos tales como error de diagndéstico, negligencia médica, imprudencia,

impericia.

1.5. El Error Médico

El error médico corresponde a una conducta inadecuada por parte del profesional de la
medicina que supone una inobservancia técnica, capaz de producir dafio a la vida o agravio a la salud
mediante la impericia, imprudencia o negligencia (Bertrand Parra).

Segun la Comision de Nacional de Arbitraje Médico (CONAMED) los errores médicos por lo
general nacen de :” factores internos y externos al individuo como: fatiga, descuido, temor,
sobrecarga cognitiva, falta de conocimientos, inexperiencia, juicio defectuoso, confianza excesiva,
deficiencias de comunicacioén interpersonal, procesamiento imperfecto de la informacion, merma en
las capacidades, alteraciones de la personalidad y el sindrome de agotamiento profesional o burn-out

(pérdida de energia, motivacion e idealismo que derivan en una actitud apatica y negativa)”.

59 Crecimiento excesivo y anormal de un érgano o de una parte de él debido a un aumento del tamafio de sus
células (Frontera, Silver, Rizzo, 2018, parr.1).

€0 Parte de la medicina que describe, diferencia y clasifica las enfermedades (enciclopediasalud.com.2018,
parr.1).

®1 Parte de la medicina que estudia el origen o las causas de las enfermedades (Real Academia Espafiola,
2018.parr.2 y 3)
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Ante la situacion planteada, las consecuencias del error médico suelen ser fatales, traumatizan
al paciente y suelen ser devastadoras para el médico. De ahi que el médico es considerado como una
segunda victima, pues su integridad y capacidad se cuestionan, su prestigio se lesiona y se afectan
sus relaciones familiares.

Siendo las cosas asi, resulta claro que se tenga una préactica médica defensiva representada por
el uso excesivo de métodos diagndsticos y terapéuticos, referir pacientes sin fundamento, el rechazo
de casos dificiles, limitar la informacion, y considerar al paciente y a su familia como potenciales
enemigos (Tena Tamayo C, Sanchez Gonzalez JM, Rivera Cisheros A, Herndndez Gamboa
LE,2003,p.41).

A lo largo de los planteamientos hechos dentro de este punto es de vital importancia sefialar
gue la conducta inadecuada del profesional de la medicina que supone una inobservancia técnica
capaz de producir dafio a la vida o agravio de la salud puede hacerlo a través de los siguientes

elementos:

- Impericia
- Imprudencia

- Negligencia

(Estos elementos se analizaran en el capitulo 1l cuando se analicen los criterios para establecer la

responsabilidad penal del médico).

Debido a la amplia variedad que existe en cuanto a los errores médicos existe dificultad en su
clasificacion a pesar de ser facilmente reconocibles; se incluyen las equivocaciones en transfusiones,
eventos adversos de medicamentos, cirugia en un sitio equivocado, lesiones quirurgicas, suicidios
prevenibles (en el caso de la psiquiatria y psicologia), infecciones intrahospitalarias, quemaduras
interinstitucionales, Ulceras de presion y confusién de la identidad. Como un intento por categorizar
dichos errores, Lucian Leape y colaboradores, en 1993, los clasificaron en diagndsticos, terapéuticos,
preventivos y de otro tipo. Esta categorizacion es Util para agrupar errores sobre los cuales el sistema
o0 el médico pueden intervenir de forma conjunta (Diez, 2010, p. 17).

En el siguiente cuadro se hace un resumen de los errores médicos mas comunes en la practica

diaria:
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Tabla 1. Tipo de Errores

TIPOS DE ERRORES

Diagndsticos: ( Error o retardo en el diagnostico )
i. Fallaen el uso de las pruebas indicadas
ii. Falla para actuar sobre los resultados ofrecidos por el monitoreo o la
prueba
iii. Uso de pruebas terapéuticas desactualizadas

Terapeéuticos: (Cuidado inapropiado o no indicado)
i. Error en el método o la dosis de un farmaco
ii. Error en la administracion del tratamiento
iii. Erroren larealizacion de una cirugia, un procedimiento o una prueba
iv. Retraso evitable en el tratamiento o en la respuesta a una prueba
anormal

Preventivos: Falla para proveer un tratamiento profilactico y seguimiento del tratamiento
inadecuado.

Otros: Falla en el equipo, falla en la comunicacion y falla en otros sistemas.

Fuente: (Diez, 2010, p. 17)
Elaborado por: Maria Gabriela Morillo Chamorro

En definitiva, ninguna especialidad médica esta exenta del error. Establecer la responsabilidad
médica en casos de error diagnostico es dificil, pues en muchas ocasiones resultan inevitables y ese
es el punto que compete tratar a continuacion. No obstante, una vez analizadas sus causas, ya sean
estos cognitivas, del sistema de salud o errores sin culpa, es posible instaurar estrategias que tiendan
a su reduccion. El punto central en el enfoque del error médico y diagnéstico es que una vez cometido
por el médico y mas aun si se comprueba algun tipo de responsabilidad penal, este debe ser encarado

con total seriedad y transparencia al margen de la ley.

1.6. Error de diagnostico

El siguiente punto a tratar es el error de diagnostico, que se encuentra considerado por el
ordenamiento juridico ecuatoriano como negligencia médica producto de un dafio fisico o psiquico,
susceptible de exigir la responsabilidad correspondiente.

No obstante, cabe distinguir el propio error de diagndstico de la falta de adopcion de las
medidas necesarias, incluidas las quirdrgicas, ante la persistencia de los sintomas que fundaban el
diagndstico dictaminado, que podian desembocarse en otra clase de enfermedades o patologias
(Ceriani, 2015).

El tratamiento médico no indicado o errobneamente seleccionado, o el aconsejable, pero

realizado en contra de la técnica curativa en uso, o la omision del tratamiento correcto habitualmente
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aceptado, son hechos que implican vulneracién del deber objetivo de cuidado y que no pueden en
modo alguno sustraerse de la recriminacion culpabilistica (Ceriani, 2015).

Evidentemente el diagndstico ha de ser anterior al tratamiento, y para ser completo debera
establecer y valorar el trastorno funcional, la localizacién y naturaleza de la lesion, la patogenia y la
etiologia, ademas de las circunstancias especificas y propias del paciente (Ceriani, 2015).

Un buen diagndstico trae consigo una gran competencia clinica, otorga idoneidad profesional
y jerarquia cientifica al médico. De diagndsticos correctos y acertados derivardn tratamientos
efectivos. Diagnoésticos equivocados traeran consigo terapéuticas fallidas y por consiguiente traeran
una mala reputacion dentro del gremio (Guzman Mora, 2002). El error diagnéstico puede llegar a ser
muestra fehaciente de incompetencia clinica; causa principal de conflictos juridicos y las
consecuentes demandas que debe afrontar el profesional de la salud por una conducta médica culposa
(Guzman Mora, 2002).

Sin embargo, también es bueno sefalar, que la labor de diagndstico hecha por el médico esta
sujeta a la incertidumbre que origina la fragilidad de la naturaleza humana que no siempre se
comporta o reacciona de manera igual ante la enfermedad (Ceriani, 2015) .Por esto, la medicina al
ser una ciencia inexacta, llena de gran incertidumbre es comprensible que tenga un margen de error
probable, ya que es hecha por humanos que no son infalibles; asi pues, es aceptable que en toda
intervencion diagndstica hay que reconocer que diagndstico y error son inseparables.

Los errores de diagndstico ocasionan mas eventos adversos que otros dentro del ambito de la
medicina, ya que éstos alcanzan un 15% a 20% y son los mas dificiles de evitar. A pesar de estos
datos muy preocupantes, la literatura médica es mas escasa que en otros errores. Asimismo, es de
notar que representan la principal causa de juicios por mala praxis y superan ampliamente a las
demandas en cirugia y los errores de medicacion (Ceriani, 2015).

Concurren varios factores desfavorables en la practica médica que influyen en las fallas de
diagnostico, en especial al interferir perniciosamente en la relacion médico-paciente. La realidad
creciente de consultas cada vez mas breves motiva un muy escaso didlogo con el paciente o los padres
y por lo tanto no se los escucha. (Ceriani, 2015).

El error de diagndstico se encuentra presente en la mayoria de especialidades médicas, las
condiciones comunmente mal diagnosticadas corresponden a: distintos tipos de céncer, infecciones,
fracturas, infartos de miocardio, embolias, condiciones neuroldgicas y aneurismas (Vitolo, 2011).

La trascendencia del error de diagnostico y de su severidad varian dependiendo del nivel de
atencion donde se produzca el error diagndstico, es asi pues: desde el minimo hasta el que
potencialmente pone en peligro la vida del paciente. En este sentido, se habla de la existencia del
error simple por parte del galeno, que es aquel que no acarrea problemas ni riesgo en la salud del

paciente, y del error grave, que es aquel que acarrea riesgo en la salud del paciente, por retraso del
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tratamiento, con peligro de que deje resultados lesivos, tales como la muerte o lesiones en el cuerpo
del paciente.

Cabe considerar por otra parte que, hay autores como Abate, ldalino y Menezes (sf) que
sostienen que los errores de diagndstico no son susceptibles de punibilidad ya que no presuponen la
culpa del médico, pues la medicina es incierta y presumible y al mismo tiempo lidia con vidas en
riesgo, por lo que estos en muchas ocasiones resultan inevitables. No se puede tampoco dejar de
considerar la cuestion relativa a la realizacion de examenes complementarios a fin de orientar el
diagnostico, pues si el galeno no manejo todos los recursos a su disposicion para mejorar el grado de
conviccién diagndstica, podria tratarse de una conducta negligente. No obstante, establecer la
responsabilidad médica en casos de error diagndstico es dificil, porque se adentra en un campo

estrictamente técnico, lo que complica en gran medida la apreciacion judicial.

1.6.1. Principales errores de diagnostico susceptibles de punibilidad

Los errores que se mencionaran a continuacion son aquellos en los cuales no hay una intencion
positiva de hacer dafio al paciente (dolo) pero el médico debido a su negligencia, impericia, o
imprudencia ha incurrido en culpa. La culpa como figura se la estudiara en el capitulo 1l de este
trabajo, pero por motivos introductorios se hard un breve resumen de esta figura dentro de los
principales errores de diagnostico susceptibles de punibilidad.

Se dice que el médico en estos casos incurre en culpa puesto que él no tiene la intencién de
dafiar a su paciente o causarle la muerte, como se explico anteriormente histéricamente la funcion
del médico fue, es y sera la de salvar vidas.

El médico tiene culpa pues, este elemento dentro de la responsabilidad de su accionar tiene sus
bases dentro de la previsibilidad vinculada con un denominado “vicio de la voluntad” a partir del
cual se ha omitido voluntariamente aquello que debia prever lo previsible; en otras palabras, hay una
falta de precaucion o de diligencia, o el médico se descuid6 en un escenario donde crey6 que contaba
con todos los elementos necesarios para que fuese un diagnéstico eficaz. En todas estas
circunstancias el médico debe ser imputado por un delito culposo el que corresponde al de mala

practica profesional enmarcado en el Art. 146 del Cédigo Organico Integral Penal.

1.6.1.1. Diagnostico médico erréneo

Es el tipo més comun de error en un hospital. Esto no es sorprendente, ya que un diagnostico
equivocado es la clave para un error médico completo a posteriori. Por ejemplo, una evaluacion
equivocada puede implicar un retraso en un tratamiento, a veces con consecuencias mortales.
(Discovery, 2006)
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1.6.1.2 Errores en la medicacion

Esto se produce cuando los pacientes reciben inadecuada medicacion para su tratamiento
producto de un diagndstico erroneo o directamente no reciben la medicacion. Hay casos como, en el
2010 en Estados Unidos, un informe del Instituto de Medicina, estimé en 1 millon y medio de
personas las que sufrieron algin dafio de salud por medicacién mal suministrada, en centros

asistenciales de todo el pais (Discovery, 2006).

1.6.1.3. Tratamientos innecesarios

Sirven para descartar otras anomalias en la salud del paciente. Un estudio realizado por la
Academia Americana de Medicina determind que casi 120 procedimientos médicos, que incluyen
tratamientos y examenes en algunos casos perjudiciales para el paciente, son manejados en forma
desproporcionada y son, ademas, frecuentemente innecesarios. La Academia Americana de Medicina
calificO a muchas de estas practicas médicas como inltiles y peligrosas. Estos tratamientos
innecesarios lo que hacen es retardar el diagnéstico y por lo tanto se incurriria en un diagndstico

tardio que es susceptible de punibilidad (Discovery, 2006).

1.6.1.4. Atencion no coordinada

Esto deriva cuando el paciente no es atendido por el médico de cabecera, sino por el médico de
guardia, o también como es en el caso de los diagnosticos remotos donde el médico tiene un
acercamiento con el paciente via electronica esto complicaria tener un diagnostico integral.
Probablemente después por varios especialistas que tendran varios criterios con respecto al
diagnostico, que rara vez se coordinan entre si; en este caso cabe la posibilidad, por ejemplo, que el
paciente termine intoxicdndose al consumir medicamentos que interfieren entre si o se puede incurrir
en un error de diagndstico con consecuencias mortales, o en un diagndstico tardio debido a la

diversidad de opiniones (Discovery, 2006).

1.6.1.5. Ignorar sefiales de advertencia

Esto ocurre en aquellos casos en los que el paciente agrava su estado de salud, y por lo general
hay un periodo de minutos a horas donde hay sefiales de advertencia. Por ejemplo, se producen a
menudo cambios en el ritmo cardiaco, presién arterial que baja o sube y otras situaciones. Por
desgracia, estas sefiales de advertencia a veces se ignoran por parte del médico, por lo que, para el
momento en que finalmente son percibidas, ya podria haber un dafio irreversible en su salud del

paciente. (Discovery, 2006).
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1.6.1.6. Al hacer el plan de seguimiento

Cuando el médico realiza un plan de seguimiento inadecuado para su paciente, este fracaso se
divide uniformemente en situaciones en las que el médico determind que ese seguimiento no era
necesario y aquellas en las que la necesidad de un seguimiento estaba reconocida pero el intervalo
de la informacion fue mal seleccionado (Discovery, 2006).

1.6.1.7. Al hacer el historial al realizar el examen fisico

Cuando no se realiza un buen examen fisico sin tomar en cuenta la normalidad de los signos
vitales del paciente, asi como los sintomas que presenta. Cuando es evidente que no hay un orden
sistematico en los sintomas del paciente (Discovery, 2006). Como se revis6 anteriormente dentro de
los elementos principales que conforman el acto médico de diagnostico médico estaba el examen
fisico, si en este caso el médico no actua diligentemente incurrira en error de diagnéstico susceptible
de punibilidad, ya que no es posible que existan médicos que no sepan tomar los signos vitales del
paciente o que no actlen conforme a la lex artis y no sepan detectar los sintomas del paciente a
través de su experticia.

Otra clasificacion distinta a la ya presentada es de la que hablan Ana Teresa Alvarado-Guevara,
Grettchen Flores-Sandi (2011) cuando se refieren al &mbito causal de los errores de diagndstico y es
que como se expresé antes cuando se analizaron los conceptos de sindrome y sintomas, que existen
enfermedades distintas con sindromes similares que hacen probable que el médico se equivoque
inicialmente. El error diagndstico es comun cuando hay superposicion y similitud de las
presentaciones clinicas y radioldgicas de dos enfermedades.

En cuanto a esto las autoras exponen que al ser los errores diagndsticos tipicamente el resultado
de maltiples fallas en el proceso diagnostico y varios factores contribuyentes, de acuerdo con su

origen se pueden clasificar en:

1.6.1.8. Errores cognitivos (Cognitive errors)

Se manifiestan en las fallas diagnésticas debido a una mala recoleccion de datos o
interpretacién de estos, fallas en el razonamiento o conocimiento incompleto. Su origen se centra en
las limitaciones del proceso humano de la informacién y los sesgos producidos al utilizar la

heuristica, lo que garantiza que este tipo de errores persistirdn (Alvarado, 2011).
1.6.1.9. Errores del sistema (System errors)

Estos se presentan cuando un diagnostico es atrasado o no se realiza debido a las fallas latentes

en los sistemas de salud (Alvarado, 2011).
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1.6.1.10. Errores sin culpa (“No fault” errors)

Ocurren cuando la exposicion del cuadro clinico es silenciosa, atipica, 0 miméticas de algin
cuadro mas comdn (Alvarado, 2011).

Es necesario resaltar que segun la literatura médica, la mayoria de los errores diagndsticos se
deben a errores de juicio o por omisidn, asociados a errores cognitivos y de sistema en conjunto que
tienen los profesionales de la salud. Los errores diagnosticos relacionados con el sistema conciernen
con: la carencia de equipos en buen estado, ausencia de personal calificado, ineficiencia de procesos,
falta de trabajo en equipo y comunicacion, manejo de recursos, pérdida de informacién médica
crucial, falta de orientacion y entrenamiento del personal y problemas de actitud del médico al
abordaje del paciente (Alvarado, 2011).

Considerando que otro tema fundamental de este trabajo es la medicina asistencial y voluntaria,
a continuacién se expondran sus conceptos basicos y la materializacion de estas dos ramas de la
medicina en la relacién médico y paciente donde se podra vislumbrar como nace la responsabilidad

del médico cuanto éste incurre en error de diagnéstico en alguna de estas dos ramas.

1.7 Conceptos de medicina asistencial y voluntaria

1.7.1. Medicina asistencial

Se ha conceptualizado a este tipo de medicina como, “aquellas intervenciones de los
facultativos que tienen por finalidad que el paciente recupere la salud que se ha visto deteriorada por
la concurrencia de una enfermedad” (Garcia Garnica, 2010). .

Al respecto no resulta dificil observar, como apunta Garcia Garnica (2010), que la calificacion
de medicina asistencial o curativa se predica de aquellos supuestos en los que, desencadenado un
proceso patoldgico, se interviene para reponer la salud o conseguir la mejoria del enfermo, siendo el
objetivo primordial de la asistencia atajar la interferencia de dicho proceso en la salud, tratando de
conseguir el mejor resultado posible.

La medicina asistencial en relacion a la labor del médico se adentra al primer nivel de atencion
que es el “ diagnostico”, lo cual implica actuar frente a una determinada patologia y en donde
concurre lo que se denominara como “presién asistencial”’; que consiste en el tiempo que requiere
oir a un paciente de este tipo, el tiempo que implica utilizar la psicoterapia adecuada y el tener a
mano la posibilidad de indicar medicamentos que puedan disminuir o eliminar sintomas, provoca,
con excesiva frecuencia, que estos pacientes s6lo sean atendidos desde el punto de vista
farmacoldgico y se les prive de un tratamiento sistémico, donde son varias las acciones a seguir y
donde la psicoterapia individual, familiar, laboral y grupal en general, es su nicleo fundamental.
Entonces, se atienden parcialmente las consecuencias y poco, las causas de los problemas (Garcia
Garnica ,2010).
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1.7.2. Medicina satisfactiva o voluntaria

Autores como Galan Cortés (sf.) la definen como “aquel campo de la medicina que no trata de
curar una enfermedad, sino que tiene como finalidad la restauracion y mejora de la funcion y del
aspecto fisico” (Galan Cortés, p. 73).

Se equiparan con la medicina voluntaria, los sinénimos de: cirugia estética (lifting, peeling,
liposuccion, mamoplastia®, abdomenplastia®, implante capilar, botox), transformacién de la
actividad bioldgica (colocacion de dispositivos anticonceptivos intrauterinos, esterilizacién mediante
vasectomia o ligadura de trompas) y odontologia (tratamiento odontoldgico para rehabilitacion de la
boca, implantes de piezas y protesis dentales).

En concordancia con lo anterior, cabe enunciar algunos casos gque, doctrinariamente han sido

catalogados dentro de la medicina voluntaria o satisfactiva, asi:

1) Realizarse una operacién de cirugia estética (lifting®, peeling®, aumento de busto,
lipoaspiracion®, etc.).

2) Tratamiento para alargamiento de piernas;

3) Colocacion de dispositivos anticonceptivos intrauterinos.

4) Esterilizacion mediante vasectomia o ligadura de trompas.

5) Realizacion de una circuncision ritual.

6) Tratamiento odontolégico para rehabilitacion de la boca o para conseguir la solucion de un
problema de prognatismo del maxilar superior®’.

7) Implantes de piezas y protesis dentales.

8) Implante capilar y realizacion de implantes de colageno o botox.

62 El aumento de senos y la mamo plastia de aumento son términos de cirugia pléstica, tanto para el implante
de mama como para el injerto de grasa, los cuales son utilizados para aumentar el tamafio, cambiar la forma, y
alterar la textura de los pechos (MedicineNet.com, s.f.).

3 Abdominoplastia es un procedimiento quirtrgico complejo de reconstruccion de la pared abdominal, que
consta de eliminacion del exceso de piel, del exceso de grasa y la tension de los masculos de la pared abdominal
con el objetivo final de remodelar el abdomen, la cintura y la forma del tronco del cuerpo (MedicineNet.com,
s.f.).

6 La ritidectomia es un procedimiento de cirugia plastica estética que consiste en la eliminacién quirdrgica de
arrugas de la piel o ritidosis y aunque se puede utilizar para cualquier lugar, el tipo mas comun es la ritidectomia
facial es decir la eliminacion de las arrugas de la cara (MedicineNet.com, s.f.).

8 Tratamiento cosmético que sirve para regenerar la piel mediante el desprendimiento de células muertas
(MedicineNet.com, s.f.).

% |a liposuccion es una técnica quirdrgica que se utiliza en cirugia estética y que permite un remodelado de la
silueta a través de la extraccion de grasa o tejido adiposo de diversos sitios del cuerpo usando una cénula o
jeringa conectada a una méaquina succionadora (liposuccién mecénica), o mediante ultrasonido (liposuccion
ultrasénica) (MedicineNet.com, s.f.).

67 El Prognatismo mandibular se caracteriza por una prominencia de la mandibula o un déficit del maxilar
superior, o la combinacion de ambos. El prognatismo mandibular se corrige mediante el avance del maxilar o
bien retrasando la mandibula. En algunos pacientes, se realiza una combinacién de las dos intervenciones
(MedicineNet.com, s.f.).
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Otro elemento que resulta interesante destacar dentro de la medicina satisfactiva o voluntaria,
hace alusion a la relacion con la calificacion del sujeto que acude a un determinado especialista con
el objeto de someterse a una de las prestaciones anteriormente enumeradas (Galén, 2016) .

Frente este punto, hay cierto acuerdo en denominarlo “cliente” y “ no paciente”, principalmente
porque éste acude al galeno, no para tratarse una dolencia o enfermedad, sino que de forma
absolutamente voluntaria busca con este tipo de intervencién médica otro tipo de beneficios
estéticos, reproductivos, etc., siendo en este punto donde se presentarian importantes diferencias con
la medicina curativa, puesto que la falta de necesidad en la intervencidn, caracteristica dentro de la
cirugia pléastica, hace que la actividad realizada dentro de este &mbito sea evaluada segun estandares
de conductas, pero sobre todo de informacion, mucho mas elevados que respecto de los casos de
medicina asistencial.

En cuanto a la naturaleza de la obligacion que se le adjudica el médico en la prestacién de
asistencia sanitaria ha sido calificada tanto de obligacion de medios como de obligacion de resultado,
segun se realice la prestacion sanitaria correspondiente en el campo de la medicina necesaria
(curativa, terapéutica o asistencial) o en el de la medicina voluntaria (satisfactiva o de satisfaccion).

Esta distincion en la calificacion de la obligacion que asume el médico tiene importantes
consecuencias en la proteccion del paciente y en el derecho que este podria ejercitar en caso de no
resultar satisfactoria la intervencion (Galan, 2016).

1.8. Naturaleza juridica de la obligacion médica

Siempre que se trate de las relaciones entre médico y paciente existird un vinculo juridico
previo, resulta interesante determinar la naturaleza juridica de las obligaciones emanadas de este
vinculo que surgen principalmente para el galeno, debiendo destacar, en primer término, que dentro
de la clasica categorizacién de las obligaciones de dar, hacer y no hacer, las que adquiriria el galeno
son principalmente de hacer, es decir, el médico se obliga a realizar una determinada actividad,
conforme al estado actual de la ciencia médica y en razdn de las circunstancias que concurran en el
caso concreto (Rodriguez Lépez, 2004) . Sin embargo, excepcionalmente el médico contraera
algunas obligaciones de no hacer, como por ejemplo las derivadas de su deber de guardar el secreto
(no divulgacion), e incluso, en algunos casos, las obligaciones contraidas por ciertos facultativos
podrian llegar a ser de dar (Rodriguez Lopez, 2004).

La obligacion de hacer que contraeria el médico se debe recurrir a la célebre clasificacion
propuesta por Demogue (sf.) a principios del siglo pasado y desarrollada luego por los hermanos
Mazeaud, que distingue entre obligaciones de medios y obligaciones de resultado. Dicha distincion

cobra especial relevancia cuando se habla de la responsabilidad de los profesionales liberales por
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cuanto la doctrina mayoritaria plantea que, por regla general, la obligacion que asumirian éstos, y en
especial los médicos, es de medios (Mazeaud, 1936).

Con lo dicho anteriormente, la caracterizacion de una obligacion sanitaria como de medio o
resultado afectara principalmente a las obligaciones de hacer del médico y supone determinar si el
deudor se obliga al logro de un concreto resultado, o al desarrollo de una actividad o conducta
diligente. Al respecto, parece importante circunscribir el ambito de aplicacion de la citada la
distincion de obligaciones de medio o actividad y de resultado exclusivamente al ambito contractual
(Rodriguez Marin, 2006).

1.8.1. Obligacion médica de medios

En las obligaciones sanitarias de medios el médico se compromete su actividad diligente que,
razonablemente, tiende al logro del resultado esperado, pero éste no es asegurado ni prometido. Son
asimismo designadas como "obligaciones generales de prudencia y diligencia" (Rodriguez Lopez,
2004).

Segln la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Colombia, SC7110-2017, Radicacion N.°
05001-31-03-012-2006-00234-01 en el caso de negligencia por prestacion de servicios médicos
establece que la obligacion de medio que se establece entre médico y paciente no es susceptible de
responsabilidad médica ya que se supone que el médico actud con la debida diligencia y cuidado:

Regla general en el régimen de obligaciones entre médico y paciente de acuerdo al articulo 104 de
la Ley 1438 de 2011. Exoneracion en materia de responsabilidad médica se acredita con prueba de
la debida diligencia y cuidado. Estudio en proceso de responsabilidad médica contractual contra
médico de confianza, como consecuencia de perforacion en el intestino causada a paciente durante
la practica de cirugia de extraccion de vesicula (SC7110-2017; 24/05/2017).

En relacion con lo anterior, cabe recalcar que la obligacion del médico siempre sera de medios
ya que esta obligado a desplegar en pro de su paciente los conocimientos de su ciencia y pericia, y
los dictados de su prudencia, sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de la enfermedad
gue padece su paciente o de la no curacion de éste.

Asi mismo, por regla general el médico no puede comprometerse sino hasta donde las variables
incontrolables que resulten le permitan. Obligacion de hacer, si, pero de hacer “solamente lo que esté
a su alcance” (Mediuris, 2011, p. 345).

Esta obligacion que tiene el médico de asistir médicamente a alguien, poniendo de su parte
todos los conocimientos y todo el cuidado con miras a lograr un resultado que, de no alcanzarse,
dependera, entonces, de otras circunstancias ajenas a la voluntad del profesional de la medicina de
ahi que tenga relacion todo lo que se ha venido diciendo hasta ahora que dentro del &mbito de la

medicina nada es 100% exacto, ya que todo es susceptible de error, de eventos adversos; pero habra
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circunstancias como las que se enumeraron anteriormente donde el médico incurrié en error de

diagndstico lo cual desembocdé en negligencia médica y lo cual es susceptible de punibilidad.

1.8.2. Obligacion médica de resultados

Consiste en “la obligacidn tipica que asume el médico que presta sus servicios en el &mbito de
la medicina satisfactiva o voluntaria”. EI médico se obliga, ademés de prestar su servicio de acuerdo
a la lex artis, a proporcionar al paciente el resultado que este contrata. El deber de informacion se
acentla en este tipo de asistencia sanitaria no curativa (Mediuris, 2011, p. 346).

En las obligaciones sanitarias de resultado el médico se compromete al cumplimiento de un
determinado objetivo, asegurando al paciente el logro de la consecuencia o resultado tenido en miras
al contratar el servicio médico. Las obligaciones de resultado son también denominadas
"obligaciones determinadas" (Mazeaud, 1936).

Segun la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Colombia, SC7110-2017, Radicacion N.°
05001-31-03-012-2006-00234-01 en el caso de negligencia por prestacion de servicios médicos
establece que en una obligacion de resultado si opera la presuncion de culpa, y que habra exoneracion
de responsabilidad médica una vez que a través de una prueba se destruya el nexo causal entre la

conducta imputada y el dafio:

Opera la presuncion de culpa. Reiteracién de la sentencia de 13 de septiembre de 2002. Exoneracion
en materia de responsabilidad médica mediante la prueba de un elemento extrafio que destruya el
nexo causal entre la conducta imputada y el dafio. Diferencia frente a las obligaciones de medio.
Estudio en proceso de responsabilidad médica contractual contra médico de confianza, como
consecuencia de perforacion en el intestino causada a paciente durante la practica de cirugia de
extraccién de vesicula (SC7110-2017; 24/05/2017).

En la medicina satisfactiva o voluntaria la relacion contractual médico-paciente deriva de un
contrato de prestacién de servicios profesionales, por el que una parte el paciente se obliga a pagar
unos honorarios a la otra médico por la realizacion de un servicio; la responsabilidad por
incumplimiento o cumplimiento defectuoso se produce en la obligacion de resultado en el momento
en que no se ha producido éste o ha sido defectuoso (Rodriguez Marin, 2006).

Como bien apunta Rodriguez Marin (2006):
Si partimos reconociendo que el objeto de la obligacion del médico que actiia dentro del ambito de
la medicina satisfactiva por regla general llega a ser de resultado, cabe destacar que en esta especial
eventualidad la culpa del facultativo se presumird, recayendo sobre éste la carga de acreditar el
cumplimiento de su respectiva obligacion y, que si no lo hizo, fue a causa de la existencia de un caso
fortuito o fuerza mayor. Como puede apreciarse, en estos casos no sera preciso probar ninguna culpa
puesto que ésta se presumira para quien estaba obligado a lograr un resultado y no lo consigue, salvo

que demuestre la imposibilidad de actuar adecuadamente. En otras palabras, lo que importa aqui es
el fin perseguido y no obtenido, con culpa o sin ella (Rodriguez Marin, 2006, p. 298).
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Por otra parte estan los autores que, contrariando la postura anterior, plantean que en los
supuestos de medicina voluntaria no cabe hablar de obligaciones de resultado, puesto que como lo
expresa Antonio Cabanillas:

No se garantiza la infalibilidad del resultado y habra que atender en todo caso al cumplimiento por
el cirujano de las normas de la lex artis. Por supuesto que si como consecuencia de una intervencion
estética se produce un perjuicio para la salud por mala preparacion, error, impericia, etc., del
cirujano, éste responderd en la forma y medida de su imprudencia como con caracter general
cualquier otro cirujano o facultativo que practique intervenciones terapéuticas (Cabanillas, 1993).

