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Quito, 21 de diciembre del 2016

Sefior Doctor

Ifiigo Salvador Crespo

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

De mis consideraciones:

En contestacién al oficio No. 008-S]G-16, de 15 de diciembre del presente afio;
encontrandome dentro del plazo reglamentario correspondiente, me permito emitir el
informe requerido en relacién a la disertacién elaborada por la sefiorita estudiante
DIANA ALEJANDRA VARGAS VILLAGRAN, intitulada: “Lo peligroso, ilegitimo e
innecesario en la tipificacion del delito de mala prdctica profesional en el caso de los
médicos segtin el Cédigo Orgdnico Integral Penal”, en los siguientes términos:

1.- CONTENIDO MATERIAL DE LA INVESTIGACION - ASPECTO CUALITATIVO

La presente disertacién, demuestra ser una investigacién académica bastante oportuna
y que ha sido tratada de manera técnica y practica, en vista de que expone una de las
tantas problematicas inmersas en el Cé6digo Organico Integral Penal; en concreto, lo
vinculado con la praxis médica y los varios conflictos interpretativos que se producen si

se busca aplicar la figura de la mala prdctica profesional, vigente desde el 10 de agosto
del 2014.

En este sentido, la sefiorita estudiante dentro del primer capitulo de su trabajo
académico, hace un tratamiento bastante aceptable de las implicaciones de la mala
practica profesional en el dmbito de la medicina. Inicia con la definicién de la
responsabilidad profesional y sus varias clases; sigue con los elementos de
responsabilidad de los profesionales de la salud; los principios y reglas a seguir en la
actividad médica y, termina esta parte, centrandose en el suministro de importantes

insumos doctrinarios y de Derecho Comparado de las posturas conectadas con la lex
artis en general y de la lex artis ad-hoc.
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El segundo capftulo trata la normativa ecsatoriana respecto a la practica médica. De
forma acertada inicia con los antecedentes normativo penales y los contrasta con las
directrices constitucionales y de la Ley Orgéanica de Salud, para lo que toma también en
cuenta la postura de los galenos ecuatorianos respecto a las regulaciones. Es en este
mismo capitulo que empieza la autora a esbozar su mayor preocupacién, que gira en
torno al artfculo 146 del Cédigo Organico Integral Penal en dos instituciones: “La
violacién del deber objetivo de cuidado” y “Las acciones, innecesarias, peligrosas e

ilegitimas” y, como no podia ser de otra manera, deja constancia de la interpretacién de
la Corte Nacional de Justicia.

Sin embargo, es menester que indique que la sefiorita estudiante ha omitido la
sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: CASO Albn Cornejo
y otros vs. Ecuador , de fecha 22 de noviembre del 2007. Fallo que es de necesario
tratamiento cuando se intenta colegir acerca de la ratio legis del articulo 146 del Cédigo
Orgédnico Integral Penal. Particular que lo traigo a colacién, dado que en la parte de sus
conclusiones y recomendaciones finales, se determina sin mas, que los legisladores no
sustentaron de forma adecuada y suficiente su trabajo normativo.

En el capitulo tercero, abunda atin més en las dos instituciones sefialadas en el parrafo
precedente. Agrega explicaciones acerca de “desviacién del ejercicio de la profesién” y,
por medio de una metodologfa que va de lo general a lo particular, concluye con las
pautas necesarias a tener en cuenta para saber cudndo un profesional de la salud puede
adecuar su conducta a la norma penal. Pone varios ejemplos de homicidios culposos por
mala préctica profesional, que se han ventilado en el Ecuador.

Pese a lo dicho, la autora no trata la situacién de temporalidad de la pena de
inhabilitacién profesional que el articulo 146 contempla, y que ha sido sometida,
dicho sea de paso, a sendos cuestionamientos. Nuestro legislador no estipuld el tiempo
concreto de la prohibicién de praxis, lo que se suyo contraria el propio Cédigo
Orgénico Integral Penal, en su articulo 65.

Es decir, no son solo las “acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas” las que
convierten a la tipologfa en una descripcién conductual insuficiente y equivoca, sino que
ademés, el delito no tiene una pena determinada. Acerca de esto, pediré ciertas
aclaraciones en el curso de la defensa oral, mas alin cuando en las conclusiones y
recomendaciones finales, la autora de la disertacién insiste en el hecho de que el
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Abogada
problema del redaccién de articulo 146, es exclusivo en la parte constitutiva del
precepto factico.

2.- ASPECTO METODOLOGICO: APLICACION DE LA TEORIA DEL CONOCIMIENTO EN
LA VERIFICACION DE LAS HIPOTESIS

El trabajo analizado, permite comprobar lo siguiente:

a) Uso adecuado y suficiente de citas textuales para la verificacién de premisas
centrales.

b) Uso apropiado de las directrices de Derecho Comparado para la comprobacién de
hipétesis, asi como el manejo puntual y preciso de referencia a la legislacion
ecuatoriana.

c) Respeto a los principios de autonomia y univocidad, de los temas principales con
los subordinados.

d) En cada acépite, es posible identificar con claridad las conclusiones y aportes de
autorfa del investigador, en especial cuando plantea ejemplos concretos.

e) Los anexos son oportunos, ya que mediante graficos, resume la hipétesis central.

f) Se deja constancia de la ausencia de revisién de sentencias internacionales, en
especial la de la CIDH: Caso Alban Cornejo y otros vs Ecuador, punto del cual me
reservo mi derecho a preguntar en el curso de la defensa oral, asf como queda
dicho, de la imprecisién de la pena del Art. 146 del COIP.

Hay algunas faltas de ortograffa, entre otras se registran: (Resumen p. iv) en donde debe
decir el sistema jurfdico, coloca “la” sistema; p. 23, el autor es Del Castillo, se coloca “Del
Catillo”; p. 41, omite tildar varias palabras.

Hay ciertas citas bibliograficas desprovistas del ntimero de pagina, por ejemplo en la
pagina 7, la referencia de pefia Niifiez; p. 17, referencia de Cabanellas; p. 18, no hay cita
a pesar que se enuncia el criterio de Martinez Calcerrada; p. 29, la referencia de Reyes
Veliz; p. 44, no coloca las paginas de las referencias de Cornejo y de Zambrano Pasquel;
p. 59, referencia de Hernan Pérez Loose; p. 60, vuelve a repetir la referencia de Pérez
Loose, sin pagina; p. 69, la cita de Ortiz; y, p. 95, la de Gutiérrez Lizardi.

Finalmente, en la bibliografia general no constan las varias normas nacionales e
internacionales citadas por la autora en toda su disertacién.
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3.- RELEVANCIA DE LA INVESTIGACION

El presente trabajo se consolida en una investigacion doctrinaria, legislativa y de
préctica penal que refleja un andlisis oportuno y prolijo Y que, a su vez, permite estar
frente a una alumna con solvencia en el manejo de instituciones, conceptos y
herramientas penales.

La bibliograffa que ha sido revisada, nos demuestra que la sefiorita Daniela Alejandra
Vargas Villagran asumié un compromiso serio con el avance y desarrollo de las
tipologias contenidas en el COIP.

4.- CALIFICACION

Por todo lo contenido en el presente informe, me permito calificar la disertacién escrita
con la nota de 9/10.

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

Muy Atentamente

M.P? ’. Granda, PhD ©
/QEENTE DEL AREA PENAL
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Considero que el estudiante se ha cefiido en el desarrollo de la investigacién al tema
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por el estudiante.
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ABSTRACT

The validity of the new Organic Code Criminal Integral (COIP), in the legal system of the
country, brought some news about the definition of offenses that until then were not covered
by the criminal law, while in the previous legislation there is the criminalization of the offense
of unintentional homicide (article 459) which applied to the case of the death of a person as a
result of a medical act negligent ,included the characterization of particularized culpable
homicide arising out of bad professional practice with the type aggravated by dangerous,
unnecessary and illegitimate actions (article 146) in the COIP, before the increasing number of
cases of this nature, followed by media coverage that led to a public pressure on the legislature
for incorporation into the new criminal law as a crime Specific. This brought about the
controversy of this characterization, especially in the case of doctors, because of the nature of
their profession, this risks in the health and physical integrity of the patients as a result of the
practice of a medical act in them.

In view of the foregoing sought by the present work to analyze the content and legal scope of
article 146 of the COIP, so the elements that are considered in this standard especially the
aggravated type of dangerous, unnecessary and illegitimate actions to determine the fault

based liability of doctors in cases of an eventual bad professional practice.
Key Words:

IMPROPER MEDICAL PRACTICE;, BAD PROFESSIONAL PRACTICE; DUTY
OBJECTIVE OF CARE; CULPABLE OFFENSE; DANGEROUS; UNNECESSARY;
ILLEGITIMATE; LEX ARTIS; MEDICAL ACT.



RESUMEN

La vigencia del Nuevo Cdédigo Organico Integral Penal (COIP), en la sistema juridico del pais,
trajo consigo algunas novedades acerca de la tipificacion de delitos que hasta ese entonces no
se hallaban tipificados en la ley penal, si bien en la legislacion anterior existia la tipificacion
del delito del homicidio inintencional (articulo 459) que se aplicaba al caso de la muerte de
una persona como consecuencia de un acto médico negligente ,se incluyd la tipificacion
particularizada del homicidio culposo por mala practica profesional con el tipo agravado por
acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas (articulo 146) en el COIP, ante el creciente
aumento de casos de esta naturaleza, seguidos por una cobertura mediatica que propiciaron
una presion publica en la legislatura, para su incorporacion en la nueva ley penal como un
delito especifico. Ello trajo consigo la polémica de esta tipificacion, especialmente en el caso
de los médicos, pues por la naturaleza propia de su profesion, ésta corre riesgos en la salud e

integridad fisica de los pacientes como consecuencia de la practica de un acto médico en ellos.

En virtud de lo expuesto se pretende mediante el presente trabajo analizar el contenido y
alcance juridico del articulo 146 del COIP, asi como los elementos que se consideran en esta
norma especialmente el tipo agravado de las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas,
para determinar la responsabilidad culposa de los médicos en los casos de una eventual mala

practica profesional.
Palabras clave:

MALA PRACTICA MEDICA; MALA PRACTICA PROFESIONAL: DEBER OBJETIVO
DEL CUIDADOQO; DELITO CULPOSO; PELIGROSO:; INNECESARIO; ILEGITIMO; LEX
ARTIS; ACTO MEDICO.
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INTRODUCCION

Con los avances de la tecnologia aplicados a la medicina se han creado expectativas cada vez
mas altas en el tratamiento médico que los galenos ofrecen a sus pacientes, esperando que
siempre los resultados de las intervenciones sean beneficiosos, satisfactorios y exitosos, y que
no comprometan ningun riesgo para la vida o integridad fisica del paciente, aspiracion que
desde luego no puede ser cumplida a cabalidad por ningun profesional de la salud.

Por otro lado, los médicos en ocasiones se han visto inmersos en casos en los que por la falta
de aplicacion de bioética, y por la ambicion de ganar dinero, someten a sus pacientes a
tratamientos y/o intervenciones que no son necesarios, ni apropiados, ni enfocados a la
sanacion répida y oportuna del paciente como lo manda la ética y moral profesional. Sino que
han visto especialmente en las intervenciones quirurgicas una fuente de obtener mas recursos
econdémicos como honorarios profesionales por el costo que ello conlleva, involucrando asi a
los pacientes en procedimientos que per se implican un riesgo para la integridad fisica y que

pueden llegar a comprometer incluso la vida.

Pero también existe el hecho de que pese a que el médico en el ejercicio de su profesion
aplique su conocimiento bajo ética y procedimientos correctos, cientificos y técnicos apegados
a las necesidades del paciente, no logran los resultados esperados o salvar la vida del
paciente; situaciones que son dificiles de asimilar para el entorno familiar, y peor ain en los
casos de muerte, que es lo que recurrentemente genera el cuestionamiento sobre la capacidad
del médico y los procedimientos que éste utilizd para atender al paciente, desencadenando asi
posibles imputaciones de mala practica profesional por parte de los deudos y del paciente

mismo.

En todo caso, el resultado de estas desafortunadas acciones en los casos de intervenciones
médicas especialmente, han originado una presion social que influyd para que la Asamblea
Nacional incluya en el Cddigo Organico Integral Penal, vigente desde agosto del 2014, en el
articulo 146, el tipo penal de la mala practica profesional, en el que se incorpora no solo la
tipificacion nombrada, sino que se realiza una serie de sefialamientos respecto de los

elementos que han de concurrir para la configuracion de este delito, como la inobservancia del



deber objetivo del cuidado por parte del profesional; y la concurrencia de otros elementos de
valoracion como la ejecucion de acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas como
agravantes del delito mencionado, mismas que, no han sido del todo explicadas, ni
taxativamente expuestas en el codigo sefialado, dejando asi la posibilidad de que se puedan
realizar interpretaciones que no consideren la verdad del riesgo que implica una accion

profesional, especialmente en el caso de los médicos.

Es en este escenario que el presente trabajo busca desentrafiar y analizar la responsabilidad
médica que tienen en el &mbito juridico estos profesionales cuando acontece un hecho
perjudicial en el paciente o le llega a causar inclusive la muerte. Se busca determinar en este
proceso analitico, que es el acto médico y como este conlleva una serie de riesgos que son
insalvables por la naturaleza misma de tratar con la salud y la biologia del ser humano, sin que
este riesgo constituya desde luego, una exoneracion de responsabilidad en la ejecucién de
procedimientos del médico con el paciente, pero si analizando el deber objetivo del cuidado

que debe cumplir el galeno cuando trata a un paciente.

El articulo 146 de la ley penal mencionada (COIP), ha causado temor y malestar entre
algunos gremios de los profesionales, especialmente en el de los médicos, por las causas que
se han nombrado, pues ven un peligro en la aplicacion de la ley con respecto de la actividad
que realizan por la naturaleza de su profesion, pues esta conlleva necesariamente un riesgo
para el paciente, especialmente en el caso de procedimientos invasivos y riesgosos como las

intervenciones quirdrgicas.

Ha sido especialmente este gremio de profesionales que han alzado la voz de protesta y
preocupacion frente a la “criminalizacion de la actividad médica”, por lo que en este trabajo se
busca analizar el nuevo fenémeno y tipologia juridica planteada en la legislacion penal
nacional y como este puede afectar o beneficiar tanto a los médicos como a los pacientes; asi
como también se pretende explicar y comprender en qué consisten los elementos incorporadas
en el nuevo articulo que tipifica y sanciona a la mala practica profesional, especialmente en el

tipo agravado de las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias.



CAPITULO |

Mala Practica Profesional y la actividad médica

1.1. Definicion de la responsabilidad profesional y su aplicacion a la

actividad médica.

Los resultados de la intervencion de un médico en la corporeidad de un ser humano entrafian
el comprometimiento de la integridad fisica e incluso de la vida de la persona. El acto médico
que préctica el facultativo encierra una serie de riesgos asi como causa efectos no en todos los
casos beneficiosos ni esperados por el paciente, razon por la cual se la atribuye a este la culpa
de esos resultados. La responsabilidad desde el punto de vista del paciente y su entorno es casi
siempre del profesional de la salud, endilgandole la realizacion de actos negligentes, de
impericia, de rompimiento de la ética y del deber objetivo del cuidado que debe contemplar el

médico en su accionar.

En la nueva legislacion penal vigente a partir del afio 2014 (COIP), se ha incorporado la
tipificacion del delito del homicidio culposo por mala practica profesional, en dos tipos
penales, uno de los cuales considera a la realizacién de acciones peligrosas, ilegitimas e
innecesarias como agravantes de este delito. Esta situacion entrafia la atribucion de
responsabilidad al profesional de la salud, penal en este caso, por tal razén es que se ha de
iniciar indicando el concepto de responsabilidad y como esta se estima en base a los resultados

perjudiciales que un causante puede generar en otro por distintas razones.
Responsabilidad

La responsabilidad es la capacidad que tienen las personas de asumir los efectos de la
realizacion o no realizacion de una accién ejecutada por si misma o de alguna persona que se

encuentra bajo su potestad, efectos que resultan en el perjuicio de un tercero.

El diccionario de la Real Academia Espariola (2014) define al término mencionado como la
“[...] obligacion de reparar y satisfacer, por si 0 por otra persona, a consecuencia de un delito,
de una culpa o de otra causa legal. Capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para

reconocer y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente.”
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La definicion hace alusion a un concepto muy importante en Derecho para determinar la
responsabilidad de un individuo, que es la capacidad, misma que consiste en, “la aptitud que
se tiene, en relaciones juridicas determinadas, para ser un sujeto activo o sujeto pasivo.”
(Ossorio, 2010, pag. 137), lo que evidencia que para atribuir responsabilidad a un individuo
este debe poseer entendimiento y conciencia del acto que se encontraba realizando, o que al
realizarlo pese a existir estos factores no midio el alcance de su accionar. Desde estas
definiciones, la responsabilidad es la capacidad que un individuo posee de asumir
juridicamente la consecuencia de sus actos, pues es la que permite la imputacion de una accion
sancionada por la ley y su consecuente resarcimiento. Pues la incapacidad de la persona
desliga la responsabilidad del actuante, por lo menos penalmente, debido a la carencia de la

voluntad en cometer un acto delictivo.

Cabanellas explica a la responsabilidad como la “Obligacion de reparar y satisfacer por uno
mismo 0 en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio
originado. [...] Capacidad para aceptar las consecuencias de un acto consciente y voluntario.”
(2008, pag. 378). La responsabilidad por lo tanto, es el estado de cumplimiento de una
obligacion en que puede encontrarse una persona de hacerse cargo de los dafios y/o perjuicios

derivados de la accion consciente y voluntaria del causante o de un tercero bajo su cargo.

La actuacidn con los factores mencionados implican una capacidad por parte del individuo que
las realiza, pues solo asi es atribuible la responsabilidad. Esta se constituye en la idoneidad
gue posee una persona para ser titular de Derecho, tanto en el ejercicio de derechos como en
contraer obligaciones derivadas de su voluntad en realizarlas respectivamente. Esta capacidad
juridica “es la aptitud que poseen los seres humanos para ser sujeto o parte, por si 0 por
representante legal, en las acciones de Derecho, ya como titular de derechos o facultades, ya

como obligado a una prestacion o al cumplimiento de un deber.” (Ossorio, 2010, pag. 137)

La capacidad se refiere especialmente al ambito de asumir las consecuencias del cometimiento
de una accion que derivan en un dafio a un tercero. La legislacion civil incluso establece que
todo dafio producido debe ser susceptible de reparo por parte de quien lo ocasiond,

I6gicamente se ha de entender que esta reparacion se produjo por la accion de una persona, sea



esta capaz o incapaz, y en este segundo caso, si bien existen excepciones de imputacion penal,
el resarcimiento es ineludible en cualquier &mbito del Derecho.

La responsabilidad produce un efecto en el que causo un dafio, este debe reparalo, resarcirlo,
de una manera o de otra y a medida que se logre subsanar el bien juridico dafiado o lesionado.
Hay que realizar una diferenciacion sustancial en este &mbito de la responsabilidad; cuando la
accion perjudicial resulta de un accion no dolosa se esta ante un tipo de responsabilidad civil,
culposa, cuya finalidad en la determinacion del acto y de los efectos es buscar la reposicion
del dafio causado, caen ademéas dentro de este mismo ambito aquellas acciones de
incumplimiento de las obligaciones que se derivan de la responsabilidad contractual o
extracontractual, también denominadas como delito civil; en tanto que cuando se esta frente a
un acto dafioso doloso, es decir un delito, que busca intencionalmente causar dafio a un tercero
en sus bienes juridicos protegidos por la ley , tanto la normativa, como la sancion que compete
en este caso, es la penal , pues este tipo de actos, evidencian una voluntad de inferir dafio, por
lo tanto sefiala una responsabilidad penal, que se halla tipificada en la ley de esa materia de un
Estado, sin dejar de tomar en cuenta que ciertas acciones culposas son consideradas también

dentro del ambito penal.

El resultado perjudicial del acto de una persona, implica la inobservancia del deber de cuidado
que se debe tener para evitar o prevenir el resultado. Por lo tanto para que pueda atribuirse
responsabilidad a un profesional, como el caso de los médicos, “se requiere que ¢l haya
violado previamente un deber juridico que se hallaba a su cargo, o contrariado una obligacién
contractual que contrajera, sea por accion u omision imputable a é1.” (LOpez Mesa, 2007, pag.

39)

La determinacion de la responsabilidad de un médico en este caso estard dada por lo tanto
segun la culpabilidad que tenga en la accién que ocasiond un perjuicio en un tercero;
generalmente en el caso médico, en bienes juridicos personales que afectan el aspecto

bioldgico y fisico del paciente, y la l6gica afectacion psicologica que ello conlleva.

Es necesario entonces bajo estas premisas establecer una clara diferenciacion entre lo que

consiste el concepto de culpa y de culpabilidad, pues ellos se hallan relacionados



estrechamente con el de responsabilidad y la capacidad de atribucién de la misma, sin

embargo no revisten el mismo concepto, no son sinénimos desde el punto de vista juridico.

Asi expuesto, en primer lugar se debe definir la culpa, misma que se entiende como la
imputacion personal y determinada de la responsabilidad de un hecho perjudicial a una
persona 0 a los bienes juridicos de esta. Ossorio (2010, pag. 244) al definir a la culpa cita a
Jiménez de AsUa quien la define como “el conjunto de presupuestos que fundamentan la
reprochabilidad personal de la conducta antijuridica.” Asi entonces, la culpa es la
determinacion del cometimiento de un hecho que produjo un dafio a un tercero, y se la
atribuye en virtud de que el responsable la ocasiona a sabiendas de los resultados
perjudiciales que esta causaria, 0 sea porque estos rebasaron también la previsién del dafio, lo
que configura por supuesto una voluntariedad del actor en la realizacion de la accion. En
términos generales y desde la Optica juridica, se puede manifestar que una persona acttia con
culpa cuando causa un dafio sin el proposito de hacerlo, pero que por su imprudencia o
negligencia en la ejecucion de esa accion produjo el dafio en los bienes juridicos personales o
reales de un tercero, lo que l6gicamente conlleva, en la atribucidn de responsabilidad sobre

hechor.

En el caso de los profesionales de la salud, puede atribuirse culpa a un galeno cuando este ha
cometido una accion negligente, imprudente en el acto médico que ha realizado, y ello se
relaciona con el deber objetivo del cuidado, y el riesgo permitido, pues la accion médica se
halla, por su naturaleza, muy relacionado y expuesta a estos campos, mismos que seran

analizados con posterioridad.

Se puede manifestar que la labor médica trabaja al filo de todos estos aspectos, pues incluso
actos médicos que observen todos los protocolos pueden eventualmente resultar perjudiciales
para una persona, Yy en virtud de ello se pretenderia atribuir responsabilidad a un médico, pero
en todo caso esta ha de ser esencialmente civil y no penal, y desde luego si las circunstancias

constitutivas del hecho determinan culpa, a criterio de la autora.

Por otro lado, la culpabilidad, a diferencia de la culpa, “es la posibilidad de imputar a una

persona un delito, sea de orden penal o de orden civil. En sentido estricto, representa el hecho



de haber incurrido en culpa determinante de responsabilidad civil o de responsabilidad penal.”
(Ossorio, 2010, pag. 246). La culpabilidad entonces consiste en la expectativa de poder
atribuir culpa y por lo tanto responsabilidad a una persona por el dafio que ha causado a otro, y

es ello la diferencia sustancial con respecto a la culpa.
El jurista Garcia Falconi, (2014, pag. 360) respecto de la culpabilidad manifiesta que

El principio de culpabilidad [...] es el considerado como el presupuesto subjetivo de
la responsabilidad penal, pues solo puede fundamentarse la pena en la comprobacion
de que el autor se le pueda reprochar la formacién de la voluntad que le condujo a la
resolucion delictiva, [...]
Otro aspecto que se relaciona con la capacidad de atribucién de reproche y responsabilidad, es
la imputabilidad, misma que consiste en “la capacidad de realizar actos antijuridicos (...)
atribuidos Unicamente a la conducta de ciertos individuos que reinan ciertas cualidades, una
edad minima y determinada capacidad mental.” (Kelsen, 1995, pag. 107). La responsabilidad
por lo tanto se halla en funcion de la capacidad de entendimiento de la accion por parte de
quien la realiza, pues el individuo que actla con conocimiento de causa y retne los otros

elementos de la imputabilidad y es plenamente responsable por la accion realizada.

La responsabilidad sin embrago se bifurca en funcion de la culpa o del dolo como elemento
volitivo del individuo que comete la accion dafiosa, determinando asi la responsabilidad civil o

penal en cada caso respectivo.

1.1.1. Clases de Responsabilidad

La responsabilidad la estiman en varias aristas segun la rama del derecho a la que se aplique,
asi puede existir la responsabilidad, civil, penal, administrativa, etc., sin embargo, la
responsabilidad desde el &mbito de la ciencia juridica es de tres tipos principalmente, como lo
manifiesta el autor Pefia Nufiez (2013).

Responsabilidad disciplinaria.- se deriva del cumplimiento o no de una reglamentacion
establecida para el funcionamiento correcto y eficiente de una institucion, generalmente se
aplica esta denominacion a la esfera publica, a la perteneciente al aparato estatal y la
burocracia. En el caso de la legislacion nacional referente a la practica médica este tipo de



normativa y responsabilidad se halla estipulada en la Ley Orgéanica de Salud; y la autoridad
competente para resolver este tipo de procesos es el Ministerio de Salud Publica (MSP).

Responsabilidad sancionatoria.- Aquella que por el resultado perjudicial de un acto u
omision de este, aplica una penalidad, un castigo, al causante. La responsabilidad
sancionadora es penal, y administrativa. En el caso del Ecuador, las sanciones de los delitos
se encuentran estipuladas en el Cdédigo Organico Integral Penal y administrativamente en la

Ley Organica de Salud.

Responsabilidad civil o reparadora.- aquella que intenta el resarcimiento del perjuicio
causado mediante la aplicacion de una indemnizacion que rezarse ese dafio, mismo que a su
vez puede ser material o0 no, como el dafio moral. Esta a su vez se la categoriza en contractual
y extracontractual, la primera cuando nace de un contrato y la segunda cuando se carece de

este y la responsabilidad se determina por la inobservancia de la ley.

Respecto de esta clasificacion en relacion con el ejercicio profesional de los médicos, la autora

Araujo sostiene que,

En la responsabilidad contractual el autor del dafio y su victima han creado por su voluntad
la posibilidad eventual del dafio (hay una obligacion precisa de efectuar un hecho
determinado, cuya falta de ejecucion determina dicha responsabilidad); en la responsabilidad
extracontractual, esta posibilidad no nace por los contratantes, dado que no existe obligacién
alguna determinada ni perfectamente delimitada. (2015, pag. 344)

1.1.2. Responsabilidad profesional

Tiene que ver con la realizacién de hechos que acontecen como practica de una profesion,
sea esto de manera liberal, 0 mediante una relacion laboral en una entidad publica o privada,
que relaciona al sujeto, su ejercicio profesional y la entidad o persona que recibe el servicio

profesional. Asi la responsabilidad juridica profesional puede ser, civil, administrativa y penal.



Cuadro 1 La responsabilidad profesional

[ Responsabilidad Profesional ]

Responsabilidad Responsabilidad Legal

Etico - profesional [ Civil ] [ Penal ]

Administrativa

Elaboracion: Alejandra VVargas

1.1.2.1. Responsabilidad Penal Médica

La atribucion de responsabilidad penal implica el cometimiento de un delito, mismo que es
“todo acto humano voluntario que se adecua al presupuesto juridico de una ley.” (Carrara,
2002). La legislacion de un Estado establece mediante normas juridicas presupuestos que
tipifican una conducta humana como prohibida y cuando se las realiza le es aplicable una
sancion. Estas normas estan destinadas a la proteccion de bienes juridicos de las personas,

sean estos materiales o inmateriales, como el caso de los derechos.

El tipo penal es la descripcion que se realiza en la ley de la conducta reprochable, tipica,
antijuridica y culpable de una accién humana que acarrea la atribucién de responsabilidad. El
tipo penal se ajusta a la tipificacion del delito, de modo que una conducta para ser punible se
ha de adecuar a lo establecido en la ley penal (tipificacion). El tipo penal posee dos elementos
fundamentales que son; el objetivo, que es la exteriorizacién y la materialidad de la conducta
del individuo, definidas a partir de un verbo rector, como matar, robar, sustraer, etc. Un bien
juridico como la vida, un sujeto activo quien realiza la accién, un sujeto pasivo quien recibe la
accion, elementos normativos y valorativos; el elemento subjetivo, que es la voluntad de la
realizacion de la accién del individuo en materializar el acto tipificado como delito,
generalmente en el caso penal es la realizacion de los elementos objetivos del tipo, intencion
de causar dafio es decir el dolo, aunque en casos se manifiesta este elemento subjetivo, desde

la accion de infringir el deber del cuidado por el infractor, en cuyo caso se atribuye culpa.