1.8.3. Materializacion de la relacion médico-paciente en la medicina asistencial y voluntaria.

Antes de sefalar la materializacion del vinculo es necesario realizar una distincion entre
medicina curativa y asistencial; la distincion propuesta es clara, la primera actla ante una
determinada patologia, mientras que la segunda es aquella en la que el interesado acude al médico,
no para la curacién de una dolencia patolégica puesto que se actlia sobre un cuerpo sano, sSino que
mas bien para el mejoramiento de su aspecto fisico, o para lograr una transformacion satisfactoria de
su propio cuerpo (Garcia Garnica, 2010).

Al realizar esta diferenciacion, se podra entender el elemento fundamental de la relacion entre
médico y paciente que es la existencia de una necesidad terapéutica, entendida como la exigencia de
realizar determinadas practicas para mantener la vida o buena salud del paciente, lo que se
transforma, este elemento fundamental servird mas adelante para determinar en qué casos se podra
hablar de medicina curativa, y en cudles de satisfactiva y cuales son susceptibles de punibilidad.

En cuanto a la materialidad de la relacion ente médico y paciente; en los casos de medicina
curativa, la necesidad terapéutica bonifica la actuacion del médico pudiendo hacerlo irresponsable
en supuestos en que sin haber obtenido los resultados esperados su actuacion fue diligente conforme
a la lex artis ad hoc (Véazquez Lépez, 2010). Por su parte, en la medicina voluntaria o satisfactiva la
falta de necesidad terapéutica repercute en un mayor nivel de responsabilidad al facultativo (médico),
el cual normalmente se vera reflejado en el incremento de los niveles de exigencia tanto en su actuar,
como en la entrega de informacion al paciente.

Acerca de las consecuencias de la materialidad de la relacion entre médico y paciente tanto en

la medicina asistencial o también conocida como curativa Garcia Garnica (2010) expresa:

Normalmente se ha identificado a la actividad médica con la medicina curativa, puesto que desde
sus origenes la principal funcion que han ejercido los médicos sobre sus pacientes ha sido la de tratar
sus dolencias o enfermedades, es por ello que tanto la jurisprudencia como la doctrina mantienen de
forma practicamente univoca que, en el caso de la medicina asistencial, la obligacion contractual
asumida por el médico en el respectivo contrato de asistencia sanitaria, y mas en general, por el
profesional sanitario, no es la de alcanzar un determinado resultado, sino que una obligacién de
medios (Garcia Garnica, 2010, p. 36).
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Complementando a lo que expresa Garcia Garnica (2010), se ha destacado que la
calificacion de la obligacion del galeno como de medios o actividad en el ambito de la medicina
curativa, encontraria su razon de ser en el hecho de que la medicina por definicion no es una ciencia
exacta, al contrario, en el buen fin del acto médico normalmente incidiran una serie de factores,
incluidos algunos de carécter aleatorio, como vendrian siendo el propio estado y evolucion del
enfermo, o complicaciones extrafias al acto del profesional de la salud, las cuales van desde
infecciones hospitalarias o defectos del sistema sanitario, hasta eventos imprevisibles e inevitables.

1.8.4. El error de diagnéstico en medicina asistencial y voluntaria

Para empezar este punto es necesario recalcar que en todos los &mbitos de la medicina existe
el error de diagnostico, excepto en la medicina estética; y para determinar la responsabilidad penal
médica basada en un error de diagndstico mas que el error lo que importa es la causa humana del
error, cabe destacar que se aventura una tarea nada facil para el juez, ya que para determinar si el
médico realiz6 todas las exploraciones y valoraciones necesarias previas a la emisién de su
diagnostico, aquel no s6lo debera evaluar la actuacion de éste desde un punto de vista cientifico, sino
gue también valorara aquellas circunstancias personales que hayan podido modificar sustancialmente
la conducta del médico, ya que no es lo mismo el diagndstico realizado por un medico rural limitado
por condicionamientos técnicos, que el realizado por un médico especialista enmarcado en el cuadro
médico de unos servicios hospitalarios bien dotados (Corbella Duch, 2006, p. 175).

Lo més importante con respecto de esta clase de error dentro de estas dos ramas de la medicina
es que no todo diagndstico equivocado provocara inexcusablemente la responsabilidad del
profesional de la medicina, ya que el acierto médico a toda eventualidad no es juridicamente exigible,
ni tampoco es siempre sancionable el error cientifico. Por tanto, sélo incurrira en responsabilidad
aquel médico que, por manifiesta negligencia, por ignorancia inexcusable, o por no emplear
oportunamente los medios técnicos que ayudan a evitar los errores de apreciacion, hace un
diagnostico errado del padecimiento de su paciente (Galan Cortés, sf., pp. 178-179).

El error de diagnostico propiamente como tal, consiste en el delito de no identificar de forma
correcta la dolencia que aqueja al paciente. Al respecto, pueden distinguirse dos supuestos segln se
trate de un error excusable o inexcusable por parte del médico.

Sobre el error de diagnoéstico inexcusable por parte del profesional médico, no cabe duda que
una simple equivocacioén en la calificacion del padecimiento del no generard la pertinente
responsabilidad penal en el si no logra acreditarse que dicha equivocacion deriva de una actuacion
negligente de su parte. En este punto resulta muy gréfica la aseveracion realizada por el autor

brasilefio Rizzardo (sf.), quien sefiala que:
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No tiene el médico prohibido errar. Ni siempre su error acarrea su responsabilidad. Pero no puede
errar por culpa, esto es, por comodidad, por ligereza, por falta de estudio, por carencia de examenes,
por falta de preparacion técnica, entre otros multiples factores (Rizzardo, sf., p. 327).

En cambio, si se trata de un diagndstico equivocado debido a un error excusable o justificado,
cabe precisar que dicho diagnostico no implicara responsabilidad del médico. Esto ocurrira cuando,
por ejemplo, se trate de enfermedades que en una fase inicial presenten sintomatologias similares o
compatibles que puedan hacer confundir al galeno, aun cuando éste emplee toda la diligencia debida
(Corbella Duch, 2006, p. 172 - 173).

Otro error de diagnostico se encuentra en el diagnostico apresurado, que vendria a ser aquel
practicado a la ligera o con exceso de confianza (ignorancia atrevida) por parte del médico que emite
su diagnostico sin descartar aquellas dolencias del paciente que se presentaban como probables.
Existira en este caso responsabilidad del facultativo cuando éste no solicite los respectivos examenes
para descartar las hip6tesis probables, realizando en cambio un diagnoéstico a la ligera y sin averiguar
la real incidencia de los sintomas presentados por el paciente (Losa Mesa, sf., pp. 292-293).

Siguiendo esta misma linea, el tratadista galo Le Tourneau (sf.), afirma que en el Derecho
francés el error de diagndstico por si mismo no configura culpa, lo que si configura una actuacion
médica culposa es la omision de la realizacién de aquellos exdmenes médicos relacionados con una
dolencia especifica conforme a los conocimientos manejados por la ciencia médica en un periodo
determinado (Le Tourneau, sf., pp. 142-143).

En efecto, otro error en el diagndstico se encuentra en el diagndstico tardio, que consiste en
demorar injustificadamente el correcto dictamen del padecer del paciente, sin que existan causas
justificadas para esa tardanza. En este caso resulta claro que el médico, sea por: desidia, temor a
errar, exceso de confianza, subestimacion de la dolencia del paciente, o por ignorancia, demora
injustificadamente el diagnostico del paciente, llevandolo a perder posibilidades de curacion,
provocandole dafios fisicos o incluso la muerte por no adoptar a tiempo el tratamiento adecuado
(Casas Planes, sf., p. 114).

Dentro de la perspectiva anterior, cuando la conducta del profesional de la salud es diligente
y la tardanza en el diagndstico es producida por la falta de colaboracion del propio paciente, tal
retraso no debiese generar, en principio, responsabilidad del médico (Casas Planes, sf., p. 114).

Al respecto la Ley Orgéanica de Salud (Registro Oficial Suplemento No. 423 de 22-dic.-2006.

Ultima modificacion: 24-ene.-2012) regula lo siguiente:

Art. 8.- Son deberes individuales y colectivos en relacion con la salud:

a) Cumplir con las medidas de prevencidn y control establecidas por las autoridades de salud;

b) Proporcionar informacién oportuna y veraz a las autoridades de salud, cuando se trate de
enfermedades declaradas por la autoridad sanitaria nacional como de notificacion obligatoria y
responsabilizarse por acciones u omisiones que pongan en riesgo la salud individual y colectiva;

c) Cumplir con el tratamiento y recomendaciones realizadas por el personal de salud para su
recuperacion o para evitar riesgos a su entorno familiar o comunitario;
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d) Participar de manera individual y colectiva en todas las actividades de salud y vigilar la calidad
de los servicios mediante la conformacion de veedurias ciudadanas y contribuir al desarrollo de
entornos saludables a nivel laboral, familiar y comunitario; v,

e) Cumplir las disposiciones de esta Ley y sus reglamentos.

Para finalizar este tema, es ineludible esclarecer que la materializacion del error de diagnostico

dentro la medicina asistencial y la medicina voluntaria se puede dar en estas dos circunstancias:

a.

En el caso de la medicina asistencial, se materializa el error de diagndstico en el paciente cuando
hay error en el medicamento, error en el seguimiento del paciente, cuando hay diferentes criterios
en cuanto al diagnostico de la enfermedad del paciente. Dentro de la medicina asistencial es
donde se pueden palpar los errores de diagnostico, puesto que al ser aquellas intervenciones de
los médicos que tienen por finalidad que el paciente recupere la salud que se ha visto deteriorada
por la concurrencia de una enfermedad el médico podra incurrir en culpa por no prever todos los
escenarios para que su paciente recupere su salud o al menos mejorarla.

En el caso de la medicina voluntaria o satisfactiva, pasa algo diferente ya que al ser una
obligacion de resultados no cabe el error de diagndstico, ya que lo que se tiene en este campo de
la medicina es un error en cuanto al tratamiento, que esta relacionado con lo que se le administra
al paciente, que vendria a ser el resultado esperado por el mismo, esto no quiere decir que no se
utilicen métodos preventivos como en el diagndéstico tales como anamnesis y examen fisico para
saber qué suministrarle o para aplicarle al paciente y que de este modo no haya problemas en el
tratamiento (Ramadéan 2018).

Dentro de estos dos espacios el médico tenia una obligacién de medios y otra de resultado, en

ambos casos se encuentra materializada la culpa del médico debido a su falta de precaucion o de

diligencia, donde el médico se descuidd en un escenario en el cual crey6 que contaba con todos los

elementos necesarios para que su actuacion fuese eficaz. En todas estas circunstancias el médico

debe hacerse responsable de sus actuaciones bajo el tipo penal de mala practica profesional.

Para finalizar este capitulo, en atencién a los posibles errores de diagnostico que puedan

surgir en las esfera de la medicina curativa, el médico bajo ningun supuesto podra garantizar un

resultado cien por ciento efectivo, pero si el empleo de las técnicas apropiadas segun al estado actual

de la ciencia médica y las circunstancias concurrentes en cada caso de las personas, del tiempo y del

lugar.
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CAPITULO 2: IMPUTABILIDAD DE LOS ERRORES DE
DIAGNOSTICO SOBREVENIDOS DE LA MEDICINA ASISTENCIAL

Error de diagnostico como delito culposo

2.1. Definicion de delito culposo

Desde su vision més usual el delito se encuentra definido como “aquella contradiccion de un
acto con una conducta socialmente deseada, cuya infraccidn se encuentra positivizada y sancionada
por el ordenamiento juridico”. Es asf pues, que la antijuridicidad®® de la conducta se constituye sobre
la base del libre albedrio y la decision querida este componente lo tienen tanto: los delitos dolosos y
los culposos (Espin, 2016).

Para Edgardo Donna (Donna, 2012, p. 29) “este concepto de norma exige el reconocimiento
de la libertad de decisién y la posibilidad de dominio causal; es decir, la posibilidad factica de poder
cumplir con el mandato”. Tanto en los delitos dolosos como culposos el sujeto debe encontrarse en
el dominio de la accidn causal, es decir debe estar entre lo que esta bien y lo que esta mal; entre lo
gue va conforme al Derecho y lo que contraviene al Derecho. En el caso de encontrarse coartada su
voluntad, no cabe duda la aplicacién de una causal de exclusién de responsabilidad fundamentada en
la inexistencia de antijuridicidad del acto.

El delito culposo seria entonces el resultado de no evitar un acto dafioso a un bien juridico
protegido determinado. El fundamento de la sancion en este tipo de delitos, no se encuentra en el
querer del resultado final de la accién dafiosa como es en el caso de los delitos dolosos®®, sino en el
castigo de la ausencia del cuidado debido del autor, para evitar el resultado lesivo para el bien
juridico protegido. Asi, la infraccion del autor no esta en el resultado final, sino en la accién
inobservante del cuidado debido establecido de forma normativa ex ante por el ordenamiento juridico
(Espin, 2016).

8 Es aquel desvalor que posee un hecho tipico contrario a las normas de Derecho en general. Es lo contrario a
Derecho, por lo tanto, no basta que la conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta conducta sea
antijuridica, considerando como tal, a toda aquella definida por el ordenamiento, no protegida por las causas
de justificacion (teoriadeldelitopenall.es.tl/La-Antijuricidad.htm, 2018, pérr.1).

Radica precisamente en contrariar lo establecido en la norma juridica. Para que sea delictuosa, la conducta ha
de ser tipica, antijuridica, culpable y punible. La antijuridicidad es otro de los elementos que constituyen el
delito (teoriadeldelitopenall.es.tl/La-Antijuricidad.htm, 2018, parr.2).

8 Existe una gran diferencia entre delitos dolosos y culposos. En los primeros, la norma prohibitiva o
prescriptiva es diferente para cada delito “no matar”, “no robar”’; mientras que en los delitos culposos la norma
mandante es Unica y se constituye como el respeto al deber objetivo de cuidado, dado por la observancia de las
normas juridicas diarias y de convivencia armonica, precisamente eviten el peligro de lesion a los distintos
bienes juridicos protegidos (Espin Rosales, 2016, p. 13).
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Con relacidn a la responsabilidad penal de los profesionales de la salud el Codigo Organico
Integral Penal le otorga el tratamiento de un delito culposo; es decir, asi como lo expresa Maynz la
culpa ocupa una situacién intermedia entre el dolo y el caso fortuito. Mientras en el dolo hay
intencion, deliberacion y, por consiguiente, la responsabilidad debe ser y es plena; en cambio, en el
caso fortuito los hechos son extrafios al hombre y no pueden serle imputado, en la culpa falta,
necesariamente, ese propésito de dafiar, pero hay una negligencia, impericia, falta de precaucion o
de diligencia, descuido o imprudencia que produce perjuicio a otro o que frustra el cumplimiento de
una obligacion, y debe ser imputada a quien la causa.

Ante la realidad trazada, erradamente se ha creido que el tipo penal culposo es una forma
subsidiaria del dolo, que faltando éste se hace presente la culpa como sinénimo de responsabilidad
penal. En efecto, se contemplé que el cimiento de la culpa lo conformaba el resultado y que
consecuentemente ausente el dolo, el resultado lesivo de un determinado bien juridico a lo menos
debia ser sancionado como culposo.

Segun la doctrina en la formacion de los delitos culposos existe un criterio que establece los
tipos culposos por excepcién, con enumeracion cierta y taxativa de los casos en los que debe
apreciarse como tipico un actuar culposo, resultando atipicas penalmente las deméas conductas que
por culpa lesionan un determinado bien juridico. Este criterio fue adoptado por el COIP, ya que en
él existe un cerrado nimero de casos en los que se responde por un acto tipico culposo, como: en el
homicidio y en las lesiones, o en delitos contra la salud en los que se pena la produccién de un
resultado que es consecuencia de la omisién de un deber de cuidado, pero no ha sido querido el
resultado.

En este mismo orden y direccion, al tratar de adaptar a la culpa como parte de la accion tipica,
debe considerarse que de esa manera se reputaran como atipicas aquellas acciones que causan un
resultado lesivo o de dafio en que el agente ha obrado con la debida prudencia y cautela; asi como
por ejemplo cuando se trata del médico que opera con la finalidad de sanar y que produce la muerte
0 causa lesion; es por ello que, si se cumple tal finalidad empleando el deber objetivo de cuidado
indiscutiblemente no hay accion tipica culposa, sino una accion atipica.

Al analizar la imputabilidad del error de diagnéstico sobrevenidos de la medicina asistencial o
curativa, es necesario ver si lo que el médico hizo encaja como una conducta culposa o lo que se
denomina también como tipo imprudente; ya que como lo afirma Fernanda Vargas Olalla (2016) lo
esencial del tipo de injusto del delito imprudente o culposo, no es la simple causacion de un resultado,
sino la forma en que se realiza la accion. La observancia del deber de cuidado y la diligencia debida,
que constituyen el punto de referencia obligado. En los delitos culposos, a diferencia de los dolosos,

la conducta no esta dirigida a lesionar bienes juridicos.

70 De ahora en adelante COIP.
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En esta clase de delitos, no se criminalizan acciones como tales, sino que las acciones se prohiben,
en razén de que el resultado se produce por una particular forma de realizar la accién. De esta
manera, un sector de la doctrina sefiala que en los delitos culposos, a diferencia de los dolosos, la
finalidad del autor persigue una meta distinta a la contemplada en la figura tipica. Dicha finalidad
no cuenta por si misma, pues la prohibicidn se funda en que, al seleccionarse los medios, se infringi6
el cuidado debido y se causé un resultado lesivo. Por tanto, esta si es indispensable para averiguar
cudl era el deber de cuidado que le incumbia al agente. Esto obedece a que los tipos culposos son
abiertos, es decir, necesitan de una norma de cuidado que los complete o cierre, lo cual tiene
explicacion, porque es muy dificil prever las innumerables formas en que la realizacién de una
accion penal, puede violar un deber de cuidado y crear un peligro (Vargas Olalla, 2016, p. 28).

2.2. Tipicidad de los delitos culposos por mala practica profesional

Antes que nada es necesario hacer un pequefio repaso de lo que es tipicidad y tipo penal para
posteriormente estudiar la tipicidad de los delitos culposos. En primer lugar, la tipicidad es “uno de
los elementos del delito y consiste en la adecuacion del acto humano voluntario ejecutado por el
sujeto a la figura descrita por la ley como delito”; en segundo lugar el tipo penal “es la descripcion
de un acto omisivo o activo como delito establecido en el presupuesto juridico de una ley penal”
(Machiado, J, 2012, parr.1).

El tipo penal de los delitos de accion culposos esté integrado, generalmente en el COIP en el
articulo 27 y para determinar la infraccién del deber objetivo de cuidado, por elementos contenidos
en el articulo 146 del COIP.

Avrticulo 27.- Culpa.- Actlia con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando
se encuentra tipificada como infraccién en este cédigo. COIP.( Quito, lunes 10 de Febrero de 2014)

Para que concurra el tipo penal de los delitos de accién culposos es preciso, que el resultado o
la cualidad no queridos se haya producido por una infraccion al deber objetivo de cuidado, dicha
medida objetiva estd dada por la necesidad de la proteccion de bienes juridicos protegidos y las
exigencias de la vida social.

Claus Roxin sobre el tipo culposo, determina que Unicamente en el tipo se decide si la conducta
ha sido imprudente o no (Roxin, 1997, p. 997-998). Ya que para Roxin el deber objetivo de cuidado
es un problema del tipo y no de la culpabilidad, este autor cita como los precursores de esta reforma
sistemética de la imprudencia a la teoria de las normas de Engisch, para quien, al basarse en las
normas de determinacidn creadas por el legislador, en los tipos no pueden prohibir la mera causacién
sino una determinada conducta contraria al cuidado debido. Desde esta perspectiva, Roxin, otorga
este traslado a la concepcidn del injusto personal del finalismo, asi como la teoria de la imputacion
objetiva, puesto que si una conducta no supera el riesgo de lo permitido, no solo estaria disculpada,

sino que también provocaria la desaparicion del injusto penal (Espin, 2016).
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Este criterio ha sido adaptado en el COIP pero de forma erronea, ya que en el articulo 146 de
este cuerpo normativo, la existencia del tipo de homicidio culposo por mala practica profesional se
encuentra condicionada a la inobservancia del cuidado debido. De esta manera queda determinada
por el legislador la pertinencia de la lesion del deber objetivo de cuidado al tipo del injusto
imprudente y no al ambito de culpabilidad™.

2.2.1. Elementos de la tipicidad de los delitos

2.2.1.1. Conducta tipica

- Elemento Obijetivo: Abarca el aspecto externo de la conducta del sujeto y para determinarlo hay
que fijarse en el verbo rector y en las circunstancias complementarias (sujeto, verbo, predicado)

- Elemento Subjetivo: Constituye el aspecto interno del sujeto, la voluntad del mismo aqui nos
encontramos con dos figuras:

Dolo: intencidn positiva de hacer dafio.

Culpa: inobservancia a la norma de cuidado.

2.3. Elementos de la culpa

2.3.1. Conducta
Para que se configure la culpa es necesario que exista una “conducta voluntaria”, es decir,
que la accién u omision que realiza el sujeto activo debe poder ser referida a la voluntad del ser

humano (definicionlegal.blogspot.com, 2016, parr.2).

2.3.2. Nexo causal
Se define como: el nexo o relacion que existe entre el hecho que causa el dafio y el dafio en si,
es una relacion de causa efecto, esta relacion causal permite establecer hechos susceptibles de ser

considerados hechos determinantes del dafio (definicionlegal.blogspot.com, 2016, parr.2).

2.3.3. Dafio tipico

Es la lesién a un interés juridicamente protegido (definicionlegal.blogspot.com, 2016, pérr.2).

"1 La culpa se encuentra concebida en el COIP como la violacién del deber objetivo de cuidado. Se encuentra
regulada en el articulo 27 del COIP dentro de la seccidon primera “TIPICIDAD”, del capitulo primero
“CONDUCTA PENALMENTE RELEVANTE”.

72 a culpa tiene sus bases de la previsibilidad vinculada con un denominado vicio de la voluntad a partir del
cual se ha omitido voluntariamente aquello que debia prever lo previsible (Plascencia Villanueva, 2016, p.
122).

La culpa consiste en la omision de la conducta debida para prever y evitar el dafio, ya sea por negligencia,
impericia o imprudencia; implica por parte del sujeto un accionar descuidado e imprudente.
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2.3.4. Falta de prevision
Es necesario que el hecho no deseado sea la consecuencia de un comportamiento voluntario,
contrario a las normas o reglas de conducta que imponen al hombre una actuacion prudente y

diligente en forma tal de evitar hechos dafiosos (definicionlegal.blogspot.com, 2016, parr.2).

2.4. Clases de culpa

Por lo que se refiere a las clases de culpa, hoy en dia son pocos los autores que discuten en
torno a la existencia de una culpa consciente y una culpa inconsciente; la primera pues, se presenta
cuando si bien no se quiere causar lesién o puesta en peligro del bien juridico, se advierte su
posibilidad y sin embargo se actda , en este punto se reconoce el peligro de la situacion pero se confia
en no dard lugar esa actuacion a un resultado lesivo ( culpa consciente), si el sujeto deja de confiar
en esto concurre en dolo eventual”®; la culpa inconsciente supone que no sélo no se quiere el resultado
lesivo, sino que ni siquiera se prevé su posibilidad ( culpa inconsciente) (Plascencia Villanueva,
2016).

2.4.1. Culpa consciente

Cuando el autor ha previsto la posible produccion del resultado que no quiere gque se produzca,
y actla confiando en que el resultado no se producira. Se viola el deber objetivo de cuidado por la
falta de prudencia y cuidado necesarios frente a un resultado lesivo de bienes juridicos que el agente
previd. Se mide esta especie de culpa con el criterio de la previsibilidad objetiva; es decir, que el

sujeto previd pero confié en su capacidad (Zambrano, 2014, pp. 199-200).

2.4.2. Culpa inconsciente

Cuando el sujeto por no emplear la diligencia y prudencia necesarias y que esta en condiciones
de emplear, desatendiendo el deber objetivo de cuidado no prevé la produccién de un resultado lesivo
de bienes juridicos. Se trata de la falta de prevision (o de representacién) de lo que es normalmente
previsible; es decir, el sujeto dejé de prever siendo previsible, esto es, pudo prever pero por descuido
no lo hizo (Zambrano, 2014, p. 200).

Segunda clasificacion de culpa:

2.4.3. Culpa grave

Es la culpa més grave ya que en ésta el sujeto vulnera las normas de cuidado.

3 El dolo eventual se refiere cuando el sujeto activo no actda para dafiar, sino que el sujeto obra aunque se
represente la posibilidad de un resultado dafioso que no descarta; como por ejemplo cuando para ganar
una carrera automovilistica continua su marcha a pesar de hallar en su camino a una persona que pueda herir
con su vehiculo, y afronta el riesgo de asi hacerlo (Enciclopedia Juridica, 2017).
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2.4.4. Culpa leve o imprudencia simple
Se la equipara con la imprudencia temeraria, es la persona que emprende una conducta

peligrosa sin importarle los riesgos que se puedan dar. Esta culpa puede dar lugar a delitos.

2.4.5. Diferencia entre culpa grave y culpa consciente

La culpa grave constituye delito, y la culpa consciente constituye hacer cualquier actividad. En
la culpa grave ya se realiza una actividad concreta y el sujeto sabe que esa actividad conlleva riesgos
pero no le importa y ahi emerge en la vulneracion de las normas de cuidado. En la legislacién

ecuatoriana la culpa consciente equivale a culpa grave y por lo tanto constituiria delito.

2.4.6. Sujetos de la conducta

- Sujeto activo: Es quien realiza el tipo penal, es la persona que adecua su conducta a todos los
elementos del tipo penal (médico).

- Sujeto pasivo: Es el titular del bien juridico protegido (paciente).

- Estado: Esta siempre presente en los delitos de accion publica (Fiscal, Juez de Garantias Penales,

Tribunal de Garantias Penales).

2.4.7. Objeto
Esta relacionado con el bien juridico protegido, el bien juridico protegido es el derecho
fundamental que se protege.
- Objeto material: Es la persona o cosa sobre la cual recae fisicamente la accion delictiva, se lo
conoce también como “objeto de la accion”.

- Obijeto juridico: Constituye el bien juridico protegido.

El juzgador debe ver la conducta y los hechos no de manera aislada sino en conjunto y

adaptarlos a todos los elementos de la horma.

2.5. El delito culposo como un tipo penal abierto

Autores como Welzel (1969) sostienen que: “En los delitos culposos la accion del tipo no esta
definida en la ley. Sus tipos son, por ellos, abiertos o con necesidad de complementacion, ya que el
juez tiene que completarlos para el caso concreto conforme a un criterio rector general” (Welzel,
1969, p. 113). Ya que la tipificacion de un delito culposo es “incompleta”, le corresponde al juez

establecer los criterios que delimitan la violacion del deber objetivo de cuidado™en la situacion

74 Beatriz Romero Flores, “La imputacion objetiva en los delitos imprudentes”, Anuales de derecho,
Universidad de Murcia, No. 19 (2001): 264, <http://revistas.um.es/analesderecho/article/viewFile/
56651/54601>. Romero Flores, al citar a Quintano Ripollés, sostiene que la caracterizacion mas acertada de la
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concreta y en el &mbito de la relacion y, posteriormente, determinar si esa conducta se ajusté a ese
cuidado a fin de sefialar la presencia, o no, del injusto™.

Toda esta cuestion del delito culposo como tipo abierto se ha cuestionado debido a que atenta
contra el principio constitucional de legalidad, pues quien completa la tipologia es el juez a través de
un ejercicio de valoracion casuistico concreto. En concordancia con esto, Hava Garcia (2002) opina
que: “si bien es el juez quien debe descubrir en cada caso en qué consiste el cuidado objetivamente
debido, no por ello es quien engendra tal regla de cuidado, dado que estas son preexistentes a la labor
judicial” (Garcia E. H., 2002, p. 196).

Ante la propia estructura legislativa del delito culposo, que a criterio de Guillermo Espin (2016)
es de caracter bivalente, es de caracter cerrado debido a que la misma ley establece como presupuesto
del tipo culposo la sola violacion del deber objetivo de cuidado con un resultado dafioso, y la
determinacion del deber objetivo de cuidado se encuentra dada en virtud de pardmetros propuestos
por el propio ordenamiento juridico. Este tipo penal es abierto en la medida en que el juez valora el
caso concreto y determina qué conducta era exigible con base en amplia disposicion de normas que
configuran el cuidado debido, mas aln si estas no se encuentran escritas y corresponden a reglas de
la experiencia o de la costumbre, es indiscutible que existe la tarea del juez de completar la

disposicion normativa aplicable a un hecho concreto™ (Espin Rosales, 2016, p. 18).

2.6. La responsabilidad penal del médico por mala practica profesional

Antes de revisar la responsabilidad en el &mbito penal por mala practica profesional, es
necesario repasar lo que esta enmarcado dentro de la Constitucion acerca de la responsabilidad por
mala practica profesional, ya que es en la Carta Magna donde se encuentran enmarcados los preceptos
basicos que regulan la conducta humana y toda norma inferior debe remitirse a ella.

Ahora bien, debido a que el origen de la actividad médica es riesgosa debido a su inferencia
con la vida humana, ello conlleva varios sistemas de responsabilidad. Dentro de ellos se encuentran
la estructura del ordenamiento juridico, como son: la via civil, administrativa y penal. La mala
practica profesional tiene su propia base en la Constitucion de la Republica 2008 (Registro Oficial

449 de 20-o0ct-2008), la cual en su articulo 54 inciso segundo prevé: “Las personas seran responsables

naturaleza de la culpa es la normativa. El juzgador debera precisar que es lo debido o indebido en el caso
concreto.

75 Eugenio Zaffaroni, Rall Alagia y Alejandro Slokor, Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Ediar,
2000), 489. Para Zaffaroni, los tipos culposos son abiertos, es decir, necesitados de la busqueda de una norma
de cuidado que los complete, lo que no se explica por efecto de una mera arbitrariedad legislativa sino porque
es imposible prever las innumerables formas en que la realizacion de una accion puede violar un deber de
cuidado y crear un peligro.

76 Zambrano Pasquel, Estudio introductorio al Codigo Organico Integral Penal, t.1l, 176. Asi lo reconoce
también Alfonso Zambrano Pasquel, quien establece que frente a cada caso concreto le corresponde al juez
examinar si se incumple el deber objetivo de cuidado. Dimensidnese alli la capacidad que debe tener el juez
para delimitar el tipo culposo complementando la tarea del legislador.
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por la mala préctica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en
riesgo la integridad o la vida de las personas”.