Cuando una persona comete un acto doloso, es decir, con la voluntad y conocimiento de
causar dafio a otro, sea esto en un bien juridico propio de la integridad de la persona, o de su
patrimonio, y cuando estos son protegidos por la ley, y se cumplen los elementos del delito
estamos frente a él. Esta accion al generar un dafio a un tercero en los &mbitos que se han
nombrado, causa la responsabilidad del accionante, y cuando este posee plena capacidad de
ser imputable, es decir de atribuirle capacidad plena de accion, se genera una responsabilidad

penal de este por el acto realizado, y por ello asume la consecuencia juridica llamada pena.

Ossorio define a la responsabilidad penal como “la aneja a un acto u omision penado por la ley
y realizado por persona imputable, culpable o carente de excusa voluntaria. Se traduce en la
aplicacion de una pena. Suele llevar consigo, de haber ocasionado dafios o perjuicios, la
responsabilidad civil que sea pertinente.” (Ossorio, 2010, pag. 351)La responsabilidad es el

corolario de la determinacion de culpabilidad y de culpa de un hecho dafioso.

La jurista Araujo (2015, péag. 351), cuando se refiere a la responsabilidad penal de los
profesionales de la salud inicia reflexionado sobre que ello “remite necesariamente a lo que se
conoce como presupuestos de imputacion, es decir a la culpabilidad o posibilidad de reprochar

una conducta antijuridica a una persona.”

Esto quiere decir, que para que se atribuya una accién culpable a un profesional primeramente
deberd determinarse su “capacidad de culpa”, su conocimiento de que una accidén suya en un
caso determinado iba a derivarse en un hecho perjudicial, situacion que como es logico de
deducir no puede en todos los casos siempre preverse, y menos aun garantizarse, pues las
acciones médicas, no solo dependen de la ejecuciones del galeno, sino que estan supeditadas a
otras eventualidades que pueden escapar del control del médico, y esto justamente es una de
las dificultades mayores que problematizan sobre si la responsabilidad profesional médica

debe ser tratada desde el &mbito del derecho penal.

La responsabilidad penal por lo general conlleva la aplicacion de una sancion en contra del
infractor por parte del poder coercitivo del Estado a través de su funcion de administracion de
justicia. Esta pena por lo general en estos casos es la privacion de la libertad, restrictiva de

algunos derechos o de la imposicién de una sancion econémica (multa).
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La responsabilidad penal tiene la especial caracteristica de ser personal, esto significa, que se
aplica directamente al infractor de la ley, de acuerdo a lo que establece esta como pena para su
accion o grado de participacion. Ademas en el caso médico la responsabilidad penal suele
acarrear también una sancion en el sentido de restriccién y/o prohibicion del ejercicio

profesional por un tiempo determinado.

Por estas caracteristicas peculiares que encierra al médico y su ejercicio profesional, Lombana
sefiala que; “los médicos deben prescribir la realizacion de exploraciones analiticas e
intervenciones quirurgicas, siempre que el paciente lo requiera y de lo contrario, deberan

responder penalmente por su omision.” (2007, pag. 143)

Cuadro 2 Elementos sustanciales de la responsabilidad penal

Elemento sustancial Responsabilidad penal

Por definicion Imputacion a una persona como consecuencia del cometimiento
de un delito tipificado y sancionado por la ley penal, en contra de
un sujeto imputable, por el cometimiento de un acto tipico,
antijuridico y culpable.

Finalidad Aplicacion de una sancion, de una pena, que limita derechos o
bienes juridicos de la persona.

Naturaleza Conducta dolosa y culposa del responsable

La cuantificacion no se conceptla como compensacion sino

o como sancion. Ej. La multa.
Cuantificacion

Ademas de la reparacion integral a la victima

En el caso de penas privativas de la libertad no se puede estimar
su cuantia.

En el caso de las multas o las sanciones pecuniarias, estas se

. B destinan al Estado.
Destino de la sancién

En el caso de la aplicacién de sanciones penales derivadas de la
responsabilidad penal, no existe un beneficiario de esta accion.

Elaboracion: Alejandra Vargas
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1.1.2.2. Responsabilidad Civil Médica

La mayoria de las ponencias, que la tratadista Araujo manifiesta en su obra, coinciden en que
la responsabilidad en este caso se deriva de una relacion medico — paciente en la realizacion de
un procedimiento médico es la contractual; ya que existe un acuerdo de voluntades en la
realizacion de algun acto médico entre estos dos sujetos nombradas de esta relacion tanto
médico, como juridica (Garcia, 201, pag. 5), caso contrario nos encontramos en una
responsabilidad extracontractual.

1.1.2.2.1. La Responsabilidad contractual medica

Es aquella “originada por el quebrantamiento de un contrato valido.” (Ossorio, 2010, pag.
351). La convencién de voluntad de las partes que se comprometen en la celebracion de un
contrato en hacer o no hacer alguna cosa genera un compromiso de estas en realizar lo
pactado. El contrato por lo tanto, es el documento en el que se establecen las condiciones y

demas pormenores de cdmo se llevara a cabo la relacion y la ejecucion de lo convenido.

En el caso del ejercicio profesional de los médicos, este se puede realizar mediante un acuerdo
contractual entre el paciente y el médico a fin de realizar una préctica determinada, y requerida
por el paciente, y/o prevista por el galeno, en el caso de ello ocurren los mismos efectos que el
incumplimiento legal de un contrato como cualquiera, pues las consecuencias juridicas se
derivan de acto convencional (contrato) y por lo tanto se procederia de la manera que

cualquier otro.

Este tipo de responsabilidad de la relacion entre el médico y el paciente, “no nace con la
finalidad de mantener con él un vinculo juridico, sino que lo hace guiado por la dolencia fisica
que sufre para que sea aliviada; no obstante una vez que ambos entablan una relacion (médico-
paciente), nacen a la vida derechos y obligaciones que tendran efectos juridicos, dado que al
fin de cuentas estamos frente a un acuerdo de voluntades.” (Araujo, 2015, pag. 343), ello,
adiciona la autora citada, configura y da origen a lo que se ha dado en denominar como la
responsabilidad civil contractual, y es plenamente aplicable al caso médico como se ha
evidenciado.
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1.1.2.2.2. La Responsabilidad extracontractual médica

Responsabilidad extracontractual, es aquella “que es exigible, por dafios o perjuicios, por acto
de otro y sin nexo con estipulacién contractual. Va evolucionando de lo subjetivo, que
imponia siempre dolo o culpa en el agente responsable, a lo objetivo, al titular o duefio de la

cosa que ha originado lo que debe resarcirse.” (Ossorio, 2010, pag. 851)

La responsabilidad extracontractual por lo tanto es aquella que atribuye responsabilidad a un
sujeto cuando ha surgido una situacion de conducta en la que este causo6 dafio a un tercero,
sin que exista de por medio un nexo contractual que los vincule en una obligacién. En este
dafo causado no debe operar la voluntad dafiosa del sujeto activo, es decir, el dolo, que causa
otro tipo de tratamiento juridico que es en el ambito penal .Opera en la responsabilidad civil
extracontractual, la culpa, por la negligencia, impericia, y/o imprudencia del causante del
dafo, justamente estas acciones en la forma de operar del sujeto responsable es lo que le

genera la responsabilidad.

Sefiala la doctrina que para que opere la responsabilidad extracontractual deben concurrir

algunos elementos que la caracterizan, mismos que se los nombra a continuacion:

La accion u omision del causante (antijuricidad)

El dafio producido

La culpa; y,

El nexo causal entre el acto que genera el dafio y el perjuicio derivado de ello.

La responsabilidad extracontractual en el caso de los profesionales de la salud, se sustentaria,
“tanto en cuanto la responsabilidad del médico estaria en su condicién profesional, y su
obligacion de, en lo que a él respecta y puede controlar, no agravar la salud o evitar dafios en
el paciente. Dicho de otro modo, la fuente de la obligacion, seria el cometimiento de un delito

o0 de un cuasidelito.” (Araujo, 2015, pag. 344)

Cabe mencionar que la ponencia que sostiene que la responsabilidad civil médica es

extracontractual, basa su fundamento aduciendo que
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la responsabilidad profesional no surge de una convencidn, sino de las obligaciones
gue impone el ejercicio de la medicina, haya o no contrato; es decir, que el deber de
responder se desenvuelve en el terreno cuasi delictual (...), si bien en ocasiones existe
consentimiento reciproco en la prestacion de la salud, el paciente tiene derecho a no
continuar con el tratamiento por diversas causas ( sea porque le resulta molesto, porque
no quiere o puede gastar en remedios, o inclusive por puro capricho), por lo tanto, no
es posible admitir la existencia de un contrato en el cual cada una de las partes pueda
resolverlo libremente. (Garcia, 2015, pag. 5)

El mismo autor que analiza esta problematica, manifiesta que si bien en la mayoria de casos la

responsabilidad civil del médico serd contractual existen ciertos casos, en los que la

circunstancia y los hechos podria configurar una responsabilidad extracontractual como las

siguientes:

- En el caso del fallecimiento del paciente y los reclamantes de la responsabilidad del
galeno son los familiares de difunto. El acuerdo no se realizd con ellos, sino con el
paciente, esto configuraria una responsabilidad extracontractual en el caso médico.

- En el caso que la prestacion del servicio médico hubiere sido solicitado por un tercero,
siempre y cuando no medie una relacion juridica de representacion legal entre este y el
paciente.

- Cuando el acto médico se realiza en contra de la voluntad del paciente. El tipico caso de
lo nombrado es en la situacion del suicida, y de los esfuerzos y acciones que realice el
medico en salvar la vida, y las secuelas que pudieren permanecer en el en el caso de
salvarle la vida.

- Los actos e intervenciones médicas que se realicen de emergencia.

- Las intervenciones o actos médicos que se realizase en un incapaz legal, sin que se haya
podido haber entablado comunicacion para ese efecto con el representante legal del
individuo incapacitado.

- Cundo el contrato realizado entre el paciente y el médico adolece de uno de los vicios que

la ley estima como causales de nulidad de un acto contractual. (Garcia, 2015)

Al parecer de la autora, la responsabilidad médica en el caso civil es principalmente
contractual por cuanto en la relacion medico —paciente, opera un evidente acuerdo de

voluntades, tanto de uno en someterse al médico y su procedimiento, y del galeno en aplicar
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en el paciente los conocimientos y procedimientos cientificos necesarios para reestablecer la

salud, o aminorar las afecciones de salud en el paciente.

La préactica médica es proclive a que acontezcan efectos perjudiciales por la naturaleza misma
de intervenir en la salud de las personas, lo evidente es que los paciente, que la gente que se
somete a un médico para que este realice un acto médico o intervencion en aplicacion de su
conocimiento, es que este tenga la certeza y la seguridad que se encuentra respaldado por una
marco juridico que lo protege de un mala intervencion o que le garantiza una justicia eficaz en

el caso que ocurriere alguna desavenencia vinculada a ese hecho.

La estructura juridica del Estado tiende justamente a mantener la seguridad juridica tanto de
los médicos como de los pacientes, los unos confiando en que la ley protege el ejercicio
médico de calidad, ético y responsables; y los otros en sentirse tutelados por un sistema que
los protege juridicamente en el caso de requerirlo para que los responsables de una mala

accion medica respondan por los dafios que causaren.

1.1.3. Elementos de la responsabilidad

La capacidad que tienen las personas de poder ser atribuidas las consecuencias juridicas de sus
acciones o inacciones, y de como han de responder por los dafios que causan sea en lo penal o
civil, se denomina como responsabilidad. Este al ser un concepto, una figura juridica en este
caso, que entabla una serie de posibles consecuencias de responder por los dafios causados a
un tercero, se halla compuesta de algunos elementos que la configuran, como los que a
continuacion se expresan y que se pueden deducir de los conceptos citados y expuestos

anteriormente.

Conducta humana.- Para que se ejecute la atribucion de una responsabilidad a un individuo
este debe haber realizado una accion u omision que genera el dafio que se le atribuye por el
cometimiento de cualquiera de esos dos tipos de acciones. Estas nacen de un proceso
intelectual de la persona Y esta a su vez se traduce en la accidn de esta. Incluso la omision, se

puede decir que consiste en el acto de no realizar algo.
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Los elementos de la conducta humana son la voluntad y la conciencia; la voluntad como el
elemento mediante el cual el ser humano libremente decide en ejecutar una accion; y la
conciencia como el conocimiento que tiene cada individuo de su accién y por su puesto de los
efectos que ella puede causar. Las acciones de un ser humano, pueden evidenciarse en la
conducta humana en la accion como una ejecucién positiva de realizar un acto; o como la

inaccion, la omision de realizar un acto (ejecucion negativa).

En el caso de la préactica profesional, la conducta humana podria manifestarse que son el
conjunto de acciones que realizan este tipo de personas en el ejercicio de su actividad para la
que han sido formados académicamente, técnica y manualmente inclusive. En el caso de los
médicos se aplica lo indicado a la realizacion de acciones que son relativas al diagnostico,
tratamiento, cura, intervencion y seguimiento posterior a cualquier accion médica realizada en
una persona o conjunto de ellas. Incluso dentro del contenido del articulo 146 del COIP, se
nombra a la realizaciéon de “acciones” como la peligrosas innecesarias e ilegitimas como

agravantes del tipo penal de mala practica profesional, como se ira analizando posteriormente.

Culpa.- Es el elemento que hace relaciéon a la falta de diligencia en la realizacion de una
accion y por este motivo se consuma el hecho que genera el dafio. Es decir, la persona que
opera sin tomar en cuenta, sin evaluar las posibles consecuencias de un hecho, e infringir el
deber objetivo del cuidado y de ello se desprende justamente la responsabilidad en atribuirle
las consecuencias de la accién u omision, puesto que de haber previsto y medido los efectos
perjudiciales y haberlos evitado no se hubiere causado el perjuicio, en contra de un tercero.
(Ossorio, 2010, pag. 245)

Dafo.-Cabanellas lo define como; “detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor, molestia.
Maltrato de una cosa.” (2008, pag. 253). Afiade a su concepto, que el dafio, reviste
importancia en este campo cuando es ocasionado por otro agente que no sea el duefio del bien
lesionado, sea este material 0 no material, y que en este hubiere operado una accién u omision

que lo anexa al perjuicio que se le imputa responsable.

En el caso de la mala practica médica, el dafio podria ser evidenciado como aquel efecto fisico

y/o psicologico que se deriva de la accién de un galeno. Al ser esta una profesion en la que se
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trata con la integridad fisica de las personas principalmente, los dafios serian en este mismo
orden a lo que afiadiria que estas por lo general tienen secuelas psicolégicas. Por ejemplo, una
amputacion no solo que acarrea una condicién fisica diferente, sino que menoscaba, por lo
menos inicialmente, el aspecto psicolégico, emocional del agraviado, y si esto ocurre como

consecuencia de una mala préctica médica las consecuencia juridicas deben ser diferentes.
Por la materialidad de los dafios estos se clasifican en:

Dafios patrimoniales.- Son aquellos que conllevan el menoscabo, deterioro de los bienes
materiales de una persona, o grupo de estas. Los dafios de este tipo son, por lo general,
susceptibles de ser cuantificables, y en el caso de dafio ocasionado por un tercero se puede

demandar su resarcimiento en ese orden.

Dafios extra patrimoniales o morales.- Para Ossorio (2010, pag. 58), es el dafio “sufrido en los
bienes extra patrimoniales, que cuentan con proteccion juridica. (...) Y asi se atiende a los
efectos de la accion antijuridica, es el dafio no patrimonial que se inflige a la persona en sus
intereses morales tutelados por la ley.” A diferencia del caso anterior este tipo de dafio no
afecta la materialidad del que lo recibe, sino que este lo ve afectado mas bien en una esfera
interna, por ejemplo, en el caso de una mala practica médica, la afectacidn psicologica de una

mala intervencién que ha causado una mutilacion.

Nexo causal.- Este elemento de la responsabilidad es la relacion que debe existir en el efecto y
la accion que causa el dafio, el perjuicio. Aplicado el concepto a la accion del tema del trabajo
presente, el nexo causal, es el efecto dafioso que surgié de obrar de manera equivocada por
parte del profesional de la salud, accion que ha causado una afectacion al paciente como

producto de esa negligencia. (Cabanellas, 2008)

1.2. Principiosy reglas a seguir en la actividad médica
1.2.1. El acto médico

Morillas Cueva (2014, pag. 456) define como acto médico al “conjunto ordenado de
actuaciones profesionales encaminadas hacia la consecucion de un fin objetivo que

proporcione o restituya la salud del paciente.” El acto médico son las acciones que el
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profesional médico realiza en funcién de su paciente (accion individual) y/o en funcion de la
sociedad (accion social) para la prevencion, curacion, control y/o mantenimiento de la salud

de las personas y/o de la comunidad.

Es importante mencionar que el acto médico se contextualiza necesariamente dentro del
ejercicio de esta profesion y en aplicacion de las técnicas y conocimientos del profesional a
un sujeto que las recibe (paciente). Por lo tanto no puede ser considerado acto médico,
cualquier accion que realizase una persona que posee esa formacion académica fuera de la

esfera de su aplicacion en los casos que se dijeron.

Los actos médicos ademas pueden ser ejecutados de varias maneras y en distintos contextos,
por ejemplo; un médico no solo que puede ejercer su profesion estrictamente interviniendo en
el cuerpo del paciente, sino también fuera de él como por ejemplo en la realizacion de un

programa de salud para la comunidad, para un plan de gobierno, como politica publica, etc.

Los actos médicos doctrinariamente se clasifican en base a diferentes consideraciones como
las siguientes que se exponen y que son las que se enuncia principalmente; en los actos

curativos, y los satisfactivos (no curativos, como los estéticos).

Los actos médicos se clasifican también, como sostiene Martinez Calcerrada en dos grandes
grupos tomando en cuenta la operatividad con el paciente, asi;

a) Actos médicos directos sobre el cuerpo de humano, sobre el paciente: mismos que ademas

pueden ser:

- Actos directos: aquellos en los que la intervencion del médico tiene la finalidad de curar al

paciente mediante una relacion directa de tratamiento.

- Actos indirectos: aquellos que buscan la salud, en el entorno al paciente, es decir, no sobre

él, sino sobre los demas.

b) Actos médicos extracorporeos: aquellos que se realizan fuera de la humanidad corporal del
paciente, como la elaboracién de historia clinicas, investigaciones sobre salud, medicina;
emisién de certificados médicos, de salud, etc. (Morillas Cueva & Suarez Lépez, 2014, pag.
457)
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Segun Garzon, los actos médicos, se clasifican de la siguiente manera:

- Actos relacionados a la exploracion del paciente, como palpaciones, observaciones, o
mediante la extraccion de muestras provenientes del paciente.

- Intervenciones quirargicas en el cuerpo de los pacientes.

- Acto de tratamiento psiquiatrico, que atafien a la conducta y voluntad de las personas con
afecciones en estas areas.

- Actos que realizan las personas que colaboran con el médico jefe o principal en una
intervencion, como los anestesistas, enfermeras. etc.

- Actos relacionados con la cirugia estética.

- Actos médicos profilacticos, de prevencién, como las vacunas.

Lo més importante en la determinacion del acto médico es establecer que este es la
intervencion del médico en un paciente sea de manera directa, o externa, participacion que
tiene por objeto la aplicacion de la ciencia y la técnica médica, que busca el tratamiento de la
salud del paciente, o de un grupo de ellos. Todo ello le atribuye una responsabilidad al galeno,
no solo juridica sino también ética, puesto que de €l dependen o podrian depender vidas

humanas.

1.2.2. Principios éticos del acto médico

Beneficencia

Se remonta su origen al juramento hipocratico, es el mas antiguo de los principios bioéticos de
los médicos y su eje primordial es el fundamento del ejercicio de la medicina sobre todo en la
cultura occidental. Se persigue el bien del paciente en la realizacion del acto médico, de
cualquiera de las maneras que se ha especificado en las clasificaciones que se han presentado
(Corral, 2004, pag. 196). La beneficencia como principio es el axioma que manda a que le
médico a través de su diagnoéstico, tratamiento, procedimientos médicos y, cuidados
posteriores busque el bien del paciente en aplicacion de estos elementos de una forma segura,

eficiente, y cientifica.

La naturaleza de la profesion médica se fundamenta en salvar vidas, en mejorar la salud de los

seres humanos, lo que implicitamente conlleva el hacer un bien. Mismo que ademéas podria
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decirse que tiene dos esferas fundamentales en donde se evidencia, la una, en un ambito
individual, en la relacion con el paciente en procurar su bienestar de la salud fisica asi como la
prevencion; y el otro, con los mismos objetivos pero en un ambito mas amplio, el social, de la
comunidad en general, pues con medidas preventivas de salud, con investigaciones cientifica

que aportan a la ciencia, el médico hace un bien general, es decir, a todos.

No maleficencia (“primun non nocere”, |0 primero es no hacer dafo)

Es uno de los principios y reglas de conducta que se aplica al ejercicio profesional,
especialmente al &mbito de la medicina que consiste en la obligacion de prevenir el dafio del

paciente, se atribuye este axioma al griego Hipdcrates.

Este principio tiene la intencién de mantener en recordatorio al médico sobre el dafio que
puede causar durante el ejercicio de una intervencion en el paciente. Se puede manifestar
también que este principio no siempre se cumple del todo, pues para la consecucion de algln
resultado como producto de intervencion médica, y no solamente la quirdrgica, siempre puede
existir el riesgo de la consumacion de efectos colaterales dafiosos, que son necesarios para
obtener un bien final, el del goce de la salud, o alguna mejora por lo menos, que sin el dafio

no se podria obtener.
Autonomia o de respeto a los derechos del paciente

Si bien el acto médico, el tratamiento, y la asesoria médica pueden presentar al paciente una
opcidn para que opte por un determinado tratamiento o0 modo de vida, es el paciente, quien en
ultimo término esta en la potestad de decidir por si mismo que medida considerada por el
médico adoptar, e incluso desecharla; la autonomia es por consiguiente el respeto a las
decisiones del paciente. Corral (2004, pag. 196) conceptia a este principio como “ el respeto
a la libertad de la persona para ordenar sus actos, disponer de sus propiedades y de su
persona, de acuerdo con su voluntad, dentro de los limites de la ley natural , sin que su

decision pueda depender de la voluntad de otra persona.”
Justicia

Todas las personas, en este caso, todos los pacientes deben ser tratados de la misma manera,

sin el establecimiento de diferencias en el trato y peor ain en la atencion médica y el
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tratamiento técnico sobre el paciente. Este no debe ser discriminado por razén alguna, como

sexo, edad, ideas, creencias, etnias, carencia u opulencia econémica., condicion social, etc.

El principio de justicia se bifurca en los siguientes aspectos; por un lado, la condicion de seres
humanos es suficiente fundamento para que todas las personas sean tratadas de la misma

manera ya que en virtud de ellos poseen los mismo derechos todos.

Y en una segunda expresion de este derecho, es que los recursos que se destina a la salud,
especialmente en la esfera pablica deben ser utilizados de manera proporcional entre toda la
poblacion. Por lo general los recursos que se destina a esta area siempre son los primeros en
ser recortados, 0 en escasear, de ahi que sea necesario que el destino de los fondos sea

distribuido equitativamente entre toda la poblacion.

A mas de estos principios, a criterio de la autora, se debe incluir uno que sea atinente a la
responsabilidad del médico en ejecutar solo las acciones necesarias, legitimas para el
restablecimiento de la salud de los pacientes, o para la prevencién de esta, debe existir una
honestidad profesional en realizar el acto médico. Se manifiesta esto, en cuestion de que cada
vez es mas frecuente que los médicos recurran a intervenciones quirurgicas innecesarias para
el tratamiento de pacientes, que no siempre estan fundamentadas en la exigencia médica sino
mas bien en una vision mercantilista y comercial del ejercicio de la medicina. Con ello se
encuentra un parametro importante para determinar si la accion realizada fue necesaria o

innecesaria.

Pero no basta con el anunciamiento de principios y valores de los médicos para que estos
cumplan con el deber que como médicos tienen con las personas y con la sociedad, mas bien
estos deben ser una norma de conducta en todo acto medico, la ética debe ser un paradigma a
seguir por parte de los galenos, misma que ademas debe ser impartida en la capacitacion
sobre la conducta de los profesionales, de los docentes, y de la sociedad en general para que la

honestidad sea una norma moral de conducta.
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1.3. Elementos de la préctica profesional médica

1.3.1. El deber objetivo del cuidado

Esta figura especialmente aplicada en el ambito, penal, se refiere a la exigencia que tiene un
individuo de tomar las acciones necesarias para proteger los bienes juridicos de una persona
frente a situaciones de riesgo en los que se pueden ver comprometidas la integridad de esos
bienes. El deber objetivo de cuidado se relaciona con la diligencia que se espera tome un
individuo a tomar las precauciones necesarias frente a actos que entrafian una peligrosidad,

para otro u otros bienes juridicos de terceros.

Para el autor Del Castillo (2007, pag. 62), esta figura “es la cognocidad del peligro, es decir, la
posibilidad que conto el sujeto para conocer el peligro concreto que su conducta provocaba,
conocimiento al que estaba obligado.” La previsién de que una accion puede eliminar o
minimizar la consumacion de un dafio es lo que pretende la aplicacion del deber objetivo del
cuidado, como su denominacion lo indica, debe existir el compromiso de guardar una racional
preocupacion por mantener la integridad de las personas o sus bienes frente a hechos que
pueden dafarlas. En el caso de la practica profesional, este deber constituye un compromiso
tacito y logico del profesional con la contraparte que contrata el servicio, pues se espera de
este un comportamiento que garantice sus acciones y el resultado de ellas, desde luego
respaldadas por el conocimiento técnico de la ciencia o experticia que detenta, asi como por la

ética deontoldgica que todo profesional debe poseer.

En el caso de la préactica médica, el deber objetivo del cuidado reviste una especial
importancia, por cuanto el bien juridico en riesgo del paciente, es la integridad fisica
principalmente, y la vida de este en los casos mas extremos. La actividad del ejercicio
profesional de los galenos esta dirigida a atender la salud de los seres humanos, y en ese acto
que realiza le médico existe un permanente riesgo, lo que podria tal vez sefialarse es que este
riesgo puede variar de acuerdo al grado de dificultad y gravedad de la afeccion que padece el
paciente, pero aun asi frente a ello, el médico tiene el deber ético de tomar en cuenta los
posibles riesgos que ocasiona su intervencion, y debe por lo tanto tomar medidas para evitarlas

0 aminorarlas por lo menos, esto es lo que se denomina como deber objetivo del cuidado, que
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cuando no se aplica configura una responsabilidad civil y/o penal, culposa, por la no prevision
del riesgo que se corrid y desencadeno el resultado dafioso.

La inobservancia del deber objetivo del cuidado, constituye un elemento que configura una
accion de impericia por parte de un individuo, pues quebranta una norma de cuidado, de
prevision de resultados cuando realiza su accion,
de modo que la norma de cuidado se convierte en el nervio central del ilicito
imprudente, a través de cuya infraccion se genera un riesgo tipicamente relevante para
los bienes juridicos, infraccién que debera afirmarse , Gnicamente cuando se haya

lesionado el deber objetivo como el deber subjetivo del cuidado. (Del Castillo, 2007,
pags. 43,44)

De este concepto se puede colegir algunos aspectos importantes; por un lado que existe una
clara diferenciacion entre el delito doloso y el imprudente, que no solo se basa en el tipo
subjetivo de la accidn, es decir entre la existencia del dolo o no, sino que el elemento objetivo
también marca esa diferenciacion, pues el rompimiento del deber objetivo del cuidado
exclusivo de la culpa configura la infraccion imprudente, puesto que son acciones las que lo
materializan. Por otro lado, el concepto hace mencién también a un elemento subjetivo del
cuidado, que es el conocimiento por parte del actuante que su accién o inaccion (omision)
puede conllevar a un resultado dafioso, 0 mas de un riesgo tolerable, y aun a sabiendas de
estos potenciales riesgos, decide en tomar la aventura de realizarlo. Si el elemento objetivo del
cuidado constituye la exteriorizacion del pensamiento humano en la realizacién de acciones u
omisiones; el elemento subjetivo del cuidado, se relaciona con el proceso intelectivo,
cognitivo del individuo en procesar en su psiquis la valoracion o no de los riesgos que implica

una accion, o del cuidado a tomarse para no provocar un dafio.

Estas consideraciones trasladadas al campo de la mala préctica profesional médica, se
estimarian en que el deber objetivo del cuidado constituirian todas las acciones que realiza el
médico en el ejercicio de su profesion , en la atencion a un paciente , y en la actuacion de este
en un acto médico, es decir, esta objetividad seria la materialidad de las acciones, la
intervenciones, los tratamientos, los medicamentos que prescribe, los cuidados previos,
durante y posteriores a intervenciones médicas, y en fin toda accion que se relacione con el
ejercicio y aplicacion de los conocimientos y técnicas de la profesion médica en un paciente.
En tanto que el elemento subjetivo del cuidado estaria constituido, con el proceso mental que
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elabora el médico para decidir qué accion materializar. Este proceso cognitivo, es el que
realiza el analisis de aplicar o no un procedimiento médico, o de hacer aceptable o0 no el riesgo

que se va a correr al aplicar la atencion o el acto médico.

Doctrinariamente, como lo manifiesta Del Catillo (2007, péag. 44), existen diferentes
concepciones juridicas al respecto del deber del cuidado, y su estimacion normativa;

a. Como norma de cuidado, cuando este concepto es traslado al contenido de la legislacion

estableciéndolo como parte de los tipos penales en donde interviene este elemento, y cuya
observancia o no delimita el cometimiento de una infraccion penal, como el caso de la
mala practica profesional.

b. Como deber de cuidado, cuando sin ser una norma establecida en un cuerpo normativo,

este es considerado como la conducta que asume en realizar una persona, para no infringir
una norma tanto positiva, establecida en la ley, o una norma moral, ética, no
necesariamente positivada.

c. Como regla general de cuidado, derivada de la experiencia de vida de las personas, y que

tiene que ver con la conciencia que tienen de que una accién puede acarrear la
probabilidad de que un acto lesione un bien juridico. Un ejemplo tipico de este tipo, es la

disciplina que se evidencia en el transito vehicular.

Este concepto del deber objetivo de cuidado como se ha visto, es esencialmente I6gico en su
condicidn, cada persona, por lo menos los capaces mentalmente, poseen un sentido comun de
guardar una prudencia respecto de las acciones que realiza o piensa efectuar para no causar ni

causarse dafio, en ningun bien juridico, sea este personal, o material.

Tener cuidado nace en primer término de la concatenacion del pensamiento y la experiencia
del ser humano obtenida en la realizacion de sus actos durante el bagaje de la vida de si mismo
y del acumulado del devenir de historico de acontecimientos que le han dotado de
conocimientos empiricos, y de como estos actos dan resultados de manera positiva 0

causando un perjuicio a otros.

Asi, las fuentes de esta forma de regulacion del deber objetivo del cuidado sea a través de una

norma escrito, o no son;
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1. Las leyes, reglamentos, protocolos, normativas que establecen y mandan los cuidados que
se ha de observar y cumplir al realizar una accion. Especialmente se han de evidenciar
esta forma de disposicion del deber objetivo del cuidado, en la ley.

Y en el caso de los galenos estas se hallan enunciadas en protocolos de atencion a los
pacientes para evitar correr riesgos probables pero evitables o aminorados en un
procedimiento medico.

2. De la practica que se ha evidenciado en la realizacién y aplicacion de algun arte, oficio, o
profesion, es en definitiva lo que se ha denominado como Lex Artis.

3. De la experiencia, que si bien se ha denominado en el caso del ejercicio de la profesiones
como lex artis, fuera de este ambito también se ha dado un bagaje de conocimientos
empiricos que las personas han asimilado y que cuya ldgica de pensamiento demanda en
cumplirlos sin que ello conste en una ley para obviar realizar un hecho dafioso.

4. De los principios deontoldgicos, que son el conjunto de norma éticas que estiman deberes
y principios a tomarse en cuenta en una actuacion para logar el beneficio de otro, en
apego a la moral y ética de no causar dafio a otro en sus bienes juridicos o no.
Especialmente esta denominacion se la aplica en el caso del ejercicio de las profesiones.
(Del Castillo, 2007)

En conclusion se puede manifestar que el deber objetivo del cuidado demanda una aplicacion
de la l6gica y la ética, y ésta en posterior con la técnica y ciencia en el caso de las profesiones,
de prevenir dafios cuando un individuo decide en realizar una accion o dejar de hacerla, pero

ello aplicado a no causar dafio 0 no correr un riesgo irracional para producirlo.

1.3.1.1. La Lex Artis

Esta expresion latina se relaciona con la forma correcta, diligente, habitual con que una
persona debe realizar un trabajo o ejercer su profesion u oficio. En el caso de la préactica
médica este concepto tiene una especial connotacion, por las implicaciones y repercusiones

gue puede tener un acto médico, sobre todo en la salud, e integridad fisica de los pacientes.

Lombana (2007, pag. 248), en su obra académica sobre el tema, cita algunos autores para

definir el concepto de lex artis; asi para Garcia Hernandez, esta “es la aplicacion de las reglas
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generales — médicas a casos iguales o parecidos, o la actuacion conforme al cuidado

objetivamente debido.”

Molina Arruba (2007, pag. 248) manifiesta que “la lex artis puede definirse como la serie de
las reglas que determinan el correcto modo de conducta profesional del médico frente a la
corporeidad de su paciente, dentro del contexto de una determinada situacion clinica y de

acuerdo con los ultimos avances de la ciencia médica.”

La lex artis en definitiva se refiere a la apreciacion de que la accion realizada por un
profesional, artesano, etc., en este caso un médico, se la ha ejecutado de una manera correcta
y de acuerdo a las reglas y procedimientos que la técnica y la ciencia lo indican en cada caso,

0 si no se lo ha hecho de acuerdo a ello (mala praxis).

Asi cuando la accion que es realizada por un profesional se halla ajustada a las reglas éticas,
técnicas y cientificas se habla de una buena préactica profesional, en contario si no ocurre lo

sefialado se esté ante un caso de mala praxis.
En caso de los profesionales de la salud, la lex artis supone:

1. Utilizar cuantos medios conozca la ciencia médica y estén a su disposicion en el
lugar donde se produce el tratamiento, realizando las funciones que las técnicas de la
salud aconsejan y emplean como usuales.

2. Informar al paciente del diagnoéstico de la enfermedad y del prondstico.

3. Continuar el tratamiento al enfermo hasta que pueda ser dado de alta advirtiendo de
los riesgos de abandono del tratamiento. (Bandrés & Delgado, 2010, pag. 176)

La lex artis abarca un abanico de reglas y protocolos que se han de seguir para propender al
éxito del tratamiento de un paciente, y se dice que abarca muchos aspectos, porque la
profesion de la medicina, en si implica un amplia gama de factores que se relacionan con el

acto médico, e incluso en acciones exdgenas a este.

La tratadista. Araujo (2015, pag. 82) manifiesta que el propdsito de la lex artis es
“estandarizar procedimientos y adecuarlos, para evitar tratamientos que puedan ser
antojadizos, erréneos, arbitrarios, o intervenciones quirdrgicas practicadas sin necesidad ante

un método alternativo menos riesgoso y mas eficaz.”
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Al existir una estandarizacion de procedimientos para los actos que se realizan en el ejercicio
de una profesién, se evita la discrecionalidad del facultativo, pues este debe ajustar sus actos a
la lex artis y evitar asi posibles imputaciones de responsabilidad legal, pues el
quebrantamiento o la inobservancia de ella, como se ha visto, es una de las causales para la

configuracion y atribucion de mala practica profesional.

Hay que sefialar que la lex artis no es lo mismo que la técnica cientifica, de la medicina en este
caso, pues la inobservancia de la lex artis en casos de medicina pueden no ser perjudiciales
para al paciente, pero en una falla en la aplicacion de la técnica, no solo que ello denotaria una
negligencia en el profesional que la aplica, sino que los resultados de esta accion pueden

producir en muchos casos consecuencias perjudiciales para el paciente.

Donna (2012) explica la diferencia sustancial que existe entre la falla en el cumplimiento de
la lex artis y el fallo técnico, indicando que este ultimo, “supone un defecto en la aplicacion de
métodos, técnicas o procedimientos en las distintas fases de actuacién del profesional
sanitario o paramédico (exploracién, diagnostico, indicacion, realizacion del tratamiento).”
(pég. 250)

La infraccion de la lex artis no siempre presupone una infraccion de la técnica médica, incluso
ni del deber objetivo del cuidado, pero si puede ser frecuentemente el indicio de ello, y en
muchos casos ademas se encuentren relacionados estos aspectos en la configuracion de una

mala préactica profesional.

1.3.1.1.1 La Lex Artis ad hoc

El criterio valorativo de la correcta aplicacion de la ciencia, protocolos y procedimientos de
un acto médico y en su caso con la valoracion incluso de los factores exdgenos que pueden
influenciar en ello ha sido denominado como lex artis ad hoc. Este concepto podria decirse
gue es una especificacién de la lex artis aplicado especificamente al caso de los profesionales

de la salud.

Este concepto de lex artis ad hoc, engloba la manera de proceder en un acto médico por parte
de ese profesional teniendo en cuenta las particularidades propias de cada paciente y de cada

acto medico ademas. La autora Araujo (2015, pag. 83) respecto de esto manifiesta que, una de
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las falencias que evidencia la tipificacion de la mala practica profesional como delito, es el no
contemplar “en sus parametros de andlisis la respuesta del paciente ni mucho menos todo el
historial médico;(...)” del mismo, por cuanto estos son factores que también pueden influir en
un resultado, si bien el médico tiene el deber de realizarlo y de medir el grado de las
consecuencias de su accionar en cada caso, no es menos cierto que tampoco , y por mas
experto que sea el galeno, no puede garantizar el resultado exitoso de su intervencion. Es
decir, que la lex artis ad hoc en el caso de la legislacion penal ecuatoriana, se encuentra
mutilada, incompleta en su consideracion, pues solo contempla a la parte de la intervencion

médica como elemento constitutivo.

La norma penal, que tipifica del delito del homicidio culposo por mala préactica profesional, no
contempla a los elementos exdgenos y de los otros factores ajenos al médico que pueden
producir un resultado perjudicial para el paciente, sino que se circunscribe a nombrar a las
acciones ilegitimas, innecesarias y peligrosas, realizadas por el médico como las Unicas formas

de producir resultados perjudiciales de una accion médica en un paciente.

La lex artis ad hoc que se relaciona a la correcta aplicacion de las técnica, protocolos y demas
deberes propios que debe tomar en cuenta el médico en la realizacion de su intervencion en
un paciente, de manera que se propenda a un éxito del mismo, no puede estar relacionada
siempre con el resultado exitoso del acto médico que se aplica, como se ha dicho, esta accién
esta sujeta a distintos y diversos factores para el resultado exitoso de la intervencion. La lex
artis y la ad hoc especificamente que se relaciona con los profesionales de la salud,
I6gicamente que representan un limite para la realizacidn de acciones peligrosas, innecesarias
o ilegitimas en el paciente, sin embargo de ello, cada caso en particular de una dolencia en su
salud de un paciente puede ser interpretada y valorada de distinta forma por el médico, y si
bien este se encuentra en la obligacion de realizar intervenciones en el cuerpo del paciente
para restablecer su salud, el acto médico en si mismo es peligroso, puesto que entrafia un

riesgo.

La realizacion de un acto meédico en un paciente puede ser interpretada como una accion
peligrosa en todo caso practicamente, y de ello se pueden deducir que también fueron

innecesarias e ilegitimas las acciones; mas, para valorar ello justamente en el caso de una
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imputacion de un delito de esta naturaleza se ha de apreciar cada caso en particular para

determinar una posible responsabilidad.

Lo que se quiere evidenciar en definitiva es que el cumplimiento de la lex artis ad hoc, no
necesariamente elimina el riesgo, ni el peligro de la realizacién de un acto medico, y por lo
tanto al no hacerlo se puede incluso llegar a relacionar ello con lo innecesario o ilegitimo de
un acto. Ello ademas dependera, del resultado de la intervencion, es obvio suponer que en un
resultado exitoso no ocurrira, mientras que en un resultado perjudicial se pretendera imputar

responsabilidad y el cometimiento de delito al profesional que intervino y ejecutd el acto.

Esta diferenciacion y particularizacion de valorar cada acto de forma diferenciada, asi como la
no existencia en la ley de la definicion de las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas
dificulta el correcto entendimiento y aplicacion de la norma juridica en el caso de

imputaciones de responsabilidad penal en el caso del articulo 146 del COIP.

1.3.2. El riesgo permitido

El concepto de “riesgo permitido” nace de la doctrina juridica alemana a mediados del siglo
XIX, por las condiciones histdricas de la época, en pleno desarrollo de la era industrial (Reyes
Veliz, 2012), pues muchos de los avances tecnoldgicos de la época, la produccion de ellos,
implicaba un riesgo mas elevado para las personas que hasta antes de ese boom industrial. Por
ejemplo, el hecho de que un vehiculo motorizado pueda transitar por las calles implica un
riesgo para los demas, pero por ello no se puede eliminar o coartar su utilizacién, sino que es
necesario reglamentar el uso de este automotor para minimizar las posibilidades de peligro
para los demés. En consecuencia de lo dicho, el riesgo permitido es una tolerancia social de un
cierto grado de riesgo, de peligro para los bienes juridicos que la ley protege. (Bacigalupo,
1994, pag. 215)

Toda actividad humana conlleva implicita la posibilidad de causar un efecto perjudicial en
distintos &mbitos y a distintas personas y demas seres que lo rodean y que forman parte de su
entorno. Pero esta naturaleza riesgosa de toda actividad humana, debe ser limitada, puesto que
si no se acepta esta posibilidad, en procura de una garantia de seguridad, se coartaria
practicamente la realizacion de toda actividad, y mas aun la de un profesional de la salud, que
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como se ha dicho, que per sé la naturaleza de la profesion trata con la salud, la integridad

fisica, incluso la vida de la personas, asi el riesgo es permanente e inevitable.

Aceptar un nivel de riesgo, sin que esto implique la produccién de un resultado perjudicial
para otra persona, es limitar el eventual resultado perjudicial y permitir correr un cierto nivel
de riesgo con la expectativa de lograr un resultado beneficioso, por lo menos dentro de lo
esperado por las circunstancias propias de lo que implica tratar con la ciencia médica en
pacientes, y por circunstancias ajenas a este. El riesgo permitido se conceptla entonces como
“aquellos incidentes que fundamentan causas de restriccion del ambito de la antijuricidad.”

(Henao & Balmaceda, 2006, pag. 223)

Araujo (2015, pag. 355) manifiesta que el riesgo permitido implica también una relacién con
el principio de confianza, por la implicacion de que para que se permita a una persona
consentir un riesgo esta debe confiar en que la accion a realizarse va més bien a resultar
beneficiosa antes que perjudicial. Y otra forma de la manifestacion de este principio de
confianza a que hace referencia la autora, es que en el caso médico, el profesional de la salud
trabaja en equipo, con un grupo de personas en las que mutuamente se depositan la confianza
en cumplir las disposiciones que se imparten entre ellos para tratar a un paciente. Es decir,
cada miembro del equipo médico tiene la confianza en el otro, y el paciente en todos quienes

le asisten en su tratamiento.

La autora citada (2015, pag. 356) manifiesta la prerrogativa del riesgo permitido, en el caso de
la legislacion nuestra estaria circunscrita al numeral segundo del articulo 146 de la ley penal,
indicando que este se “traduce en la inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.”. Es decir que segun el texto
indicado la inobservancia a los pardmetros que nombra el texto citado genera un riesgo no
permitido por la ley, incrementando de esa manera los riesgos en la atencion del paciente, y
por consiguiente, segun se entiende , nace la posibilidad de atribucion del cometimiento de un
delito.

Puede también decirse que la inobservancia al deber objetivo del cuidado crea un riesgo no
permitido que pone en peligro al paciente, lo que se puede considerar como un parametro para

determinar que el médico estaria realizando una accion peligrosa segun se considera en la
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forma agravante del delito de mala practica profesional, por lo menos eso se entenderia y por
lo tanto se crean las condiciones para un desenlace legal como el ya indicado.

La realizacion de las acciones que implican un riesgo se hallan permitidas hasta el punto que
no comprometan un empeoramiento del estado o muerte del sujeto pasivo, en el caso médico
del paciente; el riesgo de realizar un acto médico en este sentido, entrafia necesariamente un
peligro, pero al sobrepasar esa permisividad ademas de una accion peligrosa, se pueden
potencialmente tornar en acciones innecesarias e ilegitimas, puesto que se las realiza
incumpliendo el proteger al paciente irrespetando la delgada linea divisoria del deber
profesional, del riesgo permitido y del resultado perjudicial posible en el paciente. El riesgo
permitido podria decirse que junto a la observacion del deber objetivo del cuidado,

constituyen limites a la realizacion de actos médicos peligrosos, innecesario, e ilegitimos.

1.4. Derecho comparado: La practica médica en la legislacién colombiana y argentina.

Las legislaciones en estos dos paises sobre la tipificacion del delito de la mala préctica
profesional, aplicada al caso médico especialmente, y la atribucion de la responsabilidad son
diferentes, por un lado en la legislacion colombiana, el médico solo es responsable de medio,
es decir, que solo garantiza que en su acto realizara el procedimiento mas adecuado para el
caso sin que ello implique la garantia exitosa del procedimiento o el resultado esperado por el
paciente. En tanto en la ley Argentina, existe una consideracion de atribuir responsabilidad
penal al médico, como el Ecuador, al médico que realizase acciones que puedan encajar con el
tipo penal tipificado es atribuible de responsabilidad penal. Incluso la Ley del pais austral, en
casos es mas severa que la ley ecuatoriana, por ejemplo en el hecho de sancionar de forma mas

Severa en algunos Casos.

En el estudio de las legislaciones mencionadas se pretende establecer si existe alguna
consideracién sobre las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias como elementos de la
mala practica profesional, y médica especialmente, y de ser asi, como estas son valoradas para
la atribucion de responsabilidad al galeno. En virtud de ello, es que se han escogido estas dos
legislaciones para compararlas y lograr encontrar puntos de equilibrio que deben considerarse
en el tratamiento juridico de la responsabilidad penal de la practica profesional médica

aplicadas al caso del Ecuador.
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1.4.1. La mala préactica médica en legislacion de Colombia

En Colombia la responsabilidad médica es de medio y no de resultado, se entiende esto como
el hecho de que en una relacion médico paciente, el profesional de la salud no se encuentra
obligado a garantizar el éxito del tratamiento, o de cumplir y replicar las aspiraciones del
paciente en torno a la salud y las pretensiones de este en ese &mbito; la garantia del medico se
circunscribe especial y Unicamente a otorgar el tratamiento, y la intervencion en las que, segun
sus conocimientos cientificos mejor pueda procurar y lograr el beneficio del paciente,
haciendo todo lo posible en gestionar un resultado lo mas satisfactorio posible del proceso
médico, del acto médico, para el mejoramiento de la salud o la minimizacion de los efectos de

la enfermedad o de cualquier patologia médica que aqueja al paciente. (Ruiz, 2011, pag. 200)

En la legislacion colombiana, la relacion que se establece entre el paciente y el médico es por
una prestacion de servicios profesionales en beneficio de la salud, del fisico del paciente, esta
relacion puede ser contractual, cuando media la firma de un documento en que se estipulan
las clausulas, las reglas de la relacion; asi como puede ser también extracontractual, es decir,
cuando no hay de por medio la realizacion de un contrato expreso, de una convencion formal

estipulada en un documento.

Lo que se busca establecer al expresar lo manifestado es que de por medio en la relacion entre
el médico y el paciente existe una voluntad mutua en efectuar el acto médico, de consumar la
prestacion del servicio. Asi el paciente asiente en ponerse en las manos del médico que ha
escogido por las distintas razones que este pudiere tener para ello; y el médico por su parte se
compromete en realizar la prestacion del servicio o la realizacién de la intervencion o

tratamiento cientifico que el paciente ha requerido en realizarse.

Desde la perspectiva en que la legislacion colombiana trata la mala préactica médica, esta es
una accion de impericia, negligencia o de indolencia profesional, en donde el profesional de la
salud, produce un efecto que no quiso voluntariamente realizarlo, pero que pese a ello, por la
naturaleza propia del acto medico las consecuencias directas y/o colaterales eran previsibles,
es decir, existe el potencial efecto de un resultado perjudicial para el paciente per se la accién

médica implica.
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Desde luego que en base a lo mencionado el profesional de la salud debe guardar todas las
medidas necesarias para aminorar esa potencialidad y el acaecimiento de un prejuicio que
puede ser el resultado de la omision de la toma de esas medidas. Asi, la imprudencia que se
configura en este contexto, es la falta de aplicacién y de observacion de todas las medidas

para mermar o en lo posible evitar dafios en el paciente.

Manifiesta Wilson Ruiz (2011, pag. 202) que la jurisprudencia colombiana en este ambito de
la responsabilidad de los médicos por mala practica, ha superado el encasillamiento sobre que
el tratamiento médico debe buscar siempre la cura del paciente, sino que existen otros niveles
de tratamiento médico que no necesariamente implican aquello, sino que también este puede

verse limitado a procurar un bienestar o alivio de las afecciones del paciente.

Otro de los elementos que intervienen en la accion del ejercicio del médico, y que toma en
cuenta la legislacion colombiana, es la institucién en donde se realizan los procedimientos e
intervenciones médicas, mismas que también no solo guardan una relacion en el cuidado y la
intervencion del paciente, sino que también pueden constituirse en corresponsables de los
efectos benéficos o perjudicales que se den en el paciente. Deben estas instituciones por lo
tanto mantener un celoso cuidado de las instalaciones, del equipamiento, de la higiene de la
infraestructura en donde se realiza la atencién, las intervenciones y los cuidados de los
pacientes, y demas aspectos que se relacionan con el cuidado externo de la persona que ha

recibido un procedimiento o intervencion médica.

De la misma manera que en el caso de los médicos, las instituciones de salud tienen una
responsabilidad de medios y no de resultados. Una casa de salud a pesar de cumplir con todas
las normativas técnicas que la ley exige sobre su infraestructura, no puede garantizar el
resultado exitoso de un procedimiento médico, pues al igual que en el casos antes explicado,
existen factores ajenos que escapan de la esfera institucional, y por lo tanto no se puede

atribuir responsabilidad en este sentido a una institucion hospitalaria.

Desde el punto de vista administrativo en la legislacion colombiana, en el Codigo
Disciplinario denominado como Ley 734 de 2002, se establecen las acciones sancionadas por
el cumplimento de los deberes de los funcionarios publicos entre los que se cuentan a los

médicos que laboran en esta area del Estado. La mencionada ley divide a las faltas
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administrativas en leves, grave y gravisimas. La Procuraduria del Estado es la encargada de la
imposicion de la sancion a los funcionarios publicos, mismas que puede abarcar desde la
amonestacion hasta la destitucion de su cargo al médico, que ha incurrido en una accién

sancionada por la ley administrativa.

En el ambito penal, la legislacion colombiana adecua a la mala practica a conductas
antijuridicas, que se encuentra establecidas en el Codigo Penal del pais, entre los articulos 111
al 116 del cddigo, mismos que se mencionan a continuacion, con la finalidad de poder apreciar
como es tratado penalmente el caso de mala practica médica, aunque no sea con esta
denominacién precisamente, pero cuyos efectos pueden ser asimilados a los resultados que

establecen los articulos de la mencionada ley.

El articulo 111 sobre Lesiones indica que; “El que cause a otro dafio en el cuerpo o en la salud,
incurrira en las sanciones establecidas en los articulos siguientes.” (Codigo Penal Colombiano,
2000). Los articulos 112, 113 y 114 desarrollan su contenido en cuanto al ocasionamiento
culposo de una incapacidad para trabajar o enfermedad, de ocasionar en una persona una
deformidad, pasajera o permanente (113); de ocasionar alguna clase de perturbacién sea esta
fisica o psicoldgica en una persona (114), y sobre la perdida anatomica o funcional de algln

organo del cuerpo de una persona (116). (Cédigo Penal Colombiano, 2000)

Cada uno de estos tipos penales presentados en la ley colombiana tiene una sancién que va
siendo més drastica gradualmente en cada caso de acuerdo a la gravedad del mal causado en la
victima, mismas que van desde prision de 90 dias y multas cuantificadas en salario minimos

vitales.

La legislacion colombiana no hace referencia exclusivamente a la mala practica médica como
causa de los efectos lesivos de una persona en los diferentes grados que se establecen, sino que
la ley los establece para cualquier caso de lesiones corporales o de dafios en la integridad fisica
de las personas. Las normas penales se refieren en todo estos casos a lesiones culposas, que es

el caso de los médicos y su ejercicio profesional.

Las consecuencias de las intervenciones médicas logicamente que pueden tener las
consecuencias dafiosas que nombra el articulado de la ley penal, pero también es que estos

resultados perjudiciales pueden ser causados bajo otras circunstancias no necesariamente
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relacionadas con la praxis médica. La ley colombiana abarca de manera general a los
perjuicios que pueden sufrir las personas sean de cualquier origen, y de ahi se deriva la

sancion, tanto privativa de la libertad, como pecuniaria.

El articulo 115 del codigo penal colombiano, incluso toma en consideracion el dafio
psicologico que se puede causar en la victima como consecuencia de los dafios fisicos 0 como

consecuencia de alguna causa no solo médica.

Es interesante mencionar ademas que el articulo 113 sobre los casos de causar deformidad en
una persona como consecuencia de una accion culposa, y cuando esta es en el rostro la sancion
se incrementa. Interesante por cuanto la apariencia fisica, y el rostro como principal elemento
de ello, es la “carta de presentacion” de una persona, y por lo tanto sufrir una lesion en esta
zona tienen consecuencias no solo fisicas sino que implica graves secuelas psicoldgicas. Este
caso podria ser aplicado al caso médico, especialmente en lo referente a las intervenciones
quirdrgicas estéticas, que se realizan en el rostro de las personas, por las consecuencias

particulares que como se dijo acarrea este tipo de lesiones.

Podria manifestarse que Colombia no sanciona la mala praxis medica como tipo penal
exclusivo y aparte, sino que lo realiza a toda accion culposa que acarree lesiones fisicas y/o

psicoldgicas a una persona.

Otra normativa que también regula la actividad médica en el caso de la legislacion colombiana
es la Ley 23 de 1981, sobre la ética médica, que contiene una serie de principios que los
galenos deben observar en el cumplimiento de su profesion. En esta normativa se establece
una regulacion ética sobre las relaciones que mantienen los médicos con los distintos
estamentos propios del ejercicio de su profesiébn como, pacientes, colegas, instituciones de
salud, etc. En la ley 23 se instituye la creacién de un tribunal que sanciona el incumpliendo
ético de los meédicos y las penas que se aplican en estos casos. El articulo 83 enumera las
sanciones que son susceptibles de aplicarse por parte de este organismo en los casos que
amerite un mal ejercicio profesional, asi;

A juicio del Tribunal Etico Profesional, contra las faltas a la ética médica, de acuerdo

con su gravedad o con la renuncia en ellas, proceden las siguientes sanciones:

a) Amonestacion privada;
b) Censura, que podra ser:
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1. Escrita pero privada.
2. Escrita y publica.
3. Verbal y publica.
c) Suspensidn en el ejercicio de la medicina hasta por seis meses;
d) Suspension en el ejercicio de la medicina, hasta por cinco afios. (Ley 23 de 1981
sobre Etica Médica, 1981)
El proceso disciplinario se lo instaura en los casos que sefiala el articulo y que manifiesta que

este procede en los casos:
a) De oficio, cuando por conocimiento cualquiera de los miembros del Tribunal se
consideren violadas las normas de la presente ley.
b) Por solicitud de una entidad publica o privada o de cualquier persona.

En todo caso deberéd presentarse por lo menos, una prueba sumaria del acto que se
considere refiido con la Etica Médica. (Ley 23 de 1981 sobre Etica Médica, 1981)

Se evidencia en el caso de la legislacion colombiana, es que también a mas de la normativa
civil y penal que puede aplicarse en los casos de una mala practica médica existen otros
estamentos por cuales se pueden poner en conocimiento de estos casos. En el Ecuador existe
una similar situacion, pues las denuncias por una deficiente atencion médica o por mala
practica pueden ser también presentadas en el Ministerio de Salud, para un proceso

administrativo de parte de esta cartera de Estado.

En lo referente a la Responsabilidad penal ademas de los articulos y tipos penales que se han
mencionado ya, el articulo 21 del Cddigo Penal colombiano sefiala la tipificacion de la
conducta punible, que puede ser aplicada al caso de las consecuencias de la mala préactica

médica.

El articulo en mencion sefiala: “Modalidades de la conducta punible. La conducta es dolosa,
culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencional sélo son punibles en los casos

expresamente sefialados por la ley.” (Ley 599 de 2000, 2000)

El médico, en el caso de la legislacion colombiana, tendria responsabilidad en casos de mala
practica médica cuando su conducta se adecua a lo que estipula el articulo 25 del Cédigo penal

colombiano que manifiesta:

Articulo 25. Accion y omision. La conducta punible puede ser realizada por accién o por
omision.
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Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion
tipica y no lo llevare a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena
contemplada en la respectiva norma penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a
su cargo la proteccion en concreto del bien juridico protegido, o que se le haya
encomendado como garante la vigilancia de una determinada fuente de riesgo, conforme a
la Constitucion o a la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de
riesgo, dentro del propio &mbito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.

3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo
para el bien juridico correspondiente.

Los numerales 1, 2, 3y 4 s6lo se tendran en cuenta en relacion con las conductas punibles
delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la
libertad y formacion sexuales. (Codigo Penal Colombiano, 2000)

La legislacion colombiana en el articulo 32 por su parte, emite los casos en que se deslinda de

responsabilidad a una persona respeto de un resultado dafioso, como, pueden ser;

[...]

2. Se actle con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien
juridico, en los casos en que se puede disponer del mismo.