De lo anterior se desprende que, la responsabilidad penal tiene un postulado béasico basado en
el principio de lesividad a un bien juridico protegido, en el caso del médico, constituido por la vida,
la integridad corporal y salud fisica o psiquica del paciente. La responsabilidad penal se encuentra
gobernada por el principio de legalidad consagrado en la Constitucién de la Republica 2008 (Registro
Oficial 449 de 20-oct-2008), y en la ley penal’’, el cual garantiza que ninguna conducta es punible
si no se encuentra prevista en la ley como delito con anterioridad a su cometimiento.

En el Ecuador hasta el 10 de agosto del 2014, cuando entr6 en vigencia el COIP, no se consagro
un tipo penal autdnomo para la sancion de la mala préactica profesional. EI Cédigo Penal de 1971
Unicamente tipificaba de forma general el homicidio culposo, las lesiones inintencionales y otras
figuras penales relacionadas con el servicio médico’™. En el COIP, si se encuentran consagrados los
delitos relacionados con el tipo imprudente por mala practica profesional. Principalmente el articulo
146 que prevé el homicidio culposo por mala préctica profesional y el articulo 152 que tipifica las
lesiones culposas por la violacién del deber objetivo de cuidado (Espin Rosales, 2016, p. 71).

En cuanto a la existencia de responsabilidad penal médica, el tratadista Romeo Casabona
establece cuatro requisitos para establecerla: “a) conducta que infringe los deberes de cuidado que
impone la actividad; b) produccion de la muerte o lesion del paciente; c) la relacion de causalidad
entre la conducta del médico y el resultado producido; d) existencia de una relacion de antijuridicidad
entre ambos o imputacion del resultado mediante estandares objetivos (imputacion objetiva de
resultado)” (Romeo Casabona, La responsabilidad penal del Médico por mala practica profesional,
2011).

77 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 76, numeral 3: “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le
aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez
o autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento”. Asi también el COIP,
art. 5, numeral 1: “Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de otros establecidos
en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas
juridicas, se regira por los siguientes principios: 1. Legalidad: no hay infraccién penal, pena, ni proceso penal
sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando la ley penal se remita a otras normas o disposiciones
legales para integrarla”.

78 Ecuador, Cadigo Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 147 (22 de febrero de 1971), estado: derogado.
Esta ley tipifico el homicidio inintencional como: “art. 459.- Es reo de homicidio inintencional el que ha
causado el mal por falta de prevision o de precaucion, pero sin intencion de atentar contra otro”. De igual
manera, existian otros tipos penales relacionados con el servicio médico sanitarios, véase arts. 156, 456, 457,
468, 469, entre otros.
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Segln la doctrina™ y nuestra legislacion® existen dos grandes hemisferios que marcan la
responsabilidad penal: el dolo y la culpa. Estas dos figuras juridicas se fundamentan en el presupuesto
de la voluntad humana para la concrecion de un acto y en la conciencia de sus efectos.

Es asi pues, que el dolo estd marcado por la intencién positiva de cometer un acto, pero también
un resultado; la culpa por el contrario, se basa siempre en la imprudencia, negligencia, impericia, 0
inobservancia de la ley del agente, cuya accion produce un resultado no querido que es el dafio a un
bien juridico protegido. Ambas formas de responsabilidad en conjunto con la imputabilidad y la
exigencia de una conducta adecuada a una determinada disposicién del ordenamiento juridico,
marcan el concepto de culpabilidad. Por todo esto, se debe de hacer una distincion de manera
categorica entre culpa y culpabilidad; el primero es el concepto genérico y el segundo es elemento
constitutivo del primero (Espin, 2016).

La culpa puede originarse por la accion o por la inaccion del médico (omision); es por esto que
se debe de partir del principio que sin acto galénico no hay la eventual imputacién de la
responsabilidad del médico; ya que es este acto lo que hace que el profesional de la medicina pueda
responder juridicamente bajo la figura de mala practica profesional de aquello que sea un verdadero
acto médico o incluso de su omision.

Ademas de lo mencionado el médico esta condicionado a dos factores en el ejercicio de su
profesidn: el primero corresponde a que si es voluntad ocasionar dafio a su paciente; el segundo factor
corresponde a que la voluntad del médico es buena y no obstante falla por no adecuar cuidadosamente
su obrar de acuerdo con esa intencion, habré en el segundo escenario culpa (Plascencia Villanueva,
2016).

Por la misma naturaleza de la actividad médica, el médico puede producir voluntariamente
lesiones en el cuerpo del paciente, tratese en el caso de un cirujano por ejemplo que tienen

necesariamente que utilizar procedimientos invasivos de diagndstico® para atender a su paciente. La

79 Se deslinda el dolo de la culpa aun como formas de culpabilidad porque esta supone la voluntaria realizacion
de un hecho la no previsibilidad del resultado que se causa y la omision de la diligencia o del cuidado debido,
no hay elemento voluntario de querer la realizacion del hecho (decimos del tipo) que se exige al dolo
(Zambrano Pasquel, 2014).

80 El Codigo Organico Integral Penal (Registro Oficial, Suplemento, No. 180 de fecha 10 de febrero

de 2014) regula a estas dos figuras por separado en los articulos 26 y 27.

Articulo 26.- Dolo.- Actla con dolo la persona que tiene el designio de causar dafio. Responde por delito
preterintencional la persona que realiza una accion u omisién de la cual se produce un resultado mas grave que
aquel que quiso causar, y sera sancionado con dos tercios de la pena.

Avrticulo 27.- Culpa.- Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente
le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada
como infraccién en este cadigo.

81 | os procedimientos invasivos de diagnostico son aquellos que son realizados por un profesional de la
medicina en el cual el cuerpo es agredido quimica y/o mecanicamente o mediante inyecciones intradérmicas
y/o subcutaneas, o se introduce un tubo o un dispositivo médico. Todo cuerpo extrafio que se introduce en el
organismo es un invasor. Para curar determinadas enfermedades es necesario usar materiales que en la mayor
parte de las veces son traumaticos como son: una intubacidn, sondaje nasal y genital, inyecciones, canalizacion
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voluntad del médico en teoria no es dafiar a quién esta atendiendo o diagnosticando; al contrario la
actividad del galeno corresponde a curar lo cual no constituye delito a menos que obre culposamente
o0 dolosamente (Plascencia Villanueva, 2016).

Concluyendo esta idea, es preciso sefialar que ésta consiste en no haber sido diligente, prudente
o0 habil o no haber tomado todas las precauciones que hubieren evitado el dafio. En tales condiciones
para atribuir responsabilidad civil y penal al médico en el ejercicio de su profesion, resulta
indispensable que en el proceso se establezcan los elementos fundamentales de la culpa, cuales son:

a) Relacidn causal entre el acto u omision culposa y el resultado lesivo; y,

b) Previsibilidad de tal resultado (Garcia, 2011).

2.6.1. Criterios para determinar la responsabilidad del médico segun la doctrina

a. Impericia:
Es la falta de pericia, entiendo por ésta la sabiduria, conocimientos técnicos, experiencia y
habilidad en el ejercicio de la medicina. Asi, la realizacion de una intervencion quirdrgica sin conocer

las reglas técnicas, 0 no saber asistir un caso de urgencia (Yungano Arturo., 1987).

b. Imprudencia:

La imprudencia puede derivarse del manejo inadecuado de las fuentes de riesgo que en un
principio el sujeto activo podia desplegar licitamente y en este caso la responsabilidad penal deriva
por cuanto el sujeto al desplegar su comportamiento sin las medidas de precaucién o de control del
riesgo que imponia la situacion; o, de la ejecucion de actuaciones vedadas por el ordenamiento
juridico al sujeto, quien sin embargo las emprende sin orientar el proceso de riesgo a la afectacion
del bien juridico.

Cuando se analizan los elementos del contenido de la conducta culposa, se topan tanto en la
jurisprudencia, como en la doctrina cientifica, y en el Cédigo Organico Integral Penal con una
provision de elementos diferentes, pero, a su vez todas mencionan la mayoria de las veces la
infraccién del deber de cuidado. Factores como: la "previsibilidad", "cognoscibilidad" o
"advertibilidad" y "evitabilidad" del resultado como presupuestos o requisitos de la conducta
imprudente” son preceptos que ha recogido la legislacion penal ecuatoriana para castigar la conducta
imprudente.

Es la falta de reflexion; es realizar un acto con ligereza, sin las adecuadas precauciones. Esta

es otra forma que puede asumir la culpa y quedaré configurada por ejemplo, en el supuesto de realizar

de vias centrales, etc. Unos son mas invasivos que otros, si hay que destacar el mas incobmodo e invasivo sin
duda es la intubacién naso/faringeo (MedicineNet.com, s.f.).
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una transfusion de sangre sin establecer antes los grupos sanguineos (Garcia, 2011). La imprudencia
se configura cuando el sujeto activo (médico) realiza actos apresuradamente y sin considerar riesgos

que causen dafos a terceras personas, en este caso, en el paciente enfermo (Garcia, 2011, p. 195).

c. Negligencia:

Es sindnimo de descuido y omisién. Desde el punto de vista del derecho y como elemento o
forma de la culpa es la falta de diligencia debida o del cuidado necesario en un acto juridico o en un
hecho humano. Puede configurar un defecto de la realizacién del acto o bien una omision (Yungano
Arturo., 1987, p. 160). El defecto o la omisidn en la realizacion del ejercicio médico constituye otro
de los supuestos de responsabilidad: asi, falta de proteccién en aplicacion de radioterapia; olvidar
instrumentos quirargicos en el cuerpo del paciente, provocando lesidén o poniendo en peligro su vida

u ocasionando la muerte; entre otros (Yungano Arturo, 1987, p. 160).

d. Inobservancia de los reglamentos y de los deberes del cargo:

Constituyen otras formas de responsabilidad que podran cefiirse a la esfera administrativa si no
se produce un dafio al paciente, o sumarse a ello la instancia judicial si se lo provoca. A titulo
ejemplificativo pueden citarse: la omision o defecto en la confeccion de la historia clinica; realizar
el “practicante” actos no autorizados o sin el debido control; no fiscalizar las tareas del personal
auxiliar que debe cumplir con las indicaciones dadas por el médico, entre otros (Yungano Arturo.,
1987).

e. Violacion del deber objetivo de cuidado:

El actuar de las personas se funda en la libertad de decision y en un actuar concienzudo y dotado
del respeto hacia los derechos humanos de los que los rodean; es por eso que queda al arbitrio de
cada individuo optar por las acciones que realiza en el mundo, sin embargo, el modo de ejecutar estas
acciones en ningun caso es limitado, pues en cada caso se debera de observar las normas que rigen
el desempefio de cada actividad, mas aun si esta actividad o accion se considera peligrosa o por su
naturaleza posee un alto riesgo de vulnerar ciertos bienes juridicos protegidos como es el caso de la
medicina. Este deber de observancia ha sido recogido por el Derecho y se lo ha denominado como
“deber objetivo de cuidado”.

Como se repaso en la tipicidad, el tipo penal en forma general es una proposicion descriptiva
de conductas que se encuentran en contradiccion con las normas descritas en un ordenamiento

juridico. En los delitos dolosos, la finalidad como elemento de la accion se encuentra direccionada a
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la realizacion de un resultado tipico; mientras que en los delitos culposos, tratadistas como Gossel®?
mencionan que esté direccionada a la afectacion de un deber objetivo de cuidado respecto del bien
juridico protegido; es decir, en el hecho de que el perjuicio del bien juridico era objetivamente
evitable mediante una ejecucion diferente a la accion del sujeto (Gossel, 1995).

La accion del médico no busca la afectacion de un bien juridico protegido al paciente, pero el
fundamento de los delitos culposos recae en la vulneracion de estos bienes debido al descuido
evitable de quien no ha observado una conducta cuidadosa y acorde con las normas de convivencia
social, las cuales componen el concepto de deber objetivo de cuidado.

La doctrina ha considerado como un problema mayor el hecho de que las normas de cuidado
deban ser consideradas de manera objetiva y abstracta en relacion al “individuo cuidadoso”,
hallandose por otra parte una concepcién subjetiva que se basa en las capacidades especiales del
infractor. Es por todo esto, que para conceptualizar de manera adecuada al deber objetivo de cuidado
es necesario analizar las teorias objetivas y subjetivas que engloban a esta figura.

En cuanto a la concepcion objetiva del deber del cuidado, se encuentra determinado en el
ordenamiento juridico el cual exige un determinado comportamiento en una situacion concreta de
riesgo para evitar la lesién de un bien juridico protegido.

La actividad del legislador encuentra una gran dificultad en la figura del “deber objetivo de
cuidado” al determinar si la conducta es debida o no; si la conducta del profesional fue cuidadosa o
no en el caso en el caso concreto. Frente a esta inquietud dentro de la conducta deseable del sujeto

frente a una situacion concreta Claus Roxin emplea la formula del riesgo permitido y manifiesta que:

Si la actuacion se mantiene dentro del marco de lo establecido por la figura-baremo®:, no concurre
una creacién de peligro o al menos no supera el riesgo permitido por tanto no procede la imprudencia
Si en cambio el sujeto ha creado un riesgo mayor al producido la persona ficticia que sirve de
comparacion, entonces se realiza el tipo imprudente” (Roxin, p. 1009).

Roxin explica la dificultad que implica la determinacion de la conducta culposa con la
infraccion del deber objetivo de cuidado, ya que involucra el uso de criterios rectores de las normas
que son conocidos en los respectivos sectores del trafico, aun cuando éstos no se encuentren
codificados o escritos al modo de las normas juridicas de la lex artis como lo es en el caso de la

actividad del médico.

8 Reuinhart Maurach, Karl Gossel y Heinz Zipf, Derecho Penal Parte General: Formas de aparicion del
delito y las consecuencias juridicas del hecho (Buenos Aires, Astrea, 1995), citado por Edgardo Donna, El
delito imprudente, p.31.

8 Roxin, Derecho Penal Parte General, 1009. Roxin, al tratar la figura del baremo diferenciada, explica esta
situacion, con el ejemplo del electricista: “Por tanto si un deshollinador o un instalador (electricista), han
causado una lesién de bienes juridicos en el ejercicio de su profesion, se ha de tomar el baremo o parametro de
la conducta de un deshollinador o instalador consciente y cuidadoso”.
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Esta concepcion objetiva apunta a que el legislador debe basar su criterio desde la perspectiva
del ex ante, esto es con anterioridad al acontecimiento del dafio. Al respecto Hans Heinrich Jescheck®
sostiene que “cuando se ha constatado el aspecto objetivo del hecho imprudente, o sea del tipo
injusto, puede seguirse preguntando si el mandato general de cuidado y de prevision también hubiese
podido ser cumplido por el sujeto segun su inteligencia, formacién, habilidad y capacitacion, su
experiencia de vida y su posicion social” (Jescheck, 1981)%.

Welzel frente al cuidado debido afirma que éste debe ser considerado de caracter “objetivo y
normativo”, ya que no tiene importancia cual sea el cuidado que haya observado o haya podido
observar el autor (conducta deseada), sino Unicamente cual sea el cuidado necesario en el acto
(Welzel, 1964, p. 113).

Para finiquitar este punto es necesario recapitular lo que dice la doctrina y sacar una conclusién
acerca de la concepcion objetiva del cuidado debido; pues bien ésta se basa en normas y reglas
adecuadas socialmente al sector de la sociedad, usando como baremo la figura del ser humano medio,
diligente y cuidadoso. Sin embargo, en un espacio de la doctrina se ha discutido qué sucede en los
casos especificos en los cuales la capacidad del autor es mayor o menor de lo que corresponde a las
exigencias generales. Por ejemplo: cuando un médico general de avanzada edad posee la vista y la
motricidad disminuidas para realizar un diagnostico correcto para asociar sintomas y signos o para
realizar un examen fisico, lo que no le permiten actuar con las reglas de la lex artis. O al contrario,
se esté frente a un médico general joven, activo que puede rendir mejor que las normas exigidas por
el baremo medio.

Dicho esto, ahora que se va a abordar la concepcion subjetiva del cuidado debido defendida
principalmente por Stratenwerth®, quien afirma que el sujeto podia haber actuado con mayor
prudencia que el hombre medio, y con ello evitar el resultado, debié hacerlo so pena de actuar
antijuridicamente, mientras que aquel que no pudo comportarse con toda la prudencia que pudo
desplegar el hombre medio, no actu6 ni siquiera juridicamente (Stratenweth, 2005).

Gunther Jakobs®” considera que la motivacion individual es la que sostiene a la tipicidad, en
este aspecto menciona que “la norma de conducta que sirve de base al tipo, tiene que darse por
satisfecha con el poder individual del autor, pues la posibilidad real de motivacién no puede superar

lo reconocible por el autor” (Jakobs, 1972, p. 65). Para este autor, quien posee conocimientos

8 Hans Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Derecho Penal Parte General, citado por Edgardo Donna, El
delito imprudente, 118.

8 Hans Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, t. Il (Barcelona, 1981), 779, citado por Roxana Pifia,
“El tipo subjetivo en el delito imprudente”, Instituto de Investigaciones Juridicas de la Unam, 490-491,
<http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/penal/pdf/11-578s.pdf>.

8Gunther Stratenweth, Derecho Penal I, 323-324, citado en Edgardo Donna, El delito imprudente, 123.

87 Gunther Jakobs, Studien zum fahrlassigen erflogsdelikt, (Berlin, 1972), 65, citado por Corcoy Bidasolo, El
delito Imprudente, 103.
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especiales con respecto a las circunstancias de un hecho, esté obligado a usarlos nicamente en razén
de su posicion de garante.

Segun este postulado, el autor de la infraccion Unicamente se encuentra obligado a prestar el
cuidado que le fuere posible de acuerdo con sus capacidades individuales. Por lo que en caso de que
el sujeto posea capacidades superiores, se encuentra obligado a emplearlas para evitar la lesion del
bien juridico protegido caso contrario se le imputaria tal vulneracion. En cambio, una persona
limitada por debajo de la capacidad media, a la cual no le es posible actuar con la diligencia exigida,
determina la exclusién de la imputacion personal o imputabilidad por imposibilidad de actuar de
otra manera.

Sin embargo, hay algo que se debe de tener en cuenta y es que se debe de alertar al juzgador
gue el autor advirti6 los riesgos potenciales de su conducta, aun consciente de su incapacidad para
evitarlos, en este caso segin Roxin existirian imprudencia objetiva y subjetiva por provocacion
culpable por emprendimiento o asuncién. Por ejemplo, el médico ginecélogo que esta consciente de
gue su capacidad visual es precaria, es minima y a pesar de esto hace un diagnostico erréneo
confundiendo quistes en los ovarios con un embrion de un mes.

Acerca de las capacidades inferiores, Corcoy Bidasolo (2008) establece lo siguiente: “al sujeto
con incapacidad inferior a la media no se le prohibe realizar la conducta sin atender al cuidado que
tendria el hombre medio, sino participar en una actividad peligrosa sin tener capacidad para ello”
(Bidasolo, El delito imprudente, sf., p. 117). Por ejemplo, una persona cuando no observa bien, tiene
la obligacion de abstenerse a conducir en la noche, o un médico de realizar una operacion a corazon
abierto (Espin, 2016).

Acerca de los conocimientos superiores, la discusion de la doctrina se centra en determinar si
es que el capacitado tiene la obligacion de actuar en conformidad de sus capacidades superiores o
Unicamente se le puede exigir que actte conforme al hombre promedio. Un ejemplo de esta discusion
es el cirujano con conocimientos extraordinarios que le imposibilitan salvarle la vida a un paciente,
pero Unicamente aplica los protocolos del médico promedio lo que lleva a su paciente a la muerte.

Schunemann (1975) reconoce este problema de las capacidades, y expone que se deben de crear
baremos objetivos que se acoplen a estas facultades por encima de la media, y que precisamente
permitan establecer estas exigencias a todos. De esta manera, la media del cuidado debido se
determinara de acuerdo con la habilidad de cada sujeto en la situacion concreta de cada profesion.

El maestro Eugenio Raul Zaffaroni, expresa: “la falta de cuidado exterior como un componente
normativo, que se asocia al elemento intelectual del deber de cuidado”. De este modo, Zaffaroni

indica que el tipo culposo requiere de una conducta que retna las siguientes caracteristicas:

a) Viole un deber de cuidado;

b) Cause un resultado lesivo de un bien juridico protegido; vy,
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c) Que la violacidon del deber de cuidado, sea determinante del resultado porque siempre los tipos
culposos son abiertos, pues la férmula individualizadora debe ser completada en la actividad

juzgadora con una pauta o regla general a la que remite; solo consta el resultado lesivo en la norma.
Zaffaroni ha expresado dentro del Derecho Penal Médico acerca de las intervenciones médicas:

Es la actividad que se practica con un fin terapéutico, surge claramente del orden normativo. Si el
fin curativo no se logra, es decir si media un resultado negativo, tampoco habra tipicidad penal
siempre que haya actuado conforme a las reglas del arte médico, aunque no se obtenga un
restablecimiento total de la salud, de la integridad fisica, pero se obtiene su conservacion o mejoria,
puede considerarse que se trata de un resultado positivo, siempre que éste fuese lo que era dable
esperar de las posibilidades brindadas por el conocimiento cientifico y los medios disponibles en la
emergencia (Zaffaroni E. R., Responsabilidad Penal de los Médicos, s.f.).

De la misma manera, Zaffaroni manifiesta que cuando la conducta médica es violatoria a las

normas de conducta;

Resulta violado un deber de cuidado y por ende su conducta sera culposa de lesiones u homicidio,
pero solo en caso de resultado negativo. Las reglas del arte medico se traducen en el adecuado e
indicado procedimiento, diagndstico y en la aplicacién de los cuidados que sean del caso, (esto debe
acreditarse con peritos), el procedimiento solo sera adecuado a las reglas del arte médico cuando se
ha tomado el m&ximo de precauciones o cuando ya no exista otro que permita neutralizar el peligro
de muerte u otro dafio, siempre que el producido, no sea de otra naturaleza 0 mas grave que el que
se queria evitar. (Zaffaroni E. R., Responsabilidad Penal de los Médicos, s.f.).

Para finalizar este punto, en base a todo lo revisado se deduce que la legislacién ecuatoriana se
basa en cuanto a la responsabilidad penal del imprudente en un doble baremo: por una parte se
encuentra el baremo objetivo para determinar la existencia del tipo; y por otro lado se encuentra el
baremo subjetivo (no tipo subjetivo) para determinar los requerimientos de culpabilidad del sujeto.

Es por todo lo dicho que para realizar la interpretacion del deber objetivo de cuidado del
articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, se van a encontrar diferentes consideraciones, como
por ejemplo, se deberdan de tomar en cuenta el grado de diligencia, formacién profesional y
condiciones objetivas de evitabilidad y previsibilidad, esta concepcion debe interpretarse de manera
objetiva; en cambio si se habla de la formacion del profesional, al derecho penal no le interesa si el
médico que realiza el diagndstico de apendicitis aguda no aprendid en su vida académica la dosis de
anestesia para un enfermo de apendicitis, sino que la labor del legislador se centrara, que al ser
especialista en la materia, tiene un deber minimo de conocer la dosis de anestesia dispuesta por la lex
artis para enfermos con apendicitis. Es distinto que en la esfera de la culpabilidad se analicen los
conocimientos superiores o inferiores del médico que pudieron influir en su accionar atipico pero tal
vez no culpable. De igual modo, los puntos de evitabilidad y previsibilidad como componentes del

articulo 146 deben ser analizados desde el punto de vista objetivo del cuidado debido.
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2.7. La culpabilidad

Es el juicio de reproche que se realiza a la persona que ha cometido el injusto penal; se verifica
el grado de libertad de actuacion que como individuo consciente ha desarrollado frente al hecho
objeto de esta valoracion. Los elementos que integran esta categoria son: imputabilidad que no es
sino la verificacion de que el sujeto activo no tenga impedimentos de compresion de caracter
biolégico o producido por una alteracion, enfermedad mental que se haya verificado en el momento
de la comision del injusto; y el juicio de valoracion bioldgica se limita igualmente a verificar si el
sujeto activo es un menor de edad.

Otro elemento fundamental de la culpabilidad, es la constatacion de la existencia de una
conciencia de la antijuridicidad en el momento de la realizacion de la conducta tipica y antijuridica,
es decir se verifica que esa persona haya sabido que su comportamiento es un delito y que el mismo
produce una afectacion a los bienes juridicos de otra persona y que consciente del caracter delictivo
no haya actuado conforme a derecho o conforme a lo ordenado o prescrito por la norma penal.

El Codigo Organico Integral Penal en el Art. 34, establece que: “Para que una persona sea
considerada responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta”

De acuerdo con el modelo de Claus Roxin en la categoria delictiva de la "responsabilidad"” se
trata de saber si el sujeto individual merece una pena por el injusto que ha realizado. El presupuesto
mas importante de la responsabilidad es, como es sabido, la culpabilidad del sujeto. De ese modo la
responsabilidad se presenta en el campo de las determinaciones de la punibilidad como la realizacién
dogmatica de la teoria politico-criminal de los fines de la pena y por regla general prescripcion
dirigida al juez para que imponga una sancion. (1997, pp.222-223). Es decir, Roxin denomina
responsabilidad al proceso por el cual se determina no solo la culpabilidad del sujeto activo sino que
hace un juicio de valoracién sobre la necesidad preventiva de la pena.

Se han planteado a lo largo del tiempo algunas teorias acerca de la culpabilidad; entre ellas se
encuentran: las teorias objetivas, las subjetivas, las positivistas, y finalistas.

A continuacion se realizara una descripcion de cada una de ellas:

2.7.1. Teorias objetivas:

Estas teorias establecen la esencia de la culpa en aspectos externos u objetivos, al margen de la
psique del sujeto activo, destacando la de los medios antijuridicos y la de la accion contraria a la
policiay a la disciplina (Plascencia Villanueva, 2016).

a) Lateoria de los medios antijuridicos: Dentro de esta teoria la culpa se hace desprender de dos
presupuestos: la relacion causal eficiente entre la conducta del sujeto activo y el resultado ilicito

y la eleccién de los medios antijuridicos; es decir, basta que el resultado tipico se produzca por
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un medio contrario al derecho para que sea punible a titulo culposo (error en el diagnéstico)
desapareciendo la posibilidad del caso fortuito (Plascencia Villanueva, 2016).

b) La teoria de la accién contraria a la policia y a la disciplina: Esta teoria es defendida por
Manzini (1951), quien considera que la culpa como conducta voluntaria, genérica o
especificamente contraria a la policia o a la disciplina, de la cual derivdé como causa del efecto,
un efecto dafioso o peligroso ( dafios en la salud del paciente por un error en el diagndstico
médico), previsto en la ley como delito y producido involuntariamente o como consecuencia de
la de la errénea opinion inexcusable de cumplir con el deber juridico. En estos casos la culpa se
traduce como negligencia, imprudencia o impericia, en virtud de la inobservancia de leyes,

reglamentos, érdenes o disciplinas (Plascencia Villanueva, 2016).

2.7.2. Teorias subjetivas:
Se basan en cuestiones como la previsibilidad, la provisibilidad, la violacion del deber objetivo
de cuidado y el error (Plascencia Villanueva, 2016).

a) La previsibilidad: Esta teoria estd basada en la posibilidad del sujeto activo de evitar la lesion
0 puesta en peligro del bien juridico protegido (en el caso del paciente de su integridad o vida
que estan intimamente vinculados), mediante la prevision del mismo, surgiendo la culpa cuando
se produce una lesion o puesta en peligro del bien juridico sin que intervenga el querer por parte
del sujeto activo (el médico) y derivado de la falta de previsién de un evento que era previsible
(Plascencia Villanueva, 2016).

Puede parecer la de tipo mas antiguo pues se atribuye a Paulus la expresion “culpa es el no
haber previsto lo que una persona diligente pudo prever, o no haber advertido que no podia evitar el
peligro”. Zambrano, Alfonso (2014), considera que en la expresion Paulus se encuentra el asidero
moderno para la culpa con prevision y culpa sin previsién, o culpa con o sin representacion, o culpa
consciente o inconsciente.

Puede asi definirse a la culpa como la falta de prevision de lo que es normalmente previsible
(culpa inconsciente), o la produccién de un resultado previsto como posible a consecuencia de la
omisidn del cuidado debido (culpa consciente).

Se pueden diferenciar la prevision de la previsibilidad, porque con la prevision, se alude al
hecho real y concreto que el sujeto no se representé mentalmente, con la previsibilidad, se refiere a
la capacidad o potencialidad de representacion mental.

b) La provisibilidad: Esta teoria se puede entender como en el hecho de proveer el cuidado posible
y adecuado para evitar lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido, surgiendo la culpa
cuando se omite prever y proveer lo necesario para evitar un resultado tipico, previsible y

provisible (Plascencia Villanueva, 2016).

72



c) Laviolacion del deber objetivo de cuidado: Esta teoria se basa en la atribucion a la culpa de
un origen basado en la violacion de un deber objetivo de cuidado exigible a todo ciudadano en
los casos en que se realiza actividades peligrosas de las cuales deriva o puede derivar una posible
lesion o puesta en peligro de los bienes juridicos protegidos (Feuerbach, 1847).

d) Elerror: Esta teoria fue expuesta por Merkel, el autor plantea la posibilidad de que en la culpa
el sujeto activo (el médico) no quiere la realizacion de los caracteres constitutivos del delito o
de alguno de ellos, y no la quiere por causa de error o de ignorancia. Dicho de otra manera, para
gue sea factible dar entrada a la culpa por parte del sujeto activo, se requiere que el error o
ignorancia por parte de éste sean evitables, en virtud de las circunstancias en que se halla el actor
al momento de ejecutar el hecho, pues de otra manera se estaria ante la presencia de un caso

fortuito (Plascencia Villanueva, 2016).

2.7.3. Teoria positivista
La teoria positivista considera a la culpa como el resultado de una conducta involuntaria en
relacién con sus efectos, la punibilidad no tiene fundamento diverso del que tiene el delito doloso,

en efecto autores como Enrico Ferri (1884) exponen que:

La razon de aquella forma represiva de defensa social; que en un determinado momento historico
cada sociedad civilizada considera necesaria contra determinadas acciones gque intencionalmente o
no, conscientemente o de modo inconsciente, aparecen por debajo del minimum de disciplina social
establecido por las leyes, es la de que constituyen expresion sintomatica de una personalidad mas o
menos inadaptada a la vida social y, por ende, peligrosa, para la que no bastan las sanciones del
derecho civil, administrativo o disciplinario( Ferri, 1884).

Es mas reciente en su conformacion y con ella se pretende centrar la esencia de la culpa en el
proceso de manifestacion de la voluntad. Se admite que hay voluntad tanto en los comportamientos
dolosos como en los culposos, habiendo en los dolosos la decision de concretar un resultado
prohibido o de no producir intencionalmente uno ordenado, en los culposos se emplea la formula
voluntad mas imprudencia, en estos no hay la intencion de producir resultado ilicito o antijuridico
(Zambrano, 2014).