3. Se obre en estricto cumplimiento de un deber legal.

7. Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o ajeno de un peligro actual o
inminente, inevitable de otra manera, que el agente no haya causado intencionalmente o
por imprudencia y que no tenga el deber juridico de afrontar.

10. Se obre con error invencible de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo
de la descripcion tipica o de que concurren los presupuestos objetivos de una causal que
excluya la responsabilidad. Si el error fuere vencible la conducta ser& punible cuando la
ley la hubiere previsto como culposa.

11. Se obre con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la
pena se rebajara en la mitad.

Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido
la oportunidad, en términos razonables, de actualizar el conocimiento de lo injusto de su
conducta.

12. El error invencible sobre una circunstancia que diere lugar a la atenuacion de la
punibilidad dara lugar a la aplicacién de la diminuente. (Congreso de la Republica de

Colombia, 2000)
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Y en otros hechos como en los casos de hechos fortuitos, consentimiento del sujeto pasivo;
que el resultado se de a pesar del cumplimiento legal; que se realice la accion en ejercicio de

un derecho; por necesidad inminente; entre otras razones estas las principales.

Estas circunstancia eximentes de responsabilidad penal bien en algunos casos pueden ser
aplicados al caso de la practica médica, como los numerales 2,3, 7 10, 11 y 12 que se ha
resumiendo anteriormente, que tratan sobre los casos de error involuntario y/o invencible.
Situacion que en el caso del ejercicio medico es muy posible el acontecimiento de errores

involuntarios que causan dafio a los pacientes.

En definitiva lo que se ha podido apreciar de lo expuesto es que en el caso colombiano, la
legislacion en el caso de la mala practica médica se aplica a normativas que tratan
generalmente sobre este tipo de casos y no exclusivamente existe una normativa particular

dedicada a la mala praxis médica.

A criterio de la autora de la presente investigacion, la responsabilidad médica en su
consideracién en la legislacion colombiana es de medio y no de resultado, como ya se ha
explicado y se ha evidenciado. En el caso de las normativas colombianas, ello que garantiza

un ejercicio profesional mas distendido en el caso colombiano.

En relacion a una rapida comparacion con la legislacién ecuatoriana, se puede manifestar que
en el pais en cambio, el médico en la realizaciéon de un acto médico esta practicamente
coaccionado a una garantia de resultado y no solo de medio. El galeno debe obtener un
resultado exitoso de su intervencion pues de lo contrario estaria en el riesgo de ser atribuido de
responsabilidad penal, imputandole una inobservancia del deber objetivo del cuidado y en el
caso agravado atribuyéndoles las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas por no haber
logrado el resultado beneficioso o esperado por el paciente o sus familiares. Ello a su vez ha
producido una inseguridad e intranquilidad en el ejercicio médico de los profesionales en el

Ecuador.

Lugo de la revision y analisis de la legislacion colombiana respecto de su tratamiento legal y
juridico de la mala préactica médica, se puede concluir que; en primer lugar la estimacion de la
garantia respecto de la préactica profesional del médico es de medio y no de resultado, lo que

resulta plenamente l6gico y justificado desde el punto de vista tanto normativo como desde la
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ciencia médica, pues existen una serie de factores ajenos al acto médico exitoso, que pueden

causar un resultado final perjudicial para el paciente.

En segundo término, con respecto a las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias, en
ninguna parte de la legislacion analizada son nombradas como elementos del tipo penal o
como agravantes del mismo. Estos términos en esta comparacion son solo nombrados en la
legislacion ecuatoriana como agravantes del tipo penal de mala practica profesional, por lo que
no se tiene en este sentido un aporte para determinar en qué baso la concepcion de las acciones

antedichas como agravantes del delito de homicidio culposo por mala préctica profesional.

1.4.2. La mala préactica médica en la legislacion Argentina.

El Cddigo Penal argentino tipifica la mala practica profesional de modo especifico, a través de
los delitos de homicidio culposo en el articulo 84 del Cédigo Penal; y de lesiones culposas en
el articulo 94 del mismo cuerpo legal.

De la tipificacion de la mala préctica profesional, se derivan sanciones a quienes resulten
declarados culpables, con penas de prisién (Privativas de la libertad) y de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la profesion o de la actividad que por su ejercicio, haya sido
generadora de la muerte o de la lesion de una persona. A continuacion una exposicion y breve
analisis del contenido de las normas penales que se relacionan al caso investigado como

comparacion con la legislacion ecuatoriana, que en el caso argentino es muy parecida.
En el Libro segundo, de los delitos contra las personas, delitos contra la vida se estipula:

Articulo 84. - Sera reprimido con prision de seis meses a cinco afios e inhabilitacion
especial, en su caso, por cinco a diez afios el que por imprudencia, negligencia,
impericia en su arte o profesién o inobservancia de los reglamentos o de los deberes a
su cargo, causare a otro la muerte.

El minimo de la pena se elevara a dos afios si fueren mas de una las victimas fatales, o
si el hecho hubiese sido ocasionado por la conduccién imprudente, negligente,
inexperta, o antirreglamentaria de un vehiculo automotor. (Ley 11.179 Codigo Penal
de la Nacion Argentina, 2014)
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El articulo citado, en su primer inciso, podria decirse que incluso guarda cierta similitud con la
legislacion ecuatoriana en torno a la tipificacion de la mala préctica profesional, debido a que

las normas se refieren a todo ejercicio profesional, y no solo al area médica.

Por otro lado, para la configuracion del tipo penal, en el caso argentino, estima tres elementos
concurrentes de la accion del profesional, que son la imprudencia, la negligencia y la
impericia, para la tipificacion del delito. Se diferencia con Ecuador ya que en el caso de
nuestra legislacion, lo que se nombra es la infraccion del deber objetivo del cuidado, sin
embargo se puede decir que la imprudencia, negligencia e impericia que nombra la normativa
argentina son parte de la infraccion del deber objetivo del cuidado, puesto que los elementos
del delito culposo en la legislacion argentina son la negligencia, impericia e imprudencia,
confluyen en la inobservancia del deber objetivo del cuidado que en cambio contempla la

legislacion ecuatoriana.

Las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias de que habla el COIP, el Cédigo Penal
argentino no las nombra tampoco en ninguna parte del mismo, situacion por la cual no se
puede establecer una relacién, ni semejanza a este respecto. Ademas se puede apreciar que
solo en caso ecuatoriano se menciona a las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias como
elementos constitutivos y agravantes de la mala préctica profesional. Pareceria ser entonces

que esta conceptualizacion es exclusivamente de la legislacion ecuatoriana.

En el caso de la legislacion ecuatoriana la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e
ilegitimas no solo que son elementos del delito de homicidio culposo por mala préctica médica
sino que son circunstancias agravantes del tipo penal, en consecuencia se podria establecer
esta gradacién para particularizar la diferencia tanto en conceptos como en la valoracién del

tipo penal.

En el segundo acépite del mismo inciso se hace referencia a la inobservancia de los
reglamentos, y de los deberes a cargo que tiene el profesional para evitar el resultado dafoso,

es decir, esto constituye un infraccién al deber objetivo del cuidado.

El articulo determina también la sancidon que se aplica en los casos en que confluyendo los

elementos mencionados causan la muerte de una persona. Se puede entender que para que se
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configure el tipo penal de que trata, deben reunirse todos los elementos que se han expresado y

que cause necesariamente un desenlace fatal en este caso.

El articulo 84 estima, que a mas de la sancion privativa de la libertad al infractor profesional
que incurra en este tipo penal, se le impone una sancion limitando el ejercicio del oficio y
profesion del infractor, situacion que ademas , se puede decir, es muy similar al caso del
articulo 146 del codigo penal ecuatoriano. Incluso la sancion es analoga a la que contiene el
COIP.

Innova el articulo del cddigo argentino en relacion con el ecuatoriano, el hecho de establecer
un incremento de la pena privativa de la libertad en el caso de que las victimas fueren méas de

una, situacion que el COIP no se ha contemplado.

En lo referente a las lesiones, el Capitulo Il del cddigo penal argentino, expresa;

Articulo 94. - Se impondra prision de un mes a tres afios 0 multa de mil a quince mil
pesos e inhabilitacion especial por uno a cuatro afios, el que por imprudencia o
negligencia, por impericia en su arte o profesion, o por inobservancia de los
reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafio en el cuerpo o en la salud.

Si las lesiones fueran de las descritas en los articulos 90 6 91 y concurriera alguna de
las circunstancias previstas en el segundo parrafo del articulo 84, el minimo de la pena
prevista en el primer péarrafo, serd de seis meses o multa de tres mil pesos e
inhabilitacion especial por dieciocho meses. (Congreso de la Nacion Argentina, 2014)

En el articulo 94 en cambio, se realiza la tipificacion de la mala practica profesional pero esta
como resultado de en un hecho dafioso sin causar la muerte de la persona, sino que el efecto
prejudicial se manifiesta en distintas grados de dafios causados en la salud o en el cuerpo del

paciente.

En este acapite del articulo pareceria que se produce una separacién entre los elementos que
demanda se realicen conjuntamente en al articulo antes analizado. Es decir si por cualquiera de
ellas resultare un perjuicio para la victima este hecho sera susceptible de ser sancionado bajo

lo tipificado en este cadigo.

Las lesiones en el cuerpo de que expresa el articulo y que se halan estipuladas en los articulos

90 y 91 se refieren respetivamente a las siguientes:
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Articulo 90 (...) Si la lesion produjere una debilitacion permanente de la salud, de un
sentido, de un 6rgano, de un miembro o una dificultad permanente de la palabra o si
hubiere puesto en peligro la vida del ofendido, le hubiere inutilizado para el trabajo por
mas de un mes o le hubiere causado una deformacion permanente del rostro.

Articulo 91(...) Si la lesién produjere una enfermedad mental o corporal, cierta o
probablemente incurable, la inutilidad permanente para el trabajo, la pérdida de un
sentido, de un 6rgano, de un miembro, del uso de un érgano o miembro, de la palabra o
de la capacidad de engendrar o concebir. (Congreso de la Nacion Argentina, 2014)
Estas lesiones corporales causadas por una mala préctica profesional médica para el caso que
interesa especialmente, son susceptibles de sancion, igualmente de pena privativa de libertad,

de 1 a 6 afios en el primer caso y de 3 a 10 afios en el segundo caso.

Las lesiones fisicas, se relacionan andlogamente con el contenido del articulo 152 del Codigo
Organico Integral Penal ecuatoriano, en que se estipulan en cinco numerales los casos de
lesiones y sus penas respectivas, que en el caso mas grave de privacion de la libertad de 7

anos.

De las legislaciones comparadas, se puede deducir que en el caso ecuatoriano, se pretende
atribuir responsabilidad penal al médico haciéndolo que ofrezca una garantia de resultado,
misma que al no cumplirse puede configurar el cometimiento de un delito culposo por mala

préactica médica.

En lo referente a la tipificacion del homicidio culposo por mala préctica profesional, tanto la
legislacion colombiana y argentina estiman como elementos de ella, a la impericia,
negligencia e imprudencia, que en el caso ecuatoriano, se computan dentro de una sola
denominacion, que es la infraccién del deber objetivo del cuidado y cuya transgresion
constituye uno de los elementos para configurar el tipo penal del homicidio culposo en la mala

préctica profesional.

En lo referente a las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, solo son consideradas en la
legislacion ecuatoriana, ninguna de las otras estudiadas hace mencion de estas. Se podria
pensar que la innovacion pretendida por el legislador al incluir estos términos en la tipificacion
agravada del articulo146 del COIP, fue el de conformar otro subtipo penal, para el caso de la

mala préctica profesional, pero especialmente direccionada al caso medico, como
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consecuencia de los casos de mala préactica de médicos que se acontecieron en el pais,
fundados en hechos mediaticos que causaron presion ciudadana, a lo que se puede afadir
casos en los que los médicos, realizan intervenciones innecesarias con el propdésito de obtener
mayores honorarios, como es el caso del alto nUmero de cesareas que se practican en los

nacimientos frente a un cada vez menor nimero de partos normales. (EI Comercio, 2015)

Por otro lado hay que mencionar que, el tipo penal agravado del homicidio culposo por mala
practica profesional en una aplicacion de lo que establece la norma, deben concurrir todos los
elementos agravantes y configurativos del delito para ajustarse al tipo penal. Es decir, para el
tipo penal agravado deben reunirse los elementos de la inobservancia del deber objetivo del
cuidado, que son cuatro (numerales 1, 2,3 y 4 sobre la determinacién de la infraccion del deber
objetivo del cuidado), mas las realizacidn de las acciones peligrosas, innecesaria e ilegitimas

en cada caso.
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CAPITULO I
La Mala Practica Medica Profesional en el Cédigo Orgénico Integral Penal

2.1. Antecedentes de la normativa sobre la mala préctica profesional en la legislacién

penal ecuatoriana

Caodigo Penal (vigencia 1938-2014)

La legislacion penal que estuviere vigente hasta antes de la aprobacion y promulgacién del
Caodigo Organico Integral Penal (COIP), databa del afio 1938, y la ultima reforma a este

cuerpo legal fue realizada en el afio 1971.

En el caso que interesa, la antepuesta ley penal no contenia la tipificacién exclusivamente
sobre la mala practica profesional como delito. Cuando ocurrian hechos como este o se
presumia aquello, se realizaba el inicio de un proceso penal mediante la invocacion de los
articulos que trataban sobre el homicidio inintencional, conforme a los articulos 459 y 460 de
aquel cddigo, mismo que en su contenido literal manifestaban respectivamente lo siguiente;

Art. 459.- Es reo de homicidio inintencional el que ha causado el mal por falta
de previsidn o de precaucion, pero sin intencion de atentar contra otro.

Art. 460.- El que inintencionalmente hubiere causado la muerte de otra persona,
si el acto no estuviere més severamente reprimido, sera penado con prision de
tres meses a dos afios y multa de ocho a treinta y un ddlares de los Estados
Unidos de Norte Ameérica. (Codigo Penal, 2014)

Se puede advertir que la ley penal anterior tipificaba al homicidio culposo, es decir, aquel que
cuyo resultado fatal devenia de una accion causada sin intencion del hechor, pero que por este
actuar con falta de diligencia, cuidado y prevision causaba la muerte de otro individuo. La
sancion, como se expreso también puede considerarse como menos rigurosa (3 meses a 2afios)
que la actual, en este caso (3 a 5 afios), pues estima un maximo de dos afios para este caso.
Este tipo de infraccion era a la que recurria alguno de los perjudicados o sus deudos para
perseguir y sancionar la mala practica profesional, la médica especialmente, que por sus

caracteristicas reviste un mayor grado de realizacion de este tipo de acciones.

Otro articulo de la legislacion anterior relacionado con acciones de resultado dafioso y podria

decirse de mala practica profesional en el campo médico es el 436, en que se mencionaba:
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Los médicos, boticarios, o cualquier persona que, por falta de precaucion o de
cuidado, recetaren, despacharen o suministraren medicamentos que comprometan
gravemente la salud, seradn reprimidos con prision de seis meses a un afio; si
hubieren causado enfermedad que parezca o fuere incurable, la prision sera de
uno a tres afos; y en caso de haber producido la muerte, la prision sera de tres a
cinco afos. (Cédigo Penal, 2014)

Como puede verse, en el caso de este tipo de sancion (3 a 5 afios) es mas severa que la
establecida en el caso del homicidio inintencional (art. 460) que era de hasta 2 afios de
privacion de la libertad; lo que constituia una incongruencia de fondo en sancionar tipos
penales similares pero con una muy distinta pena, por el hecho de ser profesionales de la salud
los implicados en el dafio o muerte de una persona pareceria fue la intencién del legislador

penal en esta tipificacion.

Hay que mencionar finalmente que la estructura doctrinaria del Cédigo Penal anterior era
casualista, es decir, que “la infraccion penal se adecuaba simplemente a los actos imputables
y sancionados por la leyes penales (articulo 10 del Codigo Penal) y no aplicar la infraccion
penal adecuada a la conducta tipica, antijuridica y culpable (articulo 18 COIP) del nuevo
modelo funcionalista. (Cornejo, 2015). Dicho en otras palabras, la corriente casualista del
antiguo cddigo, concibe que todo delito es realizado en base a una voluntad o acto de una
persona, lo que produce el efecto, y que la sancidn se aplica en funcion del perjuicio causado,
y no de la finalidad que se concibi¢ para realizarlo.

En tanto que para el finalismo, la voluntad de las personas en la realizacion de un acto
delictivo es el elemento esencial del delito, y por lo tanto debe este ser valorado para
determinar la responsabilidad del infractor. El pensamiento finalista del delito atribuye un
valor también al reproche que sobre el infractor realiza la sociedad en consideracion de su
voluntad de realizar el delito sea de manera intencionada, como en el caso del dolo, o de

manera inintencionada como en el caso de la culpa. (Zambrano Pasquel, 2014)

Hay también que sefialar que dentro de la doctrina causalista, el delito es concebido como una
relacion inequivoca de la causa y el efecto, y por lo tanto hay una relativa sencillez en la

apreciacion de la accién y la atribucion de la culpabilidad a una persona, puesto que el

45



resultado prevé una accion que la efectud, es decir solo se busca determinar la culpa y el grado

de esta.

En la corriente finalista, en cambio la culpabilidad, es el elemento primordial del delito,
puesto que ella se adecua a la conducta tipica y antijuridica que decide adoptar el sujeto activo
del delito.

2.1.1. La Constitucion y el COIP en el caso de la practica médica

Siendo garantista la concepcion doctrinaria juridica de la Constitucion ecuatoriana vigente
desde el 2008, en el contenido de ésta en lo referente al &ambito de la salud, y sobre la actividad
médica expresa, en el articulo 54 de su texto que:
Las personas o entidades que presten servicios publicos o que produzcan o
comercialicen bienes de consumo, serdn responsables civil y penalmente por la
deficiente prestacion del servicio, por la calidad defectuosa del producto, o cuando sus
condiciones no estén de acuerdo con la publicidad efectuada o con la descripcion que
incorpore.
Las personas seran responsables por la mala préactica en el ejercicio de su profesion,

arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las
personas. (Constitucion del Ecuador, 2008)

En el parrafo inicial del articulo constitucional se determina que la responsabilidad en la
deficiencia de calidad de prestacion de servicios puede ser civil y/o penal; se determina
entonces claramente los ambitos de responsabilidad, especialmente en el caso de las
instituciones de salud podria decirse, como hospitales, clinicas, etc., I6gicamente que a ello
hay que vincular lo que establezcan las leyes respectivas para la determinacion de los distintos
tipos de responsabilidad, y esas leyes, en el caso médico son, la Ley Organica de Salud, y el
Codigo Organico Integral Penal, en los respectivos articulos que hacen referencia a la
prestacion del servicio de salud, y las personas que ejercen esta profesion y sobre sus

responsabilidades cuando realizan actos perjudiciales en contra de los pacientes.

Por otro lado en el segundo inciso del mismo articulo 54, se hace referencia a la
responsabilidad de las personas en el ejercicio de sus profesiones, artes u oficios cuando estas
causan un dafo a otra persona, especialmente cuando se ponga en riesgo la salud o integridad

fisica de las personas, podria entenderse esto principalmente que se refiere a los médicos
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puesto que es ésta profesion la que se relaciona per se con la salud e integridad fisica de las

personas.

La ultima oracion del inciso segundo de la norma constitucional remarca que la
responsabilidad de las personas profesionales en el ejercicio de su profesion son especialmente
importantes de tener cuidado cuando se relaciona con la salud e integridad fisica de las
personas, y como es ldgico de suponer el ejercicio de la ciencia médica, si bien no es el unico,
si puede considerarse como la mas directa y emblematica de las profesiones relacionadas con
la salud e integridad fisica de los seres humanos, de ahi que podria entenderse que la norma

esta direccionada a este gremio de profesionales.

En consecuencia de lo que estipula la Constitucion, puede manifestarse que esta establece una
proteccién a los derechos de las personas esencialmente relacionados con la salud, por cuanto
compromete bienes juridicos personales importantisimos y que se relacionan con su
supervivencia en el fondo. Esta proteccion que intenta el articulo constitucional se manifiesta
y se concreta en el contenido de la normativa del 146 de la COIP, al establecer dos tipos
penales para el caso de homicidio por mala practica profesional, y categoriza la

responsabilidad penal, en dos circunstancias, una simple y otra agravada.

Se puede vislumbrar en el segundo péarrafo del articulo 54 de la Constitucién que al referirse a
la mala préctica de la profesion, arte u oficio se refiere también a la lex artis, y lex artis ad hoc,
por hacer mencién de ejercicio de una profesion en relacion con el riesgo de la integridad

fisica de las personas.

La norma penal diversifica el contenido de la norma Constitucional, como se dijo, en un tipo
penal simple y otro agravado cuando concurren la realizacion de las acciones peligrosas,
innecesaria e ilegitimas, que si bien en el contenido constitucional no se expresan
abiertamente, pueden ser asimiladas como parte de la correcta aplicacion del oficio en el

ejercicio de un acto médico que demanda en cumplirse el articulo 54 de la Constitucion.

Como se sabe, la Constitucion de un Estado, es una normativa en la que se determina la forma
de organizacion politica de una sociedad, la estructura del Estado, los derechos, obligaciones y

deberes de cada uno de los componentes de este, y por lo tanto, normas mas especificas sobre
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la mala practica profesional, médica se hallan delegadas a leyes mas especificas sobre esas

materia, como las que ya se han nombrado.

2.1.2. Codigo Organico Integral Penal (2014)

La entrada en vigencia de una nueva Constitucion en el afio 2008, como consecuencia de un
proceso politico que vivio el pais a partir del afio 2007, plante6 la necesidad de reestructurar el
sistema juridico en muchas areas que hasta ese entonces regian varios &mbitos legales del pais.
Uno de las que demandaba un urgente y necesario cambio, constituia sin duda la legislacion
penal, que como se dijo, databa de hace algunas décadas, por lo que en mucho de su contenido
se encontraba una serie de conceptos que no respondian a las necesidades actuales de la vida
de la sociedad por el desarrollo tecnoldgico y las acciones delictivas que se habian también

derivado de aquello.

Es en este contexto social y politico se decide realizar la elaboracién de una nueva normativa
penal, en el que se contenga toda la legislacion sancionatoria y tipificacion de infracciones de
esta materia en un solo cuerpo legal, evitando la dispersién de normas punitivas que se

hallaban hasta ese entonces en distintos cuerpos legales de diversas materias.

Previamente es necesario mencionar que en el COIP, en el articulo 27 expresa el concepto de
culpa, que como se vio en el caso anterior, es uno de los elementos sine qua non de la mala
practica profesional médica, debido a que el médico por supuesto que no obra con la
intencion dolosa de causar dafio sino que los resultados dafiosos que pudieren resultar de un
acto médico obedecen a factores ajenos al dolo, tales como la falta del deber objetivo del
cuidado.

El referido articulo 27 expresa que actiia con culpa: “la persona que infringe el deber objetivo
del cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta
conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo.” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014). Asi, en el actual Cddigo Organico Integral Penal, existen dos
articulos por los cuales se tipifica y sanciona la mala practica profesional, el articulo 146,
respectiva y especificamente enuncian esta tipologia, aunque el articulo 152 también es

susceptible de ser aplicable a la mala préctica médica en este caso, por las lesiones que ello
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puede acarrear eventualmente en casos culposos .Es decir la mala practica no solo es tipificada
y sancionada en el caso del resultado de muerte sino también en los casos de lesiones fisicas,

y/o mentales.

El COIP incorpora un articulo exclusivamente dedicado a la tipificacion de la mala practica
profesional, no solo médica como podré verse al leer el texto del articulo nombrado, sino que
abarca a todo profesional en el ejercicio de su labor. Asi, el articulo 146 subtitulado como
“homicidio culposo por mala practica profesional”, establece dentro de su contenido algunos
conceptos que configuran este delito, asi como elementos del mismo, y acciones agravantes en

el ejecutar de un profesional y todo ello dentro del contenido de este articulo.

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,
seré determinado por la Ley.

Seréd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce
por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la determinacion 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 infraccion 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. (Cédigo Orgéanico
Integral Penal, 2014)

Principalmente en la norma se establecen dos tipos penales en el area de la mala practica
profesional. La primera sanciona al profesional que inobserva el deber objetivo del cuidado
causando la muerte de una persona por esta accion, hecho que es sancionado con una pena
privativa de libertad de 1 a 3 afios. Y otro, que estipula una sancién mayor a la nombrada,

que es la privacion de la libertad entre 3 a 5 afios, para el profesional que a mas de causar la
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muerte de una persona, y de la inobservancia del deber objetivo del cuidado realice acciones,

consideradas como innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

La figura del homicidio culposo también se halla tipificada en el articulo 145 del COIP, que
determina que “la persona que por culpa mate a otra, sera sancionada con pena privativa de la
libertad de 3 a 5 anos.” (Cddigo Orgéanico Integral Penal, 2014) Pero la salvedad, a la no
aplicacion de este tipo al caso médico se halla establecida en el inciso segundo de este
articulo, que hace alusion exclusivamente al caso del homicidio culposo en el caso de que un
funcionario publico omitiendo el deber objetivo del cuidado otorgue permisos para que se
realicen construcciones de obra y como consecuencia de lo indicado resulte un hecho dafioso
para las personas, es decir, se determina el contexto en que se debe realizar este otro caso de
homicidio culposo, dejando el caso médico para un articulo aparte y exclusivamente tipificado

como el 146 en nuestra legislacion penal ( COIP).

El articulo 146 del COIP, desarrolla en su contenido los elementos que deben concurrir para la
atribucién de una eventual responsabilidad penal; y esta se relaciona directamente con la
concurrencia de la infraccion del deber objetivo del cuidado, en el tipo simple, y con el mismo
elemento, méas la concurrencia de las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesaria en el tipo

penal agravado.

Otro de los tipos penales, de los delitos que también son aplicables a la mala practica
profesional, y en el caso médico también, se halla en el contenido del articulo 152 del COIP,
sobre lesiones ocasionadas por acciones culposas de una persona. A continuacién un cuadro en
gue se resumen la tipificacion de cada lesion en base al resultado dafioso que causa en la
victima, y la pena aplicable, que podrd apreciarse, es directamente proporcional al mal

causado:
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Cuadro 3 Lesiones y sanciones estipuladas en el articulo 152 del COIP

siguientes reglas:

lesione a otra sera
sancionada de
acuerdo a las

para trabajo, incapacidad permanente,
pérdida o inutilizacion de un oOrgano o
alguna  enfermedad transmisible e
incurable.

Art. del COIP Tiempo de incapacidad Sancion
Dafio, incapacidad o enfermedad de 4 a 8 | Pena privativa de la
dias libertad de 30 a 60 dias
Dafio incapacidad o enfermedad de 9 a 30 | Pena privativa de la
dias. libertad de 2 meses a 1
ano
Dario incapacidad o enfermedad de 31 a 90
dias. Pena privativa de la
libertad de 1 a 3 afios.
Grave enfermedad o disminucion de | Pena privativa de la
facultades fisicas o0 mentales no | libertad de 3 a5 afios
Articulo 152 | permanentes, pero mayor a 90 dias
Lesiones.- la | Produccion de enajenacion mental, pérdida
persona que | de un sentido, pérdida del habla, inutilidad

Pena privativa de la
libertad de 5 a 7 afios.

Si la lesion es causada por la infraccién del
deber objetivo del cuidado en cualquiera
de los casos anteriores.

Cuarto de la pena para
cada caso

Excepcion:  lesiones  producidas  de
acciones terapéuticas ejecutadas por
profesionales de la salud que precautelen
la salud del paciente.

No hay sancion

Elaboracion: Alejandra Vargas

Fuente: Codigo Organico Integral Penal

En el articulo 152 del COIP, si bien se establece el caso de sanciones por lesiones, sean estas

fisica, mentales, temporales 0 permanentes, causados por una persona en otra, en los primeros

5 casos especialmente no se establece si estas lesiones son acusadas por accion dolosa o

culposa, lo que se podria entender que el tipo penal y la sancion es plenamente aplicable en

cualquiera de estos casos de acciones, y dentro de las cuales podria también incluirse a estos

resultados como producto de un acto médico.

Sin embargo de ello, en el penultimo inciso del articulo que se viene tratando, se hace
referencia a las lesiones culposas exclusivamente, y a continuacion se hace alusion de estas, en
los casos relacionados al articulo 146 del COIP (mala préactica profesional), para finalmente

establecer particularmente el caso de lesiones en la aplicacion de una accion terapéutica

51




realizadas por profesionales de la salud. A continuacion la cita pertinente del articulo 152 en
donde se establece lo sefialado:
(...) La lesion causada por infringir un deber objetivo de cuidado, en cualquiera de los
casos anteriores, serd 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. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014)
En el articulo 152 se reitera como elemento de la configuracion de una infraccién penal, el
incumplimiento del deber objetivo del cuidado por parte del profesional, incluso se establece
una relacion en la inobservancia de este deber estipulada en el articulo 146. Este elemento se
constituye en uno de principal valoracién a la hora de determinar la responsabilidad penal de

un profesional.