Por lo expuesto, se aprecia que con la referencia a la voluntad se torna dificil diferenciar al dolo
de la culpa, porque es complejo admitir una buena voluntad que genere resultados lesivos. Francesco

Carrara, refiriéndose a la omision voluntaria sefiala:

Porque si bien en los hechos culposos existe un vicio de inteligencia, que no previé las consecuencias
dafiosas de un hecho, sin embargo, en su origen este vicio del intelecto se remonta hasta la voluntad
del agente, porque, por un vicio de la voluntad, no empleé la reflexion con la cual podia iluminarse
y conocer esas consecuencias siniestras. (Carrara,sf)
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Modernamente hay la posibilidad de admitir la voluntad en los tipos culposos y en los dolosos,
en éstos cuando se mata cometiendo homicidio simple se viola voluntariamente la norma juridica
que dice “no matar”; y si se produce culposamente la muerte de otro se infringe voluntariamente la

norma juridica que impone “actuar con cuidado” (Zambrano, 2014, p. 182-183).

2.7.4. Teoria Finalista

Como resultado de trasladar la finalidad al centro del injusto penal, el finalismo de Hans Welzel
(1931) sustrajo tanto el dolo como la infraccion del deber objetivo del cuidado, como base de la
imprudencia, de su tradicional sede en la culpabilidad. Todo el hecho, concebido como unidad
definida por lo subjetivo y no solo su parte objetiva, se constituye en contenido del injusto. La
culpabilidad deja de continuar cubriendo la parte subjetiva del hecho. De ese modo se consigue
abandonar por completo el contenido psicoldgico de la culpabilidad y convertir la concepcion

normativa del causalismo en una concepcién puramente normativa (Garcia, parr.5. 2010)

Precisamente, el contenido de la culpabilidad queda en el finalismo constituido por los siguientes

elementos:

a) La imputabilidad: sin la cual se entiende que el sujeto carece de libertad para comportarse de
otro modo a como lo hace. Este presupuesto es previo a la culpabilidad, constituye condicion central
de la reprochabilidad (Garcia, 2010).

b) La posibilidad de conocimiento de la antijuridicidad del hecho: el dolo pasa al injusto sélo
como dolo natural por lo que no contiene el conocimiento de la prohibicion. La falta de dicha
posibilidad no excluye, pues, el dolo (natural), sino que excluye la culpabilidad (error de prohibicién
invencible) (Garcia, 2010).

¢) La ausencia de causas de exculpacion, como el estado de necesidad exculpante: Si bien se
reconoce que estas causas no excluyen por completo la posibilidad de actuar de otro modo ni, por
tanto, la culpabilidad, se entiende que la disminuyen de forma suficiente (perdonar su culpabilidad)

al sujeto y eximirle del reproche de su culpabilidad (Garcia, 2010).
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2.8. Analisis de los criterios de determinacion del deber objetivo de

cuidado establecidos en el articulo 146 del Codigo Orgénico Integral Penal

El Art. 146 que contempla al homicidio culposo por mala préctica profesional, se enfoca en la
infraccion del deber objetivo de cuidado, imputando la pena privativa de libertad de uno a tres afios;
agravando la pena de tres a cinco afios, cuando la muerte se produce por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas.

A continuacion se realizara el anélisis de cada uno de los criterios de determinacion del deber

objetivo de cuidado establecidos en la legislacion penal ecuatoriana:

1.- La mera produccién del resultado no configura infraccién al deber objetivo de cuidado.

Este numeral sigue la teoria de la responsabilidad por el resultado objetivo (responsabilidad
penal objetiva). Antes se pensaba que el pilar de la culpa lo conformaba el resultado y que
consecuentemente ausente el dolo, el resultado lesivo de un determinado bien juridico a lo menos
debia ser sancionado como culposo. Esto no es cierto, y lo que dice el COIP es que no basta la mera
produccion o causacion de un resultado objetivo como es la muerte.

Es decir, que la muerte de un paciente no significa que necesariamente el médico haya
infringido al deber objetivo del cuidado. Se analizara el desarrollo de los hechos que ultimaron en el
fallecimiento del paciente y no solo el resultado. Pues las causas de la muerte pueden provenir de
situaciones ajenas a la conducta del galeno, mientras haya utilizado los medios, técnicas y
conocimientos necesarios en el caso en concreto, no podra imputarsele responsabilidad alguna.

2.- La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis

aplicables a la profesion.

Este numeral hace referencia al incumplimiento especifico por parte del médico de las normas
generales de su profesion; es decir, el no apego a los estandares basicos de la labor. Este numeral es
una de las condiciones que debe concurrir con todas las demas para que se configure la infraccion
del deber objetivo de cuidado, pero no la Unica.

La tratadista Corcoy Bidasolo (2008) concibe bajo la denominacion de reglas de cuidado, a las
técnicas de una determinada materia, clasificadas en escritas y no escritas. Dentro de la primera
clasificacion se originan y estan compuestas por las normas legales, reglamentarias® y técnicas; en
la segunda clasificacion se encuentran las “extrajuridicas” que estan regidas por la experiencia y la

costumbre social (Corcoy, 2008, p. 76).

8 De igual manera esta tratadista dice que los reglamentos, son el resultado de la constatacién de peligro que
entrafian determinadas formas de conducta, para cuya realizacidn, en consecuencia, se exige una actuacion
conforme con el cuidado.
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En la obra de Edgardo Donna®, se pueden distinguir las reglas de cuidado escritas por expertos,
las cuales pueden ser escritas y no escritas. Segun la opinion de los tratadistas Gossel y Maurach, las
reglas extrajuridicas que se mencionaron anteriormente funcionan como puntos de referencia para
juzgar una conducta dafiosa del bien juridico protegido como socialmente adecuada o inadecuada
(Donna, 2012, p. 235).

Una vez revisada la clasificacion de las reglas de cuidado hecha por la doctrina, se puede
deducir que las reglas de cuidado se constituyen como elementos de mera referencia; es decir, sirven
de orientadores en la construccion del deber objetivo de cuidado, cuya infraccidén no necesariamente
constituye imprudencia penalmente relevante, ni en el caso contrario, el respeto a estas normas
significa la necesaria adecuacion de la conducta del sujeto al cuidado debido.

Con lo planteado, se puede decir que no se pueden establecer criterios generales que determinen
la infraccion del deber objetivo de cuidado sin consideraciones de las circunstancias de la situacion
concreta como lo es en el caso de la medicina. Es por esta razon que el tercer inciso del articulo 146
del COIP seria inequivoco, ya que establece el requisito de concurrencia de todos los criterios
enumerados, para la configuracién de la infraccion del deber objetivo de cuidado, y no Unicamente
aquel referido a la inobservancia de leyes, reglamentos y normas técnicas.

Esto es propio de la actividad médica, por ejemplo cuando el médico en el diagnostico
diferencial determind que el paciente tenia apendicitis, pero cuando abre al paciente se da cuenta que
su apéndice estaba bien, conforme a los protocolos de la lex artis decide extraer el apéndice a pesar
de todo porque el médico sabe que una vez que abrié al paciente para sacar su apéndice debe
sustraerla para prevenir cualquier tipo de enfermedad posterior. En este caso se cumple el deber
objetivo de cuidado pese a que su diagndstico fue erréneo.

El conjunto de las reglas técnicas que rigen el desempefio del médico, se rige por la lex artis
estas reglas ya fueron analizadas respectivamente en el capitulo primero de este trabajo.

Romeo Casabona (2011) establece que la lex artis se concibe como un criterio orientativo para
llenar el deber objetivo de cuidado, principalmente en aquellos casos que le resultan similar al
médico, sostiene: “Ello implica que el médico o el profesional sanitario que en su actuacion se ha
sometido a la lex artis, a lo que su ciencia o arte indiquen como adecuado en cada momento y
circunstancia, no habran infringido por lo general en sus deberes de cuidado” (Romeo Casabona, p.
269). Finaliza explicando que el fallo técnico del profesional de la salud no implica la vulneracion a
la lex artis, y que ésta no es inmutable ni Unica; sino que es conciliable con la libertad del método y

su apertura de nuevas técnicas o procedimientos.

8 Edgardo Donna citando a Maurach Gossel, indica que los efectos indiciarios de las reglas de cuidado
descansan sobre la idea de que, si se siguen estas reglas de seguridad, se protege el bien juridico protegido y
es una forma de prevision de futuros peligros que estan basados en la experiencia y en la razén, por eso la
exigencia de que tengan cierto caracter cientifico. Se concluye: “pero solo es un indicio y asi deben ser
tomados”.
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La lex artis es valida Unicamente para situaciones o caso tipicos como por ejemplo los que son
descritos en la literatura médica, pero no para aquellos casos que son excepcionales o atipicos dentro
de la medicina. Entre normas técnicas y juridicas no puede establecerse una unidad en cuanto al
contenido, ya que cada una de ellas tiene fines propios y por consiguiente, la infraccion de alguna de
aquellas no significa necesariamente la infraccion de éstas (Romeo Casabona, p. 70).

La lex artis como una conducta estandar para situaciones pre configuradas sin que supongan la
violacion al deber objetivo de cuidado, pero con frecuencia se pueden dar indicios de violacion,
incluso en situaciones atipicas al deber objetivo de cuidado y es en estas ocasiones en donde se puede
requerir un alejamiento de la lex artis generalmente aceptado para cada caso en concreto (Romeo
Casabona, sf., p. 226).

El tratadista argentino Edgardo Donna concluye en dos ideas fundamentales: que en los casos
normales no infringe el deber objetivo de cuidado el médico se atenga a la lex artis, aunque no logre
el objetivo de sanar al enfermo; y que la violacién a estas reglas es una presuncién seria de la
violacién del deber de cuidado. Adicionalmente, menciona que estas reglas tienen un caracter
indicativo, ya que ninguna profesidn tiene pautas de comportamiento profesional invariables (Donna,
2012, p. 253).

Con todo lo planteado por la doctrina, se entenderia que no son necesarios profundos analisis
y definiciones entre normas juridicas y lex artis, como los dispone el numeral segundo del articulo
146 del COIP, pues como se repasdé no corresponden a categorias sustancialmente distintas.
Tratadistas como Corcoy, consideran que las reglas técnicas pueden provenir desde las leyes,
reglamentos y ordenanzas, e incluso usos y costumbres de la vida social, al igual que las normas de
la lex artis, las cuales pueden ser escritas como no escritas (Bidasolo, sf., p. 76).

Finalmente, lo cierto es que existe un acuerdo generalizado por parte de la doctrina en sostener
que la violacién de estas normas no debe entenderse ni significa violacion del deber objetivo de
cuidado; sino que Unicamente es un indicio del mismo y que debe de complementarse con el

cumplimiento de los criterios taxativos establecidos en la norma penal.

3.- El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de

cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

En este numeral debe considerarse que, si un paciente fallece por falta de insumos o
medicamentos, infraestructura inadecuada, causas propias de la enfermedad o por caracteristicas
propias de la persona, no es responsabilidad del médico tratante. Es decir, que el resultado lesivo sea
consecuencia de la infraccion del deber objetivo de cuidado y no de otras circunstancias extrafias o
supervinientes; como podrian ser: un accidente de transito mientras el paciente intervenido es
movilizado en una ambulancia, o el actuar precipitado o imprudente del paciente que no tiene el

cuidado debido en el post operatorio, casos en los que no tiene por qué responder el médico.
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Esta es una de las circunstancias que mas se toma en cuenta al momento de evaluar la
responsabilidad penal, pues aqui se observard si el profesional infringio el deber objetivo de cuidado,
aplicé sus conocimientos y experiencias (lex artis) como lo hubiese hecho cualquier médico en igual
aptitud profesional, pues para poder determinar su responsabilidad debe analizar su actuar en el que
caso objeto de juzgamiento.

Como es evidente, el condicionamiento presentado en este numeral es concebido bajo la teoria
de la imputacién objetiva al igual que el numeral primero que ya fue desarrollado, cuya estructuracion
es distinta a la del deber objetivo de cuidado, aun cuando la ley penal ecuatoriana concibe a la
segunda como un criterio de determinacion del primero. La doctrina considera precisamente lo
contrario; es decir, que la violacién del deber objetivo de cuidado se disuelve dentro de los postulados
de la imputacion objetiva.

La ley penal ecuatoriana vigente prevé como tipo objetivo del delito culposo a la violacién del
deber objetivo de cuidado, también lo concibe como un elemento de determinacion de éste, es decir
la imputacion meramente causal del resultado. Postula de manera categérica que la produccion de
resultado no implica la violacion necesaria del deber objetivo de cuidado y de igual forma, la
exclusién de elementos externos independientes o conexos a la a la violacion del deber objetivo de
cuidado como se observa en este numeral (Espin, 2016).

Con lo expuesto, se deduce que se tendria que realizar una imputacion objetiva del resultado
de la accién del médico , en la cual se considere el aporte de la doctrina al incremento deliberado
del riesgo vy, por otro lado, la superacion de lo que se considera el riesgo permitido (Espin, 2016).

Segun Guillermo Espin Rosales (2016) el modelo de imputacion objetiva no es aplicable como
alternativa a la violacion del deber objetivo de cuidado, pues desde el punto de vista del legislador
ecuatoriano son complementarias imputacién objetiva y violacidon al deber objetivo de cuidado. Esto
se da, a que la ley toma como eje principal del injusto imprudente la transgresion del cuidado debido,
y por esto se incorporan los criterios de imputacién objetiva al considerar el texto del Art. 146 como
insuficiente la produccion del resultado, lo que precisamente trata de explicar la teoria de la
imputacidn objetiva.

Claus Roxin a quien se le considera el maximo representante una perspectiva de la imputacion
objetiva vinculada con el “principio de riesgo”, resume la teoria de la imputacion objetiva de la
siguiente manera: “Un resultado causado por el sujeto que actua, solo debe ser imputado al causante
como su obra y sélo cumple con el tipo objetivo 1) cuando el comportamiento el autor haya creado
un riesgo no permitido para el objeto de la accidn 2) cuando el riesgo se haya realizado en el resultado
concreto y 3) cuando el resultado se encuentre dentro del alcance del tipo” (Cancio Melia, p. 52).

Roxin invierte el concepto de accion, ya que la accion no determina la tipicidad otorgada por

el legislador, sino al contrario, la existencia o no de la accion depende de los elementos dotados por
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el legislador con base en consideraciones valorativas sociales, para considerar una conducta como
tipica, asi como la presencia de la finalidad o no en la misma.

Segun la teoria de la imputacién objetiva, para vincular a un sujeto de un acto delictivo, exige,
ademas de la causalidad, la realizacion de un riesgo no permitido, restringiendo razonablemente los
delitos imprudentes, limitando el tipo objetivo a los casos de creacion y realizacion de los riesgos
insoportables para la seguridad de las personas. Esto significaria que la delimitacion debe sujetarse
si el resultado ocasionado ha sido alcanzado por un peligro creado por el autor del acto y no abarcado
por el riesgo de lo permitido.

Roxin explica que “debe aclararse como tiene que obtenerse la relacion entre el sujeto del delito
y el resultado para que el resultado pueda imputarse a un sujeto del delito determinado como su
accion”, este autor agrega ademads que “hay que comprobar que el resultado es obra del actor”.

Claus Roxin concluye que la imputacidn al tipo objetivo presupone la realizacion de un peligro
causado por el autor y no cubierto por el riesgo permitido dentro del alcance del tipo (Roxin, 1997).
Para el siguiente proceso hay que considerar que a razon de Roxin existe un tipo unitario tanto para
los delitos dolosos como para los imprudentes, basado en la pertenencia de la previsibilidad a la
culpabilidad, al igual que el dolo, haciendo del modelo de imputacion objetiva perfectamente

aplicable al injusto imprudente.

Criterios propuestos por Roxin para determinar el juicio de la imputacién objetiva en el ambito
de la creacion de riesgos: creacion de un riesgo no permitido
a. Exclusion de la imputacién en caso de la disminucion de riesgos

De acuerdo con este criterio, una accion coincidente con el tipo no es objetivamente imputable,
si es que el resultado causado por ella, evita la produccién de un resultado mayormente lesivo al bien
juridicamente protegido. Por ejemplo: el médico que diagnostico cancer en la tiroides y tiene que
extirpar la tiroides del paciente para que se cure y que el cancer no se esparza por todo el cuerpo.

En este sentido Roxin afirma que han de ser excluidas de ser imputables aquellas conductas
gue no empeoran, sino mejoran el estado del bien juridico protegido (Roxin, 1997, p. 365).
b. Lasupresién de la imputacion si falta la creacion de peligro

Dentro de este criterio expuesto por Roxin, se debe de rechazar la imputacion de tipo objetiva
cuando el autor ciertamente no ha disminuido el riesgo de la lesion de un bien juridicamente
protegido, pero tampoco lo ha elevado de un modo juridicamente considerable. Para esto, Roxin se
basa en el riesgo normal y aceptable de las actividades socialmente asimiladas. Sin embargo, mas
adelante considera que para la definicion de la conducta penalmente relevante se deben de considerar
el grado de previsibilidad y de conocimientos especiales del autor (Espin, 2016). Por ejemplo, si para
realizar el diagndstico el médico debe de valerse de un examen fisico que requiere exploracion

interna de los 6rganos del paciente para ver que tiene y para esto utiliza anestesia, para esto se emplea
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cierta cantidad de anestesia que provoca un riesgo aceptable y permitido en un paciente sano, pero
el paciente en esto sufre una anomalia cardiaca, que no fue detectada de forma previa y se produce
la muerte del paciente. EI médico en este caso no ha creado un peligro relevante que supere el riesgo
natural de la intervencidn, no obstante, si el médico que realizé el diagndstico sabia que el paciente
sufria de problemas cardiacos y le inyecta la misma cantidad de anestesia, provocando su muerte,
crea un peligro relevante para el bien juridico protegido y por lo tanto su conducta seria imputable.

c. Exclusion de imputacion en casos de riesgo permitido

Este criterio implica la creacion de un riesgo juridicamente relevante, cuya imputacion se
excluye si se trata de un riesgo permitido, en este punto Roxin identifica la falta de la claridad en la
definicion de riesgo permitido, pese a esto lo define como “una conducta que crea un riesgo
juridicamente relevante, pero que de modo general (independientemente del caso médico concreto)
esta permitida y por ello, a diferencia de las causas de justificacion, excluye ya la imputacion al tipo
objetivo (Roxin, p. 371).

La realizacién de un riesgo no permitido
a. Laexclusion de la imputacién si falta la realizacion del peligro en el resultado

Dentro de este criterio, se excluye la imputacién cuando el autor ha creado un peligro contra
un bien juridico protegido, pero ese peligro no se concreta en resultado, pues éste peligro no se deriva
no se deriva del autor sino de “de la conexion causal del mismo”. Es por esto, que recapitulando los
criterios de determinacion del cuidado debido del articulo 146 del COIP, los numerales 1 y 3
consagran la insuficiencia de la produccién del resultado, para la existencia de violacién del deber
objetivo de cuidado; asi también, lo que determina que el resultado debe provenir directamente de la
violacion del cuidado debido y no de factores independientes o conexos. Hay que destacar dentro de
este punto la unificacion de los criterios de Roxin sobre el riesgo al establecimiento de la infraccion
del cuidado debido.

Si la violacion al deber objetivo de cuidado provocd un resultado de lesion, posteriormente
transformado en muerte por un accidente en la camilla, el médico no puede responder por muerte.
Ciertamente porque el peligro creado para el bien juridico vida no se concret6 en el resultado, sino
solo en el inicio causal, fatalmente concretado por causas ajenas al accionar del autor, lo que
imposibilita de plano su imputacidon por el resultado final. Si en la mala practica profesional tipificada
en el art. 146 del COIP, se prevé como elemento del tipo la violacion del deber objetivo de cuidado
y este a su vez exige que el resultado sea objetivamente imputable, y ademas que no provenga de
causas extrafias a su violacion, precisamente se hablara de que el peligro creado con la conducta en
el bien juridico se establezca con un juicio de valoracion en el resultado. De tal modo que permita

establecer con seguridad un nexo causal entre el efecto dafioso y la conducta violatoria de las normas
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de cuidado, descartando causas supervinientes derivadas de la casualidad o del accionar de un tercero
(Espin, 2016).

Roxin frente a esta situacion sostiene que “el examen de realizacion del peligro es previo, de
tal manera que el curso de los hechos realmente producido debe medirse en un segundo juicio de
peligro que hay que efectuar tras concluir la accion del autor” (Roxin, 1997). Roxin considera que
no existira tal exclusion de la imputacion cuando el peligro causado en el bien juridico ha aumentado
también el peligro del curso causal subsiguiente, de modo juridicamente relevante. Lo que pasa, por
ejemplo, cuando una persona quiere matar a otra a cuchillazos, pero su victima no muere por las
heridas, sino por una infeccién producto de estas; en este caso, en el resultado se concretd el peligro
causado con la accién de los cuchillazos y por tanto es imputable el homicidio.

En el caso del profesional de la salud que actu6 con imprudencia, cuando su accion violatoria
del cuidado debido provoca una lesién y no la muerte, pero la infeccién producida por aquella lesion
finalmente si produjo la muerte, serd imputable lo Gltimo al autor. Al existir un nexo causal e
ininterrumpido de factores externos entre peligro generado con la accion, y el peligro causado con el
resultado, la conducta por homicidio culposo sera perfectamente imputable al médico imprudente,
negligente.

b. Exclusién de la imputacion si falta la realizacion del riesgo no permitido

Claus Roxin, de nuevo confirma que el riesgo no permitido se materializa no solo en la accion
sino también en el resultado. De esta forma, cuando la violacion del cuidado debido, mediante el cual
se crea un riesgo no permitido, sea irrelevante en la produccion del resultado, este no sera imputable
objetivamente. Expresado de otra manera, cuando la observancia de las reglas del cuidado debido en
nada hubiese podido alterar el resultado dafioso, este no es imputable (Espin, 2016).

Por ejemplo, cuando el profesional de la salud desacata la lex artis y administra una cantidad
de morfina contraindicada para pacientes con problemas cardiacos, pero que posteriormente en la
investigacion se hubiese demostrado que el paciente hubiese muerto independientemente de la
cantidad de morfina suministrada pues era alérgico a uno de los componente quimicos de la droga,
el médico no sera imputable por el homicidio culposo. Esto, a pesar, de que inobservo la lex artis, ya
gue la creacién de aquel riesgo no permitido no insidi6 en lo absoluto en el resultado mortal (Espin,
2016).

Al respecto, Roxin dice que: “la infraccion del deber que rebasa el riesgo permitido ciertamente
es causal para el resultado, pero el riesgo de produccion del resultado no se ha aumentado por la
superacion o exceso” (Roxin, 1997, p. 376).

c. Laexclusion de la imputacion en casos de resultados que no estan cubiertos por el fin de
proteccion de la norma de cuidado

Dentro de este criterio, los resultados producidos por la conducta aun cuando supera del sujeto,

que aun cuando supera el riesgo de lo permitido no se encuentra amparada por el fin de proteccion
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de la norma de cuidado, no seran imputables al autor. Este principio indica “que imputable solo lo
es el resultado que es producto del riesgo que quiso provenir de la norma violada, no otro abarcado
por la norma” (Mapelli, 2011, p. 72). De esto se desprende que la necesidad de determinar cudl es el
fin de la norma de proteccion de cuidado infringida, para lo cual debera recurrirse necesariamente al
método teleoldgico de interpretacion normativa.

Al respecto de las normas de cuidado Gimbernat Ordeig expresa que “las normas que imponen
deberes de diligencia, los imponen no para impedir un resultado en general sino para un bien
determinado” (Gimbernat Ordeig, 2007, p. 149-150). Para el injusto imprudente y el tema médico
gue compete en este trabajo, este autor cita el ejemplo del uso de la novocaina como anestésico, que
provoca un “incidente de narcosis”, dada la extrafia condicidon un paciente, en el cual, con su empleo
no se habia reducido la glandula timo linfatica. Mas tarde, citando a Roxin y a la doctrina dominante,
determina que un “incidente de narcosis” hubiera sido producido no solo con la novocaina, sino con
cualquier otro anestésico que le hubiesen aplicado, porque la razon de la prohibicién del uso de la
novocaina en ciertos casos obedece a la circunstancia de que es mucho mas fuerte que otros
narcoticos de la misma especie. Con este ejemplo concluye que: “seran, pues, los resultados a
consecuencia de estas caracteristicas especificas de la cocaina, los que se quieran evitar al establecer
la prohibicion de utilizarla; que una muerte a consecuencia de un ‘incidente de narcosis’ no tiene
nada que ver con estas propiedades peligrosas de la cocaina”. (Gimbernat Ordeig, 2007, p. 152).

Gimbernat Ordeig (2007) manifiesta que en los delitos culposos la solucién parte de que los
deberes de diligencia, cuya infraccién hace que una accion se imprudente, buscan evitar e impedir
determinados resultados. Ya que si el resultado producido por el comportamiento negligente no es
uno de los que se querian evitar con el establecimiento del deber de la norma ex ante, el autor estara
exento de responsabilidad.

Para la aplicacion de este criterio en la practica médica se debera recurrir a la ardua tarea de
establecer la finalidad de proteccidon de las normas de cuidado derivadas de la lex artis que en muchas
ocasiones no se encuentran escritas, lo cual dificulta la aplicacion del método teleolégico para la
determinacion del alcance y sentido de proteccion del cuidado debido, que permitan la imputacién
objetiva de un resultado de forma adecuada (Espin, 2016).

d. Conducta alternativa conforme a derecho y a la teoria del incremento del riesgo

De acuerdo con este principio se examina la imputabilidad de conductas que han sobrepasado
el riesgo permitido, pero que sin embargo se demuestra que, aun observando el cuidado debido, se
hubiese producido, con indice probable o posible el mismo resultado (Espin, 2016).

Roxin asevera que se excluye la imputacion, si la conducta alternativa hubiera conducido con
seguridad al mismo resultado. Por el contrario, no la excluye cuando se califique al menos en lo

posible la evitacion del resultado dafioso con la observancia del cuidado exigido, siempre en
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dependencia de que con la conducta se haya superado el riesgo permitido y, por tanto, incrementado
de modo juridicamente relevante el riesgo de lesion al bien juridicamente protegido (Roxin, p. 379).

Este criterio puede violar el principio indubio pro reo® , en este sentido Roxin se mantiene en
la posicion de afirmar que el indubio pro reo no tiene cabida en la aplicacion del principio de
conducta alternativa conforme a derecho, pues el autor ha rebasado el riesgo permitido y, con esto,
continua aumentado el riesgo de la lesién. Este se convierte en prohibido incluso cuando no se tenga
seguridad total de que con la conducta alternativa el resultado hubiese sido evitado (Espin, 2016).

Para explicar lo anterior, se expone el siguiente ejemplo: “si en una operacion arriesgada, pero
médicamente indicada, el cirujano provoca la muerte de su paciente por burdos errores técnicos.
Segun la opinidn contraria tendria que quedar impune porque aunque hubiera llevado a cabo una
operacion conforme a la ley, tampoco se podia dejar a un lado la posibilidad de un desenlace fatal”.
Ante lo cual se concluye que esta solucién implicaria la renuncia a toda exigencia de cuidado
especialmente en os casos que requiere un “cuidado grande” (Roxin, p. 381).

Con lo expuesto anteriormente, sobre la infraccién al cuidado debido y por tanto superacién
del riesgo permitido en la realizacion del resultado, la legislacion ecuatoriana no determina la
imputacidn sino precisamente, y de acuerdo con numeral 3, que este provenga directamente de la
infraccion dela norma de cuidado y no de causas supervinientes o conexas.  Por esto, si el resultado
se presenta cuando exista actuacion conforme a la lex artis, no sera imputable el autor, pero si, por
el contrario, la conducta violatoria de las normas de cuidado, a porta a la realizacion del resultado
pero no lo define en su totalidad, tampoco seria punible, porque el dafio proviene de factores
adicionales o complementarios y no solo del acto del autor (Espin Rosales, 2016, p. 47).

Ahora bien, si la conducta contraria a la norma no produce directamente el resultado, pero si
aporta de tal manera que, suprimiéndola, existia la posibilidad de evitarlo, sera punible. Por ejemplo:
si un profesional de la salud que controla una hemorragia realiza un corte indebido empeoréndola,
sera un problema probatoria demostrar que, suprimiendo esa accién lesiva del cuidado debido, el
resultado de muerte por la pérdida de sangre hubiese sido evitable; si esto se demuestra la conducta

sera punible (Espin Rosales, 2016, p. 47).

e. La puesta en peligro de un tercero, aceptada por este
Frente a esta circunstancia Roxin expone que, se encuentran aquellas personas que, si bien no

se situan en situacion de peligro dolosamente, si consienten en ponerse en esta situacion por parte de

% En lanota 106, Roxin cita el pronunciamiento del Tribunal Supremo Federal Aleman: “Solo se puede aceptar
gue una conducta infractora de las reglas del trafico es causal respecto de un resultado dafioso si es seguro que
con una conducta correcta en el trafico no se habria producido el resultado” (Roxin, Derecho Penal Parte
General, p. 380).
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un tercero, incluso con conciencia del riesgo. Por ejemplo: en el supuesto de que advertidos los
peligros, un paciente insiste en una cirugia de bypass gastrico, el médico acepta y este muere. Roxin
admite que en este caso, segun la opinién de la doctrina se resuelve bajo la figura del consentimiento
informado del paciente posteriormente lesionado (Roxin, p. 394). Se establece que en este tipo de
casos, si bien existe consentimiento en la puesta en peligro por parte del paciente, no lo existe
respecto del resultado, pues aquel que se expone espera un final acertado.

En los delitos culposos, acogiendo la postura del Tribunal Supremo Federal Aleméan, se niega
la violacion del deber objetivo de cuidado “cuando alguien ha aceptado un cierto peligro con claro
conocimiento del mismo sobre los riesgos y el autor ha cumplido suficientemente el deber general
de cuidado” (Roxin, p. 394). Sin embargo, se ha advertido sobre la importancia de las situaciones
concretas del caso, como “el eventual asentimiento de personas totalmente responsables en el peligro
claramente reconocido; motivo y finalidad de la empresa, la medida de la falta de cuidado y a
magnitud del peligro”. Todo lo anterior, se complementa en la vulneracién del deber de cuidado si
la empresa arriesgada ha violentado una expresa prohibicion juridica, lo que daria lugar a la
imputacion del resultado (Roxin, p. 395).

Para Roxin estos postulados son insuficientes, y piensa que para que procedan los casos de
imputacién de la puesta de peligro consentida por parte de un tercero se requieren dos supuestos: 1)
que el dafio sea consecuencia del riesgo corrido y no de otros fallos adicionales y que el sujeto puesto
en peligro ha de tener la misma responsabilidad por la actuacién comun que quien le pone en peligro;
y 2) la conciencia de riesgo en igual magnitud de aquel que le pone en riesgo (Roxin, p. 395). En el
ejemplo citado anteriormente, si aquel paciente que se somete a la cirugia de bypass gastrico conocia
los riesgos, como no encontrarse en el peso indicado por la lex artis para someterse a dicha
intervencion, pues el paciente era médico y aun asi, permitié que se realice la cirugia que provocé
su muerte; en este caso, no se podria imputar responsabilidad al médico que lo operd, pues el autor
sometido al riesgo habria “asumido el riesgo”.

Esto no ocurre cuando el que pone en riesgo persuade para que asi sea u oculta informacion
indispensable para la toma de la decision de consentir en el riesgo. Como por ejemplo cuando el
profesional de la salud minimiza los riesgos de una intervencién de manera imprudente, violando el
deber de informacion y por tanto el deber objetivo de cuidado.

Acerca de este punto Gimbernat Ordeig (2007), cree que la participacién imprudente en una
auto-puesta en peligro es impune, a no ser que el consentimiento en esa auto-puesta en peligro sea
ineficaz o que el participe, ademas de participe, sea también garante, Para finalizar, en su opinion, la

hetero-puesta en peligro consentida es siempre punible®.

1 Gimbernat Ordeig, “Imputacion Objetiva, participacion en una auto-puesta en peligro y hetero-puesta en
peligro consentida”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, No.2, (2004): 75-100. En este trabajo
también descarta el criterio que excluye la imputacion objetiva sobre la base del criterio de “competencia por
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Para Guillermo Espin Rosales (2016), en casos de hetero-puesta en peligro consentida, es
necesario distinguir entre peligro y el resultado. El sujeto auto sometido al riesgo generado por el
autor de la accién peligrosa no deja su caracter de pasividad frente a la ejecucion causal del hecho
dafoso, pues finalmente quien lo ejecuta es la persona que coopera en la puesta en peligro, quien con
dominio integro de los factores de riesgo procede en la ejecucion del hecho, Si bien ambos poseen la
expectativa de que el resultado no se presente, ambos tendran dominio y conocimiento del potencial
resultado de la accion peligrosa.

En cuanto a la imprudencia, si bien la accion de un tercero que ejecuta dicha accion no busca
la produccidn de un resultado, si viola un deber objetivo de cuidado, el cual consiste en la abstencion
de generar conductas peligrosas, con el limitante siempre de que no se hallen inmersas causas de
antijuridicidad de la accion como un estado de necesidad. En el caso del delito culposo por mala
practica profesional médica, la existencia del consentimiento informado del paciente en casos de
intervenciones riesgosas no revela al profesional de la observancia del deber objetivo de cuidado
consagrado por la lex artis (Espin, 2016).

El propio articulo 146 establece como agravante de la conducta el hecho de ejecutar acciones
peligrosas, innecesarias e ilegitimas, lo cual es independiente del conocimiento de los riesgos del
procedimiento por parte del paciente. En el ejemplo citado con anterioridad de bypass gastrico, no
imposibilita al médico que realiza la operacion que se abstenga de la ejecucion de actos
contraindicados o peligrosos, so pena de responder en caso de muerte por homicidio culposo por
mala préctica profesional, pues él es quien de modo exclusivo tuvo dominio objetivo del hecho, del
peligro, y por tanto de la lesion del bien juridicamente protegido, aunque el consentimiento del
paciente (victima) sea para el peligro o incluso para la lesién de si mismo.

Es por todo lo analizado segun el modelo de Roxin que el Tribunal, previa a la valoracion de
los hechos y la prueba practicada en juicio y a la prueba practicada, y al momento de la verificacion
de determinacién de la violacion del deber objetivo de cuidado establecidos sobre todo en los
numerales 1 y 3 del articulo 146 se debera analizar los criterios expuestos sobre la creacién y

realizacion del riesgo permitido y no permitido.

4.- Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

En Gltimo lugar, en este numeral se asienta el criterio ya mostrado de que para determinar la
violacion del deber objetivo de cuidado tiene que examinarse cada caso en particular tomando en

cuenta la diligencia (que es sinbnimo de actuar con el cuidado debido), el grado de formacion

organizacion” y por el “principio de autorresponsabilidad”. Tampoco matiza con la equivalencia de algunas
hetero-puestas en peligro con la participacion en auto-puestas en peligro como en la tesis de Roxin.
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profesional (pues al que méas sabe mas se le exige), las condiciones objetivas del caso pues ante una
emergencia o un estado de necesidad como cuando se trata de un paciente con politraumatismos
severos u otro caso similar, la situacion amerita actuar ya y de inmediato.

Este numeral se encuentra estructurado bajo la concepcion subjetiva del deber objetivo de
cuidado, ya que aqui se observan las capacidades propias del autor; se dejé claro que existen posturas
que reconocen la existencia de un tipo subjetivo y otras que conciben a las circunstancias individuales
al autor, como las que son pertenecientes a los criterios de culpabilidad. Estos criterios ya fueron
analizados al momento de repasar el deber subjetivo de cuidado, y la conclusion a la que se llego
dentro de este estudio fue la de aceptar que los criterios subjetivos seran analizados por el juzgador
en el juicio de reproche, mas no en la tipicidad.

Los factores como: la diligencia, el grado de formacion del profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y la evitabilidad del hecho, forman parte del injusto de la accién, ya que
en caso de falta alguno de ellos, y de cualquier elemento derivado del numeral 4 del articulo 146, no
existiria accién por faltar la violacion del cuidado debido y, por lo mismo, habria inexistencia del
tipo penal por falta de conducta penalmente relevante.

A continuacién se analizaran cada uno de los factores:

Las condiciones objetivas

La posicion mayoritaria de la doctrina considera que la imprudencia requiere de criterios
objetivos para fundamentar a punibilidad, ya que si estos son subjetivos, la imprudencia inconsciente,
donde el autor no ha representado en lo minimo el riesgo, se encontraria excluida como conducta
penalmente relevante, mas todavia cuando el “riesgo creado y la gravedad del descuido pueden ser,
en muchos casos, mayor en la culpa inconsciente que en la consciente” (Corcoy, 2008, p. 224).

Hay que recordar que en el articulo 146 del COIP, numeral 4, establece como criterio de
determinacion el deber objetivo de cuidado el grado de formacién profesional, previsibilidad,
evitabilidad y condiciones objetivas. Cuando la norma utiliza el término “condiciones objetivas”, se
considera que cierra la brecha de la discusién, por lo que para la definicion del deber objetivo de
cuidado como elemento constitutivo de la imprudencia se debe de hablar de formacion profesional,

previsibilidad y evitabilidad objetivas (Espin Rosales, 2016, p. 53).

La formacién profesional y la previsibilidad
En primer lugar, al hablar de previsibilidad se debe de tomar en cuenta que ésta proviene de
dos vertientes: una objetiva, que es la cognoscibilidad del hecho, y otra subjetiva, que consagra los

conocimientos concreto del autor que se encuentra en la situacion de peligro. Por consiguiente, no
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estd en posibilidades del juzgador, establecer como juicio adelantado, que la imprudencia
inconsciente provoca la desaparicion del tipo por falta de conocimiento de los factores de riesgo; aun
mas cuando el analisis debe surgir en cuanto al grado de exigencia normativo del conocimiento de
ese hecho por parte del autor ex ante. Es por este motivo, que es necesario analizar cada caso de mala
préctica profesional, el rol especifico del autor, el grado de formacion del profesional de la salud y
también la posicion de garante en la que se encontraba el médico con respecto a la victima del hecho
(Espin, 2016).

Por ejemplo, si un médico cardiélogo administra una dosis errada de adrenalina a quien posee
problemas severos de taquicardia es irrelevante para el derecho si este médico por ser un pésimo
cardiélogo no conocia no niveles adecuados (por no asistir a clases de cardiologia en la universidad
a tiempo) del ritmo cardiaco para la administracion de dicha sustancia en el cuerpo de su paciente,
pues la exigibilidad de su conocimiento estd determinada de manera objetiva (ex ante) debido a que
la normativa siempre debe de estar acorde con el profesional que tiene un cardiélogo (Espin, 2016).
La inconsistencia de los factores de riesgo, por estas razones, no tiene importancia en el juicio de
tipicidad, ya que lo que interesa es la posicion de garante que es exteriorizada por el médico y la
exigencia del deber de informacion y conocimiento, aunque alegue en su defensa desconocimiento
de los elementos objetivos de la conducta penalmente relevante®.

Los criterios expuestos son soportados desde la misma norma que implanta que para la
determinacion del deber objetivo de cuidado se atendera a “la previsibilidad” del hecho, entendida
como la posibilidad y viabilidad del conocimiento efectivo de los factores de riesgo de dafio del bien
juridico protegido. Lo que incluye a la culpa inconsciente donde sera suficiente Unicamente la
previsibilidad (objetiva) del hecho, y la cual se mide por la posibilidad individual de conocimiento.
En estos casos, no es necesaria la existencia del tipo subjetivo como elemento constitutivo de la
imprudencia, ya que se la reemplaza por la exigencia de conocer aquello que se ignora (no debiendo

ignorarlo) y que se determind ex ante (Reuinhart Maurach, 1995, p. 277).

La evitabilidad
Al igual que la previsibilidad, la evitabilidad de un hecho debe medirse de manera objetiva y
ex ante por el juzgador (Espin Rosales, 2016, p. 55). Un solo acto puede ser sancionado en la medida

que es evitable; es decir, cuando exista la posibilidad de que el acto pueda ser dirigido de manera

92 J. Hruchka —citado por Edgardo Donna, El delito imprudente, 283— sostiene en este sentido que para que
un hecho sea calificado como imprudente es necesario el desconocimiento imputable de la efectiva situacion
de peligro. Consecuentemente, para que el desconocimiento sea imputable junto con la cognoscibilidad, como
ignorancia vencible del peligro que entrafia la situacion, ha de existir un deber de evitar ese desconocimiento.
Este deber se llama deber subjetivo de cuidado y su infraccion determina la realizacion del tipo subjetivo
imprudente.
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distinta a lo objetivamente acontecido. Este accionar final del sujeto distinto es solo posible cuando
se toman las medidas de precaucion necesarias, a fin de no ocasionar dafios al bien juridico protegido;
en definitiva se estaria observando el deber objetivo de cuidado.

Si el acto es calificado como “previsible” y ex ante se dice que es evitable. Si el acto es
previsible pero no fue previsto y causé un dafio, tampoco sera evitable en el actuar causal, pero si
reprochable al sujeto, ya que si bien nadie puede evitar algo que no prevé, existe el deber de haberlo
previsto. Por lo contrario, es otra situacion si el acto no es evitable ex ante; es decir, objetivamente
es imposible de preverlo, por ejemplo, si en la operacion de corazén abierto se descubre una mal
formacion en el ventriculo derecho que ocasiono la muerte del paciente. Ese resultado era imposible
de ser advertido por el médico que hizo la operacién y por cualquier otro méas dotado de prudencia y
minuciosidad, por lo tanto no se configuran los elementos necesarios para la determinacién del deber
objetivo de cuidado por exclusion de relevancia penal del riesgo (Espin, 2016).

Para que se produzca la evitabilidad como causa de exclusién de la relevancia penal de la
conducta del médico, Corcoy Bidasolo sostiene que es necesario determinar y probar que con una
conducta alternativa y conforme a derecho el resultado de la accién se hubiese evitado. Pues de nada
serviria acreditar el dafio, si a quien se acusa logra probar que otra conducta (incluso conforme a
derecho) en nada hubiese influido o cambiado la produccidn del resultado dafioso; es decir, que esto
no era evitable ni ex ante ni ex post, con lo cual definitivamente desaparece el injusto de la accion y
por lo tanto hay inexistencia del tipo (Corcoy, 2008, pp. 244-245).

Lo importante de este criterio, sera la determinacién del ex post del incremento del riesgo no
permitido por parte del profesional de la salud, el cual era evitable a través de la observancia de los
protocolos de la lex artis y deméas normas incluidas en el deber objetivo de cuidado.

Significa entonces que aqui se trata de intervenir para evitar un resultado mayor que es
facilmente previsible; pues cada caso merece atencion distinta y adecuada, para ello el galeno debe
tener la pericia necesaria para atenderlo y ademas debe tomar todas las precauciones necesarias para
evitar los riesgos que puedan sobrevenir y que los mismos puedan ser evitados.

Para finalizar este punto, estos son los supuestos que deben concurrir para que un médico sea
procesado por mala practica profesional. Deben concurrir estos cuatro elementos para que se le acuse
de mala préctica profesional, no se los debe de considerar de manera aislada (las negrillas son
mias), sin embargo es necesario tener presente que antes de la vigencia del COIP, existia la
responsabilidad profesional del médico por delitos culposos, sea en el caso de lesiones 0 de muerte

como consecuencia de una imprudente intervencion médica (Zambrano, 2014, p. 166)
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2.9. Los delitos cometidos en ejercicio de la actividad médica

2.9.1. El homicidio culposo por mala préctica profesional
El 10 de agosto del 2014, se tipifica por primera vez en el Ecuador el homicidio culposo por
mala practica profesional, que se encuentra enmarcado bajo los esquemas de la infraccion del deber
objetivo de cuidado, ademas de sus criterios de determinacion®.
Asi se encuentra establecido en el articulo 146 del Cédigo Organico Integral Penal:
Articulo 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional.- La persona que al infringir un
deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra, sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.
El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida la pena, sera
determinado por la Ley.
Serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.
Para la determinacidn de la infraccion al deber objetivo de cuidado debera concurrir lo siguiente:
1. La mera produccion del resultado no configura infraccién al deber objetivo de cuidado.
2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis
aplicables a la profesion.
3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccién al deber objetivo de cuidado y
no de otras circunstancias independientes o conexas.

4. Se analizard en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. (COIP Quito,lunes 10 de febrero de 2014)

Nucleo del tipo

Verbo rector y conducta

El homicidio culposo es un delito contra la vida, que se encuentra previsto en el COIP en el
Libro Primero, Titulo IV “infracciones en particular”, Capitulo Segundo “Infracciones contra los
derechos de libertad”, Seccion Primera “delitos contra la inviolabilidad de la vida”. Dentro de este
mimo capitulo, se encuentra la figura genérica del delito que es el homicidio simple, por lo que el
homicidio culposo no es mas que una figura atenuada, diferenciada por el tipo subjetivo de la
infraccion en el cual se halla una conducta culposa y no dolosa, en consecuencia, en verbo rector sera
ocasionar la muerte o simplemente matar (Espin Rosales, 2016, p. 72).

La accion de matar o de ocasionar simplemente la muerte trae consigo una interrogante, si
puede ejecutarse simplemente por accién o también por accién por omision. La accion en el tipo
imprudente de homicidio por mala practica profesional se encuentra constituida por la violacién del
deber objetivo de cuidado. Frente a esto, es necesario observar lo dispuesto en los articulos 22 y 23

del COIP, los cuales exponen que:

9 COIP, art. 145. Sin perjuicio que en el art. 145, también prevé al igual que la ley anterior, el homicidio
culposo. Dicha norma establece: “La persona que por culpa mate a otra, sera sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios”.
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Articulo 22.- Conductas penalmente relevantes.- Son penalmente relevantes las acciones u
omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables. No se
podra sancionar a una persona por cuestiones de identidad, peligrosidad o caracteristicas personales.
Articulo 23.- Modalidades de la conducta.- La conducta punible puede tener como modalidades la
accion y la omision. No impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacién juridica de
impedirlo, equivale a ocasionarlo.

El tipo culposo por mala practica profesional, al encontrarse tipificado como la inobservancia
del deber objetivo de cuidado, implica en su propia naturaleza juridica la omision, el desacato, la
inobservancia de un mandato de actuar conforme a lo establecido por las reglas del trafico®, reglas
técnicas, protocolos médicos o a las reglas de la lex artis, por sobre el nexo meramente causal,
permiten imputar objetivamente un resultado dafioso para el bien juridicamente protegido. Para ello,
se debera observar los criterios del riesgo permitido (Espin, 2016).

Hay que recordar que el tipo penal imprudente y sobretodo el de mala practica profesional es
de caracter complejo en el curso causal de la conducta, y es por ello, que debe separarse la conducta
de la infraccién al deber objetivo de cuidado propiamente, y el tipo de conducta que generé dicha
observancia, la cual puede ser omisiva pero también comisiva. De esta forma, la infraccion del deber
objetivo de cuidado siempre sera omisivo, mientras que la conducta que provoca dicha omision puede

ser tanto de accion como de omision.

El bien juridico protegido

El bien juridico protegido en este tipo de delitos, es la vida humana producto de conductas que
resultan violatorias al deber objetivo de cuidado. El delito de homicidio en sus distintas modalidades
previstas en la ley penal sanciona la accion de matar a una persona.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano muy aparte de las concepciones cientificas, filosoficas
0 socioldgicas, que puedan existir con respecto al inicio de la vida, la existencia legal de una persona
marca el inicio de la existencia civil de las personas, entendiéndose este término juridico como la
capacidad de adquirir derechos y obligaciones. Con lo expuesto, se deduce que la legislacion
ecuatoriana aun cuando reconoce la existencia y protege la vida previa al nacimiento, solo otorga la
calidad de persona desde el momento en que se ha llevado a cabo el proceso de parto y, por lo tanto
tiene la separacion definitiva del feto de la fisonomia de su madre, para pasar a constituirse como un
ser humano funcionalmente independiente y autbnomo.

El Cddigo Civil establece que:

Aurt. 60.- El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que es separada
completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre materno, o que, perece antes de

% Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano (Quito: Ediciones Legales, 2011), 140-141.
Define a la omision como un acto voluntario de no hacer algo, se exterioriza con un resultado lesionador de un
bien juridico, que no debia haberse producido si se actuaba. En estos delitos se incumple una norma mandatoria
gue imponia una obligacion de hacer.

90



estar completamente separada de su madre, se reputara no haber existido jamas. Se presume que la
criatura nace con vida; quien alegue lo contrario para fundamentar un derecho, debera probarlo.
Ecuatoriano (Codificacion No. 10, en Registro Oficial, Suplemento, No. 46 del 24 de junio de 2005)

De acuerdo con lo expresado en el principio, el bien juridico protegido en el homicidio en
general y en el culposo por mala préactica profesional del médico es la vida de quien ha nacido vivo
y se ha separado totalmente de su madre; esto es lo que permite diferenciar el ambito de proteccion

de este tipo penal.

Sujetos del delito
Sujeto activo

El articulo 146 del COIP indica que “La persona que, al infringir un deber objetivo de
cuidado, en el gjercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra”. El tipo penal de este
articulo establece un sujeto activo calificado® por la condicion de ejercicio o préctica de su profesion;
ademas, es abierto en cuanto al tipo de profesion. Hay que recordar que esto se relaciona con el
campo de la medicina y con cualquier otro ambito laboral; y por lo tanto, el profesional debera
mostrar un titulo otorgado por una institucion educativa, legalmente reconocida en el Ecuador e
inscrito en el érgano correspondiente®, que le faculte ejercer su profesion.

Si no cumple con el requisito anterior de sujeto activo calificado por la profesion y se ocasiona
la muerte de una persona en forma imprudente, sera calificado como homicidio culposo genérico,
tipificado y sancionado segun el articulo 145 del COIP. Hay que recordar que el mero ejercicio ilegal
de la profesion también se encuentra tipificado en la legislacion ecuatoriana como un delito de
peligro, en el articulo 330 del COIP%, para quienes ejerzan una profesion sin contar con el titulo
necesario para hacerlo.

Con lo expuesto, se entiende que tanto el médico como el resto del personal sanitario se
constituirian como sujetos activos del delito de homicidio culposo por mala practica profesional en

tanto cumplan con las exigencias legales, que les permitan ejercer la actividad profesional de

% Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Entiéndase como sujeto activo calificado, la persona
gue ejecuta la conducta tipica, pero que no puede ser una persona indeterminada o comdn, sino que se requiere
gue tenga una caracteristica especial, como lo explica Ernesto Alban Gémez. En este sentido desde la otra
perspectiva del concepto, existen bienes juridicos cuya lesion esta al alcance, en unos casos de cualquier
persona, pero en otros Gnicamente de ciertas personas que presentan una condicion especial para acceder al
dafio de ese bien juridico, caso en el cual obtiene la denominacion de sujeto activo calificado.

% Ecuador, Ley Organica de Educacion Superior, en Registro Oficial, Suplemento, No. 298, (12 de octubre de
2010). “art. 129.- Notificacion a la Secretaria Nacional de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e
Innovacidn. Todas las instituciones de educacion superior del pais notificaran a la Secretaria Nacional de
Educacién Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacidn la némina de los graduados y las especificaciones de
los titulos que expida”.

97 COIP, “art. 330.-Ejercicio ilegal de la profesion. La persona que ejerza la profesion sin titulo, en aquellas
actividades en las que la Ley exija titulo profesional, serd sancionada con pena privativa de libertad de seis
meses a dos afios. Las o los profesionales que favorezcan la actuacién de otra persona en el gjercicio ilegal de
la profesién, seran sancionadas o sancionados con pena privativa de libertad de tres meses a un afio e
inhabilitacion del ejercicio de la profesion por seis meses”.

91



asistencia sanitaria que presentaron durante el cometimiento de la conducta penalmente relevante®;
por esto, el fiscal que investigue este tipo de delitos debera tener siempre presente en la primera
instancia los documentos habilitantes por parte de las instancias pertinentes para el ejercicio de la
profesion.

En el caso de que una persona que no ostenta el titulo de profesional de salud infiera en una
lesion o muerte del paciente en el ejercicio ilegal de la profesion; la Fiscalia en primera instancia, y
los jueces, en segunda, deben resolver en qué tipo penal acusar y sancionar respectivamente: si
calificar la conducta como homicidio doloso, homicidio culposo simple u homicidio culposo por
mala practica profesional.

Se puede aseverar que el actuar en falsa calidad de profesional de la salud y provocar la muerte
del paciente, debera ser asimilado como homicidio simple independientemente del dolo o culpa
presentes, conforme a lo establecido en articulo 20 del COIP, al ejercicio ilegal de la profesion. Sin
embargo, es recomendable que sea la ley la que acople un paratipo penal de homicidio, a quien

ocasione la muerte en ejercicio ilegal de la profesion, con una presuncién ipso iure de dolo.

Sujeto pasivo

Como se explico previamente en los elementos de la tipicidad el sujeto pasivo es el titular del
bien juridico protegido, que ha sido menoscabado por la conducta perpetrada por el sujeto activo. Es
la persona sobre la cual recaen los efectos directos de la accion delictiva, generalmente constituida
por una persona natural, pero también puede ser el Estado, la comunidad o las personas juridicas
(Espin Rosales, 2016, p. 80).

En el caso del delito del homicidio culposo por mala practica profesional, el sujeto pasivo se
encuentra constituido por una persona natural®. Es por esto, que por la naturaleza de este tipo penal
es necesario determinar si la norma presenta alguna exigencia con respecto a la calidad que debe
ostentar el sujeto pasivo del homicidio culposo por mala practica profesional. Hay que tener presente
que, la esencia del curso delictivo parte netamente de un acto médico, el cual se presume, busca
restablecer la salud del paciente (Espin, 2016).

En primer lugar se debe de explicar el sentido y alcance de la palabra paciente, ya que no es
Gnicamente aquella persona que posee un padecimiento en la salud; sino en una concepcion mas

amplia, aquel que recibe atencion médica. Entonces se entenderia que paciente es toda persona

% Ecuador, Reglamento para el cumplimiento del afio de salud rural de servicio social en la red publica
integral de salud, en Registro Oficial No. 365 (30 de octubre de 2014). Actualmente el médico graduado en
una instituciéon de educacién superior, previa a la habilitacién por parte de la Autoridad Sanitaria Nacional,
para ejercer la profesion de la salud en el territorio ecuatoriano, debe cumplir un afio de salud rural de servicio
social, asi los disponen los Arts. 2 y 3 del mencionado Reglamento.

9 Conforme las condiciones de vida independiente ya analizadas en el punto de bien juridico protegido (Espin,
2016).
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natural que recibe atencion médica, asi no padezca una enfermedad; como por ejemplo la persona
que de manera voluntaria va a someterse a una cirugia estética (Espin Rosales, 2016, p. 81).

En Ecuador no estan exentos de responsabilidad penal los procedimientos estéticos, por lo tanto
la persona natural sometida a ellos, debe de considerarse en el proceso penal como un paciente mas
sometido a un acto médico y potencial sujeto pasivo de homicidio culposo por mala practica
profesional, el cual es gobernado por los mismos principios de responsabilidad penal que rigen un
procedimiento curativo, como son el deber objetivo de cuidado y la imputacién objetiva de resultado.

2.9.2. Lesion culposa por mala practica profesional

En el Cddigo Penal de 1971 también se encontraban tipificadas las lesiones de carécter
inintencional'®, En el caso del Cédigo Organico Integral Penal, al igual que el homicidio culposo y
el homicidio por mala practica profesional, las lesiones culposas se encuentran previstas sobre la
base del tipo de violacion del deber objetivo de cuidado. Las lesiones se encuentran enmarcadas en
el art. 152 del COIP:

Art. 152.- Lesiones.- La persona que lesione a otra sera sancionada de acuerdo con las siguientes
reglas:

1. Si como resultado de las lesiones se produce en la victima un dafio, enfermedad o incapacidad de
cuatro a ocho dias, sera sancionada con pena privativa de libertad de treinta a sesenta dias.

2. Si produce a la victima un dafio, incapacidad o enfermedad de nueve a treinta dias, serd sancionada
con pena privativa de libertad de dos meses a un afio.

3. Si produce a la victima un dafio, incapacidad o enfermedad de treinta y uno a noventa dias, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

4. Si produce a la victima una grave enfermedad o una disminucién de sus facultades fisicas o
mentales o una incapacidad o enfermedad, que no siendo permanente, supere los noventa dias, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

5. Si produce a la victima enajenaciéon mental, pérdida de un sentido o de la facultad del habla,
inutilidad para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algin 6rgano o alguna
grave enfermedad transmisible e incurable, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete afos.

Si la lesion se produce durante concentraciones masivas, tumulto, conmocion popular, evento
deportivo o calamidad publica, sera sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad
prevista para cada caso, aumentada en un tercio.

La lesion causada por infringir un deber objetivo de cuidado, en cualquiera de los casos anteriores,
seré sancionada con pena privativa de libertad de un cuarto de la pena minima prevista en cada caso.
Para la determinacion de la infraccion del deber objetivo de cuidado se considerara lo previsto en el
articulo 146.

No seran punibles las lesiones derivadas de acciones terapéuticas ejecutadas por profesionales de la
salud en cumplimiento del principio de necesidad que precautele la salud del paciente. (COIP Quito,
lunes 10 de febrero de 2014)

100 Codigo Penal, art. 472. “Es reo de heridas o lesiones inintencionales el que las ha causado por falta de
prevision o de precaucion, y sera reprimido con prision de ocho dias a tres meses y multa de seis a doce ddlares
de los Estados Unidos de Norte Ameérica, si el acto no estuviere mas severamente castigado como delito
especial. Su prevision como se observa, resulta un tanto novedosa, debido a que la infraccidn culposa, es
definida en el mismo cuerpo legal, como aquella cometida por negligencia, imprudencia o impericia, no
obstante, el elemento objetivo de la lesidn inintencional, se encuentra establecido por falta de prevision o
precaucion”.
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Antes de analizar los elementos de la tipicidad a profundidad de las lesiones producidas por la

mala préctica profesional es necesario revisar la teoria del dafo.

El Dafo

El segundo elemento que se tratard dentro de este capitulo que tiene relacion con la
responsabilidad médica es el dafio, sobre éste tema cabe destacar su especial configuracién en materia
de responsabilidad médica, destacandose al respecto que a raiz de la actividad médica se generan
perjuicios tanto de indole patrimonial (gastos hospitalarios, pérdida de ingresos a raiz de la
incapacidad) como de naturaleza extrapatrimonial (sufrimiento, angustia, lesiones corporales),
analizandose aquellos contornos de cada especie de perjuicio que usualmente son consecuencia de
una actuacién médica deficiente y entendiendo a la pérdida de oportunidad como una especie de
perjuicio distinto del dafio final cuya entidad debe ser considerada.

El dafio o la lesion del bien juridico protegido es “todo deterimiento o menoscabo que a
consecuencia de un acaecimiento o evento sufre una persona, ya sea en sus bienes vitales naturales,
ya en su propiedad o en su patrimonio” (Larenz, 1952, p. 193).

La responsabilidad juridica nacida de la actividad del médico, supone, pues la existencia de un
dafo; de esta forma los perjuicios que rodean a la perturbacién social ocasionada por el accionar del
médico pueden ser de diversa naturaleza: en algunas ocasiones alcanzan a la sociedad; otras a una
persona determinada y en ocasiones a ambas. Por ello la cuestion de la responsabilidad juridica radica
en la distincion de responsabilidad civil y responsabilidad penal.

Lo que interesa para fines de este trabajo es la responsabilidad penal, mediante la cual la
sociedad se defiende contra los hechos que le causan dafio, 0 que amenazan el orden que se encuentra
establecida; para impedir que esos actos se cometan o se repitan la sociedad castiga a sus autores. Y
poco importa que el acto prohibido por la ley cause o no perjuicio a un particular; ya que es la
sociedad quien castiga con la abstraccion del dafio individual.

En todo caso, los dafios provenientes de una conducta delictiva, se trata de una afectacion de
un bien juridico protegido tutelado por la ley penal, en cuanto esta afectacion trascienda la esfera
personal del titular especifico del bien. En este punto, lo que interesa del dafio, es el dafio en cuanto
genera la obligacion de reparar al paciente que fue victima de un error de diagnéstico en medicina

asistencial o curativa.
El dafio y la responsabilidad de indemnizar médico a paciente

Una vez analizada la figura del dafio en materia penal es necesario aclarar la siguiente premisa

¢Qué tipo de perjuicio en concreto el paciente recibe a raiz de una defectuosa actuacion médica? Y

94



una vez analizada esta premisa se podré establecerse la valoracion de estos perjuicios a efectos de la
correspondiente indemnizacion para el paciente por la mala préctica profesional.

En primer lugar hay que tener claro que el dafio en el paciente emerge de una accion u omision
del profesional de la salud o de sus auxiliares en la persona del paciente, necesariamente se
produciran para éste o sus familiares unos perjuicios de indole extrapatrimonial, los cuales podran
ser encuadrados dentro de las categorias de dafios corporales y/o morales. Sin embargo, una cosa es
el bien juridico o interés legitimo que resulta directamente perjudicado a raiz del hecho dafioso de un
tercero y otra completamente distinta son las consecuencias patrimoniales o extrapatrimoniales que
pueden derivar de la lesion de ese bien o interés.

Autores como Galan Cortés (sf.) destacan que, debido a que la extensién de la obligacién de
indemnizar ha de responder al principio de la reparacion “integral”, también llamado restitutio in
integrum, la reparacién de los perjuicios sufridos por el paciente a raiz del actuar del médico afectara
a todos los dafios alegados y probados por el perjudicado, incluyéndose no sélo a los posibles
intereses econdmicos o directamente evaluables, sino que comprendiendo de especial manera a

aquellos perjuicios de indole extrapatrimonial.

Dafios extrapatrimoniales

Son los perjuicios que lesionan intereses que afectan a la persona, su salud, su integridad
corporal, sus atributos de la personalidad, sus sentimientos y lo que ésta posee, pero que no pueden
ser medidos pecuniariamente.