En conclusion puede manifestarse que la innovacion que trae el COIP, pese a cualquier
posicion en favor o en contra del contenido del articulo 146 es la tipificacion exclusiva de la
mala practica profesional, en los casos de homicidio culposo (art. 146), y de lesiones causadas
por esa razén en los incisos finales del articulo 152. Este articulo, realiza una conexion con el
articulo 146 para determinar la infraccion del deber objetivo del cuidado, que como ya se ha

explicado, comprende la concurrencia de los cuatro elementos que nombra la referida norma.

Con respecto de la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias, e ilegitimas, en el caso del
articulo sobre lesiones, no se menciona nada expresamente sobre ellas, lo que haria suponer
que en el caso de este tipo de infraccion no se valorarian estas tres circunstancias, sino
Unicamente se adecuaria el tipo penal a las diferentes categorizaciones de lesiones que se

produzcan.

La mencidn expresa sobre las acciones peligrosas, ilegitimas, e innecesarias, como elementos
configurativos de un agravante del tipo penal, se encuentran Unicamente en los casos del
articulo 146, sobre el homicidio culposo por mala practica profesional; y, en el articulo 377,

sobre la muerte culposa como consecuencia de ocasionar un accidente de transito, en donde la
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realizacion de este tipo de acciones también constituyen un agravante en ese tipo penal, pero
que a diferencia del caso de la mala préactica profesional, se detallan con méas precision en 5

acciones que denotan el cometimiento de esas acciones.

En conclusién, la consideracion de realizar acciones peligrosas, innecesaria e ilegitimas,
dentro de un acto de una persona que infringe el deber objetivo del cuidado, y que ocasiona la
muerte de manera culposa de otra persona, en el COIP, constituyen elementos agravantes del
tipo penal, los articulos 146 y 377, en donde se nombra este tipo de acciones agravantes,
toman en cuenta estas acciones bajo ese mismo concepto y las sanciones en cada caso son las
mismas practicamente. Hay que nombrar también que a mas de la tipificacion establecida en el
COIP, para las infracciones que se han explicado, existen también otros hechos que pueden
ser cometidos por los profesionales de la salud que salen de la drbita penal, mismos que son
sancionados administrativamente de acuerdo a lo que se establece en la Ley Organica de
Salud, que se expondra sucintamente en las normativas que se hallan conexas con el ejercicio

profesional médico.
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Cuadro 4 El homicidio culposo por mala practica profesional segun el COIP

Articulo 146 Elementos del delito Sancion
del COIP

Infringir el deber objetivo del cuidado en el
ejercicio de la profesion con resultado de muerte
de la persona.
Determinacion de 4 elementos concurrentes para

Tipo penal 1 infraccion del deber objetivo del cuidado: Pena privativa de la

(Homicidio libertad de 1 a 3 afios.

culposo simple
por mala préctica
profesional)

-Produccién  del resultado no

infraccion.

configura

-Inobservancia de normas, protocolos, técnicas.

-Resultado perjudicial producto directo de la
infraccién del deber objetivo del cuidado.

-Grado de formaciéon del profesional y las
condiciones en las que ejercio el acto.(médico en
el caso gue interesa)

Inhabilitacion del
gjercicio de la
profesion.

Tipo penal 2
(Homicidio
culposo agravado
por mala practica
profesional)

Resultado dafioso de muerte del paciente como
resultado de: (caso médicos)

-Infraccion del deber objetivo del cuidado.

-Realizacion de acciones peligrosas, innecesarias
e ilegitimas

Pena privativa de la
libertad de hasta 3 a 5
afos.

Inhabilitacion del
gjercicio de la
profesion.

Elaboracion: Alejandra Vargas Fuente: Cddigo Organico Integral Penal

2.2. La Ley Orgénica de Salud (LOS) y la mala practica médica.

El objetivo de la ley, como lo expresa el articulo 1 de la misma, es el de “regular las acciones
gue permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en la Constitucion Politica

de la Republica y la ley. (...)”

En lo referente al ejercicio profesional la Ley Organica de Salud contiene un titulo

denominado “De las profesiones de salud, afines y su ejercicio” del articulo 193 al 204, que es
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en donde se establecen algunas reglas sobre el ejercicio profesional y la responsabilidad de los

galenos.

En el articulo 201 de la ley se exhorta a los galenos a que realicen el ejercicio profesional con
responsabilidad en los términos siguientes: “Es responsabilidad de los profesionales de salud,
brindar atencién de calidad, con calidez vy eficacia, en el d&mbito de sus competencias,
buscando el mayor beneficio para la salud de sus pacientes y de la poblacidn, respetando los
derechos humanos y los principios bioéticos.” (Ley Organica de Salud, 2006). El contenido
del articulo hace alusién a la calidad del servicio médico que deben estos profesionales a los
pacientes, se puede manifestar que se hace mencion en el contenido que se invoca a los
principios de la practica médica, que ya fueron explicados anteriormente, mismos que
siempre deben procurar, entre otras cosas el cumplimiento eficaz de sus competencias, que
podria entenderse como una aplicacion del deber objetivo del cuidado , como uno de los
medios para salvaguardar la integridad del paciente y garantizar una atencion medica debida,
acorde a las necesidades del paciente y a los conocimientos cientificos que demanda la

atencion médica.

En el campo de las infracciones la ley contiene en el articulo 202, la atribucion como
infraccion a las acciones que resulten en el dafio de una persona cuando se ha realizado un
acto médico como resultado de lo siguiente:
a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;
b) Impericia, en la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial de
conocimientos técnicos o0 experiencia;
¢) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién del cuidado o
diligencia exigible; y,
d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién o demora
injustificada en su obligacion profesional. (Ley Organica de Salud, 2006)

Puede apreciarse que los elementos concurrentes en el ejercicio profesional que desembocan
en una accién perjudicial en contra de una persona pueden entenderse como una posible
responsabilidad culposa. Ademas la impericia, la negligencia, la imprudencia de que habla el
articulo en mencion pueden también ser asimilados como una falta del deber objetivo del
cuidado, puesto que una actuacion con esos tipos de acciones, (impericia, negligencia,

imprudencia) implican la infraccion del cuidado que los profesionales de la salud deben
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mantener en cada una de sus acciones en ejecutar un acto médico en un paciente, para evitar
un resultado perjudicial en este. La ley de Salud adem&s no menciona en lo absoluto a las
acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias que el COIP alude, por lo que también la LOS,
denota una falta de actualizacion o de coordinacion normativa con el COIP, pues a criterio de
la autora, deberia nombrar y definir el articulo 202, lo que se conceptia como las acciones
peligrosas, ilegitima e innecesarias; asi como una relacién explicativa que marque una clara
diferencia de aplicacion de la ley penal y administrativa en casos de resultados perjudiciales en
los pacientes. Puesto que obviamente un perjudicado optara por la via penal antes que por la

via administrativa en la interposicion de un proceso en contra de un médico.

En el articulo 203 de la Ley Organica de Salud se determina que los servicios en esta area,
seran responsables civilmente de las actuaciones de los profesionales que laboran en ellos, es
decir, que son las instituciones las que tendrian una responsabilidad civil derivada de la
practica médica de los profesionales que ejercen su labor en la institucién. El articulo en
mencion también puede entenderse a que la prestacion del servicio de salud en casos como la
mala practica profesional generan una obligacion civil si fuere el caso, por lo que el acto
médico, como podré colegirse también deberia generar justamente una responsabilidad civil
Unica y exclusivamente, debido a que el médico no obra con la intencion de causar dafio, sino
que un resultado perjudicial para el paciente puede derivarse mas bien de una situacion que
escapa de su voluntad, debido a las diversas dificultades que entrafia y se producen en medio

de una acto médico.

Un aspecto importante que adiciona la Ley Organica de Salud, es que en el contenido del
articulo 204, no se exonera al profesional de la salud en su responsabilidad en algun resultado
perjudicial que se produjere en el paciente, pese a que medie en ello la propia autorizacion del
paciente o de su representante en permitir la ejecuciéon de un acto médico en su humanidad.
Asi el texto de la norma expresa que; “El consentimiento o autorizacion del paciente o de la
persona  que le representa legalmente, no exime de responsabilidad al profesional o al
servicio de salud en aquellos casos determinados en el articulo 202 de esta Ley.” (Ley
Organica de Salud, 2006)
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Se debe reiterar en esta circunstancia una carga excesiva en el médico, debido a que, el galeno
como se ha de insistir una vez mas, no puede garantizar el resultado exitoso de una
intervencion suya en un paciente, sino que lo que puede garantizar es en la utilizacion de los
medios mas idéneos para logar el mejor de los resultados en el ejercicio de su profesion y

accionar en una persona.

Las faltas y sanciones estimadas en la Ley de Salud, son ejecutadas en el ambito
administrativo de la jurisdiccion y competencia, pero cuando las acciones, los hechos rebasan
esta estimacion, la misma ley faculta la posibilidad de instaurar un proceso de otra naturaleza
juridica, como la penal, si hay indicios, sin que ello constituya prejudicialidad, lo mencionado

lo establece el articulo 226 de la ley.

El articulo 202 de la ley, establece a los elementos que conducen a que un acto de ejercicio,
profesional del médico se constituya en una infraccion. Indica primeramente que este tipo de
infraccién es un acto individual del médico, es intransferible, y no justificado, cuyo resultado
final de la confluencia de estos elementos es el resultado perjudicial del paciente. El resultado
dafioso de que habla este articulo de la Ley Orgénica de Salud ha de provenir ademas de otras
circunstancias que ya se mencionaron, como la inobservancia de las normas de la profesion

médica, la impericia, la imprudencia y la negligencia.

La Ley Orgénica de Salud en su estimacion de las infracciones de la practica médica toma en
cuenta al incumplimiento del deber objetivo del cuidado en ello; cada uno de estos elementos
que se han nombrado, tienen que ver con la prevencién del resultado perjudicial que exige el

cumplimiento del deber objetivo del cuidado, como pudo apreciarse.

Hay que insistir, que a mas de realizar la enunciacién de términos, como la impericia,
imprudencia, negligencia, y de conceptos que se enuncian en torno a estos términos, estos
estan relacionados y contenidos en el deber objetivo del cuidado, puesto que este deber,
implica el cumplimiento de una labor médica, diligente, prudente y en aplicacion de la
experticia del galeno, y ello en un alto porcentaje puede evidenciar una garantia en el uso del
medio apropiado para el tratamiento de una dolencia, asi como en el resultado satisfactorio del
acto medico, aunque este no sea el esperado o el que aspira el paciente, pero si el mejor que la

ciencia y el médico pueden otorgar. Asi el uso de estos cuidados, implica por su puesto evitar
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la realizacion de acciones peligrosas, ilegitima e innecesarias en un acto médico, pero a pesar
de esta técita suposicion, la ley deberia contener en su literalidad, palabras como las que
menciona el COIP (peligroso, ilegitimo e innecesario), con la finalidad de compatibilizar la
legislacion sobre la practica profesional, y la médica especialmente, y evitar asi

discrecionalidades y vacios legales que perjudiquen a este gremio.

El cumplimiento de normas, de protocolos que demanda una accion médica, y la actuacion del
profesional de la salud con falta de conocimientos, con falta de diligencia, con omisién de
algun aspecto que demanda la ética profesional médica, son elementos componentes del deber
ético , moral y objetivo con el que debe contar y obrar el médico en su ejercicio profesional.

En tal virtud este concepto, del agravante por la realizacion de acciones peligrosas, ilegitimas
e innecesarias, como puede deducirse no es nuevo en la legislacién sobre practica médica en el
pais. Pero al ser incorporado en la ley penal, y a cuya inobservancia se la atribuye el
cometimiento de un delito, las consecuencias sobre los profesionales cambian. Pues el
contenido del articulo que se ha citado, se ha de insistir, es en el ambito administrativo de la
sancion de la accion médica cuando esta reviste una infraccion, pero en el ambito penal las

consecuencias y las implicaciones son muy diferentes.

2.3. La tipificacion de la mala practica profesional como delito en el COIP, y las acciones

peligrosas, innecesarias e ilegitimas.

En el caso de la mala practica profesional que se halla tipificada en la actual legislacion penal,
en el articulo 146 exactamente, la etiologia de su incorporacion al Cédigo Organico Integral
Penal, puede obedecer a varias circunstancias, como una accion de compatibilizacién entre la
Constitucion vigente desde el 2008 y la nueva normativa penal. Hay que recordar que el
sistema juridico de un Estado busca la proteccion de distintos bienes juridicos de las personas,
bienes que pueden ser materiales o incorpéreos, y en el caso de la legislacion penal,
especialmente se protege bienes juridicos muy relacionados e intrinsecos con la naturaleza de

las personas como la vida, la salud, la integridad fisica, el honor, etc.

Las circunstancias y tipificacion que describe el articulo 146, expresa dos tipos penales en este
orden, por un lado el profesional que infringe el deber objetivo del cuidado y que ocasione la

muerte de una persona, al que se le sanciona con una pena privativa de la libertad de 1 a 3
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afios. Y otro, con una sancion de pena privativa de la libertad de 3 a 5 afios, en el caso de que
igualmente se produzca la muerte de una persona por la confluencia de tres circunstancias
agravantes, como son las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas que realizare un
profesional, con el resultado mencionado. Ello implica que a condicion de un resultado dafioso
previsto en la ley, se revisa la accién para determinar si esta es tipica, antijuridica y culpable,
establecer la determinacion del cometimiento de la infraccion penal y la aplicacion de la

respectiva pena en pertinencia al delito imputado.

La tipificacién como delito a la mala practica profesional, es la médica principalmente la que
puede verse mas abocada, por las implicaciones de esa profesion y las razones de que es en
ésta en la que por su naturaleza se pone en riesgo bienes juridicos tan vitales de un ser humano
como la salud, la vida e integridad, por cuanto toda accion de este tipo entrafia un riesgo y
cuyos resultados perjudiciales en multiples ocasiones no siempre obedecen a ninguna culpa
del médico siquiera, es lo que ha causado tanta controversia por haber sido incorporada en la
ley penal y tipificada como delito, puesto que, como manifiesta Meincke;
En un sistema, el Cédigo Penal tipifica delitos dolosos, es decir los que se realizan con
intension directa, indirecta o eventual; y los delitos culposos, estdn expresamente
establecidos con las notas que especialmente los caracterizan, puesto que se trata de
acciones realizadas por imprudencia, por negligencia, impericia en su arte o profesion

o0 inobservancia en los reglamentos o de los deberes a su cargo, produciendo de este
modo un resultado disvalioso. (Meincke, 2001, pag. 89)

Lo que a través del texto del autor citada se pretende evidenciar, es que el sistema penal de un
Estado persigue y sanciona delitos esencialmente, es decir, acciones realizadas por personas
que deliberadamente tienen la intencion de realizar un elemento objetivo del tipo penal, asi
como causar dafio en su victima, (dolo), situacion que no es el caso de la practica profesional

de los médicos.

En el caso de la practica profesional de los galenos, estos son formados académicamente para
procurar el bienestar fisico de las seres humanos, y su ética los obliga para salvaguardar la
vida y la integridad de las personas, justamente esa es su profesion, y no se concibe que un
médico cometa un delito por una accion dolosa en el ejercicio de su profesion, misma que per
se es riesgosa y que puede acarrear consecuencias perjudiciales para el paciente en ciertos

casos, ello no implica necesariamente que estos resultados sean el efecto del cometimiento de
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un delito, sea culposo o doloso, pues la naturaleza del acto médico trae implicita la posible
desviacion del acto de manera totalmente independiente a la voluntad, o la aplicacion de la

técnica y ciencia médica.

El médico puede garantizar hacer su mejor labor para lograr el restablecimiento de la salud del
paciente ( garantia de medio), para intentar salvar la vida de éste en un acto de su profesion,
pero no puede garantizar en ningun caso el resultado exitoso o esperado de su intervencion
médica, pues no todos los cuerpos de los pacientes reaccionan de la misma manera frente a
similares tratamientos que imparte un galeno, a este respecto de asumir una responsabilidad de
un procedimiento y no el éxito de un tratamiento es denominado como obligacion de medio, o
garantia de medio, y en el caso opuesto, obligacion de resultado, que atafie, a que si el
resultado del acto médico no es el esperado por el paciente se le atribuye este tipo de
responsabilidad, situacion que, al parecer de la autora es por deméas exageradamente
pretenciosa.

La realizacion de una accion contextualizada en la garantia de resultado, podria asimilarse
también como el cumplimento de los distintos elementos del acto médico, mismo que ademas
se realiza cumpliendo el deber del cuidado, evitando por supuesto el cometimiento de acciones
peligrosas, ilegitimas e innecesarias, pues de hacerlo, se estaria rompiendo tanto el deber del
cuidado, la lex artis, como, la garantia de medio. Lo que se quiere evidenciar es que la
realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, estan relacionadas al
rompimiento, o a la inobservancia de todos los canones éticos, morales y cientificos, que
demanda la préctica medica, y por ello podria entenderse el porqué de la inclusion en el tipo
penal del COIP. Pero sin embargo estas acciones no son claramente definidas en ninguna de
las leyes que se relaciona con la practica profesional, ni la médica en especial, pese a que
deberian serlo, pues son circunstancias agravantes de un tipo penal, en la atribucién de

responsabilidad de este tipo a un galeno.

Respecto de la atribucion de responsabilidad reflexiona Hernan Pérez Loose (2013), sefialando
que los meédicos cuando son contratados en la prestacion de sus servicios, o cuando realizan
una intervencion con una persona por una accién vinculada con su profesién, lo que adquieren

es una “obligacion de medios”, y por lo tanto su responsabilidad en este contexto debe ser
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solamente civil, de ahi a que, en la accién de ejercicio médico en la que no haya observacion
en sus procedimiento de la debida diligencia, cuidado y precaucién més bien deberia acarrear
una responsabilidad civil y no penal, pues no hay dolo , y si no hay dolo no se puede imputar

voluntad de cometer el delito en este caso de los médicos.

Pérez Loose (2013), manifiesta también que en contrario a las obligaciones de medios, estan
las obligaciones de resultado, misma que consisten en el hecho de cumplir con la realizacion
de un contrato sobre una cosa material determinada, sobre una mercancia por ejemplo, la
obligacion en este tipo de contrato consiste en el cumplimiento de la entrega de la mercancia
y el incumplimiento est4 fundado en esa negativa. En vista de lo expuesto, los medicos no
pueden garantizar ningin resultado en su procedimiento, si no Unicamente el medio, es decir
que aplicaran el procedimiento mas adecuado (medio) para atender al paciente e intentar
lograr que el éxito de su accion se traslade al bienestar del paciente. EI incumplimiento de
este tipo de obligacion, a decir del autor citado, en las legislaciones de otros paises generan
una compensacion econdémica ventilada en el ambito civil, mas no en el penal. (Pérez Loose,
2013)

Incluso dentro de la atribucion de responsabilidad de cualquier indole, es necesario el
establecimiento claro de las acciones que pueden conducir a esa estimacion. La realizacion de
acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, que pueden ocasionar un perjuicio en el
paciente, pueden estar desprovistas de dolo, y en ese caso podria ser otra materia la encargada
de la regulacién, procesamiento y sancién del médico responsable. Lo que se quiere
manifestar es que no necesariamente, la realizacion de este tipo de acciones incluso pueden

establecer con certeza el dolo del sujeto activo, en este caso el médico.

Otra de las aristas del problema de la aplicacion del articulo 146 sobre la mala préactica
profesional, y especialmente en el caso de los médicos, es la aplicacion de este nuevo delito
por parte de los jueces que actualmente ocupan esas magistraturas en el sistema judicial del
pais. En una funcion judicial que ha sido seriamente cuestionada por la falta de independencia
respecto de otras funciones, asi como la falta de preparacion en el campo médico, o por lo
menos en nociones basicas respecto de ello de los operadores de justicia, hace prever que la

aplicacion del delito de la mala préactica profesional en el caso de los médicos ocasionara un
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temor entre los médicos, por el riesgo a ser enjuiciados. Esta falta de credibilidad, de
confianza en la funcidn judicial ahonda ain maés la polémica que ha generado el contenido del
articulo 146 del COIP, pues se cuestiona como valoraran los jueces la realizacion o
cometimiento de acciones peligrosas ilegitimas e innecesarias en un acto médico que produjo
la muerte del paciente, pues al no estar definidas estas acciones en ninguno de los cuerpos
normativos llamados a ello, como la Ley de Salud (LOS) y/o el COIP, la discrecionalidad del
operador de justicia se manifestara en los fallos que emitan, y para evitar este desatino juridico
es que es necesaria la definicion taxativa de que implica la realizacion de este tipo de acciones

en medio de la préactica profesional.

2.3.1 La violacion del deber de cuidado

El deber objetivo del cuidado, consiste en las medidas que se han de tener que observar para
minimizar o evitar el resultado dafioso del ejercicio de una acciéon de un individuo, de un

profesional en el caso del que trata el articulo 146 del COIP.

Segun la doctrina, existen situaciones que exigen a un individuo a que, conociendo los riesgos
que implica una accion suya, este debe adoptar medidas para evitar desenlaces perjudiciales en
la aplicacién de esa acciones. La inobservancia a esta prevision, a este cuidado presupone un
riesgo, una peligrosidad en la consumacion de la accion, y ello es una inobservancia al deber

de haberla previsto y evitado.

Del Castro, (2007, pag. 62) expresa que se define al deber objetivo del cuidado “por la
cognoscibilidad del peligro, es decir, la posibilidad con que conto el sujeto para conocer el
peligro concreto que su conducta provocaba, conocimiento al que estaba obligado.” El autor
citado en su definicion plantea que el deber objetivo del cuidado es el conocimiento de que
una accion que realiza un profesional, concretamente hablando del caso del articulo 146 del
COIP, conlleva implicito el peligro de un resultado perjudicial y por lo tanto se debe realizar y

tomar en cuenta las medidas para evitarlo.

En el caso médico, si bien este per se su profesién estd expuesto a un riesgo inminente y
permanente, puesto que cada organismo humano puede reaccionar de diferente manera ante

una intervencion médica o un tratamiento de esta naturaleza, el texto del articulo 146 le obliga
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a mantener un especial cuidado en la observacion del deber objetivo del cuidado, a no ser que
pueda garantizar un resultado positivo es casi imposible sobre todo en intervenciones de alta
complejidad, se halla en la posibilidad de ser imputado de mala practica profesional, ya que ,
por supuesto que conoce el riesgo que implica su accion en un paciente , por mas que no
revista gravedad su dolencia, pero que por la logica se supone que el facultativo al intervenir
en el paciente operara un resultado en este, mismo que puede ser de los tipos penales

mencionados, como el simple y el gravado establecidos en el 146 del COIP.

Ademas, en el caso estrictamente de los médicos, el paciente también interviene directamente
en el tratamiento de su dolencia, pues existen indicaciones a cumplirse que escapan al dominio
del galeno y que son de exclusiva responsabilidad del paciente; debe este transitar por un
proceso de convalecencia en que él es una pieza fundamental para el logro del resultado
exitoso de la intervencion médica. Por lo tanto el deber objetivo de cuidado, en estos casos,
escapa de la esfera exclusiva del médico, a una expectativa de llegar a un objetivo beneficioso
en el resultado del acto médico realizado.

La Abogada Paulina Araujo, en su “Vademécum sobre las responsabilidades del area de la
Salud en el Ecuador”, acertadamente sostiene que respecto al deber objetivo del cuidado en el
articulo 146 del COIP que este, “no define ni se refiere en forma adecuada al deber objetivo
del cuidado, dado que lo regula en forma negativa, es decir, regula los eventos en los cuales

cualquier profesional, lo inobserva o lo infringe.” (2015, pag. 79)

El articulo 146 contiene cuatro numerales en los que se hace referencia al deber objetivo del

cuidado en el ejercicio de la practica profesional y las consecuencias de su inobservancia.

La primera: La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de

cuidado.

Se entiende de este numeral que el caso de la muerte de una persona, de un paciente en el caso
de los profesionales de la salud como lo expone el tipo penal del articulo 146, no implica ello
que se haya necesariamente inobservado el deber objetivo del cuidado. Puesto que la muerte
de un paciente puede obedecer a varias causas que no implican un quebrantamiento del deber

del cuidado del médico en el tratamiento o la intervencion aplicada a su paciente. Los factores
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que pueden influir en ello son diversos; y el quebrantamiento de este deber podria configurarse

con la union de las otras circunstancias que se nombran en el articulo.

Araujo manifiesta también que el numeral primero, determina que no hay infraccion al deber
objetivo del cuidado de los profesionales, sefialando que “la mera produccion del resultado no
configura infraccion al deber objetivo del cuidado”. (2015, pag. 79), la autora sostiene que en
efecto, no toda muerte puede ser atribuida a la mala préactica profesional necesariamente, ya
que pueden presentarse circunstancias externas, independientes , conexas a un tratamiento que
pueden ocasionar la muerte de un paciente, circunstancias como las que se han ejemplificado

en lineas anteriores.

La segunda: La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o

lex artis aplicables a la profesion.

Cada profesion, destreza, oficio, tiene a su haber un conjunto de reglas, protocolos a seguirse y
ser observados en su ejercicio. EI no cumplimiento de estos por parte de los médicos en el
caso que interesa, puede causar un efecto en verdad perjudicial en el paciente por cuanto se

halla en juego la salud, la integridad fisica de este.

Pero acerca de que si un médico no se apega a estas reglas, a criterio de la autora, serd muy
poco probable, pues justamente el ejercicio profesional de los médicos, para propender a un
resultado exitoso, necesariamente implica el cumplimiento de los protocolos que la ciencia
médica ha determinado para lograr resultados beneficios. Protocolos que ademas no son el
resultado del azar, sino de estudios y experimentaciones que han demostrado cientificamente
la necesidad de cumplirlos.

La tercera: El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo

de cuidado y no de otras circunstancias independientes o0 conexas.

El ejercicio de la actividad de un profesional médico se realiza bajo circunstancias que
demandan no solo la aplicacion del conocimiento cientifico del galeno, sino que este se
desarrolla en un medio en donde se lo realiza, en las instalaciones, los insumos de los que se
debe valer y usar el meédico para la aplicacion de un tratamiento o una intervencion, son

también determinantes a la hora del resultado de un acto médico.
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Las instalaciones en donde se realizan son factores a tomar en cuenta a la hora de la practica
meédica; la carencia de condiciones salubres en un lugar, como en un hospital, una clinica, la
falta de insumos, para la practica medica, o las inadecuadas condiciones de cualquiera de estos
factores nombrados, no solo que pueden escapar a la voluntad y necesidades de un galeno,

sino que también condiciona el contexto de un procedimiento de él en el paciente.

El deber objetivo del cuidado puede verse vinculado a estos factores, pero en ciertos casos,
pues actuar bajo circunstancias adversas como las mencionadas en medio de una necesidad de
atender a un paciente contraponen estos factores a la ética médica y al temor de ser imputado
de una mala préctica profesional.

Sin embargo de ello se ha de entender que cuando el resultado es adverso en circunstancias
como las sefialadas, y se ha observado el deber objetivo del cuidado, el profesional de la salud
deslinda cualquier responsabilidad en un resultado no exitoso.

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

Se estima en este numeral que en los casos de imputacion de mala practica profesional, se
realizara por parte de la autoridad investigadora del caso, un expediente particularizado e
individualizado del hecho en el que se tomara en cuenta aspectos sobre la calidad del
profesional y su experiencia, y los factores determinantes en relacion a ello de las medidas

tomadas en su ejercicio profesional.

Este numeral conlleva algunas dificultades, por ejemplo, “no ampararia en un primer momento
a aquellos médicos que se encuentran en un periodo de formacion o cursando su residencia
(...)” (Araujo, 2015, pag. 80), razon por la cual hay que hacer extensivo este criterio del
numeral 4, entendiendo mas bien que se hace referencia a una adecuada aplicacion de la lex
artis por parte del médico independientemente de su experiencia, es decir , que debe observar
un ldgico cuidado en la atencion al paciente segun las reglas, y protocolos que la ciencia

médica estima para cada caso en particular.

Por otro lado el andlisis técnico de que habla este numeral implica también que dentro de la

investigacion de un caso presunto de mala practica profesional médica, la autoridad judicial
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investigadora debe contar con peritos en el area de la salud para poder determinar la
existencia 0 no de los elementos y circunstancias que plantea el articulo 146 para la
configuracién de la mala practica profesional. Es importante y determinante la labor del perito
para verificar si el médico realizd acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, de la figura
agravada basandose en la doctrina antes mencionada respecto del acto médico, sus principios;
la lex artis, la lex artis ad hoc; el deber objetivo del cuidado; el riesgo permitido.

Araujo (2015, pag. 81) menciona que el deber objetivo del cuidado, en el caso de los médicos,

debe sustentarse en las siguientes obligaciones:

- Deber de informar en detalle y de no actuar sin consentimiento del paciente.

- Aconsejar, diagnosticar y tratar al paciente.

- Deber de guardar el secreto médico.

- Deber de actuar en caso de urgencias que estén bajo su responsabilidad o deber
genérico de asistencia.

- Deber de culminar el tratamiento.