Al respecto resulta importante mencionar que dentro de esta especie de perjuicios se plantea
una interesante sub-clasificacion la cual tiene en consideracion si el interés lesionado recae en la
esfera de la persona y sus respectivos atributos ya sea corporales o espirituales, afectando en
consecuencia intereses que no son objeto de transacciones comerciales y cuya estimacion pecuniaria
no puede sujetarse a valores de mercado (Parra Sepullveda, 2014). Es asi como dentro de los
denominados dafios extrapatrimoniales se distinguen, por una parte, los dafios corporales, entendidos
éstos como atentados o lesiones a la salud, tanto fisica como psiquica, de las personas, y por otra, los
dafios morales, que vendrian a ser aquellos en que el interés afectado recae en la esfera puramente
espiritual, identificandose con las lesiones o atentados a los sentimientos y afectos mas intimos de la

persona o a los derechos de la personalidad (libertad, honor, intimidad, propia imagen, etc.).

Darios corporales

En principio los dafios corporales, se han venido perfilando como un dafio extrapatrimonial y
personal que recae en la esfera del propio cuerpo o en la integridad fisica y psiquica de la persona,
configurandose asi como un dafio esencialmente reparable puesto que, como se ha sefialado, el no

considerar al dafio corporal en si mismo como un coste que ha de ser resarcido, supone tomar la
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decisién de que lo soporte, en definitiva, el que lo sufre, porque de lo que no hay duda es que cuando
hablamos de dafio corporal el perjuicio adquiere una existencia real (Parra Sepllveda, 2014).

Es en el &mbito del derecho a la salud donde los dafios corporales adquieren especial relevancia,
debido a que los efectos de la actividad médica necesariamente se han de producir en el cuerpo del
paciente, afectando para bien o para mal su integridad fisica y psiquica, quien entrega su humanidad
al buen criterio del galeno para que éste aplicando sus conocimientos en el arte médica, pueda lograr
sanarlo de su enfermedad o, en caso de medicina satisfactiva, lograr, por ejemplo, un beneficio
estético o reproductor (Parra Sepulveda, 2014).

Significa entonces que en la configuracién de los perjuicios corporales, se puede sostener que
cuando se dice que un paciente, a raiz de una actuacion médica contraria a la lex artis ad hoc ha
sufrido un dafio corporal, en concreto se esta refiriendo, por una parte, a las llamadas lesiones
anatomicas, que son aquellas que afectan cualquier tejido, érgano, aparato o sistema de la economia
corporal, con independencia de su funcion, dentro de las que se incluyen: qguemaduras, hematomas,
heridas en general, fracturas, esguinces, roturas, extirpaciones, acortamiento de miembros, por
mencionar algunas. Y por otra, a las denominadas lesiones funcionales, las que hormalmente son una
consecuencia de la lesidén anatémica pero con una repercusion especifica sobre la funcién de algun
tejido, 6rgano o sistema (Parra Sepulveda, 2014).

En relacion con este Gltimo punto referente a las lesiones como consecuencia de la mala
practica profesional'®, éstas constituyen el perjuicio inmediato que sufre la victima, es el
denominado deterioro de su integridad psicofisica, cuya magnitud e importancia se conocen como el
grado de incapacidad funcional. Esta incapacidad se clasifica en dos categorias principales, las cuales
apuntan a su duracion y a la consolidacion de las heridas. En consecuencia, se ha planeado que la
incapacidad funcional se dividida en: a) Incapacidad temporal (la cual su vez puede ser parcial o
total); e b) Incapacidad permanente (la que también podra ser parcial o total).

Las caracteristicas de este tipo de dafio, no s6lo se centran en los perjuicios extrapatrimoniales,
ya que también ha de originar algunos dafios de naturaleza econémica, los cuales pueden ir desde,
por ejemplo, gastos farmacéuticos, médicos y hospitalarios, hasta la pérdida de salarios y de otras
ganancias profesionales causadas por la incapacidad de trabajo, parcial o total, temporal o
permanente, que el perjuicio ha de provocar a la victima.

De acuerdo a los planteamientos que se han venido sefialando con relacion a los dafios
producidos por el error médico de diagnostico dentro de la medicina asistencial hay que destacar los

siguientes:

101 Verificada la existencia de una mala praxis médica, la imputacién penal por el delito de homicidio o de
lesiones imprudentes exige la constatacion entre resultado tipico y el comportamiento del profesional, de un
nexo de imputacion (Cesano, p. 123).
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I. latrogénicos: La lesion generada a un paciente a consecuencia de una atencion legitima a la
solicitud, a titulo de riesgo calculado en términos de la lex artis médica, siendo un mal
necesario para proteger su salud (Bertrand Parra).

ii. latropatogenia: La lesion generada a un paciente consecuencia de impericia, temeridad,
negligencia o dolo del personal de la salud (Bertrand Parra).

Causas de latropatogenia (Bertrand Parra):

- latropatogenia por accion: las acciones imprudentes, precipitadas e irracionales pueden
conducir a dafo grave del enfermo.

- latropatogenia por omision: Cuando el médico no explora sisteméaticamente o si no realiza el
diagnostico y la terapéutica necesaria.

- latropatogenia quirurgica: Es resultado negativo secundario a un procedimiento quirurgico,
generado por descuido, desconocimiento o falta de destreza.

- latropatogenia farmacoldgica: Con respecto a los medicamentos, se ha planteado que, no existe
ningan medicamento absolutamente seguro y cada dia hay mas medicamentos, lo que favorece
la confusién de quien prescribe y mas aun si hay necesidad de combinar varios de ellos en el
mismo paciente.

- latropatogenia diagnéstica: Consecuencia de una pobre semiologia y de una exploracion fisica
superficial y que puede establecer un diagndstico errdneo y por consiguiente un tratamiento
equivocado que generara consecuencias al paciente.

- latropatogenia cascada: Es el conjunto de eventos ligados unos a otros que llevan implicita una

accion iatropatogenica.

De todas estas iatropatogenias la que interesa es la diagndstica ya que son las lesiones
ocasionadas de una pobre semiologia, exploracion fisica que provoco un tratamiento erréneo y por
consiguiente dafios corporales en la salud del paciente.

Los dafios corporales causan por lo general un perjuicio estético, estos dafios dejan a menudo
graves deformaciones y aungue estas no sean objetivamente tan importantes hacen que quien las
padece sienta que tiene un defecto que es notorio ante los demés. Todas estas modificaciones en el
cuerpo del paciente son susceptibles de indemnizacion (Ghersi, sf., p. 127).

Por otro lado, cabe destacar que esta clase de perjuicio se producira con mayor frecuencia en
aquellos casos de medicina satisfactiva y en especial respecto de las cirugias estéticas configurandose
para algunos en estos casos una verdadera obligacion de resultado para el médico. Sin embargo
también se debe dejar constancia que el perjuicio estético también se puede derivar de una actuacion
médica curativa siendo lo relevante no la finalidad de la intervencion sanitaria, sino que la

exterioridad del perjuicio (Ghersi, sf., p. 127).
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Sobre la existencia de este tipo de dafio corporal, hay quienes han sefialado, que se constituye
por alteraciones en la armonia fisica o fisonomia, que repercute en la simetria fisica, atentando contra
la belleza o la grata presencia. Las cicatrices o alteraciones morfoldgicas agudizadas, consecuencia
de la pérdida de miembros o elementos fisioldgicos, son parte de sus manifestaciones. Esta
irregularidad no tiene por qué afectar a partes determinadas del cuerpo, pero ellas tendran que ser,

en todo caso, al menos visibles.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal en el Articulo 152 contempla lo respectivo a las lesiones:

Articulo 152.- Lesiones.- La persona que lesione a otra sera sancionada de acuerdo con las siguientes
reglas:

1. Si como resultado de las lesiones se produce en la victima un dafio, enfermedad o incapacidad de
cuatro a ocho dias, sera sancionada con pena privativa de libertad de treinta a sesenta dias.

2. Si produce a la victima un dafio, incapacidad o enfermedad de nueve a treinta dias, serd sancionada
con pena privativa de libertad de dos meses a un afio.

3. Si produce a la victima un dafio, incapacidad o enfermedad de treinta y uno a noventa dias, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

4. Si produce a la victima una grave enfermedad o una disminucién de sus facultades fisicas o
mentales o una incapacidad o enfermedad, que no siendo permanente, supere los noventa dias, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

5. Si produce a la victima enajenacion mental, pérdida de un sentido o de la facultad del habla,
inutilidad para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algin 6rgano o alguna
grave enfermedad transmisible e incurable, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco
a siete afios.

Si la lesién se produce durante concentraciones masivas, tumulto, conmocion popular, evento
deportivo o calamidad publica, sera sancionada con el maximo de la pena privativa de libertad
prevista para cada caso, aumentada en un tercio.

La lesion causada por infringir un deber objetivo de cuidado, en cualquiera de los casos anteriores,
sera sancionada con pena privativa de libertad de un cuarto de la pena minima prevista en cada caso.
Para la determinacion de la infraccion del deber objetivo de cuidado se considerara lo previsto en el
articulo 146.

No seran punibles las lesiones derivadas de acciones terapéuticas ejecutadas por profesionales de la
salud en cumplimiento del principio de necesidad que precautele la salud del paciente. . (COIP
Quito,lunes 10 de febrero de 2014)

El dltimo inciso de este articulo estaria relacionado con las lesiones iatrogénicas ya que son
aquellas que son generadas a un paciente a consecuencia de una atencion legitima a la solicitud, a
titulo de riesgo calculado en términos de la lex artis médica, siendo un mal necesario para proteger

su salud. Por lo tanto la iatrogenia no seria punible segln éste Gltimo inciso.

Valoracion del dafio en la responsabilidad penal médica de los actos médicos de diagndstico
sobrevenidos de la medicina asistencial
La doctrinal® y la jurisprudencia extranjera sefialan los siguientes requisitos para imputar la

responsabilidad penal al profesional de la salud:

102 Condiciones del dafio reparable: la certidumbre y la actualidad del dafio. Acerca de la actualidad del dafio
no implica s6lo aquel que se muestra en su plenitud, sino también el dafio que se detecta en germen. Ademas
el dafio debera ser propio (Zannnoni, 1992, p. 44).
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a) La lesion debe de reunir los siguientes requisitos (Garcia, 2011):

1.- Que sea efectiva; 0 sea, es necesario que el perjuicio producido sea real y actual; ademas, es
necesario que el dafio sea relevante, pues no bastan las simples molestias;

2.- Antijuridica; esto es, el particular afectado no debe estar obligado juridicamente a soportar la
lesion, de tal modo que no tiene el deber juridico de soportar un dafio cuando éste deriva de una
deficiente atencién a su salud;

3.- Evaluable econémicamente; esto es, el dafio debe ser susceptible de ser compensado con un
beneficio econdmico o en dinero;

4.- Debe encontrarse individualizado; esto es, con relacién a una persona o grupo de personas.

b) Imputacion del acto dafioso a la administracion publica y privada que prest6 la atencion a
la salud (Garcia, 2011); esto se refiere a la ausencia de debida atencion, que produce un dafio, que
puede ser consecuencia de una conducta culposa negligente del médico o auxiliar de enfermeria que

lo ha causado.

¢) Relacion de causalidad; (Garcia, 2011) es preciso un nexo causal directo, inmediato y exclusivo
entre el hecho que se le imputa al médico o auxiliar de enfermeria y el dafio cuyo resarcimiento se
pretende, de tal modo que la concurrencia de una conducta culposa o inadecuada del usuario puede

romper esta relacion.

Nucleo del tipo

Verbo rector y conducta

La lesién culposa es un delito contra la integridad personal, que halla su prevision en el Libro
Primero, Titulo IV “infracciones en particular”, Capitulo Segundo “Infracciones contra los derechos
de libertad”, Seccion Segunda “delitos contra la integridad personal”. Por lo tanto, si el bien juridico
protegido en el delito de las lesiones es la integridad personal, el verbo rector es lesionar la integridad
personal (Espin Rosales, 2016, p. 88).

El delito de lesion culposa, es forjado dentro de la legislacion ecuatoriana como un dafio a la
integridad personal por la inobservancia al deber objetivo de cuidado para lo cual se deberan atender
los cuatro criterios establecidos en el articulo 146 del COIP, esto no es igual en cuanto al resultado
provocado por el injusto de la accion, ya que es necesario remitirse a cada numeral y modalidad
dispuestos para las lesiones por el articulo 152. Esto se debe a que en el inciso tercero del mencionado
articulo se establece que “ La lesion causada por quebrantar un deber objetivo de cuidado, en
cualquiera de los casos anteriores, sera sancionada con pena privativa de libertad de un cuarto de la
pena minima prevista en cada caso”. En derivacion de esto, es necesario identificar los verbos

rectores establecidos en dichas conductas (Espin, 2016).
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Los numerales 1,2 y 3 del articulo 152 del COIP establecen la producciéon de un “dafio,
incapacidad o enfermedad”, por lo que los verbos rectores se encuentran constituidos por: dafiar,
incapacitar o enfermar al paciente en el caso especifico de la préactica médica. En lo que respecta al
numeral 4 del mencionado articulo, el legislador incluye varias conductas, pues prescribe: “4. Si
produce a la victima una grave enfermedad o una disminucion de sus facultades fisicas o mentales o
una incapacidad o enfermedad (...)”. Es necesaria la distincion en la redaccion del numeral 4,
respecto de los numerales anteriores, pues “disminuir” las capacidades precisamente comporta un
dafo (Espin Rosales, 2016, p. 89).

Para finalizar este analisis, en el numeral 5 del articulo 152 del COIP, existe una diferencia
sustancial con respecto de los otros numerales, ya que la conducta ya no se determina por el tiempo
de incapacidad, dafio o enfermedad, sino por su gravedad. Asi la norma establece que” Si produce a
la victima enajenacién mental, pérdida de un sentido o de la facultad del habla, inutilidad para el
trabajo, incapacidad permanente, pérdida o inutilizacion de algin 6rgano o alguna grave enfermedad
transmisible e incurable (...)”. A pesar de esto, se considera que en la conducta deberan primar los
mismos verbos rectores que en los numerales anteriores que rigen dichos resultado, es decir dafar,
incapacitar o provocar enfermedad en el paciente ( las negrillas son mias) (Espin Rosales, 2016,
p. 89).

Como se repasO previamente en el dafio corporal como: “Alteracion anatdmica, funcional o
psiquica causada por agentes externos o conjunto de secuelas. Su estudio y valoracién tiene gran
interés en la practica médico-legal al objeto de determinar su extension y alcance para permitir al
juez la fijacién de indemnizaciones del modo mas objetivo posible” (Clinica de la Universidad de
Navarra, 2018). A este concepto hay que agregarle el de incapacidad la Clinica de la Universidad de
Navarra lo define como: “Carencia de aptitud para realizar determinados actos o actividades,
producida por los déficit de algun trastorno fisico o psiquico, congénito o adquirido” y a enfermedad
como: “Alteracion patoldgica de uno o varios organos, que da lugar a un conjunto de sintomas
caracteristicos” (Clinica de la Universidad de Navarra, 2018).

Pese a que existe una similitud en cuanto a los verbos rectores en los distintos tipos de lesiones,
autores como Mora lzquierdo (1979) hace una diferenciacion en cuanto al tipo de lesiones basandose
en su resultado. De esta manera, se divide a las lesiones en simples y en complejas (p.27).

Serén lesiones simples aquellas que producen un dafio, incapacidad o enfermedad de carécter
temporal. Mora Izquierdo (1979) menciona que “el tiempo que expresado en dias que gastan los
tejidos lesionados para volver a su estado de integridad previo, 0 mejor para lograr su reparacion
bioldgica primaria” (p.27).

A diferencia de las anteriores, las lesiones complejas, son aquellas que ademas de causar

incapacidad o enfermedad dejan secuelas, Ricardo Mora Izquierdo (1979) expresa que esto se refiere
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a “alteraciones en la forma o en la funcién de un 6rgano o miembro que persisten tras el vencimiento
de la incapacidad médico-legal*®,

De lo expresado por Ricardo Mora lzquierdo (1979) se deduciria que las lesiones descritas
anteriormente en los numerales 1 al 4 del articulo 152 del COIP serian lesiones simples, mientras
que la lesion descrita en el numeral 5 estaria catalogada como lesion compleja.

Segun Guillermo Espin (2016) es necesario observar los verbos rectores de las lesiones, ya que
estos son excluyentes y no necesariamente concurrentes, por lo tanto, serd punible el dafio, la
incapacidad o la enfermedad provocada en el paciente por el médico, consecuencia de la
inobservancia del deber objetivo de cuidado. Pero en el caso de las lesiones complejas como es el
caso del numeral 5 del art. 152 del COIP se puede tener varios efectos resultantes de la accion
delictiva, es por todo esto que se debera castigar la lesiébn mas grave con base en el principio de
conexidad, segun lo dispuesto en el articulo 406 del COIP%,

En cuanto a la relacion con el tipo de accion que da lugar al tipo, al igual que en el caso del
homicidio culposo por mala practica profesional, ésta puede ser ejecutada a través de comisién u de

omision (Espin, 2016).

Bien juridico protegido
El bien juridico protegido por este tipo penal es también la integridad personal, que se
encuentra acoplado siempre en armonia con el derecho constitucional a la salud.2%

Como se reviso anteriormente la lesion es el menoscabo en la salud o la integridad corporal.
Autores como Romeo Casabona sostienen que es “el resultado de menoscabo de la integridad
personal entendida esta en el sentido apuntado para esta expresion, integridad corporal y salud fisica
y mental (Casabona C. M., 2004, p. 209). Por todo esto, debe hacerse una aproximacion de lo que se
deberia entender como integridad personal, se observa que esta no alcanza Unicamente los dafios
fisico, sino también lo psiquicos. La Constitucion de la Republica 2008 es bastante clara al respecto
al sefialar en su articulo 66: “art.66. Se reconoce y garantizara a las personas (...)3. El derecho a la
integridad personal, que incluye: a) La integridad fisica, psiquica, moral y sexual (...)"°,

Con lo expuesto, si se entiende que la integridad personal es el bien juridico protegido por el

delito de lesiones, se concluye que dicha proteccion con rango constitucional abarca inicamente una

103 Ricardo Mora Izquierdo, “Actualizacion del dictamen médico forense por lesiones personales”, Revista del
Instituto de Medicina Legal de Colombia, Afio 4, vol. 1V, No. 2 (1979): 27 y s.

194COIP, art. 406.- “Conexidad. - Cuando se cometen infracciones conexas de la misma o distinta gravedad,
en un mismo lugar o en diversos lugares, habra un solo proceso penal ante la jurisdiccién donde se consumé la
infraccion mas grave”.

105 Goémez Pavajeau y José Joaquin Urbano Martinez, Lecciones de Derecho Penal, Parte Especial, 1023. “La
integridad personal, en el marco de su proteccion penal, no es un valor independiente de la salud, sino un
aspecto de una idea de salud mas amplia que no se circunscribe a la mera ausencia de enfermedad”.

106 Constitucion de la Republica del Ecuador, art. 66, numeral 3, a).
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dimensién fisica y psiquica de la persona. En el ambito sexual, existen tipos penales especificos y,
en relacién con la integridad moral, la tradicién juridica ha judicializado su dafio a través de la
responsabilidad civil por dafio moral*®” (Espin Rosales, 2016, p. 91).

En cuanto a las perturbaciones psiquicas que puede sufrir el paciente, autores como Gomez y
Urbano la definen como “cualquier alteracion que signifique desmejoria en la salud mental que tenia
el individuo antes de la lesion. Es permanente si una vez causada no desaparece jamas o transitoria,
si luego de causada desaparece por el solo transcurso del tiempo gracias a la intervencion médica”
(Martinez, sf., p. 1030). Por ejemplo, en el caso de que un médico psiquiatra, que en atencion del

deber objetivo de cuidado, prescriba farmacos que empeoren el padecer esquizofrénico del paciente.

Sujetos del delito

Con lo que respecta al elemento subjetivo del tipo, se considera la identidad de los mismos que
para el homicidio culposo por mala practica profesional; es decir, como sujeto activo al médico que
realiza el diagnostico, que prescribe el tratamiento y quien realiza la intervencién médica y como
sujeto pasivo el paciente que recibe el diagnéstico, el tratamiento o es objeto de un procedimiento
curativo o de medicina voluntaria por parte del galeno.

En cuanto al sujeto pasivo es necesario resaltar, que al igual que en el delito de homicidio, que
la forma tipica se refiere a: “la persona que lesione a otra”. Por lo tanto, es indiscutible que el sujeto
pasivo se encuentra constituido por una persona que siguiendo los mismo criterios que se expusieron
al analizar el bien juridico protegido del homicidio ostenta un principio vital independiente del de su
madre (Espin Rosales, 2016, p. 92).

En el Ecuador, no se encuentran tipificadas las lesiones al feto; y es por esta razén que el
nasciturus no puede ser considerado sujeto pasivo del delito de lesiones!®®. Pese a esto, en la practica
médica, si el médico, de manera imprudente, provoca una lesién al feto, al tener éste vida
dependiente, en la mayoria de casos se estara lesionando a la madre, por lo que dicha conducta debera

ser judicializada por el delito de lesiones culposas a la madre.

197 Sin embargo, cabe resaltar que, en el COIP, existen tipos penales como la violencia psicoldgica contra la
mujer o la familia, que de cierta manera protegen la integridad mental y moral de grupos vulnerables. VVéase:
COIP, art. 157, inciso 1: “Violencia psicoldgica contra la mujer o miembros del nicleo familiar. - La persona
que, como manifestacion de violencia contra la mujer o miembros del ndcleo familiar, cause perjuicio en la
salud mental por actos de perturbacion, amenaza, manipulacion, chantaje, humillacion, aislamiento, vigilancia,
hostigamiento o control de creencias, decisiones o acciones”.

108 Edgardo Alberto Donna, Derecho Penal, Parte Especial, t. | (Buenos Aires: Rubinzal Culzoni, 2003), 243.
Donna ratifica que el sujeto pasivo en el delito de lesiones es una persona nacida, sostiene: “La victima, como
vimos antes, debe ser una persona nacida y obviamente debe tratarse de un sujeto con vida”.
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2.10. La punibilidad de los delitos cometidos por mala practica

profesional

La punibilidad es uno de los elementos que constituyen el delito, este elemento se refiere a
aquella conducta sobre la cual existe la posibilidad de aplicar una sancién o una pena; el elemento
de la punibilidad define exactamente la posibilidad de que una pena sea aplicada y de ahi su
importancia.

Por regla general se sabe que se esta frente a un delito cuando se constata la existencia una
conducta tipica, antijuridica, culpable y punible.

La punibilidad de los delitos culposos es una materia controvertida, para algunos autores lo
decisivo en la culpa es un defecto de la inteligencia; es decir, una falta de reflexion. Con ello se pone
acento en la previsibilidad o elemento intelectual de la culpa. La pena estaria dirigida al intelecto
del sujeto activo y de todos los demas. Significando un recordatorio de lo que esta bien (Plascencia
Villanueva, 2016).

Por lo tanto, la esencia de la culpa no puede, recaer en la equivocacion cometida por el sujeto
al actuar (el error). Justamente se ha reprochado, ademas, a esta posicion el que con ella se desconoce
la caracteristica basica de la culpabilidad (Plascencia Villanueva, 2016).

Otro grupo de autores ve en la culpa un defecto de la voluntad; es decir, si bien hay un vicio de
la inteligencia, éste se remonta “en su origen a la voluntad del agente”. La dificultad de estas teorias
reside en que hay una serie de casos en los que se halla un acto positivo de la voluntad y, no obstante,
la conducta es culposa (Plascencia Villanueva, 2016).

Para otro grupo de teorias intermedias la esencia de la culpa se encuentra en otras
caracteristicas: la desconsideracion, la ilicita infraestimacion del bien juridico, la falta de interés, la
ligereza en evitar la lesion del derecho (Plascencia Villanueva, 2016).

Con lo expresado, siendo la esencia de la culpabilidad la posibilidad de actuar de acuerdo con
las exigencias del derecho, la culpa es una forma de culpabilidad; puesto que, con independencia de
lo que se sabia y queria realmente, puso haber obrado el sujeto de otra manera a como lo hizo
(Plascencia Villanueva, 2016).

Es por todo lo dicho anteriormente, que para fundamentar la punibilidad de los delitos culposos
no deben castigarse sino cuando asi se aconseje la gravedad del resultado o su frecuencia estadistica
dentro de la sociedad (Sproviero, 1994).

Puesto que la accion del médico no busca la afectacion del bien juridico protegido, se ha
cuestionado el fundamento de la punicién del delito culposo. En relacién con este punto el tratadista
Stratenweth expone que “la desconsideracion de los intereses juridicamente protegidos no comienza
recién con la decision consciente contra ellos, -caracteristica del dolo-, antes bien comienza ya

cuando el autor aprecia tan escasamente esos intereses que ni siquiera hace el esfuerzo de pensar en
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los peligros por su temeridad. De ahi que el delito culposo le corresponda, en el Derecho Penal, una
posicion absolutamente legitima™ (Stratenweth, 2005, p. 500).

La punicion de los delitos culposos por mala practica profesional, hallaria su fundamento por
lo tanto en la vulneracion de bienes juridicos protegidos debido al descuido evitable del sujeto activo
gue no ha observado una conducta cuidadosa y acorde con las normas de convivencia social, las
cuales integran el concepto de “deber objetivo de cuidado”. Segin la doctrina, se ha considerado
como un problema si las normas de cuidado deben ser consideradas de una manera objetiva y
abstracta en relacion con una “persona cuidadosa”; o si por el contrario se lo debe de considerar de
una manera subjetiva en funcion de las capacidades de infractor. Por lo tanto, para tratar de
conceptualizar de manera adecuada el deber objetivo de cuidado es necesario analizar las teorias
objetivas y subjetivas al respecto (Espin Rosales, 2016, p. 19).

El tratadista Romeo Casabona (Casabona, p. 264), cuando habla del deber objetivo de cuidado
del médico, menciona que debe de hacerse en torno a la conducta realizada, con aquella que le es
exigida por la norma del sector de la vida social y comprobar si existe correspondencia o no entre

ambas, es decir, si se infringié o no en el deber objetivo de cuidado.

El homicidio culposo calificado por mala practica profesional

El tercer inciso del articulo 146 del COIP establece:

“Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas (...)” Sobre la aplicacion del agravante descrito, la
Corte Nacional de Justicia, través de la Resolucion No.01-2014 de fecha 24 de abril del 2014 emite
la “Aclaratoria sobre el alcance del articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal”'®. Cédigo
Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 246, 15 de mayo de 2014.

Por su importancia y trascendencia para este trabajo, a continuacion se transcribe la parte resolutiva:

Art. 1.- El Cddigo Organico Integral Penal, que en su articulo 146, establece los tipos penales simple y
calificado de homicidio culposo por mala practica profesional, debe ser comprendido en su integridad.
Art. 2.- Se entendera que el homicidio culposo simple por mala practica profesional, tipificado en el inciso
primero del articulo 146 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, se configura por la inobservancia del deber
objetivo de cuidado, conforme a su inciso final.

Art. 3.- Se entenderé que el homicidio culposo calificado por mala préactica profesional, tipificado en el
inciso tercero del articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal, se configura por la inobservancia del
deber objetivo de cuidado; y, ademas, por la concurrencia de las acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas.

109 Ecuador, “Resolucién No. 01-2014 de 24 de abril de 20147, Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
Aclaratoria sobre el alcance del art. 146 del Cadigo Integral Penal, en Registro Oficial, Suplemento, No. 246,
15 de mayo de 2014.
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Con lo expuesto, se desprende que los criterios para la determinacion del homicidio culposo
simple, como la provocacion de la muerte por la violacion del deber objetivo de cuidado de conforme
con los pardmetros determinados en el inciso final del articulo final del articulo 146 del COIP también
es una conducta innecesaria, peligrosa e ilegitima. De tal manera que convierta el homicidio culposo
simple por mala préctica profesional en homicidio culposo calificado por mala préctica profesional,
merecedor de una sancion agravada de 3 a 5 afios de pena privativa de libertad, tomando en cuenta
que los tres calificativos son concurrentes y no excluyentes de acuerdo al pronunciamiento visto de
la Corte Nacional de Justicia.

Acerca de la peligrosidad de la conducta del médico, hay que considerar que no es un elemento
extrafio a la determinacion del deber objetivo de cuidado en el tipo y al deber subjetivo de cuidado
en la culpabilidad. Sin que se encuentre justificada su inclusion como un agravante constitutivo de
homicidio culposo calificado por mala practica profesional, por falta de autonomia estructural, en
este punto también se deben de observar los componente del deber objetivo de cuidado que también
fundamental el homicidio culposo simple (Espin Rosales, 2016, p. 84).

Acerca de la ilegitimidad de la conducta del profesional que provoca la muerte por la violacion
del deber objetivo de cuidado, basta con recordar la diferencia entre una conducta ilegal e ilegitima
y la no necesidad de correspondencia entre ellas; pues, una conducta legal puede ser ilegitima como
la lapidacion femenina en Medio Oriente. Esto quiere decir que, la legitimidad responde a un
concepto ius naturalista y hasta axioldgico, de la concepcién de lo que es justo e injusto en un
determinado régimen de convivencia, y que puede superar incluso la esfera de lo legal (Espin, 2016).

Ratificar que una conducta violatoria del deber objetivo de cuidado, antijuridica y culpable con
resultado de muerte no sea también ilegitima, podria no solo ser contradictorio en si mismo, sino
también significaria caer en la redundancia. Ya que la ilegitimidad de la conducta es analizada en la
antijuridicidad, donde una conducta que configura en lo formal un tipo penal se encuentra justificada
desde lo social conforma la previsién legal y, por lo tanto, su sancién no encuentra su fundamento,
lo que provocaria la falta de fundamento para que una conducta ilegitima configure un tipo agravado
(Espin, 2016).

En cambio, hablar de la no necesidad de una conducta es alin mas equivoco, ya que el estado
de necesidad como causa de justificacion como se analizard en el siguiente punto conforme a los

articulos 29 al 32 del COIP, Lo cual implica el analisis valorativo de si la conducta adecuada al

10 COIP: “Art. 29.- Antijuridicidad.- Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera
amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Cédigo. Art. 30.- Causas de exclusion
de la antijuridicidad.- No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra justificada por estado
de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe infraccion penal cuando se actla en cumplimiento de una
orden legitima y expresa de autoridad competente o de un deber legal. Art. 31.- Exceso en las causas de
exclusion de la antijuridicidad.- La persona que se exceda de los limites de las causas de exclusion serd
sancionada con una pena reducida en un tercio de la minima prevista en el respectivo tipo penal. Art. 32.-
Estado de necesidad.- Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho propio o ajeno,
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tipo penal se encuentra justificada por un estado de necesidad, que busca proteger un bien juridico
protegido de mayor relevancia al vulnerado. Por consiguiente, los comportamientos nos justificados
por un esto de necesidad u otras causas que descartan la antijuridicidad, son penalmente relevantes
precisamente por calificarse de innecesarias y no justificadas.

2.11. Eximentes y justificativos de la culpa del médico

Para finalizar este capitulo, dentro de este punto se analizaran los factores por los cuales el
médico puede estar exento de responsabilidad penal.