- Deber de derivar oportunamente al paciente.

- Deber de asegurar la cooperacion del enfermo.

- Deber de actualizarse cientificamente

- Deber de realizar interconsultas

- Deber de documentar su actuacion

- Deber de contar con un lugar adecuado para la atencion de sus pacientes.

Sin embargo de la idea que ha planteado la autora citada en estos deberes que, segun ella,
puede abarcar el deber objetivo del cuidado y que muchos casos en verdad si lo es, hay que
sefialar, que también existen circunstancias que escapan a estos deberes del médico y que
pueden generar un resultado no exitoso de su ejercicio profesional, por ejemplo la falta de
unas instalaciones debidas e insumos necesario para un intervencién médica, que si bien
pueden ser ajenas al médico, se pueden vincular, a discrecion del operador de justicia como
una inobservancia al deber objetivo del cuidado. Es por ello que justamente estos vacios
legales, e inexactitudes que deja el articulo 146 del COIP causan preocupacion en el gremio de

los profesionales de la salud especialmente.
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2.3.2. Las acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas

El articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal, sobre el homicidio culposo por mala
préctica profesional en el inciso tercero expresa una sancion mas severa cuando concurren
elementos como los que en este articulo se sefialan ; acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, da la confusion entonces que estas circunstancias son elementos agravantes del tipo

penal tipificado en el articulo nombrado.

El inciso tercero que contiene estas circunstancias nombradas expresa textualmente que; “Sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por

acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.”

Estos términos, que encierran conceptos juridicos de consecuencias en el tipo penal y acciones
agravantes como se pudo haber apreciado, o por lo menos eso aparenta, son los que mayor
polémica causaron entre el gobierno y el gremio de los médicos durante la socializacion y

adopcion del nuevo Codigo Organico Integral Penal.

En el contenido citado del articulo 146, no se realiza ninguna definicién o puntualizacion de
los conceptos de estas palabras y como estas intervienen a la hora de determinar el tipo penal
de la mala practica médica, lo que querria decir que, son los jueces, quienes deberian
interpretar y realizar una valoracion de estas circunstancias en la determinacion o no de la

responsabilidad penal de un profesional, de la salud en este caso.

Esta discrecionalidad, y vacié conceptual juridico es lo que causé inquietud entre los médicos
sobre los términos que menciona el 3er. inciso del articulo 146 del COIP, pues no se define
taxativamente el concepto de estos ni como seran aplicados al caso de la tipificacion del delito
contenido en el articulado 146 del COIP.

Si bien los términos contenidos en este articulo pueden ser ponderados de diferente manera, en
virtud de que son acciones agravantes de un tipo penal, existen conceptos coincidentes y
relacionados con las acciones de delitos culposos y sus elementos, asi entonces se procede a
citar las definiciones que el diccionario de la Real Academia Espafiola y otros, presentan
acerca de los términos sefialados en el articulo 146, 3er, inciso, en unos casos, y de sus

términos anténimos en otros para comprender el significado y el concepto de ellos.
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En el texto del articulo 146 del COIP, se nombra el término “innecesario”, lo que implica en
primer lugar conocer que se entiende por necesario, que segin el DRAE es; “Dicho de una
persona 0 una cosa: que hace falta indispensablemente para algo. Que forzosa o
inevitablemente ha de ser o suceder. Que se hace y ejecuta obligado por otra cosa, como
opuesto a voluntario y espontaneo.” Por lo que se sobreentiende que innecesario sera todo lo
contrario  los conceptos presentado; asi el DRAE define a Innecesario como lo “No

necesario.”

Gispert manifiesta que la realizacion de una accion innecesaria en el ambito médico,
“legalmente es calificada como negligencia médica”, es decir, que este tipo de accion es una
obra sin prolijidad en su aplicaciéon, (2005, pag. 307) podria asimilarse como inutil de
aplicarse, y este caracter de no aportar en nada a la rehabilitacién de la salud es lo que la hace

innecesaria.

Lo Peligroso es definido como 1o “Que tiene riesgo o puede ocasionar dafio.”, segun el DRAE.
En tanto que la OIT, (International Labour Organization, 2012, pag. 29) define como suceso
peligroso al “hecho por la cual la vida y la salud de la gente o la operacion, asi como la

propiedad se ven seriamente amenazados.”

Lombana manifiesta que la peligrosidad de una accién médica se puede determinar por la
progresion de acciones que toma el profesional produciendo el resultado lesivo final en el
paciente. (2007, pag. 229)

En tanto que si se quiere entender que es lo ilegitimo, se ha de conceptuar primero que es lo
legitimo, cuya definicion es “Conforme a las leyes. Cierto, genuino y verdadero en cualquier
linea.” Por lo tanto lo ilegitimo sera aquello contrario a la legitimidad de algo, como lo denota
el DRAE; “Ilegitimo, no legitimo” (Real Academia Espafiola, 2014)

Con respecto a este termino, el autor Lombana, manifiesta que la ilegitimidad de una accion
médica puede conceptualizarse como la actividad invasora que lesione bienes juridicos de una
persona, obteniendo provecho ilicito derivado del engafio al que fue sometido el sujeto pasivo
del delito. (2007, pag. 185)
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En el caso de la practica profesional y especialmente aplicadas estas definiciones al acto e
intervenciones médicas, se puede manifestar que estas circunstancias se hallan relacionadas
entre si en estos casos, que la realizacion de estas acciones implica una vulneracion de varios
parametros que debe observar el médico en el ejercicio de sus profesion, como el cuidado y

cumplimiento del deber objetivo del cuidado y de la lex artis.

a. Lo innecesario

Un médico realiza una accion que estima necesaria para el tratamiento de un paciente, realizar
una accion innecesaria esta en contra del deber objetivo del cuidado y de la ética profesional
del galeno, por lo tanto al accion innecesaria podria asimilarse, como se cit6 a Lombana, como
aquella ejecucion indtil e injustificada de un acto médico que no aporté en nada a el

restablecimiento de la salud del paciente.

Lo innecesario es entonces lo opuesto a lo servible, a lo Gtil de que puede ser un acto o
intervencion médica, contrario a la lex artis y a la ética profesional, por las obvias
consecuencias que ello podria acarrear en la humanidad del paciente, que comprometerian no

solo la credibilidad del galeno sino la integridad fisica e incluso a la vida del paciente.

La realizacién de acciones innecesarias en el caso de los médicos, se relaciona en gran medida
a lo que se ha denominado como mercantilizacién de la medicina. En este concepto se
incluyen a las acciones que realizan los médicos en los pacientes con la finalidad de obtener

un mayor lucro de la aplicacion de un procedimiento suyo, o de la prestacién de sus servicios.

Un claro ejemplo de estos actos médicos innecesarios es que cada vez hay una mayor

frecuencia en la realizacion de cesareas para la atencion de las madres en proceso de parto.

Segun las estadisticas de la Encuesta Nacional de Salud y Nutricion, en el Ecuador, en el afio
2012, las cesareas se realizaron en el 25,8 % de las atenciones de parto, en tanto que en el afio
2014, el porcentaje de parto por cesareas subié al 41,2% de los casos de parturientas.
(Ministerio de Salud Publica, 2015)

Segun la OMS, Organizacion Mundial de las Salud, (2015) el indice aceptable de realizacion
de cesareas, se estima solo en un rango entre el 10% al 15% de los casos. Ello evidencia que

muchas de estas se realizan de manera innecesaria entonces.
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Otra de las cifras estadisticas que puede evidenciar el caso de acciones médicas innecesarias es
que, segun la Encuesta Nacional sobre Salud, (2015), la mayoria de partos normales se
registran en el sistema publico de salud, que alcanza el 70% de los partos; en tanto que la
misma situacién de atencion de nacimientos en las clinicas privadas pero por medio de

cesareas suben a un 69,9 %. (Ministerio de Salud Publica, 2015)(Ver anexo 2)

Este caso sin embargo, no implica la comision de un delito culposo por cuanto no se evidencia
en la mayoria de casos resultados perjudiciales para la madre o el neonato. Y en el caso que
interesa, si bien se han producido decesos maternos en medio de estas intervenciones, la
mayoria de casos terminan con la recuperacion de la madre y por lo tanto no se realizan
mayores inconvenientes judiciales, sin embargo al ser el acto médico de cesareas innecesario,
si asi fuera el caso, se podria presumir que se coligen de esta accion también lo ilegitimo, y
por su puesto lo peligroso de haber realizado ese acto que no era preciso de ejecutarlo ,
produce la concurrencia de todas éstas acciones, y que, segin la normativa penal vigente

configuraria una posible responsabilidad penal del médico.

Sobre este tema de las cesareas innecesarias, existe una investigacion realizada por el médico,
Esteban Ortiz, publicada en la revista virtual “Redaccion Médica”, en 30 de mayo de 2016, en
donde de una muestra de 1000 mujeres en proceso de parto tanto en el area del sistema
publico de salud, como en el privado, se obtuvieron resultados similares a los presentados por
la Encuesta Nacional de Salud y Nutricion del MSP del Ecuador, el investigador manifiesta
que “entre los datos mas relevantes de la investigacion se destaca que el 51% de las cesareas

realizadas en el pais se dan en el sector privado, mientras que el 22% en el ptblico.” (Ortiz,
2016)

El autor de la investigacion manifiesta que;

La tasa de cesareas llega al 575 por cada 1000 nacimientos en el sistema privado,
mientras que en el publico 223, la edad promedio de las mujeres que ha dado luz esta
entre los 20 y 40 afios, desde el 2001 se ha incrementado un 50% las ceséreas en el
Ecuador, y su tasa de crecimiento es del 4% anual. (Ortiz, 2016)

Ortiz afade que este fendmeno puede deberse a dos razones fundamentalmente, la una, a la
falta de informacion y legislacion que debe permitir a las madres elegir la forma de dar a luz y

las alternativas que tienen para ser atendidas en el parto, y la otra en el animo de aumento de
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lucro de los médicos que atienden estos casos, pues el hecho que en el sector privado exista un

alto indice de estos casos evidencia y sostiene esta aseveracion.

El costo de una cesarea en una clinica privada oscila entre los 3000 a 3500 dolares, valor en
que se incluyen los dias de hospitalizacién de la madre, el bebé, honorarios médicos, del
ginecologo, ayudante, pediatra y anestesiologo, asi como los medicamentos; mientras que el

parto natural entrafia un valor maximo de 200 a 2500 ddlares. (EI Comercio, 2015)

La realizacion de este tipo de intervenciones que son innecesarias en algunos casos, entrafian
exponer a un peligro mayor a la mujer y al bebé, que el que corre en el parto normal, y ello
puede considerarse como un rompimiento del deber objetivo del cuidado. Por otro lado el
hecho de que medie lo innecesario de realizar este tipo de intervencidon evidencia una
ilegitimidad en consumarla, ilegitimidad que se fundamenta en la prevalencia del &nimo de
lucro antes que en el interés de aplicar el mejor procedimiento para la madre y el neonato. Esta
exposicion a un peligro y desbordar el riesgo permitido y el rompimiento de la lex artis puede
configurar el tipo penal agravado del que habla el articulo 146 en su inciso tercero, pero para
ello, a de ocurrir la muerte de la paciente y/o el bebé; pero actualmente y por el avance
médico, ello si bien puede ocurrir se ha minimizado ese resultado, por lo que seguramente es

gue estos casos no se han judicializado como mala préactica profesional.

Otro caso en donde se puede evidenciar el &mbito innecesario de una intervencion quirdrgica
es en el de las cirugias estéticas. Acciones que si bien en la mayoria de casos no pretenden
salvaguardar o restablecer la salud fisica principalmente de los pacientes, estas se han
convertido en un claro ejemplo de la mercantilizacion de la oferta de servicios médicos de este
tipo. Estas intervenciones no se fundamentan en la prevencion de una enfermedad, o de salvar
la vida de la persona, sino que se orientan a mejorar el aspecto fisico de ellas, es decir, desde
el punto de vista netamente de salud, no son necesarias. Pero en estos casos son los pacientes
quienes acuden a someterse a ellas, sin embargo ello no quiere decir que si en éste ambito se
produjera una muerte no cabria la imputacion al profesional que intervino, sino que
plenamente es viable la aplicacion del tipo penal del COIP, en el articulo 146, por cuanto la

intervencion es de un profesional.
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Lo que se quiere mostrar es que en cierto tipo de padecimientos que demanda la atencién de
un médico, estos en ocasiones si realizan una intervencion de su ejercicio con un claro interés
de lucro aumentado. Pero no quiere decir desde luego que haya por esta razon de imputarles
un delito, como el que se ha tipificado en el articulo 146 del COIP, sino que el tratamiento en
torno a este tema deba ser mas bien desde una perspectiva regulatoria de la Ley Orgénica de
Salud.

b. Lo peligroso

En lo referente a lo peligroso, toda accion humana implica un riesgo, de menor 0 mayor rango
pero al final un riesgo, en el caso de los médicos, su accionar l6gicamente que conlleva un
peligro en la humanidad del paciente, y para el restablecimiento de la salud del paciente, es
necesario correrlo en procura de la obtencién final de un resultado positivo y por ello el riesgo

es permitido.

Las acciones que son peligrosas son aquellas que implican “riesgo o contingencia de que se

produzca un mal o un dafio. Amenaza de ataque o agresion.” (Derecho Ecuador, 2016)

Lo peligroso, puede ocasionar dafio, y en el caso de los médicos los riesgos pueden ser no
previsibles, por el riesgo que se corre y que es propio de esta area (riesgo permitido); esta
posibilidad es esencialmente uno de las constantes en el caso de la practica médica, debido a
que se la ejecuta en seres humanos y las consecuencias devienen justamente en la corporeidad

de ellos.

La consideracion doctrinaria de las acciones peligrosas dentro del ejercicio profesional y de la
médica especialmente, es propuesta por el autor Paredes Castafién, que sostiene que este tipo
de hechos, son inevitables en al &mbito médico, y las denomina como “acciones peligrosas o
lesivas”, puesto que desde su percepcion todo acto médico es peligroso, en si mismo, y que
incluso la sociedad ha establecido un rango aceptable de este peligro en la ejecucion de una

accion médica. (2007, pag. 229)

Lombana hace referencia a Pérez Castafion, quién estima que el peligro mientras no sea
relevante, ni lesione bienes juridicos de esta connotacién, no debe ser susceptible de atribucion

de responsabilidad dolosa o culposa penal. Afiade que otro de los factores que se deben tomar
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en cuenta a la hora de la estimacion de una accidn peligrosa es, “la relacion entre el coste —
beneficio entre actuacion y peligro o lesion causados, [...]” (Lombana Villalba, 2007, pag.
229)

Esta consideracion puede evidenciarse en un ejemplo en que el médico, para salvar la vida de
un paciente deba realizar una amputacion o mutilacion de alguna parte u 6rgano del paciente,
esta accion entrafia un peligro, y de hecho causa una lesién permanente, que es la pérdida de
una parte del cuerpo, pero el beneficio ante ello es méas grande, que es el de salvar la vida del

ser humano.

En definitiva toda accion médica implica un peligro, y asumir ese riesgo tiene un limite (riesgo
permitido), que esta determinado justamente por los conceptos antes dichos, y la enunciacion
del término “peligroso” es una redundancia en el caso de la estimacion de elementos que
considera el articulo 146 en la tipificacion del homicidio culposo por mala préctica
profesional. Sin embargo, puede entenderse que una accion peligrosa es agravante en el tipo
penal, puesto que expone al paciente a un peligro innecesario de correrse, y a su vez ello

desborda o inobserva el riesgo permitido y el deber objetivo del cuidado.

En la practica del proceso penal, podria afirmarse que una accion es peligrosa si el peritaje
logra demostrar que el médico sobrepaso el riesgo permitido por motivos ajenos a lo que
manda la ciencia médica a través de sus protocolos, como el lucro, la falta de conocimiento,

etc.

c. Lo llegitimo

En lo referente a la ilegitimidad de la circunstancia, es oposicion a la legitimidad que se
relaciona con la honestidad y la certeza de que una accion deba realizarse para mejorar la
salud de un paciente o para su vida., en el caso de la aplicacién del termino al area del acto

médico.
La ilegitimidad en la realizacion de una accion conlleva la idea de

Oponerse a la de legitimidad, o sea, a la de proteccion plena por el Derecho. Asi,
suelen calificarse de ilegitimas situaciones carentes de la concurrencia de todos los
requisitos o condiciones necesarias para alcanzar un cierto nivel de plenitud de
contenido o de eficacia juridica. En este sentido se emplea al hablar de filiacion
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ilegitima, en relacién con determinados hijos nacidos en circunstancias que el
legislador no considera merecedoras de pleno favor. Por contra, legitimar viene a ser
siempre la operacion mediante la cual algo se eleva a una esfera de eficacia o de
consideracion juridica superior a la que hasta el momento venia disfrutando. (Derecho
Ecuador, 2016)

Una accion ilegitima por lo tanto seria que la accion del médico estuvo carente de honestidad,
de decencia, que es injustificada de haberse realizado, la accion no guarda relacion coherente y

I6gica con la realidad en donde fue aplicada y en que situaciones.

Estas circunstancias enunciadas en el art.146 del COIP, a su vez se relacionan con el deber
objetivo del cuidado, puesto que al cumplirse con este precepto se toman en cuenta elementos
como los que se ha sefialado, es decir, se cumplira con la legitimidad de la accion, la necesaria
aplicacion de tal o cual procedimiento y aunque se intenta minimizar el riesgo que corre el
paciente en medio de una accién médica esta es una constante en todo aspecto de la vida y en

el caso de una accion médica alin mas.

Por otro lado, los asambleistas en sus consideraciones al argumentar el beneficio, segun ellos,
que encierra el articulo 146 en el tipo penal agravado, no realizan ninguna precision de lo que
las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas engloban en su aplicacion y alcance en el tipo
penal del 146 del COIP.

El asambleista Carlos Velasco, miembro y Presidente de la Comision del Derecho de la Salud
y ademas médico salubrista de profesion al referirse a estas acciones y lo que ellas implican,
se limita a dar una explicacion de que deben concurrir todas estas circunstancias, mas la
infraccion del deber objetivo del cuidado para que se configure el tipo penal agravado del 146
del COIP. (Velasco, Asamblea Nacional , 2016)

Velasco manifiesta que “estas acciones concurrentes deben producirse de manera simultanea
para que se pueda avanzar en el debido proceso, a la vez que recordd que este tema fue el mas
debatido en el Pleno y la palabra “concurrente” fue la que se incluyd para proteger
adecuadamente a todos los profesionales en general pero en especial a los de la salud.
(Velasco, 2014). El legislador, més bien hace énfasis que para que exista el delito agravado del

homicidio culposo por mala practica profesional, médica en este caso, deben concurrir todos
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los elementos mencionados en el articulo para configurar la infraccion sancionada con pena

privativa de la libertad de 3 a 5 afios.

La cartera de Estado encargada de la regulacion de la Salud en el pais, como lo es el
Ministerio de Salud Publica (MSP), realiza también una explicacion sobre el alcance del
contenido del tipo agravado del articulo 146 del COIP, pero tampoco aporta de manera
completa, lo implicacion y la definicién y menos aun el alcance valorativo de las acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas, como agravantes del homicidio culposo por mala practica

profesional.
El MSP, manifiesta a este respecto de forma limitada, que;

El tercer inciso del articulo 146, que se refiere a la pena de entre tres y cinco afios, no
puede ser interpretado de manera independiente del resto del articulo. El tercer
inciso se refiere a la muerte ocasionada al infringir el deber objetivo de cuidado y por
ende esta sujeto a que se compruebe la concurrencia de las cuatro condiciones
estipuladas y que ademas se produzca por acciones que agraven la infraccion al deber
objetivo de cuidado. (Ministerio de Salud Publica, 2016)(En negrillas por la autora)

Lo que se ha evidenciado principalmente, del estudio de los argumento que exponen los
diferentes proponentes y productores del contenido del articulo del COIP, es que no se ha
desarrollado una exposicion juridica sobre el porqué de la utilizacion de los términos,
“innecesario, peligroso e ilegitimo” en el texto de la ley, ni como estos se definirian en este
contexto, y menos aun expresan como han de ser valorados como circunstancias agravantes en

el tipo penal del COIP.

En definitiva no se encuentra una explicacion doctrinaria al hecho de haber adoptado las
acciones innecesarias, ilegitimas y peligrosas como agravantes del tipo penal del homicidio
culposo por mala practica profesional, de la investigacion bibliografica que se ha realizado.
Doctrinariamente el delito culposo se configura con la concurrencia de los elementos como
impericia, negligencia, imprudencia, que si bien no pueden considerarse como sinénimos de
aquellas acciones y términos agravantes del tipo penal del articulo 146 del COIP, parecen muy
relacionados entre ellos, y pareceria ademas que en esta determinacidén existe un claro
direccionamiento hacia sancionar con responsabilidad penal al gremio de los médicos y

demas profesionales de la salud.
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Esta falta de fundamentacién técnica juridica evidenciada en la ley penal, plantea la inquietud
sobre en qué pardmetros podra basarse el juzgador para determinar cuando las acciones de un
médico en ejercicio de profesion han sido innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Tal vacio
podria ser subsanado definiendo de manera adecuada y taxativa a estos términos y acciones

que nombra la ley, en la misma Ley de Salud o en el COIP.

Segun la autora concluye que los pardmetros en que debe basarse el juez para determinar si las
acciones son peligrosas, innecesarias e ilegitimas pueden ser: identificar la existencia de
responsabilidad penal en el acto médico, si el médico actud dentro de sus principios y reglas
profesionales, si su acto estuvo dentro del deber objetivo del cuidado, la lex artis, la lex artis
ad hoc, si no sobrepaso el riesgo permitido, si no hubo de por medio un interés de lucro y todo
esto determinar con investigacion y analisis de un perito especializado en el tema, en cada
caso en particular y ademas conocer y tener en claro las definiciones de los términos peligroso,

ilegitimo e innecesario.

2.4. La postura del gremio médico frente a la tipificacion de la mala practica profesional
en el Art. 146 del COIP.

Ante el proyecto de Cdédigo Orgéanico Integral Penal en que se tipificaba como delito a la mala
practica profesional, los médicos especialmente, realizaron protestas entre los afios 2013 y
2014 advirtiendo que la figura juridica establecida en el nueva ley terminaria por penalizar la
practica médica y atemorizaria a los profesionales de la salud en realizar un procedimiento
médico ante el riesgo de poder ser sancionados con la cércel y su inhabilitacion profesional,
por una eventual falla que podria darse dentro del procedimiento; falla que ademas no es
siempre culpa del médico sino que esta puede obedecer a muchos factores ajenos al médico, y

que en ese contexto la ley no reconoce esta posibilidad.

El fundado temor que expresaron los profesionales de la salud durante la discusién y protestas
en la entrada en vigencia de la ley mencionada, se basaba también en que el articulo
establecia tres elementos y/o circunstancias no muy explicadas en el texto legal, sobre como
se valorarian las “acciones innecesarias, ilegitimas y peligrosas” de un acto médico, y como

estas se relacionarian con el deber objetivo del cuidado.
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Durante las discusiones y la posterior entrada en vigencia del Codigo Orgénico Integral Penal,
el Presidente de la Republica envid el articulo polémico, el 146 del COIP a que sea
interpretado y explicado por la Corte Nacional y que asi quede mas claro el contenido de esta
norma, para la tranquilidad de gremio médico, y ante las medidas de presion que ellos
efectuaron, como la amenaza de renuncias masivas en los hospitales publicos del sistema

estatal de salud.

La polémica se suscitd principalmente por el contenido del inciso tercero del articulo 146 del
Cddigo Organico integral Penal., que expresa: “Sera sancionada con pena privativa de la
libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e

ilegitimas.” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)

“Para la Federacion Médica Ecuatoriana, esta redaccion es ambigua y deja en manos de jueces
y fiscales la interpretacion de lo que son practicas que pueden poner en riesgo la vida de
pacientes.” (El Tiempo, 2014). Esta discrecionalidad que poseerian los operadores de justicia,
gue ademas no son técnicos ni profesionales en la medicina, pondria en grave riesgo a los
meédicos a la hora de valorar las acciones que realizan estos en una practica y/o intervencion
médica en la que no solo pudo haber existido una falla, sino que incluso un paciente
insatisfecho podria reclamar una mala practica médica, aduciendo alguno de los criterios de

valoracion que se expresan el texto del articulo del codigo citado.

Frente a las argumentaciones del gremio de los médicos, el gobierno indicd que el texto del
articulo polémico habia sido socializado con los médicos previamente y que las observaciones
realizadas por ellos habian sido incorporadas en un 80% de sus demandas. El Presidente de la
Republica incluso acusé a los médicos de mantener una posicion beligerante respecto de este

tema por intereses politicos antes que técnicos.

Pese a ello las protestas continuaron por parte de los médicos especialmente, como gremio
profesional més afectado por la incorporacion de este texto en la tipificacion de un delito
sancionado con privacion de la libertad en el COIP. Ante tanta presion publica, el Ejecutivo
accedid a realizar una accion en la Corte Nacional de Justicia a fin de que como organismo
méaximo de la Administracion de Justicia del pais, explique los puntos polémicos y poco claros

que contenia el texto del articulo 146 del COIP. La exposicion juridica que la Corte realiza
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sobre el articulo 146 sera mencionada posteriormente, en al analisis doctrinario y
fundamentacion que se utilizé en la consideracion de las circunstancias que menciona el inciso
tres del art.146 del COIP. Pero en anticipo se puede mencionar que la Corte manifestd en esta
aclaracion que el articulo 146 no debe ser entendié de formas separadas, sino que el texto debe
ser considerado en conjunto, con todos los elementos que se nombran en él para que no

existan malas interpretaciones ni ambiguedades.

Uno de los representantes del gremio de la salud, Armando Vilca Presidente de los médicos
de la Provincia de Santo domingo de los S&chilas, con la finalidad de dar soluciones a esta
problematica plante6 ideas para ello, enunciando que “se debe crear instancias de solucion
extrajudicial. Como por ejemplo un Comité de Gerencia de Riesgos Sanitarios en las unidades
hospitalarias distritales para prevenir, investigar y remediar errores sanitarios a través de la

mediacion y arbitraje” (ElI Comercio, 2104)

El mismo dirigente manifiesta que siempre existe la posibilidad de cometer errores por parte
de los médicos, y que las indemnizaciones que se piden en las demandas son imposibles de ser
cubiertas por parte de los médicos, pues existen demandas de hasta por 3 millones de doblares,

manifesto el dirigente, en un reportaje publicado en un diario nacional.

Otro de los problemas que produce el nuevo articulo referente a la mala practica profesional,
segun los representantes de los médicos es que sus colegas se sienten coaccionados por el
contenido del nuevo Cédigo Orgénico Integral Penal que en su articulo 146 tipifica a la mala
practica profesional como delito, puesto que permite que los usuarios que se sintieren
afectados por una supuesta mala practica médica pueden chantajear al médico para no

entablar o continuar con procesos judiciales en su contra.

La presién médica se concretd finalmente en la resolucion aclaratoria de la Corte Nacional de
Justicia, que manifestd que para la configuracion de las circunstancias agravantes que se
establecen en el articulo 146, especialmente en el 3er. inciso deben concurrir las siete
consideraciones que nombra el COIP en el tipo penal, y que entre lo principal también se
menciona que la muerte del paciente no necesariamente configura la infraccion sancionada en

la norma.
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A decir del asesor legal de la Federacion Médica Ecuatoriana, Dr. Ramiro Garcia Falconi, lo
que se pretende establecer con claridad en la posicion de los médicos y en la resolucion de la
Corte Nacional, es que “el médico debe responder por lo que hace, no por otras cosas, es
decir, pueden presentarse en una intervencion otro tipo de complicaciones y eso no puede

imputarse al médico.” (EI Universo, 2014)

Posteriormente a las reclamaciones, y la explicacion de la Corte Nacional, las protestas y los
cuestionamientos de los profesionales de la salud han sido mucho menores, lo que podria
interpretarse que el documento del mé&ximo organismo de administracion de justicia ha

clarificado las dudas de los galenos.

Como dato adicional cabe mencionar, que segun datos de la Fiscalia General, a partir de la
entrada en vigencia del nuevo COIP, se ha disminuido las denuncias y las causas de mala
practica profesional, especialmente en el caso de los médicos. (Ver anexo No. 2) . La
institucién mencionada sostiene que las denuncias se han reducido con relacion a la anterior
tipificacion penal. Antes se lo configuraba como “homicidio simple e inintencional”, por eso,
segun los datos de la Fiscalia, en el “2013 hubo 531 “casos” y en el 2014, entre el 1 de enero y
el 9 de agosto, 423. En cambio con el Cadigo, entre el 10 de agosto del 2014 y el 31 de mayo
del 2015, 138. (Fiscalia General del Estado, 2015)

Pero a decir de los médicos, esta cifra no es apegada a la realidad debido a que ahi no constan
las denuncias que se presentan en otras esferas de la administracién publica en contra de los

médicos, como en el Ministerio de Salud, por ejemplo.

A maés de un afio de la vigencia del COIP, los médicos insisten en el temor sobre la
tipificacion de la mala practica médica como delito. Para el presidente de la Federacién
Médica del Ecuador, el médico no se prepara para dafiar a nadie, sino para todo lo contrario, y
en los casos de existir algun caso de mala practica se debe sancionar por medio de la

responsabilidad civil y solo en los casos que existan agravantes se debe recurrir a la ley penal.

Los médicos al parecer, como consecuencia de la adopcion de la nueva ley penal, han
preferido evitar las intervenciones quirdrgicas para no verse inmiscuidos en casos de mala
practica medica; asi también han preferido derivar, trasladar a los pacientes a otros colegas

especialista para que intervengan.
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Manifiestan los médicos que si bien las leyes protegen los bienes juridicos de los usuarios del

servicio médico, nadie en cambio defiende o vela por los intereses de los médicos.

2.5. Interpretacion de la Corte Nacional de Justicia sobre el articulo 146 del COIP

Ante la polémica desatada entre el gobierno y el gremio médico por el contenido del articulo
146 del Cddigo Organico Integral Penal, que tipifica y sanciona la mala practica profesional y
establece un tipo penal con agravante, que segun sostenian los galenos no se encontraba claro,
puesto que se prestaba a una excesiva discrecionalidad de la valoracion de las circunstancias
agravantes ( peligrosas, ilegitimas e innecesarias) por parte del juzgador, lo que en conjunto
presenta y ha causado un temor para todo el gremio , puesto que segun ellos, se criminaliza la
practica médica que no obtenga un resultado esperado por el paciente , el Ejecutivo lleg6 al
acuerdo de establecer una aclaracion del alcance de este articulo, mismo que fue realizado por

la Corte Nacional de Justicia., que resolvio:

Art. 1.- El Cbdigo Organico Integral Penal, que en su articulo 146, establece los tipos
penales simple y calificado de homicidio culposo por mala préctica profesional, debe ser
comprendido en su integridad.

Art. 2.- Se entenderd que el homicidio culposo simple por mala préctica profesional,
tipificado en el inciso primero del articulo 146 del Cédigo Organico Integral Penal, se
configura por la inobservancia del deber objetivo de cuidado, conforme a su inciso final.
Art. 3.- Se entendera que el homicidio culposo calificado por mala practica profesional,
tipificado en el inciso tercero del articulo 146 del Codigo 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. (Corte Nacional de
Justicia, 2014)

Este articulado pretende aclarar sobre todo el delito agravado que se establece en la
tipificacion del articulo 146 del COIP, se determina entonces que para que se configure el tipo
penal nombrado deberan concurrir los siete elementos que se establecen en la normativa, como
son, la realizacion de las acciones innecesarias, ilegitimas e innecesaria, sumadas a los cuatro

elementos que se enumeran en los incisos finales del articulo, y que son;

Primero, que la muerte del paciente no configura de por si el delito de la mala practica médica,
sino que esta se produce cuando se ha infringido el deber objetivo del cuidado.
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Segundo, el galeno en el ejercicio de su acto médico, debi6 haber inobservado la lex artis,
que son los protocolos, regla, manuales que la ciencia médica establece para cada accién
a realizarse.

Tercero, el resultado de la muerte del paciente debe ser directamente ocasionado por el
incumplimiento del deber objetivo del cuidado, es decir, que si la muerte del paciente del
médico tratante, muere por otras circunstancias ajenas al ejercicio profesional del galeno,no

se le podra atribuir responsabilidad alguna.

Cuarto, cada caso de mala practica se debe analizar de forma particular e individualizada,
realizando una valoracion de diferentes aspectos en torno al médico y su ejercicio profesional.
Por ejemplo dentro de uno de estos parametros se comprenden la valoracion de la agilidad con

la que actud el médico en el hecho atribuido como mala praxis.

La experiencia de este es otro de los rangos de valoracion, sin embargo, ello contrae la
dificultad, de que los médicos novatos podran ser mayormente desprovistos de beneficios en

esta valoracion por su condicién de novatos justamente.

Las condiciones en medio de las cuales se realiza la accion médica, en las que se desenvuelve
el hecho es otro de los aspectos a valorarse, puesto que no es lo mismo tratar a un paciente en
una casa de salud que provea y cuente con todas la facilidades tecnoldgicas para la atencion a

los pacientes, que en una institucion que carezca de esta infraestructura.

La previsibilidad del hecho es también valorada para la configuracién del delito agravado de la
mala practica médica, ello al parecer de la autora, se relaciona también con el deber objetivo
del cuidado, parece redundante la apreciacion establecida en este acépite, pues una de la
manifestaciones del mantenimiento del deber de cuidado, es la previsibilidad del resultado de

una accion de ejercicio profesional justamente.

Un aspecto de importancia, es que en medio de todo lo expresado por la Corte Nacional de
Justicia, se conceptualiza que el resultado de la muerte de un paciente, no necesariamente se
debe a la mala préctica del profesional que lo atendio, sino que se entiende que las
circunstancias del fallecimiento pueden obedecer a otro factores externos y no conexos con el

ejercicio médico. Esto es uno de los aspectos que se ha entendido de forma clara y acertada en
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la aclaratoria realizada por la Corte Nacional de Justicia, y que sin duda puede poner en
tranquilidad a los profesionales, especialmente a los médicos.

Ademas, se entiende también, de lo manifestado, que el resultado fatal o lesivo en una persona
que se ha puesto a 6rdenes de un galeno, este no siempre puede provenir del incumplimiento
del deber objetivo del cuidado, sino que esos resultados también pueden obedecer a otras
circunstancias ajenas al médico. El asesor juridico de la Federacion Méedica, sostiene que “el
médico debe responder por lo que hace, no por otras cosas, es decir, pueden presentarse en una
intervencion otro tipo de complicaciones y eso no puede imputarse al médico”. (Garcia
Falconi, 2014). Ello corresponde a que el medico tiene una responsabilidad de medio, no de

resultado, cuestion que ya ha sido explicada debidamente.

Con respecto a las acciones peligrosas, ilegitimas, e innecesarias, la Corte Nacional de Justicia
tampoco realiza explicacién ni definicion alguna respecto de estas para determinar los

parametros para que sean valoradas y aplicadas en un caso de mala practica profesional.

En conclusién, se ha de manifestar que para que se configure la mala préactica médica
tipificada en el articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal, deben confluir todas las
circunstancias y elementos que en él se nombran, por lo tanto el juzgador llegado el caso, no
podré realizar una valoracién aislada de cada uno de estos en su proceso logico de
ponderacién juridica y juzgamiento , sino que deberad valorar a estas en su conjunto y en

congruencia con la configuracion o no de la infraccion penal tipificada en la ley.
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CAPITULO I11

Lo peligroso, ilegitimo e innecesario y la aplicacion del tipo penal del art 146

del COIP (Mala Préctica profesional)

3.1. El Deber Objetivo del Cuidado y la “desviacion del ejercicio de la profesion”

Las afecciones de la salud de las personas son tratadas por profesionales médicos, cuyo
objetivo mediante la aplicacion de actos meédicos con la utilizacion de técnicas, y
procedimientos cientificamente probados y experimentados es sanar y/o aminorar estos
padecimientos, e incluso el de prevenirlos, situacion que si bien en la mayoria de los casos es
aplicada de manera exitosa, en otros, no se finaliza con el resultado esperado ni por los
pacientes, ni por los médicos, causando lesiones fisicas, temporales, permanentes y en
ocasiones lamentables, como el deceso de los enfermos. Situacion que no siempre se halla
ligada a una negligencia en el actuar del médico, sino que puede resultar de otros factores
internos del paciente, asi como de factores exdgenos, por los que no necesariamente tiene por
qué responder el médico, endilgandole una responsabilidad del resultado perjudicial

relacionada con otras causas.

Desde la dptica de los galenos, incluso el hecho de que en ocasiones se tenga un resultado
perjudicial para el paciente y se califique este hecho como “mala practica médica” tiene ya
una carga peyorativa y acusatoria de su profesion y al acto que realizaron en un paciente, pues
se denota en esa denominacion una clara atribucion de responsabilidad al médico, dejando de
lado totalmente el hecho de que para que se dé un resultado perjudicial o fatal, no solo opera el

factor médico, sino otros ajenos a las decisiones y procedimientos del facultativo.

Incluso el hecho de atribuirles un “error” también causa en el gremio de la salud, un rechazo a
denominaciones que terminen en una estigmatizacion de sus actuaciones y peor aun que
insinden siquiera su responsabilidad en resultados no esperados por los pacientes. (Federacion
Médica Ecuatoriana, 2010). De ahi el hecho de que los profesionales de la salud denominan
méas bien a resultados perjudiciales, o no esperados y fortuitos, como desenlace de actos
medicos en lesiones fisicas, 0 mortales de un paciente como “desviaciones del ejercicio de la

profesion” antes que “mala practica médica” pues esto Ultimo , se ha de insistir en ello,
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involucra un concepto de inobservancia, de infraccién a reglas éticas y protocolos de la
medicina, de negligencia, de rompimiento del deber objetivo del cuidado de una manera
deliberada y poco prolija por parte del médico, lo que sin duda, desde la apreciacion de los
galenos es totalmente ajeno a la realidad del ejercicio profesional en su caso. (Federacion
Meédica Ecuatoriana, 2010), y que en el caso del homicidio culposo calificado implicaria un
prejuicio de atribuir la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas a los

profesionales de la salud.

Los errores en el ejercicio de la actividad profesional médica, desde la apreciacion de los
galenos, son un riesgo propio del ejercicio de toda profesion, y de la suya es mas evidente por
las implicaciones y relacion que guarda con la salud, con la integridad fisica y la vida del
paciente; estos errores se dan principalmente en base a dos razones y circunstancias que

rodean a los actos e intervenciones médicas.

La primera estaria dada en torno a las condiciones y situaciones en medio de las cuales se
desarrollo el ejercicio profesional, asi como la deficiente o carente organizacion apropiada
para del trabajo del equipo de los profesionales de salud. Se suma a ello las condiciones en las

cuales deben prestar su atencion los galenos.

Enuncian también que dentro de este aspecto debe tomarse en cuenta la carga laboral que
poseen los médicos y sus equipos de trabajo cuando atienden a un nimero exagerado de
pacientes, lo que produciria en ellos una situacion de cansancio laboral y por lo tanto
propensos al error en sus actos, como producto inevitable de esa fatiga laboral, pues hay que
recordar que uno de los cambios que introdujo el actual gobierno en la carga laboral de los
médicos que trabajan en el sistema publico, es la carga horaria justamente, amplidndola a 8
horas, al igual que todos los trabajadores del pais. En el caso del sector privado, los médicos si
bien pueden no verse abocados a esta normativa laboral, en cambio la necesidad econémica, o
la demanda de su atencién por parte de los pacientes pueden intervenir en la concrecion de

este factor.

En este orden también anotan que, la obsolescencia de los equipos médicos con los que se
ven obligados a trabajar, la falta de recursos tecnoldgicos, especialmente en el sistema pablico
de salud, no les permite actuar con garantias de procedimiento y menos aun de resultado, y por
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lo tanto se ven abocados a realizar actos médicos en los que no media su prolijidad de la
accion, sino que son aquellos elementos deficientes que ocasionan resultados perjudiciales en
los pacientes en algunos casos, pero esto no quiere decir que el médico haya operado de
manera negligente, incumpliendo el deber objetivo del cuidado, descuidando la lex artis, y
peor aun que haya actuado con dolo, sino que una intervencion en estas condiciones de
falencias y carencias potencializa y posibilita un resultado perjudicial en los pacientes luego

de la realizacién de un acto médico.

La realizacién de un acto médico en medio de estas circunstancias, en las que se tienen un
margen que puede ocurrir un error por la carencia de recursos materiales adecuados y
modernos, se podria atribuir como la realizaciéon de una accion peligrosa, pero no se
configurarian la realizacion de acciones innecesarias e ilegitimas, debido a que en procura del
restablecimiento de la salud del paciente o de salvar la vida de este, el médico y su equipo se
ven en la obligacion y necesidad de ocupar los bienes materiales a su alcance para logar un
resultado que salve la vida o mejore la salud del paciente. Por lo tanto bajo estas
circunstancias no se podria aplicar la atribucion de responsabilidad penal en el tipo agravado

considerado en el articulo 146 del COIP.

En definitiva en este primer aspecto los médicos remarcan que las instituciones y casas de
salud, y la infraestructura en donde laboran son también factores determinantes de un posible
error, de una desviacién en la practica médica, y que cuando esta ocurre no es solamente
responsabilidad del médico en haber incurrido en alguna falta, en un error totalmente
involuntario y por lo tanto carente de fundamento para la instauracion de un proceso penal.
Incluso los riesgos que toma el médico para causar un bien en el paciente al intervenirlo en
medio de condiciones adversas por la falta de recursos materiales adecuados deben exculparlo
de responsabilidad penal, por estas razones y bajo estas circunstancias no es acertado el

atribuirle responsabilidad penal en todo resultado no satisfactorio para los pacientes.

En un segundo aspecto, estarian considerados los posibles errores que si podran ser atribuidos
a los profesionales de la salud, pero ellos fundados, en la falta de una debida preparacion
académica, cientifica y experiencia, que los lleva involuntariamente a tomar decisiones

incorrectas que pueden potencialmente causar un perjuicio en un paciente cuanto este es
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intervenido por el médico bajo esas circunstancias , y ello si podria en ocasiones estar
relacionado con un rompimiento del deber objetivo y subjetivo del cuidado en la toma de sus
medidas en la realizacion de un acto médico, pero en todo caso bajo ninguna perspectiva estas
posibles equivocaciones involucran una voluntad dolosa de medico, de ahi que la
responsabilidad en el no cumplimiento del deber objetivo del cuidado en algunos casos, debe
ser sancionado bajo miramientos administrativos y/o civiles y no penales, pues la ley penal

persigue esencialmente delitos, cosa muy distante del ejercicio de la profesién médica.

Incluso la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, en ciertos casos
podrian ser consideradas en este aspecto, puesto que no obedecerian a una voluntad culposa
del galeno, sino a una falta de pericia en el ejercicio de su profesion, situacién que podria ser
procesado bajo el ambito civil o administrativo , si asi fuere el caso. Ello no quiere decir que
los médicos que no posean una debida preparacion académica ni experiencia estén exentos de
responsabilidad penal en algin caso, mas bien lo que se quiere enunciar en este criterio es que,
los médicos en un posible resultado perjudicial en el paciente, deben ser procesados de manera
particular, valorando su actuacion y las circunstancias en que se contextualizé el acto, pues en
el caso médico, estas juegan un rol importante a la hora de la definicion y ejecucion de un

resultado beneficioso o perjudicial en el paciente.

Ninguna intervencion de un médico en un paciente es inocua, incluso teniendo en cuenta el
cumplimiento de los protocolos, reglas, y deber de cuidado tanto objetivo como subjetivo del
acto medico a realizarse, pues el hecho de intervenir en el fisico , en la biologia de un ser
humano conlleva implicito el riesgo de causar algun dafio o alteracion en esos aspectos del
individuo; cada ser vivo, cada humano , reacciona de diferente manera ante mismos estimulos
fisicos o quimicos, si bien existe una probabilidad mayoritaria de que ello ocurra con relativo
margen de éxito de acuerdo a las experimentaciones cientificas previas que se han realizado,
esto no garantiza que en un paciente vayan a ocurrir los mismos resultados beneficiosos en
absolutamente todos los casos, pues como se dijo, cada ser humano posee una bioquimica que
puede reaccionar de diferente manera, asi como también las circunstancias que rodean al
intervenirlo pueden variar y causar influencia en el resultado beneficioso o perjudicial de una

intervencion médica en un paciente.
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Lo importante en medio de lo manifestado es que el médico conozca y este consciente de
todos los posibles resultados que se pueden dar al intervenir en un paciente, sea de la manera
que fuere, y ello justamente involucra la observacion y cumplimiento del deber del cuidado.
La aplicacion de un acto médico ademas implica que el paciente y su entorno familiar, deben
estar conscientes del riesgo que se corre cuando se somete a un tratamiento o intervencion
médica un ser humano, el peligro que todo acto médico involucra per se, el riesgo que es
permitido en asumir tanto el médico como el paciente en procura de que el bien, es decir, el
restablecimiento de la salud en un porcentaje aceptable dentro de las condiciones del paciente,
sea producido al final del proceso, asi como el deber de realizar procedimientos de manera
cuidadosa y precautelando siempre los bienes juridicos personales (salud) del paciente son
factores a tomar en cuenta el médico cuando realiza un acto de esta naturaleza en un paciente.
Ello ademas implica que la concurrencia exitosa de todos estos factores sea muy compleja y

demanda una serie de componentes para que de hecho se cumplan, y no causen un perjuicio.

En medio de la cotidianidad de la préactica médica, en definitiva, en general los profesionales
de la salud, se ven condicionados entre la incertidumbre de atender o no a un paciente
conforme a las circunstancias del cuadro clinico que éste presenta y de acuerdo a las
facilidades con las que cuentan para lograr o por los menos eso se espera, un resultado
beneficioso para el paciente, por lo que la puesta en practica y la aplicacion del deber objetivo
y subjetivo del cuidado, se halla condicionado por la tipificaciéon de la mala préctica
profesional en el nuevo ordenamiento penal del pais. Incluso este elemento es uno de los
determinantes a la hora de establecer tanto la tipificacion del delito como la sancion a

aplicarse para las dos variantes del tipo penal, que presenta el articulo 146 del COIP.

En definitiva, la denominacion de mala practica dentro del tipo penal del que habla el articulo
146 del COIP, conlleva ya un prejuicio en contra del médico que ocasionalmente cometa una
desviacién de su ejercicio con el resultado perjudicial para el paciente. De ahi que entre los
cambios que se podran ejecutar dentro del tratamiento juridico de la mala practica profesional
debe ser en primer lugar el cambio de la denominacion del hecho a “desviacion de practica
profesional” por las razones que se han sefialado, y bajo ello todo el resto de componentes de

los tipos penales que el COIP menciona.
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3.2. ElI Deber Objetivo de Cuidado, su infraccién y relacion con las acciones peligrosas,

innecesarias e ilegitimas, en la mala practica medica.

El deber objetivo del cuidado se halla especialmente relacionada al Derecho Penal, en cuanto a
la produccion de perjuicios en una persona por parte de otra por no haber tomado en
consideracién esta Ultima los debidos cuidados en situaciones que entrafiaban un riesgo y

propender asi a la proteccién de los bienes juridicos de la otra.

La doctrina juridica sefiala que quien no observa cuidados en procura de evitar un hecho o
accion perjudicial para otro incurre en la accion contraria a la determinada por la ley
poniendo en peligro los bienes personales o patrimoniales de otro, y por lo tanto es contraria al
ideal juridico del deber ser de obrar con diligencia y prudencia, incurriendo asi en la

responsabilidad culposa del dafio causado.

El autor Del Castillo (2007, pags. 43,44,45) sobre esta inobservancia del deber objetivo del
cuidado, y la relacién con la imprudencia en un acto de una persona, asi como la

diferenciacion que este factor entrafia con la conducta dolosa, manifiesta que;

Mayoritariamente toda imprudencia lleva consigo un elemento normativo en el sentido
de que el sujeto observa una conducta contraria a un determinado deber de cuidado,
configuradndose la imprudencia como la infraccion del deber objetivo del cuidado, o
mejor, la infraccion de la norma de cuidado, de modo que la norma de cuidado se
convierte en el nervio central del ilicito imprudente, a través de cuya infraccién se
genera un riesgo tipicamente relevante para los bienes juridicos, infraccion que debera
afirmarse, Gnicamente cuando se haya lesionado, tanto el deber objetivo como el
subjetivo de cuidado. Por tanto, y de acuerdo con esta concepcidn, los delitos dolosos e
imprudentes se diferencian, no solo en el tipo subjetivo, sino igualmente en el objetivo,
siendo la infraccidn del deber objetivo de cuidado el criterio definidor del tipo objetivo
imprudente y el que lo diferencia del delito doloso.

Se colige entonces que la infraccion en el deber objetivo del cuidado constituye el elemento
principal para la determinacion de responsabilidad culposa, pues en este concepto juridico, se
hallan implicitos otras consideraciones igualmente relacionadas al acto culposo como la

imprudencia, negligencia, la impericia, que son conceptos relacionados entre si y con el de
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deber objetivo de cuidado que deberia asumir una persona en evitar una produccion

perjudicial en su accionar.

El citado autor hace también una clara diferenciacion cuando los resultados perjudiciales en
una persona son producto de la infraccion del deber objetivo del cuidado y el dolo. Asi
deslinda el dolo en la produccion de un hecho culposo, pues las actuaciones culposas, si bien
causan un dafo, no contienen el elemento de la voluntad deliberada de irrogar dafio, y es esto
justamente la diferencia con la inobservancia del deber objetivo del cuidado. Este caso tipico
de la infraccién del deber objetivo del cuidado podria decirse se halla estimado en el 1er. tipo
penal de homicidio culposo por mala préctica profesional establecido en el COIP; en tanto que
el tipo agravado, que es penado mas severamente inclusive (pena privativa de la libertad de 3 a
5 afios), puede entrafiar una voluntad que iria mas alla del incumplimiento del deber objetivo

del cuidado, asi lo estimaria la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas.

En el primer acépite del articulo 146 del COIP, la infraccion al deber objetivo del cuidado se
constituye en el elemento determinante de la responsabilidad culposa en la produccion de la
muerte de una persona por mala practica profesional. Es decir que el médico, en el caso que
interesa, que actué con imprudencia, impericia, y negligencia y que inobserve el deber
objetivo y subjetivo del cuidado, leyes, reglamentos, lex artis, y por tanto esta conducta se
adecue al tipo penal simple del articulo 146 del COIP. Hay que sefialar ademas que como
consecuencia de la concurrencia de estos elementos el articulo en mencién, realiza una
enumeracion de varios factores para que se configure la infraccion del deber objetivo del
cuidado, como que la infraccion a este provenga de las 4 acciones concurrentes ,que el articulo
146 menciona en sus incisos finales como son ; que el resultado perjudicial no implica el
rompimiento del deber objetivo del cuidado; que uno de los elementos que denotaria la
infraccién del deber objetivo del cuidado del médico seria cuando este se inobserva en sus
actos protocolos, reglas, normas técnicas que manada la ciencia médica; que el resultado
perjudicial en el paciente deba provenir directamente de la infraccion del deber objetivo del
cuidado por parte del médico en el ejercicio de un acto médico sobre el paciente; y , que la
infraccién al deber objetivo del cuidado se debe valorar en relacién con la capacidad

académica y experiencia del profesional, del médico en este caso.
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En definitiva la norma del COIP, condiciona al infraccion del deber objetivo del cuidado a la
concurrencia de todos estos elementos que se han nombrado y ello configura el primer tipo
penal simple del homicidio culposo por mala préactica profesional, sancionada con una pena

privativa de la libertad de 1 a 3 afos.

El deber objetivo del cuidado, y en relacion con el sefialamiento con el numeral 4to. del
articulo 146 del COIP, desde la perspectiva de la norma, deber ser considerado y valorado por
separado para cada caso en que se pueda presumir la existencia de una infraccion de este deber
que dé como resultado la presuncion de una mala practica profesional , pues especialmente en
el campo de la medicina, cada paciente y circunstancia son diferentes y aun al padecer
deficiencias de salud similares, otros elementos, como los sefialados en el numeral nombrado,
pueden conllevar a resultados distintos en la salud del enfermo. De ahi que cada caso debe ser
valorado de manera particular por el operador de justicia cuando conoce una accién de mala
practica médica. Sin embargo aqui se plantea otra inquietud, también sefialada por el gremio
médico, sobre como un juez puede de manera objetiva valorar la infraccion del deber objetivo
del cuidado en estos casos, dado que su formacion académica carece de cualquier
conocimiento en el campo de la ciencia médica. Seguramente se puede poner en manos de

peritos especialistas médicos para esta estimacion.

Un segundo tipo penal agravado se halla estipulado también en el articulo 146, en que se
determina que si a mas de la infraccion al deber objetivo del cuidado se adiciona la realizacion
de acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias en un acto médico y se produce en esta
circunstancias la muerte de una persona, la sancion serd de 3 a 5 afios. Estos elementos
denotarian un afiadido a la infraccion del deber objetivo del cuidado, la realizacién de un acto
con las tres caracteristicas mencionadas sin llegar al cometimiento de una accion dolosa. La
consumacién de una accién innecesaria, peligrosa e ilegitima, puede ser concebida como un
peligro innecesario que hace correr el médico a su paciente para lograr un mayor lucro,
realizando tratamientos, intervenciones que no se fundamentan en ninguna necesidad
cientifica que demanda la restitucion de la salud del paciente, el realizar actos de esa

naturaleza en un paciente estarian destinados a la atencién de una mayor ganancia en los
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profesionales de la salud, un claro y palpable ejemplo de ello es la realizacion de cesareas en

las mujeres, como ya se expuso. (Anexo 3)

Otro fendbmeno en que también se podria evidenciar la realizacion de actos médicos con esta
misma finalidad, aunque en ello media el consentimiento informado del paciente, son las
intervenciones quirdrgicas estéticas. Si bien el rol fundamental del médico es sanar y salvar
vidas de sus pacientes, en estos Gltimos afios se han incrementado la realizacion de
intervenciones estéticas, que si bien pueden ser innecesarias, por cuanto no son destinadas a
mantener, mejorar, sanar o salvar la vida de una persona, estan destinadas a mejorar el
autoestima de esta. Los médicos las realizan en ocasiones sin tomar el debido cuidado en la
ejecucion de estas “sencillas operaciones”. Estas intervenciones estéticas, al igual que todo
acto médico, entrafia un riesgo inminente de correrse, puesto que interviene en la humanidad
de la persona, y por lo tanto este tipo de intervenciones se hallan expuesta a las mismas

contemplaciones que cualquier otro acto médico.

Hay que indicar también que el articulo 146 del COIP, no presenta una diferenciacion clara
entre los elementos de cada tipo penal que se ha sefialado, pues el texto da la apariencia que en
el primer caso, el simple, solo se sanciona la infraccion el deber objetivo del cuidado; y, que
en el segundo caso, a mas de la infraccion del deber objetivo del cuidado se sanciona la
muerte de un paciente como producto de las acciones innecesaria, peligrosas e ilegitimas que

se hayan practicado en él para ese fatal desenlace.

Pero la norma lo que estima en su totalidad es que, en todo caso de homicidio culposo por
mala préctica profesional debe concurrir la infraccion del deber objetivo del cuidado, y en el
caso agravado del articulo 146, se adiciona la realizacion de acciones peligrosas, ilegitimas e
innecesarias, como elementos agravantes del tipo penal, en razén de que ellas denotan una

actitud que va mas alla del no cumplimiento del deber objetivo del cuidado.

Uno de los parametros para determinar la infraccion del deber objetivo del cuidado, es sin
duda el hecho de verificar el apego que el médico realizo en su acto médico a los protocolos.
Pues estos constituyen datos cientificamente probados que determinan la forma como se ha de

proceder en cada caso de atencion a los pacientes en sus afecciones de salud.
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La relacion de contrastar entre los que establece el protocolo médico y las acciones del galeno
pueden también evidenciar la realizacion o desvirtuar el cometimiento de acciones peligrosas,

innecesarias e ilegitimas de las acciones realizadas por el médico.

Se presenta a continuacion las partes que componen un protocolo médico, para mostrar como
este puede ser una herramienta Gtil para determinar la configuracion o no de un delito de
“mala practica profesional”, médica, al infringir el deber objetivo del cuidado y ademaés si

hubo acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas en el caso que interesa.

Cuadro 5 Partes de un Protocolo médico

El Titulo La denominacion de la enfermedad, o padecimiento del
paciente

La definicion Descripcion de la patologia (enfermedad)

Etiopatologia, Descripcion de las causas que producen la enfermedad

Nivel de atencion La institucion en la cual se debe atender la enfermedad,

por ejemplo, centro de salud, clinica, hospital, etc.

Los factores de riesgo y de | Componentes que trae consigo el paciente para

predisposicion potencializar la enfermedad, por ejemplo, el hecho que sea
fumador.

Clasificacion de la | Los niveles de gradacion que puede tener la enfermedad,

enfermedad por ejemplo, la diabetes tipo, I ,11 etc.

Criterios de diagnostico Descripcion de los criterios para diagnosticar la
enfermedad.

Diagnostico diferencial Descripcion de enfermedades que pueden parecerse entre
si y la forma de diferenciarlas.

Tratamiento Niveles de tratamiento de la enfermedad. Si se ataca la

enfermedad de manera directa o se realiza cuidados
paliativos para que no se desarrolle méas. (enfermedades

incurables)

Tratamiento alternativo Otros tipos de tratamientos que han dado resultado sobre
la enfermedad

Criterios de | Valoracion sobre si procede o no la hospitalizacion del

hospitalizacion paciente.

Criterios de referencia Consideracion si el paciente puede ser atendido en un
nivel mayor de servicio por la complejidad del cuadro

Criterios de alta Valoracion si el paciente ha superado la etapa critica de la
enfermedad y puede retornar a su hogar.