Dentro de este punto se analizaré lo que puede ocurrir dentro de la actividad médica cuando se
altera la estructura fisondmica corporal y se infiere un dafio en ella; por lo que, al menos en el aspecto
causal, se configura un acto de lesiones, el cual desde ningln punto de vista legal ni legitimo pudiese
ser punible.

Frente a esto el COIP el ultimo inciso del articulo 152 establece que: “No seran punibles las
lesiones derivas de acciones terapéuticas ejecutadas por profesionales de la salud en cumplimiento
del principio de necesidad que precautele la salud del paciente”. Por ejemplo, como se dijo
previamente en el caso de las lesiones iatrogénicas que son generadas a un paciente a consecuencia
de una atencidn legitima a la solicitud, a titulo de riesgo calculado en términos de la lex artis médica,
siendo un mal necesario para proteger la salud del paciente. Por lo tanto las lesiones iatrogénicas no
serian punibles segln éste Gltimo inciso.

Doctrinariamente, dentro del Derecho Penal se encuentran las causas de justificacion las cuales
eliminan el injusto para el autor, de manera que quienes estan en el circulo de los acontecimientos,
no pueden ser perjudicados posteriormente; son situaciones que han sido admitidas por el propio
Derecho Penal, y que eliminan la antijuridicidad de un acto voluntario insumible en un tipo de delito
y lo toman juridicamente licito. Es decir, las acciones hacen en tipicidad (el acto se subsume al tipo),
pero no en antijuridicidad, donde el comportamiento es justo.

La jurisprudencia indica que no se le puede atribuir al médico responsabilidad penal que ha
incurrido en errores honestos o equivocos dispensadores de censura, en la calificacion de enfermedad
y en cuanto al tratamiento recomendado como eficiente y a seguir por el paciente. La prescripcion
de otro proceso a aplicarse conforme al diagnéstico, cuando fue hecho con aplicacién de la lex artis
y el empleo de cuidados recomendables, exime de sancion y no se adecua con el concepto de mala
praxis (Sproviero, 1994, p. 17).

Todo lo dicho anteriormente, debe de estar avalado por circunstancias que permitan inferir que

el profesional de la salud no se ha apartado de los canones de la ciencia, aun cuando la metodologia

cause lesion o dafio a otra, siempre y cuando se redinan todos los siguientes requisitos: 1. Que el derecho
protegido esté en real y actual peligro. 2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesién o
dafio que se quiso evitar. 3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho”.
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resultare novedosa 0 no gozare sino parcialmente de la adhesion cientifica, pero con la salvedad de
tratarse de un conjunto de reglas conformativas del tratamiento, que no se halle desguarnecido del
tecnicismo exigible (Sproviero, 1994).

El equivoco en que pudiere incurrirse debe estar asentado sobre sdlidas bases cientificas que
permitan inducir que su aplicacion no resultard descabellado contraria a todo principio de técnica y
ciencia (Sproviero, 1994).

Una vez entendidas las causas de justificacion como ciertas circunstancias, permisos, que
emergen de cualquier parte del ordenamiento juridico, que eximen de responsabilidad al autor que
cometid el injusto penal; es necesario indicar lo que se menciona en el articulo 30 del Cddigo
Organico Integral Penal''! “No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se encuentra
justificada por estado de necesidad o legitima defensa”.

Dentro del error de diagnostico se elimina como causa de justificacion la “legitima defensa”,
ya que no se puede aseverar que el médico diagnosticd equivocadamente a su paciente por
encontrarse en: agresiéon actual e ilegitima, necesidad racional de defensa o falta de provocacion
suficiente por parte de quien actla en defensa del derecho; ya que la actividad del médico es curativa-
asistencial.

A diferencia de lo que menciona el COIP, dentro del error de diagnostico se han podido
vislumbrar dos grandes causas de justificacion: el estado de necesidad y el consentimiento que se
encuentran intimamente relacionadas.

A continuacion se analizara cada causa de justificacion que elimina la antijuridicidad desde el

punto de vista de la actividad médica:

1. Estado de Necesidad:

El estado de necesidad parte del concepto de que cuando el agente no dispone de otro medio
menos ofensivo para evitar la lesion., estara justificado por la necesidad sin atender a la magnitud de
la lesion inferida, en razon de la antijuridicidad de la accion del agresor, exceptuando de esto
Unicamente las defensas que excedan el limite de la racionalidad, es decir, las que resulten aberrantes
(Cornejo Aguiar, Sebastian, 2015).

11 Art. 29.- Antijuridicidad. - Para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica debera amenazar o
lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Cédigo.

Art. 30.- Causas de exclusién de la antijuridicidad. - No existe infraccion penal cuando la conducta tipica se
encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa.

Art. 32.- Estado de necesidad. - Existe estado de necesidad cuando la persona, al proteger un derecho propio o
ajeno, cause lesién o dafio a otra, siempre y cuando se retnan todos los siguientes requisitos:1. Que el derecho
protegido esté en real y actual peligro. 2. Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesién o
dafio que se quiso evitar. 3. Que no haya otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.
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El articulo 32 del Codigo Orgénico Integral Penal indica que “existe estado de necesidad
cuando la persona, al proteger un derecho propio o ajeno, cause lesion o dafio a otra, siempre y

cuando se reinan todos los siguientes requisitos”:

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

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

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

Zaffaroni (1987) explica que dentro del estado de necesidad no se puede legitimar cualquier
lesidn, ya que no interviene ninguna accién agresiva antijuridica por parte de quien soporta la lesién
a sus bienes juridicos protegidos. Por lo tanto, la justificacion de la accion estaria dada por la
ponderacidn entre los males que se quiere evitar y los causados (Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal
Parte General, 1987).

Dentro de esta relacion que se efectla entre el mal que se hace al bien juridico protegido para
evitar una lesion a otro bien juridico protegido, se deben analizar dos premisas béasicas (Cornejo
Aguiar, Sebastian, 2015):

- El peligro tiene que ser inminente del bien que se protege (Objetivo). En el caso de la medicina,
el peligro en el cual se encuentra la salud paciente debera ser inminente, para realizar un
diagndstico apresurado y proteger su vida, salud e integridad fisica.

- Debe coexistir un impulso para aplicar el Estado de Necesidad (Subjetivo). EI médico estara
impulsado por el hecho de proteger, salvaguardar la vida de su paciente y evitarle sufrimiento

(actividad curativa)

De lo cual si se parte de estas premisas se denotaria que los requisitos basicos para aplicar
el estado de necesidad dentro de error de diagndstico serian:
- Que el derecho protegido del paciente esté en real y actual peligro.(Necesidad de evitar lesion o
peligro)
- Que el resultado del acto de proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que se quiso evitar.(
Mal realizado por el médico no sea mayor que el evitado, este mal realizado no puede ser
provocado por el sujeto del Estado de Necesidad)

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

2. Consentimiento

El consentimiento dentro del ambito de la medicina como causa de justificacion esta ligado
con el estado de necesidad, interviene en casos en los que el propio ordenamiento juridico le
reconoce al titular una facultad dispositiva sobre el bien juridico protegido siempre y cuando cumpla

con determinados requisitos tales como (Cornejo Aguiar, Sebastian, 2015):
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- Facultad reconocida por la ley para disponer véalidamente de determinados bienes juridicos
propios.

- Capacidad para disponer y entender el alcance de los actos por quien consciente.

- Lavoluntad no viciada de quien consciente por error, fuerza o engafo.

- El Consentimiento debe otorgarse con anterioridad a la comision del acto y debe ser conocida
por quien ejecuta el acto.

- El consentimiento se denomina acuerdo si la conducta se dirige contra o prescindiendo de la

voluntad del interesado y el libre ejercicio de la misma.

El consentimiento del interesado o titular del bien juridico posibilita que el médico esté exento
de responsabilidad penal, debido que al extenderse al bien juridico individual sea la vida reconocida
como un derecho fundamental, sin la existencia de una negacion de la libertad como valor superior
y de la dignidad y el libre desarrollo de la personalidad estableciéndose clausulas generales que
reconozcan el consentimiento del interesado como elemento que elimina la ilicitud de la conductay,
en consecuencia, no castigarse la muerte por aborto no punible de conformidad con lo que sefiala el

articulo 150 del Cédigo Organico Integral Penal (Cornejo Aguiar, Sebastian, 2015):

El aborto practicado por un médico u otro profesional de la salud capacitado, que cuente con
el consentimiento de la mujer o de su cényuge, pareja, familiares intimos o su representante legal,
cuando ella no se encuentre en posibilidad de prestarlo, no sera punible en los siguientes casos:

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

2. Si el embarazo es consecuencia de una violacién en una mujer que padezca de discapacidad
mental. (Cddigo Organico Integral Penal, 2014).

En este ejemplo se puede apreciar claramente el consentimiento como una causa de
justificacion dentro de la practica médica, ya que se tiene el consentimiento del interesado o titular
del bien juridico protegido que viabiliza a que el médico esté exento de responsabilidad penal por
realizar algo que juridicamente no esta permitido, el médico podré realizar este tipo de actuaciones
siempre y cuando su gestion esté encaminada a la proteccion y tutela de bienes juridicos protegidos,
ya sea prescindiendo de la voluntad del paciente o en el libre ejercicio de la misma.

¢Qué pasa cuando el médico no tiene el consentimiento informado de su paciente, ni con el de
sus familiares o representante?

Cuando el médico actle sin el consentimiento informado de su paciente, se considerarg el
cumplimiento de un deber y el legitimo ejercicio de un derecho, autoridad o cargo y el estado de
necesidad como los fundamentales eximentes de su responsabilidad, aplicando un criterio valorativo
equilibrado y adecuado a las circunstancias concretas de cada caso (Calvo, 2012, p.114).

Para Edgardo Donna, no es la falta de antijuridicidad lo que impide la sancion de la conducta,
sino el consentimiento del paciente, ya que el titular del bien juridico protegido es el Gnico facultado

para consentir alguna intervencion en su organismo. Dentro de esta perspectiva, el autor opina que,
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aun existiendo mejora en la salud, la lesion provocada en el paciente que no autorizd o consintio en
ello, pudiéndolo hacer, da lugar a la responsabilidad penal por delito de lesiones, excepto en los casos
excepcionales de tratamiento obligatorio, estado de necesidad, incapacidad del paciente o tratamiento
apremiante (Donna E. A., 2003, p. 247-248).

Para finalizar este punto, hay que realizar una precision en cuanto al estado de necesidad, esta
justificacion legal debe ser entendida de manera restrictiva, ya que en el caso del consentimiento
como lo establece Roxin''?, cuando existe consentimiento eficaz, se excluye la tipicidad y no la
juridicidad, pues considera que no tiene lugar el desvalor del resultado y, con él, el desvalor de la
accion y el tipo delictivo, en virtud de la disposicion del bien juridico protegido en su titular. No
obstante, en las actuaciones médicas de emergencia se presentard lo que en la doctrina se conoce
como consentimiento presunto, existira el estado de necesidad y por lo tanto la presencia de tipicidad
pero falta de antijuridicidad (Roxin, p. 1034). Sin embargo, se considera valido el criterio de Roxin
en el caso de las lesiones terapéuticas causadas por cirugia estética, donde si bien no se cumplen los
presupuestos del estado de necesidad, si se excluye la tipicidad por existencia del consentimiento del

paciente (Espin Rosales, 2016, p. 94).

112 Roxin sobre el estado de necesidad manifiesta: “De esta situacion surgio el estado de necesidad justificante
supra legal, que se desarrollé partiendo del principio en el que se basan todas las causas de justificacion, a
saber: que, en caso de colision ineludible de intereses en pugna, el sujeto actlia conforme a Derecho si da
preferencia al interés mas valioso frente al menos valioso y con ello en definitiva hace algo socialmente
provechoso, [...]. La idea bésica del estado de necesidad supra legal se mantuvo en dos formulaciones
enfrentadas entre si. Segun la teoria del fin, que fue propugnada especialmente por Von Liszt y su discipulo
Ed. Schmidt, regia el principio de “que no son antijuridicas las intromisiones en intereses juridicamente
protegidos que supongan un medio adecuado para conseguir un fin reconocido por el Estado”. Y la teoria de
la ponderacion de bienes invocaba el principio de “no actua antijuridicamente quien lesiona o pone un en
peligro un bien juridico de inferior valor, si solo de este modo se puede salvar un bien juridico de superior
valor”.
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CAPITULO 3: ESTUDIO Y ANALISIS DE LOS CASOS DE ERROR DE
DIAGNOSTICO DE MEDICINA CURATIVA SUSCITADOS ENTRE
LOS ANOS 2011 -2016.

Planteamiento del problema

Como se pudo identificar dentro del capitulo primero de este trabajo el error de diagndstico
cabe en todas las especialidades de la medicina, pero en el caso de la medicina voluntaria, es decir
dentro de la cirugia plastica no cabe, ya que al ser una obligacion de resultados el médico va directo
al tratamiento, aqui el médico ya no incurriria en un error de diagnéstico.

Esto no quiere decir que el médico no realice estudios previos del paciente, tales como
recoleccién signos, examen fisico, entre otros; pero estos estudios previos a la realizacion de una
cirugia estética no deben de confundirse con el diagndstico, estos estudios forman parte de lo que el
cirujano pléstico debe de seguir como parte de su protocolo (lex artis ad hoc) para poder operar a su
paciente y llenar la historia clinica de su paciente. Ya que seria absurdo aseverar que el médico en
consulta va a diagnosticarle a una mujer con pechos pequefios que tiene pechos pequefios y que
necesariamente necesita un aumento. El legislador en este tipo de procedimientos debe analizar el
deber objetivo de cuidado dentro del tratamiento, es decir en los medios empleados por el cirujano
pléstico para realizar la operacion, si observé todos los protocolos, si no inobservé la lex artis ad hoc
para operar a su paciente.

Es por esto, que los casos que se van a analizar a continuacion tienen que ver con el error de
diagnostico en la medicina curativa. En los cuales se podra observar cuando el médico incurre en la

violacién de un deber objetivo de cuidado y cuando no.

3.1. Caso medicina asistencial: Apendicitis en mujeres de edad fertil
apendictomizadas en el Hospital de Especialidades Eugenio Espejo por
diagnostico presuntivo de apendicitis aguda durante el periodo

comprendido entre enero del 2011 y 2012.

3.1.1 Descripcion de los hechos:

Entre los afios 2011 y 2012 se realizaron un total 330 apendicectomias en el Hospital de
Especialidades Eugenio Espejo la muestra estudiada fue de 163 historias clinicas. Los grupos de edad
mas frecuente fue la comprendida entre mujeres 15 a 24 afios (54.6%), de las 163 piezas estudiadas
131 (80.5%) pacientes presentaron apendicitis de ellas se encontraron 32 apéndices normales

(19.6%) de ellas en 19 pacientes (11.7%) correspondieron a hallazgos ginecoldgicos (Herrera, 2014).
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En el estudio que se realizo entre el 2011 y 2012 hecho por la doctora Carolina Estefania
Herrera Lema, se pudo constatar que no existe correlacion entre el diagnostico clinico, de laboratorio
y de imégenes frente a la visualizacién macroscopica y que los hallazgos anatomopatolégicos!*® en
cuadros de abdomen agudo en mujeres en edad fértil que fueron apendicectomizadas*'* por
apendicitis aguda en dicho hospital.

3.1.2 Anélisis historias clinicas

Antes de abordar el estudio de las historias clinicas dentro de este caso en concreto, hay que
recordar la importancia de este documento dentro del derecho. En primer lugar, es un documento
obligatorio que todas las entidades que prestan servicios de salud deben registrar sobre la asistencia
sanitaria prestada al paciente, con datos de su estado, diagnostico, evolucion y las prescripciones
médicas (Espin, 2016).

Es un acta que sienta fe de todo el proceso curativo del paciente donde consta cada detalle de
la prescripcién médica, cambio en el estado o novedad con respecto al proceso evolutivo o regresivo
en su salud (Espin, 2016).

En cuanto al tema que le compete a esta investigacion que es el error de diagnostico, la historia
clinica constituye una prueba fundamental del yerro galénico'®; pero no por esto debe ser entendida
como la Unica prueba plena del hecho de error de diagndstico o de mala practica profesional.
Tampoco debe ser confundida con los informes periciales ni por su forma ni por su contenido. Hay
que tomar en cuenta que cada especialidad médica tiene su propia forma de historia clinica (Espin,
2016).

Ahora bien, dentro de la informacion recopilada de las historias clinicas Herrera (2014) pudo

verificar que, de las 163 pacientes apendicectomizadas, 120 cumplieron criterios en la escala de

113 Real Academia Espafiola (2018).adj. Med. Perteneciente o relativo a la anatomia patologica.
Recuperado el 27 de junio del 2018<http://dle.rae.es/?id=2XCp5MB>

(Educalingo.com, 2018, parr. 1) La Anatomia Patoldgica Humana es la rama de la Medicina que se ocupa del
estudio, por medio de técnicas morfoldgicas, de las causas, desarrollo y consecuencias de las enfermedades. El
fin ultimo es el diagndstico correcto de biopsias, piezas quirlrgicas, citologias y autopsias. En el caso de la
Medicina, el &mbito fundamental son las enfermedades humanas. La Anatomia Patolégica es una especialidad
médica que posee un cuerpo doctrinal de caracter basico que hace que sea, por una parte, una disciplina
académica auténoma y, por otra, una unidad funcional en la asistencia médica. Recuperado el 27 de junio de
2018<https://educalingo.com/es/dic-es/anatomopatologico>

14(Ecured.cu,2018,parr.1) La apendicectomia es una técnica quirdrgica por medio de la cual se extrae el
apéndice cecal. La indicacién mas frecuente para la apendicectomia es la apendicitis aguda. En la actualidad
la cirugia de minima invasién constituye una herramienta importante en el diagnéstico y tratamiento de los
pacientes  aquejados por esta afeccion. Recuperado el 27 de junio del 2018
<https://www.ecured.cu/Apendicectom%C3%ADa>

115 Asi Lombana Villalba sostiene: “la historia clinica no necesariamente es la prueba reina en todos los
procesos de responsabilidad médica. De hecho, en muchos de ellos la historia clinica es apenas un elemento de
prueba mas que, con conjunto con los otros contribuye en la demostracion de la responsabilidad o ausencia de
responsabilidad penal del galeno”.
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Alvarado®® constituyendo el 73,6%, mientras que 43 pacientes no cumplieron con criterios para
positividad de la escala de Alvarado siendo esto el 26,4 % del total de la muestra.

En relacion al puntaje en la escala de Alvarado obtenido en las historias clinicas se pudo
observar que la gran mayoria obtuvo un puntaje de 7 o mayor constituyendo este el 63% del total
con 103 pacientes los cuales fueron candidatos a cirugia. EI 32.5% que corresponden a 53 pacientes
obtuvieron un puntaje de 5-6, los mismos que debian realizarse US o TAC !’sugestivas para ser
candidatos a cirugia y tan solo 7 pacientes es decir el 4,3% obtuvieron puntaje menor a 4 y no eran
candidatos, debido a que este puntaje era poco probable el diagndstico de apendicitis (Herrera, 2014).

Herrera (2014) menciona que las pacientes que obtuvieron un puntaje de 5-6, debian realizarse
un examen complementario como ECO o TAC sugestivos para que estas sean candidatas a cirugia,
como se observo en este estudio de esas 53 pacientes al 24,5% (40 pacientes) se realizo la ecografia
y al 8% (13 pacientes) no lo realizaron.

En relacion a la escala de Alvarado con el resultado histopatoldgico'®8, lo que se encontré fue
gue 120 de las pacientes que cumplian con los criterios en el score de Alvarado, 107 (65.6%)
presentaron diagnéstico de apendicitis comprobado mediante resultado histopatoldgico y 13
pacientes (14.7%) no tuvieron diagnoéstico de apendicitis comprobado. Dentro de las 43 pacientes
que no presentaron criterios de positividad en el score de Alvarado; 24 (14.7%) presentaron
apendicitis comprobada y 19 (11.7%) no la presentaron (Herrera, 2014).

Con respecto a la determinacion del diagnostico Herrera (2014) asegura que dentro de su
estudio se observo la capacidad de la prueba para diagnosticar la enfermedad, ya que se tuvo que
valorar la sensibilidad para el score de Alvarado calculado en su estudio que correspondia al 81,7%;
es decir, que de los 100 pacientes que acudian con diagndstico presuntivo de apendicitis aguda 82 de
ellas serian diagnosticadas correctamente con la aplicacion del test de Alvarado. En cuanto a la
especificidad, se encontr6 un resultado bajo pues era del 59.3%, el cual no era buen método para
identificar adecuadamente a los individuos que no presentaban apendicitis e inducia al error de

diagnostico.

116 (Wikipedia.com. 2018, péarr. 1) Es un sistema de puntuacién clinica que se utiliza en el diagnéstico
de apendicitis. La puntuacion tiene 6 parametros clinicos y 2 mediciones de laboratorio con un total de 10
puntos. Fue introducido en 1986 y aunque fue hecho para las mujeres embarazadas, ha sido ampliamente
validado en la poblacion no embarazada. En la actualidad se usa la escala de Alvarado modificada. Recuperado
el 28 de junio de 2018 <https://es.wikipedia.org/wiki/Escala_de_Alvarado>

117 La tomografia axial computadorizada (TAC) es considerada el “patron oro” como examen diagndstico no
invasor en la apendicitis aguda. Puede detectar y localizar masas inflamatorias periapendiculares (plastrones),
abscesos (algo similar como en la diverticulitis) y, con gran precision, la apendicitis aguda. La TAC es mas
precisa en el diagndéstico que la ultrasonografia en los adultos y los adolescentes, es la mejor imagenologia
diagndstica de la apendicitis aguda (Terasawa et al, 2004) en caso en que el diagndstico es dudoso.

118 (Roche.com.mx, 2017,parr.1) El area de Diagndstico Histopatol6gico ha sido pionera y actualmente
establece la vanguardia en anatomia patoldgica, automatizando y estandarizando las pruebas hechas en
muestras de tejido (biopsias) para fines de diagndstico e investigacion. Recuperado el 2 de julio de 2018 <<
http://www.roche.com.mx/home/Diagnstica/diagnostico-de-tejidos.html>>
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De las 163 pacientes que conformaban el total de la muestra, 123 (75.5%) presentaban sospecha
clinica de apendicitis aguda y fueron sometidas a estudio ecosonogréfico y 40 pacientes (24.5%) no
fueron sometidas (Herrera, 2014).

Herrera (2014) manifiesta que con respecto a la cirugia realizada a las pacientes con presuntivo
diagndstico de apendicitis: “Las 163 (100%) pacientes fueron sometidas a cirugia, en relacion al tipo
de cirugia realizada se pudo observar que la mas frecuentemente realizada fue la incision de Rockey
Davis''® (71,2%), seguida por la incision mediainfraumbilical'®® (19.6%), en 8 de las pacientes se
realiz6 incision de pfannestiel?* (4.9%) y como menos frecuentes (1.2%) se tiene a las incisiones
transversa y suprainfraumbilical”.

Segun la investigacion de Herrera (2014), los hallazgos quirdrgicos dentro de la fase de
apendicitis, lo que mas se encontr6 durante las cirugias segun el diagnéstico del cirujano fue
apendicitis grado 11 o supurada'?? (36.8%), seguida por la apendicitis grado 111 o necrética?® (25.8%),
apéndice normal (13.5%), apendicitis grado IV o perforada 24(12.9%) y finalmente la apendicitis

grado | o inicial*®® (11%).

19 (Incisién quirdrgica.com, 2013.parr.22) El Davis o Rocky-Davis "musculo-divisién™ bien menor incision
cuadrante para apendicectomia. Recuperado el 2 de  julio del 2018 <<
https://copro.com.ar/Incision_quirurgica.html>>

120 | upercio Romero, Arlo. Técnicas Quirlrgicas Basicas. 2013 Es la incision que sigue la linea alba o blanca
abdominal, puede ser supraumbilical (por arriba del ombligo), infraumbilical (por debajo de la cicatriz
umbilical). Recuperado el 2 julio de 2018 << https://es.slideshare.net/arloa/incisiones>>

121 (Incision quirtrgica.com, 2013.parr.20) La incision de Pfannenstiel, una incisién transversal debajo del
ombligo y por encima de la sinfisis pabica. En la incision de Pfannenstiel clasica, la piel y el tejido subcutaneo
son incididas transversalmente, pero la linea alba se abre verticalmente. Es la incisién de eleccidn
para Cesarea y para abdominales histerectomia para enfermedad benigna. Recuperado el 2 de julio del 2018
<https://copro.com.ar/Incision_quirurgica.html>

122 (Médicoresponde.com,2018,parr.1 y 2) La apendicitis supurada se refiere al rompimiento del apéndice
inflamado, que aumenta en gran medida los riesgos de complicaciones que pueden, incluso, llevar a la muerte.
La apendicitis supurada ocurre cuando la cirugia no se realiza a tiempo y el apéndice supura, es decir, expulsa
pus, cargado de bacterias y fluidos inflamatorios en la cavidad abdominal. Existe también el riesgo de derrame

de heces debido a la supuraciéon del apéndice. Recuperado el 2 de julio de 2018 << https://medico-
responde.com/riesgos-apendicitis-supurada/>>

123 BonomédicoBlog. Apendicitis: Qué es, causas, fases y tratamiento. En esta fase de la apendicitis, el proceso
flemoso se intensifica y se genera una distension del tejido. Recuperado el 2 de julio de 2018<<
https://www.bonomedico.es/blog/apendicitis-definicion-causas-fases-tratamiento/>>

124 BonomédicoBlog. Apendicitis: Qué es, causas, fases y tratamiento. Se produce cuando las perforaciones
pequefias se acaban convirtiendo en muy grandes. La apendicitis debe tratarse con prontitud porque si no, las
perforaciones pequefias se agrandaran. Cuando la apendicitis no se trata a tiempo, el érgano (apéndice)
inflamado puede estallar al cabo de las 24 a 72 horas de comenzar todos los sintomas. Si esto ocurre el dolor
se expande por todo el abdomen y la fiebre puede llegar a subir hasta los 40°. Recuperado el 2 de julio de
2018<< https://www.bonomedico.es/blog/apendicitis-definicion-causas-fases-tratamiento/>>

125 (Apendicitis.org)Es en el momento que se obstruye el apéndice y el moco que segrega (como segrega
cualquier parte del intestino), no puede fluir de manera libre y empieza a acumularse en su interior. Esto
provoca que las bacterias que forman parte de la flora intestinal se multipliquen en exceso y comience el
proceso inflamatorio. En este estadio, el apéndice tiene un aspecto exterior normal y solo se puede identificar
la inflamacion bajo microscopio. Recuperado el 2 de julio de 2018 << http://www.apendicitis.org/etapas-
apendicitis.html>>
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Jaime Lombana Villalba (2010), sefiala que la historia clinica como prueba dentro de la
responsabilidad penal médica juega un papel demasiado importante, ya que su elaboracion constituye
uno de los deberes elementales del médico tratante, pero ademas los datos consignados en ellas
constituyen la prueba mas directa sobre la forma en como el médico cumplié o no cumplié los
pardmetros enmarcados por la lex artis. La historia clinica permite determinar si el profesional de la
salud actué dentro del riesgo permitido y su conducta por tanto es tipica o atipica dependiendo si es
que existio o no creacion del riesgo permitido (Espin Rosales, 2016, p. 107).

Por otra parte, la historia clinica permite calificar si la conducta del médico derivé de una
imprudencia consciente o dolo eventual, de acuerdo con la previsibilidad del riesgo en funcién de las
anotaciones de la historia clinica. Finalmente, este elemento permitira establecer su la conducta del
médico constituyd una disminucién o aumento en el riesgo para la salud del paciente (Espin Rosales,
2016, p. 107)'%,

Para fines de este trabajo, es necesario enfocarse en el analisis de las historias clinicas del
19.6% que representa a las mujeres en edad fértil que acudieron al hospital con sintomas, ya que ese
es el elemento fundamental que se tiene dentro de este estudio para determinar si en el diagnostico
diferencial que se les hizo a este porcentaje cabe algun tipo de responsabilidad (las negrillas son
mias) para el médico que diagnostico, tomando en cuenta que los medicos no pueden realizar un
diagndstico precoz o apresurado de apendicitis aguda y proceder a operar, teniendo en cuenta que
no siempre es facil hacer un diagndstico 100% certero debido a la gran variedad de manifestaciones
clinicas que puede presentar unas apendicitis, referentemente relacionadas con la ubicacion, edad del

paciente y grado de evolucion del cuadro.

3.1.3. Andlisis del diagndstico presuntivo-inicial
Herrera (2014) en su estudio da los siguientes puntos de vista en cuanto al diagnostico
presuntivo de apendicitis:
1. Cuando se trate de un paciente con apendicitis éste va a presentar un cuadro de abdomen
agudo'?’. Su gran importancia radica en que es una causa diaria de consulta en las guardias y
muchas de las entidades responsables de este sindrome son potencialmente letales si no se tratan

de manera precoz (Herrera, 2014).

126 | derecho a tener una historia clinica se encuentra enmarcado dentro del articulo 7 de la Ley Organica de
Salud. “art. 7: Toda persona, sin discriminacién por motivo alguno, tiene en relacién con la salud, los siguientes
derechos: f) Tener una historia clinica Gnica redactada en términos precisos, comprensibles y completos; asi
como la confidencialidad respecto de la informacion en ella contenida y a que se le entregue su epicrisis”.

127 Es un término descriptivo amplio que define una situacion clinica de urgencia, caracterizada por el inicio
stbito de sintomas abdominales, consistentes por lo comun en dolor, nduseas o vomitos, cambios del ritmo
intestinal y/o alteraciones de las funciones genitourinarias.
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2. El diagndstico etioldgico'?® es el que se realiza dentro de un cuadro médico de abdomen agudo
que como lo explica Herrera (2014) es con frecuencia dificil y el primer y gran desafio es
diferenciar aquellos pacientes con abdomen agudo'®® que requeriran tratamiento médico de
aquellos que requeriran una resolucién quirtrgica. La causa mas comin de abdomen agudo
quirargico que se origina y manifiesta en la fosa iliaca derecha es la apendicitis. Por tal razén,
los distintos examenes a realizarse en un paciente con abdomen agudo de fosa iliaca derecha y
de aparente origen inflamatorio estaran dirigidos a confirmar o descartar su origen apendicular,
ya que son diversas las enfermedades que se presentan en la fosa iliaca derecha y simulan un
cuadro clinico de apendicitis.

3. Los médicos no pueden realizar un diagndstico precoz de apendicitis aguda ya que no siempre
es facil debido a la gran variedad de manifestaciones clinicas que puede presentar una apendicitis,
referentemente relacionada con la ubicacion, edad del paciente y grado de evolucion del cuadro.
Sintomas como: el dolor abdominal y la anorexia se encuentran presentes con una frecuencia del
100%, nauseas y vémitos con un 90 y 75% respectivamente y la migracion clasica del dolor en
un 50%. Unicamente en un 50% de los casos se encuentra la clasica secuencia caracterizada por
dolor vago periumbilical*®, anorexia, nauseas, voémitos y posterior migracién del dolor hacia
fosa iliaca derecha, seguido de un bajo grado de fiebre (Herrera, 2014).

4. Con respecto al examen fisico como parte fundamental dentro del diagndstico, hay que tomar en
cuenta que existe una gran variedad de signos y sintomas, como el dolor a la palpacién en fosa

128 Clinica Universidad de Navarra (2018).Diagnostico que sefiala también la causa de la enfermedad.
Recuperado el 28 de junio del 2018 <https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/diagnostico-
etiologico>

129 Clinica Universidad de Navarra (2018). Cuadro clinico de dolor abdominal, que se presenta de forma brusca
0 aguda, con frecuencia causado por un proceso inflamatorio o perforativo de una viscera hueca intrabdominal.
En muchos casos, el tratamiento es quirdrgico y urgente, para evitar o tratar la sepsis intrabdominal grave y
diagnosticar la causa concreta del abdomen agudo. Casi siempre se acompafia de leucocitosis e
hipersensibilidad a la palpacion de la zona afectada del abdomen (por irritacion del peritoneo visceral y, sobre
todo, parietal). Con frecuencia hay fiebre y contractura muscular involuntaria del abdomen, por peritonitis
difusa o localizada. Recuperado el 28 de junio de 2018 <https://www.cun.es/diccionario-
medico/terminos/abdomen-agudo>

a) Causas de abdomen agudo que pueden precisar cirugia en algin momento: Apendicitis aguda; colecistitis
aguda; diverticulitis aguda; diverticulitis de Meckel; embarazo ectdpico roto; enfermedad de Crohn
complicada; hemoperitoneo; infecciones ginecoldgicas; isquemia mesentérica; megacolon téxico; obstruccion
intestinal; pancreatitis aguda; perforacidn de intestino delgado o grueso; perforacion de Ulcera gastroduodenal;
rotura de aneurisma de aorta abdominal; rotura de tumores al peritoneo; rotura o torsion de quiste ovarico;
traumatismo  abdominal abierto o cerrado. Recuperado el 28 de junio de 2018
<https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/abdomen-agudo>

130 Clinica de la Universidad de Navarra.Lo que esta situado alrededor del ombligo. Recuperado el 2 de junio
del 2018<https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/periumbilical>
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iliaca derecha, disminucion de los ruidos hidroaéreos'®!, Blumberg'®, Psoas'*?, Obturador®** y
Rovsing'®, los que no siempre estan concomitantemente presente. El peligro de presentar
apendicitis es levemente mayor en hombres (8,6 v/s 6,7%), no obstante, el riesgo de ser
apendicectomizado es considerablemente mayor en el sexo femenino (23-25 v/s 12%) (Herrera,
2014).

5. Herrera (2014) descubre dentro de su investigacion que dentro del diagndstico de apendicitis, los
médicos ponen en la balanza el riesgo de fallar en el diagnostico, removiendo un apéndice normal
en pacientes cuyos signos y sintomas pueden ser atipicos contra el riesgo de perforacién del
apéndice gque podria ocurrir si se opta por una conducta expectante. La perforacion apendicular
ocurre en aproximadamente el 20 al 30% de los pacientes con apendicitis. En general, los
pacientes con perforacion han tenido una mayor duracion de los sintomas antes de ser sometidos
al tratamiento quirdrgico, lo cual, de nuevo, enfatiza el principio del diagnostico y tratamiento
oportuno. Los pacientes que progresan a la perforacion constituyen la mayoria de los casos de
morbilidad y mortalidad asociadas con apendicitis aguda. Se ha reportado que los abscesos peri-

apendiculares se desarrollan hasta en un 10% de los pacientes con apendicitis (Herrera, 2014).

181(MedlinePlus.com) Los sonidos abdominales (sonidos intestinales) son provocados por el movimiento de
los intestinos a medida que impulsan el alimento. Los intestinos son huecos, asi que los sonidos intestinales
hacen eco a través del abdomen de manera similar a los sonidos que producen las tuberias del agua. La gran
mayoria de los sonidos abdominales son normales. Simplemente significan que el tubo digestivo esta
funcionando. Un proveedor de atencion médica puede evaluar los sonidos abdominales al escuchar el abdomen
con un  estetoscopio  (auscultaciéon). Recuperado el 2 de julio de 2018 <<
https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/003137.htm>>

132 Clinica de la Universidad de Navarra. Dolor a la palpacion de la fosa iliaca derecha, con irritacion peritoneal,
de modo que se desencadena dolor al comprimir la zona y se incrementa, intensamente, hasta desaparecer, en
fracciones de segundo, cuando se descomprime bruscamente al levantar la mano del médico. Es un signo
exploratorio caracteristico de la apendicitis aguda. Recuperado el 2 de julio de 2018 <<
https://www.cun.es/diccionario-medico/terminos/signo-blumberg>>

133 (Fisioonline,2018,parr.1)La tendinitis del psoas es la alteracion del tendén distal del psoas, en su insercion
en la cadera, por lo que esta patologia también toma el nombre de periartritis de cadera. Recuperado el 2 de
julio del 2018 << https://www.fisioterapia-online.com/videos/tendinitis-o-tendinosis-del-psoas-iliaco-psoitis-
que-es>>

13 (wWikipedia.com) Similar al signo del psoas, el apéndice inflamado puede estar en contacto con el misculo
obturador, localizado en la pelvis, causando irritacién del mismo. El signo del obturador se demuestra haciendo
que el paciente flexione la rodilla derecha en angulo recto sobre el tronco con rotacién interna mientras se
mantiene en posicion acostada boca-arriba, o posicion supina. La prueba es positiva si la maniobra le causa
dolor al paciente, en especial en el hipogastrio. Recuperado el 2 de julio de 2018 <<
https://es.wikipedia.org/wiki/Apendicitis#Signo_del_obturador>>

135 (Wikipedia.com) Elsigno de Rovsinges unsignoque se encuentra durante laexploracion
fisica del abdomen y tiene gran importancia en pacientescon dolor abdominal agudo en quien se sospeche de
tener apendicitis. Si la presion en un punto del cuadrante inferior izquierdo del abdomen de una persona causa
dolor en el cuadrante abdominal inferior derecho, puede haber un érgano o una porcidn de tejido inflamado en
ese lado derecho. El principal sospechoso es el apéndice, aunque también es posible que otras enfermedades
den un Rovsing positivo. Sin embargo, si la presion en el cuadrante izquierdo Gnicamente causa dolor en este
lado o incluso en ambos, se podrian dar otras etiologias de enfermedades que pueden incluir afecciones
relacionadas con la vesicula biliar o la vejiga, el dtero, el colon descendente izquierdo, las trompas de
Falopio, ovariosu  otras  estructuras. Recuperado el 2 de julio de 2018 <<
https://es.wikipedia.org/wiki/Signo_de_Rovsing>>
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6. Herrera (2014) concluye exponiendo que existen una gran cantidad de patologias que pueden
simular un cuadro de apendicitis aguda, tales como adenitis mesentérica, gastroenteritis, colico
nefritico, etc. Ademas, que en el caso de las mujeres, sobre todo en su etapa fértil, se pueden
producir otra serie de cuadros clinicos que cursan con dolor en la fosa iliaca derecha, como
endometriosis, salpingitis, rotura de un quiste o foliculo ovérico, etc. Por ello la apendicitis aguda
es probablemente la Unica patologia quirtrgica en la que todavia se admite una tasa de errores
diagndsticos de en torno a un 7-15% en los varones y hasta el 30-45% para los casos de mujeres

en edad fértil con dolor en la fosa iliaca derecha.

3.1.4. Analisis del error de diagnostico presuntivo- diferencial:

Como ya se ha ido considerando a lo largo de este trabajo en ningin campo de la medicina la
accion del médico en el diagndstico busca la afectacion de un bien juridico protegido.

Dentro del capitulo segundo se revisé que dentro de la legislacion ecuatoriana el error de
diagnostico estaria considerado como un delito culposo, pero se pudo deducir a través del estudio
del deber objetivo de cuidado que esta premisa no es aceptable para todos los casos; ya que no todo
acto galénico de diagnéstico es susceptible de punibilidad, pues habria que fijarse en el caso concreto
y si efectivamente en el diagndstico médico el profesional de la salud infringi6 con el deber objetivo
de cuidado que se encuentra enmarcado en el articulo 146 del Codigo Orgénico Integral Penal.

Tal como se revisé en el capitulo primero dentro de los principales errores susceptibles de
punibilidad estaba el diagndstico médico erroneo, el cual consistia en una evaluacion equivocada,
que implicaba retraso en el tratamiento y consecuencias mortales; en el caso de las mujeres
apendictomizadas cuyas apéndices fueron extirpadas y salieron normales no se puede hablar de un
error de esta naturaleza ya que como se puede ver en las observaciones hechas por Herrera algunas
de estas mujeres fueron sometidas a examenes de imagenes como ECO y TAC.

Herrera (2014) hace énfasis en que pese a la carencia de parametros clinicos que otorguen
certeza diagnostica, la clinica aun es la base en la toma de decisiones debido a la inexistencia de
elementos de laboratorio o imagenolégicos confirmatorios. Sin embargo, algunos métodos
imagenolégicos se acercan considerablemente, pero que no siempre se encuentran disponibles debido
a su falta de disponibilidad en horario nocturno y alto costo asociado. Por todo esto se reporta una
tasa de laparotomias en blanco del orden del 20-25%, lo que no est4 exento de morbimortalidad.

Este error que influyé para realizar el diagndstico por imagenes y de laboratorio corresponde
al “error en el sistema”; los errores en el sistema de salud tienen que ver con la carencia de equipos
especializados para poder realizar el diagnostico integral. Si bien la clinica (la anamnesis, examen
fisico, sintomas y signos) deben ir de la mano con los exdmenes de imagen y de laboratorio ya que

esto permitira al médico tener un diagndstico integral y no incurrir en errores.

118



Ahora, si el médico no cuenta de elementos como los exdmenes de laboratorio y de imagen, es
muy probable que incurra en el error de diagnéstico pero no precisamente por su falta de
conocimiento, sino por la falta de elementos que el sistema de salud no contaba en ese momento.

En este caso concreto para analizar el deber objetivo de cuidado primero se deberia de realizar
una comparacion entre la conducta de los médicos que operaron a las mujeres cuyas apéndices
extraidas eran normales, y la conducta realizada por un médico ideal que contaba con todos los
medios para no incurrir en un error de diagndstico. Si no coinciden, la conducta del médico que oper6
con la del médico ideal, se configurara un tipo imprudente y sera punible.

En lo que se refiere a los conocimientos especiales y capacidades individuales del médico para
prever o evitar el dafio al bien juridico protegido que es la vida, asi como también la integridad fisica
de la paciente, seran analizadas en la culpabilidad y no en el tipo.

Como se repaso6 en el capitulo segundo de este trabajo, para que exista una violacion al deber
objetivo de cuidado se debe de acreditar el cumplimiento taxativo de los cuatro parametros

establecidos en el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal.

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

Estéa claro que dentro de la legislacion ecuatoriana los médicos se encuentran regidos por la lex
artis, cabe redundar en este punto que ha de entenderse como el conjunto de reglas generales de
caracter técnico , maximas de experiencia y conocimientos emitidos que han sido aceptados y
aprobados por la comunidad cientifica o profesional.

Existen alrededor de 707 protocolos quirtrgicos de apendicectomias®3® esto indica que existen
varias maneras de llevar a cabo una apendicectomia, si bien los protocolos le dicen cdmo debe de
actuar al médico cuando se presente un situacion como la del caso, también se debe de recordar lo
que se repaso en el capitulo segundo que muchas reglas de la lex artis no estan escritas.

Si bien Herrera dentro de su analisis demuestra que efectivamente se cumplieron protocolos,

técnicas para extraer los apéndices no hay forma de decir que se infringié este numeral.

Numerales 1(La mera produccion del resultado no configura infraccién al deber objetivo de
cuidado) y 3 (El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas) del COIP

Roxin hablaba del riesgo de lo permitido, si bien en los puntos clave de la investigacion Herrera

menciona dentro de ellos que muchas veces los médicos tienen que rebasar el riesgo dentro del

136 Juan Auquilla Freire, Adriana Cisneros Ortiz, Ménica Orejuela Puente, Carlos Rosero Reyes. ¢ Sigue siendo
la apendicectomia un procedimiento seguro?, analisis de la morbilidad y mortalidad por apendicitis aguda en
el Hospital Carlos Andrade Marin de Quito. Recuperado el 27 de junio del 2018
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diagndstico diferencial por apendicitis, ya que ellos ponen en la balanza el riesgo de fallar en el
diagndstico (culpa consciente) , removiendo un apéndice normal en pacientes cuyos signos y
sintomas son atipicos contra el riesgo de la perforacion del apéndice que podria ocurrir si se opta por
una conducta expectante. Es preferible sacar un apéndice sano que la conducta expectante lleve a una
peritonitis.

Es un acto juicioso por parte del médico, se le advierte al paciente de los riesgos de la operacion.
Se le informa antes de operarla de los riesgos y consecuencias de este procedimiento como se vio al
momento de repasar la lex artis en el Capitulo | dentro de los deberes del médico esta informarle al
paciente de lo que le va a realizar y es su derecho ser informado. Y todo esto debe de constar en la
historia clinica, ademas no basta con esto el paciente debe de estar de acuerdo a través del

consentimiento informado que debe de ser expreso.

Numeral 4 COIP: Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional,
las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Los factores de riesgo tales como la mortalidad o la posibilidad de contraer una infeccion
después de una apendicectomia también se encuentran relacionados con la previsibilidad, ya que el
médico los conoce, sabe que la apendicectomia es un método seguro, que la mortalidad del paciente
esta relacionada con la precocidad del diagndstico y oportunidad del tratamiento practicado por los
cirujanos experimentados.

En cuanto a la evitabilidad, frente a los diferentes estudios realizados tanto por clinica,
laboratorio e imagen, dentro de la apendicitis existen un gran sin nimero de patologias que pueden
simular un cuadro de apendicitis aguda; es por ello que probablemente asi como lo afirma Herrera
(2014) quien hizo el estudio de error de diagnostico en el Hospital Eugenio Espejo, la apendicitis sea
la Unica patologia quirdrgica en la que todavia se admite una tasa de errores de diagnéstico, como el
que se acaba de ver con el de las 32 apéndices extraidas de mujeres en edad fértil, no por falta de
conocimiento sino para evitar un mal mayor tal como es el caso de una peritonitis.

Anualmente se llevan a cabo cientos de miles de apendicectomias, esto se traslada a decenas
de miles de apendicectomias negativas “aceptables”. Seria deseable encontrar un método costo-
efectivo para disminuir dicha prevalencia de apendicectomias innecesarias, sin aumentar con esto la

morbimortalidad del proceso patolégico apendicular como tal (Herrera, 2014).

3.1.5. Lesiones

Dentro del estudio de Herrera (2014) no menciona ningun tipo de lesion sufrida ex post por
parte de las 32 mujeres apendictomizadas cuyas apéndices extraidas fueron normales, tampoco se
menciona dentro de la investigacion de la doctora si es que las pacientes presentaron alguna queja en

cuando al hospital.
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3.1.6. Conclusion

A manera de conclusién como la misma autora lo manifiesta existen cierto porcentaje de
apendicectomias negativas “aceptables” por parte de la medicina para evitar posibles dafios o
enfermedades futuras, al final esto constituiria un costo- beneficio para la paciente.

Toda cirugia puede ser riesgosa por complicaciones como hemorragia, infecciones, dificultad
de cicatrizacion, etc., pero lo importante es que el médico se arriesga en beneficio de su paciente para
evitar un mal peor.

Como es evidente dentro de este caso es inimputable el error de diagnéstico al médico, en
primer lugar porque no se cumplen los cuatro pardmetros del articulo 146 del Cédigo Orgéanico
Integral Penal, en segundo lugar es indudable que hay un error de diagndstico, que el médico cruzé
el riesgo de lo permitido para evitar un mal mayor como es el caso de una peritonitis. Si bien las
mujeres apendictomizadas presentan lesiones fisicas como la cicatriz que deja en su cuerpo la

extraccion de este 6rgano, no es algo que traiga consigo algln tipo de incapacidad.

3.2. Analisis SENTENCIA N° 76-001-23-31-000-2003-03842-01 DE

CONSEJO DE ESTADO - SALA PLENA CONTENCIOSA
ADMINISTRATIVA - SECCION TERCERA, DE 18 DE MAYO DE 2017
(Colombia)

Ahora bien, para poder establecer cuando hay culpa galénica y cuando no, tomaré como
referencia la sentencia colombiana: SENTENCIA N° 76-001-23-31-000-2003-03842-01 DE
CONSEJO DE ESTADO - SALA PLENA CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - SECCION
TERCERA, DE 18 DE MAYO DE 2017%, en la cual a través de una accion de reparacion (recurso
de apelacion) directa en un caso de error en diagnostico de paciente con apendicitis en atencion de

urgencias se determina la responsabilidad del médico.

3.2.1. Antecedentes

El 14 de marzo del 2003 la paciente fue trasladada a través del servicio de urgencias del
Hospital Militar de la Brigada 111 con un célico fuerte, dafio de estdbmago, donde fue examinada por
los médicos de turno quienes concluyeron que debia de ser atendida por el cirujano, quien tardo mas

de tres horas.

137 \/lexGlobal. SENTENCIA N° 76-001-23-31-000-2003-03842-01 de Consejo de Estado - Sala Plena
Contenciosa Administrativa - Seccidn Tercera, de 18 de mayo de 2017. Recuperado el 5 de julio del 2018
https://app.vlex.com/#wwi/search/jurisdiction:co/sentencia+falla+servicio+medico+hospital+militar+regional
+de+occidente/ww/vid/699163333

121



Cuando fue atendida lo que se diagnosticé a la paciente fue un “célico comin y corriente”, se
le prescribieron diferentes medicamentes y se orden6 una radiografia de higado y una endoscopia.

Luego de 4 dias, el 18 de marzo del 2003, la paciente en un estado grave fue trasladada al centro
médico Imbanaco donde fue remitida al Hospital Militar de la Tercera Brigada para que fuera operada
por apendicitis.

La operacion se dispuso al dia siguiente (19 de marzo del 2003) a las 07h00 am. Pero se realizo
a las 09h00 am. Porque la paciente no habia entregado la copia del carnet y de la cédula.

Una vez practicada la cirugia, el 21 de marzo del 2003 la paciente fue trasladada a la clinica
Rey David de la ciudad de Cali, donde recibi6 atencion en cuidados intensivos y dos operaciones y
dos lavados intestinales debido a que no se le diagnosticé oportunamente la enfermedad. Luego de
lo cual fue remitida a su residencia y “a la fecha es una persona totalmente inhabilitada”

La falla en el servicio asistencial de urgencias por error en cuanto al diagndstico y en la demora
para determinar el diagnéstico de apendicitis. El factor del tiempo fue determinante para darle
tratamiento al paciente.

En cuanto a la relacion del diagnostico de apendicitis aguda, se habia expresado en el caso
anteriormente estudiado que es una de las entidades patoldgicas que los médicos se enfrentan con
mayor frecuencia, la Sala de lo Contencioso Administrativo de Bogota concluye que el manejo de
esta enfermedad debe requerir cuidados especiales por parte del médico tratante, y que el médico
debera de actuar con absoluta precaucion para descartar su diagndstico, mediante la observacion de
sintomas y particularidades de cada paciente, en cada una de las etapas de la enfermedad, asi como

en la practica y andlisis de los exdmenes médicos que para su diagndstico y atencidn requieran.

3.2.2. Responsabilidad médica por error de diagnostico

Al igual que en el caso anterior, la Sala Contenciosa Administrativa revisé si el médico actud
con la pericia y cuidado, ya que como se ha expresado en lineas anteriores para que el diagnoéstico
sea acertado se requiere que el profesional de la salud “sea extremadamente diligente y cuidadoso en
el cumplimiento de cada una de las etapas del diagnéstico, esto quiere decir, que emplee todos los
recursos a su alcance para recopilar la informacion que le permita determinar con precisién cual es
la enfermedad que sufre el paciente%,

Dentro de este sentido la Sala analizo, si es que el médico actud con la pericia y cuidado debidos
propias de su profesion (lex artis ad hoc), al igual que el caso anterior la responsabilidad del médico
no queda comprometida, pues es posible a que pese a todos los esfuerzos del personal médico y al
empleo de los recursos técnicos a su alcance, no consiga establecerse la causa de la enfermedad o

padecimiento, bien porque se trata de un caso cientificamente dudoso o poco documentado, porque

138 Jurisprudencia. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo de Bogota, Seccidn Tercera,
Subseccion B. Sentencia del 2 de mayo de 2016. Exp.36.517
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los sintomas no son especificos de una determinada patologia , por el contrario, son indicativos de
varias afecciones'®.

La Sala toma en cuenta que en este tipo de circunstancias lo decisivo es establecer la
responsabilidad a la administracion por dafios y perjuicios de un error de diagnostico, y se requiere
acreditar que el servicio médico a la paciente no se prestd de manera adecuada por alguno de los

siguientes motivos:

- El profesional de la salud no interrogé a la paciente o a su acompafiante sobre la evolucion de
los sintomas que la aquejaban.

- El' médico no sometid a la paciente a una valoracién fisica completa y seria.

- El médico no utilizé oportunamente todos los recursos técnicos y cientificos a su alcance para
determinar con precision cudl era la enfermedad que tenia la paciente.

- El médico dej6 de hacerle el seguimiento correspondiente a la evolucion de la enfermedad, o
simplemente, incurri6 en un error inexcusable para un profesional de su especialidad.

- El galeno interpreté indebidamente los sintomas que present6 la paciente.

- Existe una omisién de practica de los exdmenes que resultaban indicados para el caso concreto.

3.2.3. Dafios

La Sala procede a resolver el recurso de apelacién propuesto por la victima para determinar si
revoca o confirma la decision A quo. Para ello se centra en analizar si se encuentra configurado o no
el dafio antijuridico y si es el mismo imputable a la entidad demandada.

En primer lugar, la Sala encuentra que la victima hizo consistir el dafio antijuridico en el
deterioro extremo de su salud, consecuencia de lo cual ahora es “una persona totalmente inhabilitaba
para realizar vida familiar, laboral, conyugal y social, por su grave estado de salud”.

La valoracién clinica que se tuvo del Instituto de Medicina Legal concluy6 de que se trata de
una paciente de 48 afios de edad, hipertensa, con antecedente post quirtrgico de laparotomia por
apendicitis aguda perforada y complicada que requiri6 UCI, que en el momento se encuentra
homodinamicamente estable, con abdomen péndulo y cicatriz ostensible que altera su estética
corporal tiene diagndstico de hipertension arterial no controlada y post- operatorio antiguo
laparotomia por apendicitis complicada con sepsis abdominal y tiene un tercer diagnéstico de
obesidad en grado uno.

Del testimonio del hijo de la victima se desprende que su madre no realiza las actividades
normales, no se puede agachar, debe mantenerse con faja, camina muy lento porque se agita
demasiado, no puede bajar las escaleras normalmente, produce gases constantemente y le duele el

estdbmago y que su desempefio era anormal.

139 1hd.
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La Sala determina que no son soportables las secuelas que pudiera padecer la demandante, ya
que aquellas no comprenden una carga u obligacién general impuesta por la ley a los ciudadanos, ni
encuadran en la actuacion discrecional de la Administracion que se ejerce en términos razonables y
proporcionados, y tampoco puede tratarse de una carga soportable teniendo en cuenta que la lesion
no es producto de un riesgo normal “derivado de la relacion con un servicio publico”.

Sin embargo, la Sala expone que no es suficiente constatar la existencia del dafio antijuridico,
sino que es necesario realizar el correspondiente juicio de imputacion que permitir si cabe o no
atribuirle responsabilidad facticamente y juridicamente a las entidades demandadas, o si opera alguna
de las causales exonerativas de responsabilidad o se produce un evento de concurrencia de acciones
u omisiones en la produccién del dafio.

La Sala considera que la falla del error de diagnéstico radica en la prestacion del servicio de
salud, en cabeza del Hospital Militar Regional de Occidente, que tuvo su origen en que el personal
médico omitié utilizar oportunamente los recursos técnicos y cientificos a su alcance para determinar
con precision cual era la enfermedad que sufria el paciente, concretamente la omisidn de la practica
de los exdmenes que resultaban indicados para el caso en concreto, esto es el TAC abdominal, con
lo cual prolongé el padecimiento de la paciente durante cuatro dias mas, esto es, hasta cuando ella,
por sus propios medios, consulto el servicio de la “Clinica Imbanaco” donde si le prestaron el servicio
adecuado y establecieron el verdadero diagndstico.

La Sala revoca la Sentencia proferida el 19 de octubre del 2007 por el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, y en su lugar condena a la entidad demandada al pago por los

dafos y perjuicios acreditados.

3.2.4. Conclusiones:

- En este caso se evidencia la negligencia, la impericia del médico, al no realizar los estudios
suficientes a la paciente para descartar una apendicitis.

- No se tomaron en serio los examenes fisicos que se le hicieron en un principio, lo cual provoca
un padecimiento al paciente.

- Adiferencia del caso anterior, se evidencian lesiones por un error de diagndstico en este caso no
se extrajo el apéndice de la paciente para evitar un mal mayor que es una peritonitis, ya que ella
ya presentaba los sintomas de apendicitis y el médico cirujano de primera instancia que hizo el
primer diagndstico hizo caso omiso y lo cataloga como un “simple colico”. La hicieron padecer
de dolor y es en el segundo diagnostico donde finalmente la operan pero esto trajo consecuencias
lesivas en la salud de la paciente.

- El'médico en este caso tiene culpa consciente, porque esté haciendo caso omiso a los protocolos,
al examen fisico, no esta actuando conforme a la lex artis desde el principio por hacerle padecer

dolor a su paciente y no atenderle en el momento adecuado.
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A través de estos dos casos analizados de apendicitis, es que se puede aseverar la premisa de
que “no todo acto galénico es susceptible de punibilidad”, ya que al tiempo de analizar la esfera de
la imputacidn juridica en la que se debe determinar la atribucion conforme a un deber objetivo de
cuidado. Al respecto de esto, resulta relevante tener presente los aspectos de la teoria de la imputacion
objetiva ya que se encuentra marcada por “los limites de lo previsible por una persona prudente a la

hora de tomar decisiones”*.

140 «“E] Derecho se dirige a hombre y no a adivinos. Declarar tipica toda accion que produzca un resultado
dafoso, aun cuando éste fuese imprevisible, significaria que la ley no tiene en cuenta para nada la naturaleza
de sus destinatarios; pues una caracteristica del hombre es precisamente la de que no puede prever mas que
muy limitadamente las consecuencias condicionadas por sus actos. Vincular un juicio de valor negativo (el de
antijuridicidad) a la produccion de un resultado que el hombre prudente no puede prever seria desconocer la
naturaleza de las cosas (mas concretamente): la naturaleza del hombre”. GIMBERNAT ORDEIG, E. Delitos
cualificados por el resultado y relacion de causalidad. Madrid, 1990, pp.77 ss.
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CONCLUSIONES

El error en el acto médico de diagndstico, es susceptible de un tratamiento penal dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano y en la préctica se ha preferido acudir a esta via, a diferencia de
otros ordenamientos juridicos como el colombiano, espafiol, uruguayo, donde se lo tramita en la
mayoria de los casos a través de la via civil.

El error de diagndstico dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, puede configurarse en un
delito culposo y ser el producto de una mala préactica profesional. Por lo tanto se lo tendria que juzgar
bajo los pardmetros del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal; es decir, se debera
demostrar la infraccion al deber objetivo de cuidado y para exista tal se debe de acreditar el
cumplimiento taxativo de los pardmetros establecidos en el articulo mencionado, y que el resultado
no solo sea causalmente imputable a quien lo produjo, sino objetivamente atribuible a través de la
superacion de la barrera del riesgo permitido en la actividad médica.

La violacion al deber objetivo de cuidado por parte del médico dentro del diagnostico debe ser
consecuencia del quebrantamiento de normas juridicas o lex artis; el resultado del accionar del
médico no debe de provenir de causas independientes o conexas a la violacién del deber objetivo de
cuidado.

Para que exista violacion al deber objetivo de cuidado dentro del diagndstico, el hecho debe
ser objetivamente previsible y evitable.

La punicion de la violacion del deber objetivo de cuidado halla su fundamento en la vulneracion
de bienes juridicos, dada por el descuido evitable del médico que no ha observado una conducta
cuidadosa y acorde con las normas de convivencia social y que regulan el rol especifico en el trafico
en el cual se desenvuelve el autor que comete el delito.

Un acto médico no es relevante para el Derecho Penal, cuando no produce un resultado lesivo
a un bien juridico protegido, esto es, salud, vida e integridad fisica. Es necesaria la presencia del
injusto no solo en la accién, sino también en el resultado, para que se perfeccione el delito
imprudente. De ahi que resulte evidente la violacion al deber objetivo de cuidado en la actividad
médica y que se encuentre tipificado como delito, pues su punibilidad halla fundamento en la
proteccion de estos derechos fundamentales.

En cuanto a las lesiones, se concluye que las lesiones terapéuticas, iatrogénicas, no son
punibles. Ya que en este caso si existe conocimiento y consentimiento del paciente. Ya que si no
existe el consentimiento las lesiones dejan de ser punibles por falta de antijuridicidad y presencia del
estado de necesidad que es una causa de justificacion que exime de toda culpa al médico.

La principal prueba para determinar el error de diagnostico es la historia clinica ya que ahi

consta todo lo que se le hizo y suministré al paciente.
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En el caso de la medicina voluntaria, no cabe el error de diagnostico ya que en el caso de la
cirugia pléstica carece del elemento curativo, es una obligacion netamente de resultados, en la que el
médico se encarga de mejorar el aspecto del paciente. Sin embargo, hay que recordar que el médico
debe de seguir ciertos protocolos para poder operar a su paciente como es tomar signos vitales,
realizar un examen fisico para llenar la historia clinica, esto no constituye diagnéstico sino forma
parte del protocolo.

Después de todo lo dicho, y de haber revisado los dos casos de apendicitis en dos esferas
diferentes, se ha corroborado que no todo error de diagnostico es susceptible de punibilidad, ya que
hay que fijarse en el caso concreto, en el grado de formacion del médico, si cruzo el riesgo de lo
permitido, pero ante todo si respet6 todo lo contemplado en la lex artis y finalmente si la conducta
realizada por el médico es relevante; es decir si vulner6 los derechos fundamentales que son: vida,

salud e integridad personal del paciente.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda realizar una revision sistematica de la jurisprudencia existente, acerca de la
punibilidad del diagndstico, ya que existe insuficiente jurisprudencia ecuatoriana relacionada con la
responsabilidad del galeno por error de diagndstico.

Se recomienda al legislador ecuatoriano, especialmente a los asambleistas incrementar dentro
de los cuerpos normativos ya existentes que regulan la actividad del galeno los conceptos de: error
de diagnostico y los casos en los cuéles el médico incurre en error de diagnostico.
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