Anexos Diferentes tipos de elementos adicionales como cuadros,

medicamentos, dosis que se pueden administrar y que se
han experimentado ya. Relacion de obesidad, edad, etc.

Elaboracion: Alejandra Vargas Fuente: Revista de Medicina General Integral
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3.3. Cuando se configura el delito de la mala practica médica y las acciones peligrosas,
innecesarias e ilegitimas segun el COIP

La legislacion penal tiene la finalidad de proteger a la sociedad, a los individuos en el uso y
goce de bienes juridicos vitales para si mismos y la comunidad, sean estos de indole material,
o inmaterial. EI Derecho Penal persigue y sanciona el cometimiento de delitos, entre los cuales
y segun la nueva legislacion penal del pais se ha incluido a la” mala préctica profesional”
como susceptible de esta consideracion; y por lo tanto, al configurase este hecho es posible
procesarlo, sentenciarlo y aplicar sanciones, en este caso, privativas de la libertad e

inhabilitacion de la profesion, segun el articulo 146 del COIP, y en sus dos tipos penales.

Se ha de iniciar mencionado que en el sistema juridico nacional, la Constitucion en su articulo
54, determina que las “personas o entidades que presten servicios publicos (...) seran
responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del servicio.” (Constitucion del
Ecuador, 2008), y en el inciso final del mencionado articulo se menciona de modo directo la
responsabilidad en este orden igualmente a los profesionales de la salud, manifestando que;
“Las personas seran responsables por la malas practica en el ejercicio de su profesion, arte u

oficio, en especial aquellas que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.”

La norma constitucional, y se ha de insistir en ello, deberia contener la conjuncion copulativa
“y” en la atribucion de la responsabilidad en el caso medico. Pues la comunion entre el médico
e infraestructura son las que pueden conllevar tanto a un exitoso proceso médico como a uno
perjudicial y por lo tanto la responsabilidad deberia ser compartida, en cualquiera de los

ambitos que se le atribuya.

Por otro lado, cuando se hace referencia al hecho de que la responsabilidad sera civil y penal,
de quien efectle una deficiente prestacion del servicio, entonces se preve ya la tipificacion de

delito de la mala préactica profesional en el texto constitucional.

El inciso final del articulo constitucional es ya abiertamente direccionado al gremio de los
profesionales de la salud, pues establece que seran responsables de mala practica profesional,
aquellas labores que pongan en riesgo la integridad de las personas o la vida de estas, y por

supuesto que la profesion que mas se relaciona con estos aspectos es la del ejercicio de la
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medicina légicamente. Estas normas y conceptos que se hallan establecidos en la Constitucion
se han trasladado al contenido del Cédigo Orgénico Integral Penal.

Asi el COIP contiene los tipos penales que tipifican la mala practica profesional en sus

distintas situaciones.

En primer lugar, en el articulo 145 del COIP, en la definicién sobre homicidio culposo, se
menciona ello puesto que el ejercicio médico en ocasiones tiene este desenlace fatal, que es la
muerte de las pacientes, pero como producto de una accidén culposa. El articulo manifiesta que
“la persona que por culpa mate a otra, serd sancionada con pena privativa de la libertad de tres
cinco afios.” Sin embargo, este articulo se refiere al caso del homicidio culposo de manera
general, pues el especifico sobre la mala practica profesional, y la médica dentro de ello se ha
de sobrentender, se halla a continuacion del articulo 145 del COIP; asi en el articulo 146 se
tipifica el delito de homicidio culposo por mala practica profesional.

Lo que muestra este articulo el COIP, es en primer lugar un desarrollo del mandato y precepto
establecido en la Constitucion sobre la atribucion de responsabilidad en los casos de mal
ejercicio en la prestacion de un servicio publico, como se recordara, y médico especialmente,
pues aquellos que se hallan relacionados a la integridad fisica y salud de las personas, es esta

profesion especialmente.

Pero en la legislacion esta tipificacion que se ajusta al caso médico, no es nueva, pues en el
anterior Cddigo Penal, este tipo de eventos se hallaban tipificados como delito culposo.
Aspecto ya expuesto en el tema sobre la legislacion penal del pais en el caso de la mala
practica médica.

En conclusion, el articulo 146, bifurca en dos tipos penales la mala practica profesional, cada
una con elementos propios que la singularizan y la diferencian de la otra pero en ambos casos
el elemento en comun es la confluencia de las categorizaciones estimadas para que se
configure la infraccién del deber objetivo del cuidado. El primero, podria decirse que es un
tipo penal de homicidio culposo simple; en tanto que el segundo es un homicidio culposo
agravado por la confluencia de otros elementos, como la realizacion de acciones peligrosas,
ilegitima e innecesarias, que justamente empeoran el cometimiento de acto médico con

resultado perjudicial, acciones agravantes ademas, que no han sido técnicamente definidas en
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el COIP, ni en la Ley Orgéanica de Salud, para poder establecer los pardmetros ciertos y claros
de como el juez podra y debera valorar una desviacion del ejercicio médico con resultado de
muerte del paciente, dejando un vacio juridico que seguramente conllevara serias dificultades

a la hora de administrar justicia en estos casos.

A continuacion se realiza una apreciacion de estos dos tipos penales derivados de la mala

practica profesional, especialmente asociado el contenido de la norma al caso médico.

3.3.1. Primer caso: Homicidio culposo simple por mala practica profesional

En esta tipificacion se estéa frente a la de un homicidio culposo tipico, pues es el resultado de
la muerte de una persona por el rompimiento del deber objetivo del cuidado, se halla implicita
la impericia, imprudencia, negligencia, y la inobservancia de reglamentos, con que actuo el

agente productor del perjuicio.

El articulo 146, también establece cuales son los elementos confluyentes que han de
evidenciar la causal de inobservancia del deber objetivo del cuidado, misma que segun el
articulo en mencidon del COIP son 4, que ademas deben concurrir necesariamente todos para la
configuracion de la infraccion del deber del cuidado. Sanciona este tipo penal del COIP la
mala practica profesional en este caso, con una pena privativa de la libertad de 1 a 3 afios; mas
la suspensidn del ejercicio de la profesion al facultativo que produjo el dafio. Los elementos
que la norma estima deben concurrir para evidenciar la transgresion del deber objetivo del

cuidado, son:

Primero.- que el hecho que cause una lesion temporal o permanente, o la muerte del paciente
no necesariamente implica que se ha incumplido el deber objetivo del cuidado, puesto que
esos resultados, el de la muerte especificamente en el caso del articulo 146, pueden haberse
consumado por factores externos y extrafios a la practica o acto médico. Ellos pueden ser por
ejemplo la inobservancia del paciente en los cuidados e indicaciones que le prescribid el
médico. O que el estado ya grave del paciente, le hace imposible resistir o0 reaccionar de

manera favorable ante un tratamiento o intervencion médica.

Segundo.- la inobservancia al deber objetivo del cuidado debe evidenciar un incumplimiento

de las reglas, protocolos, manuales, que mandan las técnicas cientificas médica para el
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ejercicio de la profesion y la realizacién de cualquier tipo de acto o intervencién en el

paciente.

Hay que sefialar que por protocolo se entiende en el caso de los procedimientos médicos,
como el conjunto de documentos “que describen la secuencia del progreso de atencidn de un

paciente en relacion a una enfermedad o estado de salud.” (Masfret, 2011, pag. 68)

Los protocolos médicos por lo tanto recogen una serie de normas de procedimientos que deben
realizarse ante las enfermedades e intervenciones médicas para cada caso, en virtud de las
experiencias y resultados cientificos que se han logrado como producto de la investigacion
cientifica. En estas circunstancias es que el protocolo se convierte en mas que un documento
que indica como poder y deber de proceder de un médico, se torna en un conjunto de
preceptos que determina los cuidados y riesgos a que se ve abocado el paciente y el médico en
un acto de esa naturaleza, por lo tanto alejarse de ellos se convierte en una potencial
infraccién del deber objetivo del cuidado, de ahi que la legislacion deberia recoger esta idea
como una de los elementos para la configuraciéon de la mala practica profesional y médica

concretamente en el caso que interesa.

Un protocolo médico posee partes que se relacionan con los factores sefialados, y en general
uno de estos documentos posee los siguientes segmentos, que mantienen y evidencia el
procedimiento, los riesgos que implica una intervencion, y por lo tanto, alejarse de este
protocolo, puede configurar un rompimiento del deber objetivo del cuidado, y evidenciar
también la realizacidn de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas en una intervencion del

médico en su paciente.

Los protocolos médicos, clinicos y los manuales de procesos y procedimientos, son
documentos que contienen normas que por obligacion se deben mantener y cumplir dentro de
las practicas de los médicos y profesionales de la salud cuando realizan un acto medico en un
paciente, puesto que el apego a estos determina, o por lo menos aproxima, a la seguridad del
paciente en medio del procedimiento, evitando o previniendo la realizacion de acciones
erroneas que perjudiquen al paciente (Gutiérrez Lizardi, 2010), acciones que no solo pueden

ser peligrosas, sino también innecesarias e ilegitimas.
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Los protocolos médicos sobre tratamientos, intervenciones, y atencion a distintos tipos de
procedimientos, justamente serian un medio de valoracion para que el médico ajuste su acto o
intervencion dentro del protocolo para aminorar el riesgo, el peligro; por lo tanto salirse de
ello, en algunos casos podria denotar la toma de una decision peligrosa, innecesaria e ilegitima

que no se justifica de acuerdo al protocolo establecido para cada caso.

La norma penal pudo haber establecido dentro del contenido, en el articulo 146, la valoracion
del apego del profesional de la salud al protocolo médico aplicable para cada caso, y en virtud
de ello y las otras circunstancias, valorar la concurrencia o0 no de todos los elementos que
estima el articulo 146 para la determinacion de la responsabilidad penal de un profesional,

médico en el caso, para ser objeto de proceso y sancion penal.

El protocolo médico por lo tanto podria ser un instrumento que puede asistir al operador de
justicia y a la ley para poder determinar si una accion médica estuvo desapegada del
cumplimiento del deber objetivo del cuidado, y si un acto médico fue realizado en medio de

acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas.

Tercero.- factor que se relaciona directamente con la primera consideracion para que se
cumpla la infraccion del deber objetivo del cuidado. Asi cuando el resultado perjudicial en la
salud del paciente o en la muerte de este, y esto no se halle ligado al cuidado que debia haber
tenido el médico en su intervencion, no se puede atribuir responsabilidad penal, pues el
resultado dafioso pudo haberse producido por otros factores ajenos a causas del galeno, o de su
equipo de trabajo, por ejemplo , la falta de cumplimiento de los cuidados indicados por parte
del mismo paciente o de los familiares o persona a cargo ( fuera de la casa de salud), o incluso

él mismo.

Cuarto.- la infraccion al deber objetivo del cuidado también toma en cuenta, en el caso del
articulo 146 del COIP, la preparacion académica del médico, y los medios de los cuales se
valié para el ejercicio de su acto que devino en un resultado no exitoso de sus intervencion, en

el caso del articulo 146 del COIP, la muerte del paciente.

Se establece por lo tanto que, la aplicacion de la técnica medica en un acto también se halla
ligado al grado de preparacion del médico, y a las herramientas, infraestructura y medios para

ejecutarlo, mismos que para lograr un procedimiento y resultado exitoso deberan también
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prestar esas garantias; en aplicacion de ello, es necesario entonces una adecuada preparacion
academica del médico, asi como la existencia de equipos e infraestructura adecuada para la

prestacion del servicio de salud sea en el ambito publico o privado.

Sin duda que los recursos materiales, los equipos, los instrumentales, los insumos médicos,
también en la profesion médica juegan un papel fundamental a la hora del ejercicio del acto
médico. Sin la infraestructura necesaria, y sin la tecnologia debida no se puede prever una
accion adecuada y exitosa del médico. Al contrario, la intervencién de un médico en medio de
una infraestructura inadecuada y sin los quipos necesarios, potencializa un resultado
perjudicial de su intervencion, y ello no puede implicar necesariamente el rompimiento del
deber objetivo del cuidado, ni la realizacion de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas,
puesto que el médico en procura de salvar la vida de un paciente utiliza los medios disponibles
para ello, se videncia asi que la garantia del médico es videntemente de medio y no de
resultado, como ya se ha explicado.

Hace mencion también este numeral sobre el grado de formacion de un médico para establecer
el nivel de responsabilidad en la infraccion de deber objetivo del cuidado. Y sin duda que este
aspecto si interviene, pero se ha de suponer también que un médico que ya ejerce su profesion
se ha de hallar debidamente facultado para ello. Y si bien la experiencia y grado de
preparacion académica pueden ser valorados a la hora de una eventual imputacion de mala
practica médica, el numeral 4to., de este articulo, no establece los pardmetros para lograr esa
valoraciéon del galeno, es decir, se dejaria a consideracion del administrador de justicia
realizarlo, lo que es otro de los aspectos que llama la atencidn y temor y que por supuesto ha
causado incertidumbre en el gremio de los profesionales de la salud. Esa discrecionalidad,
resultaria peligrosa, pues pareceria, que un error, que una desviacion de un acto médico con un
resultado perjudicial para el paciente pueda ser valorado de distinta manera, y no en base a
elementos objetivos respecto del médico y su accionar, sino en base a elementos subjetivos del
juez para determinar el grado de experticia y experiencia de un médico. Es decir, un error
causado por un médico novato estaria siendo menos grave, que el mismo error causado por un
médico de mayor grado de experiencia y/o de mayor nivel de estudio, lo que resultaria un
contrasentido y un desfase juridico en la atribucion de responsabilidad en el caso de la mala

practica médica.
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En conclusion se ha de manifestar que para que se configure una infraccion al deber objetivo
del cuidado, segun la estimacion del articulo 146 del COIP, deben necesariamente, confluir
todos estos aspectos sefialados para que se considere una mala practica profesional ajustada al

primer tipo penal sancionado con una pena de 1 a 3 afios de pena privativa de la libertad.

3.3.2. Segundo caso: Homicidio culposo agravado por mala préactica profesional

En el segundo tipo penal de la tipificacion de la mala practica profesional se enumeran tres
elementos, agravantes que son la realizacion de acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias,

que junto a la infraccion del deber objetivo del cuidado produzcan la muerte de un paciente.

El aspecto mas cuestionado en esta consideracion son las tres acciones como elementos
agravantes, ya que el COIP, y el articulo 146 no definen los alcances de estas acciones como
para considerarles como tales en el contexto del mal ejercicio profesional, por lo tanto estos
casos estarian bajo la discrecionalidad de la apreciacion subjetiva del administrador de justicia

para el juzgamiento, adoleciendo este aspecto también de la misma falla del caso primero.

La falta de determinacion y particularizacion de lo que son las acciones peligrosas,
innecesarias e ilegitimas, en el caso de la mala practica médica, trae consigo una amplia gama
de interpretaciones que podrian ajustarse, llegado al caso, a la conveniencia del paciente o del
médico, cuando se ha producido un resultado perjudicial del paciente por la concrecién del

ejercicio profesional de la naturaleza médica.

Es necesario que la ley, también estime directamente en el contenido gramatical y de sintaxis
de su contenido, que el agravante del tipo penal se da con la concurrencia necesaria de todos
los elementos que tipifican el tipo penal agravado. Pues en el articulo 146, la redaccion en este
aspecto parece dispersa, inconexa, y ello es lo que justamente ha producido todas las

dificultades que se han manifestado a lo largo de la presentacion de la investigacion.

Las acciones innecesarias, en este &ambito de la préctica profesional médica, serian aquellas
que pese a no ser ineludibles, el galeno las realiza, exponiendo de una manera indtil al

paciente a un efecto perjudicial por ello.

Esto puede tener algunas explicaciones, como la falta de experiencia del médico, la falta de

cumplimiento de los protocolos, y de ahi justamente la importancia en considerar a estos en un
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hecho de mala préctica médica; asi como una finalidad de obtener un mayor lucro, podria ser
el caso, por ejemplo en el hecho de realizar una intervencion quirdrgica sin que la salud del
paciente lo demande, como en el caso de las cesareas e intervenciones estéticas, que ya se
expuso anteriormente; ello implicaria algo incluso que mas alla de la infraccion del deber
objetivo del cuidado, que sin ser necesariamente doloso, aparentaria una voluntad de tomar un

riesgo innecesario por parte del médico para lograr una mayor ganancia econémica.

Este accionar innecesario, por supuesto que al ser de esa naturaleza, implica un riesgo, un
peligro en intervenir a un paciente que no lo necesita, y aunque el acto médico fuere exitoso,
ya se intervino de una manera indebida en la humanidad del paciente, poniendo en peligro de
manera transitoria aunque sea la integridad y la vida de este; y peor si el resultado es
irremediable, como la muerte como consecuencia de la realizacion de una accion de esa
naturaleza, es por ello que se puede manifestar que la realizacion de las acciones peligrosas,
innecesarias e ilegitimas, se hallan estrechamente ligadas entre si, y estas a su vez con la

infraccién del deber objetivo del cuidado.

Las acciones en este orden presentado, resultan ser ilegitimas por su puesto, carentes de
honestidad, de limpieza moral, de transparencia, de ética en el proceder del médico, la
realizacion de una accion no justificada cientificamente en un paciente, denota una falta de
sensibilidad en el galeno, pues expone al paciente a un riesgo no fundamentado de forma
genuina y veraz, haciéndolo que corra un riesgo innecesario, que pone en peligro su integridad

fisica y su vida inclusive.

Han existido ocasiones en que los médicos han realizado intervenciones quirdargicas
innecesarias a los pacientes solo con la finalidad de lograr mayor ganancia en sus honorarios,
exponiendo asi a los pacientes a riesgos en su salud y en su vida, y son estas justamente las
acciones que menciona el articulo 146 en la estimacion de agravantes de la mala préctica
profesional; casos como el de Mireya Cardenas (2009) a quien se practicO una cesarea pese a
no requerirla le produjo durante la intervencion meédica un discapacidad del 80%.( El
Comercio, 3 de marzo de 2015), ello evidencia que el desapego al deber objetivo del cuidado,
la ética, el incumplimiento de los protocolos de forma profesional y ética, son potenciales

indicativos de un resultado perjudicial en un paciente, y que incluso se vislumbra en la actitud
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del médico alguna accion que puede ser interpretada como, innecesarias, peligrosas e
ilegitima, de ahi justamente la necesidad de que la definicion y alcance de estos términos sea

taxativamente explicada en el contenido de la norma penal.

Hay también que mencionar que en el caso de las lesiones como producto de una mala practica
profesional y médica por supuesto son también atribuibles bajo las tipificaciones establecidas
en el articulo 152 del COIP. De acuerdo al grado de afectacion, tiempo de incapacidad la pena

se va haciendo mas rigurosa en una gradacion establecida en el articulo mencionado.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

1. EIl contenido del articulo 146 del COIP, lo que hace es desplegar y desarrollar la
consideracién de responsabilidad que se atribuye en al articulo 54 de la Constitucion a
las personas que ejercen su profesion, arte u oficio especialmente en aquellas que
tienen relacién con poner en riesgo la integridad fisica y la salud de las personas, es
decir, principalmente de los médicos y demés carreras de la rama de la salud, pues
estas profesiones son las que por excelencia se relacionan con los aspectos sefialados
en la Constitucion de Montecristi del 2008.

2. Latipificacion de la mala préctica profesional en el COIP, especialmente se relaciona
con el gremio de los médicos, pues esta labor se halla directamente ejercida sobre la
humanidad de los pacientes y por ello conlleva inevitablemente riesgos permanentes en
la integridad fisica y la vida de los mismos, pues la realizacidn de los distintos tipos de
actos médicos en procura del restablecimiento de la salud implican correr riesgos,
desde luego razonables y en prevision de un una finalidad exitosa mas no de causar un
perjuicio en el paciente. Pero sin duda que intervenir en la biologia de un ser humano
no siempre puede garantizarse en un fin exitoso por distintos factores que no pueden
involucrar la infraccion del deber objetivo del médico, de ahi que la atribucién de
responsabilidad deba ser probada para poder ser sancionada.

3. El concepto del deber objetivo del cuidado, se relaciona con el racional cuidado que
debe observar todo individuo en la realizacion y ejecucion de sus acciones, para evitar
desenlaces perjudiciales en contra de bienes juridicos y derechos de las personas. En
el caso de la profesion médica, por la naturaleza de ésta, la observaciéon y
cumplimiento del deber objetivo del cuidado tiene una importancia capital, puesto que,
por un lado, previene la produccion de resultados perjudiciales en un paciente, y por
otro, los obliga a guardar una prudencia minima respecto de las acciones que realiza o
piensa realizar un galeno para no causar resultados perjudiciales en la humanidad de
un paciente y pero aun producir la muerte de este. El tener cuidado nace en primer
término del pensamiento y la experiencia comun y logica del ser humano en la

realizacion de sus actos, de como estos causan efecto de resultados de manera positiva
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0 causando un perjuicio a otro tanto en su persona, 0 en sus bienes materiales, cuando
se observa reglas de cuidado para evitarlos. En el caso, de la practica de profesiones,
este concepto de cuidado se incrementa en un deber por la prestacion de servicios y
acciones a terceros y en precautelar los bienes juridicos de estos, es que justamente se
fundamenta la creacion y aplicacion juridica de este concepto. En el caso médico este
cuidado es més evidente. Y en el caso del ejercicio médico es obligatoria y prolija la
aplicacion del deber objetivo del cuidado, pues por la naturaleza de la profesion en que
esta se desarrolla es en medio del riesgo de causar dafios en la salud, e integridad fisica
de los pacientes, e incluso de no tomarse el cuidado necesario de ocasionar la muerte
del paciente.

La lex artis ad hoc en el caso de la legislacion penal ecuatoriana, se encuentra
mutilada, incompleta en su consideracion, pues solo contempla a la parte de la
intervencion médica general como elemento constitutivo. La norma penal deberia
contemplar otros factores de cada caso en particular que pueden intervenir en los
resultados de una accién médica en un paciente, mismos gue son externos del galeno, e
incluso ajenos a su lex artis.

Para que se configure, la mala practica médica tipificada en el articulo 146 del COIP,
deben confluir todas las circunstancias y elementos que en él se nombran, por lo tanto
el juzgador, llegado el caso no podré realizar una valoracion aislada en los casos que se
sometan a su conocimiento, sino que debera valorarlos en su conjunto y en su
consecuencia determinar o descartar la responsabilidad del médico en la
configuracion o no de la infraccion penal.

Con el nerviosismo de los médicos en la practica de su profesién producto de la
inclusion en el COIP de la mala practica profesional como delito, se ha dado un temor
en la forma de intervencién del médico en los pacientes y su relaciéon con ellos. La
practica de la profesion medica se ha inclinado a la realizacion de examenes previos
exageradamente minuciosos e intervenciones mas prolijas demandado una mayor
cantidad de andlisis previos a la intervencion lo que encarece la prestacion del servicio;
y por otro lado, en aquellos casos considerados de riesgo, los pacientes son enviados a
especialista en cada ramo pertinente. Lo que ha ocasionado retraso y ausencias de

atencion de los enfermos por parte de los médicos ante el temor de los restos de
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intervenir en sus pacientes, y verse expuestos a procesos judiciales por mala practica
profesional.

No existe en la legislacion del pais un tratamiento o consideracion juridica y judicial de
los actos médicos erroneos, de las desviaciones que se pueden dar en el ejercicio
profesional de estos, o de los accidentes que pudieren suceder en este campo, pues
todo acto que no ha dado como resultado el cubrimiento de la expectativa del paciente
se ha calificado o presumido como “mala practica médica”, y actualmente incluso se 10
ha tipificado como delito (Articulo 146 del COIP). Lo que deja practicamente de lado
el hecho de que un médico en ejercicio de su labor y por la naturaleza propia de esta se
puedan producir accidentes o desviaciones de la intervencién, en consecuencia se ha
realizado una exagerada penalizacion y persecucion del ejercicio profesional de los
médicos. Lo mencionado no quiere decir que no deba sancionarse los casos de mala
préctica profesional cuando se ha infringido el deber objetivo del cuidado o cuando se
ha producido un homicidio culposo en la practica profesional; lo que se quiere
manifestar es que, una desviacion del ejercicio profesional, como en el caso médico,
debe ser valorado y normado de manera diferenciada a un delito.

En las consideraciones que se han investigado sobre los fundamentos que tuvieron en
cuenta los asambleistas para la elaboracion del articulo 146, no existe un fundamento
puramente doctrinario que lo sustente. Las explicaciones de los legisladores no
exponen, ni argumentan doctrinariamente, la inclusion de los términos “acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas” como agravantes del tipo penal de mala practica
profesional, lo que lleva a concluir que la idea de las acciones peligrosas, innecesarias
e ilegitimas nacié de influencia mediatica y de una manera vaga y sin fundamento
doctrinario.

La falta de definicion de los términos “peligrosas, innecesarias, e ilegitimas”, en el
contexto en que son consideradas e incluidas en el articulo 146 del COIP, sobre la
tipificacion del delito de homicidio culposo por mala practica profesional, permite la
discrecionalidad de los administradores de justicia para determinar si existio en un
caso 0 no mala practica profesional de tipo simple o agravado. Por lo tanto no existe
una forma que determine la ley de como valorar si las acciones realizadas por el

médico en un caso de resultado perjudicial fueron peligrosas, innecesaria, e ilegitimas.

104



10.

11.

12.

Pese a que la Corte Nacional de Justicia emitid una resolucion en la que se pretende
explicar el alcance y valoracion del contenido del articulo 146 del COIP, sobre el
homicidio culposo por mala practica profesional, esta no ha cumplido la expectativa
esperada. Pues aln no ha explicado ni definido, como se han de definir y valorar las
“acciones peligroso, ilegitimas e innecesarias” en la realizacion de un acto médico con
un resultado perjudicial para el paciente. Esta falta de definicion de estos términos y la
manera como se han de valorar en un proceso penal, dejan abierta la consideracion de
éstas acciones a la discrecionalidad del juzgador.

De la informacion recabada y analizada en legislacion comparada, se llega a la
conclusién que tampoco considera a las acciones peligrosas, ilegitimas e innecesarias,
es decir no se encuentran en el contenido de la legislacién colombiana, ni argentina.
Estas legislaciones tratan el tema de la mala practica profesional médica desde el punto
de vista del homicidio culposo, con los elementos caracteristicos de este tipo penal,
como son la negligencia, imprudencia e impericia, pero no nombra al deber objetivo
del cuidado y no se insinGa a las acciones que contempla el COIP, como agravante del
tipo penal tratado en la investigacion.

Al no tener fundamento doctrinario, legal por parte de los asambleistas, ni tampoco en
legislacion comparada sobre las acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, dejando
a discrecionalidad del juez se concluye que lo que deberia valorarse es en conjunto
todos los temas tratados en la investigacion minuciosamente para determinar si hubo o
no la existencia de acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas de cada caso en

particular.
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Recomendaciones

1. En la legislacion nacional se deberia tomar en cuenta los casos en que se estime el
error indeliberado, ajeno y excepcional como factores eximentes de responsabilidad
profesional médico.

2. La denominacion de mala préactica profesional, especialmente la médica, produce ya
una carga prejuiciosa y peyorativa en contra de los médicos, por lo tanto la
denominacion de este tipo de actos se deberia cambiar por la de “desviaciones del
ejercicio profesional”, puesto que los hechos perjudiciales que ocurren en medio de
actos médicos son esencialmente anomalias excepcionales que pueden ser el producto
de distintas circunstancias exdgenas y enddgenas, en las que no interviene la voluntad,
ni el accionar, ni la culpa del galeno.

3. Determinar de manera taxativa en la legislacion que la responsabilidad en el caso de
los médicos puede basarse Unicamente en la garantia de medio y no resultado. Es decir,
el galeno puede garantizar en la ejecucion de un acto medico la utilizacion de todos
los recursos y medios técnicos, infraestructura, conocimientos, y aplicacion prolija y
pertinente de todos los protocolos que la ciencia médica determina; pero ello no puede
garantizar el resultado exitoso o esperado por el paciente. Pues la biologia de cada ser
humano reacciona de distinto modo ante mismos estimulos y procedimientos, por lo
que es imposible practicamente garantizar el resultado exitoso ciento por ciento de un
acto médico. Si bien los procedimientos y todos los medios utilizados en una
intervencion pueden haber sido cientificamente probados obteniendo un resultado
beneficioso en la mayoria de casos experimentados ello no quiere decir que todos los
casos analogos vayan también a ser exitosos por las razones que se han explicado.

4. Tratandose de que la profesion médica es una labor en la que estd de por medio la
integridad fisica y la vida de un ser humano, asi como la integridad profesional,
sustento propio familiar, y la vida ( no en el concepto de riesgo de muerte, sino en un
concepto social y econémico) del medico, es necesario no dejar sueltos conceptos
juridicos que pueden devenir en un resultado que dafie a ninguna de las partes, por lo
que es menester realizar una profundizacion en la concepcién y valoracion de las

acciones peligrosas, innecesarias e ilegitimas, ya que son elementos agravantes ( pena
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privativa de la libertad de 3 a 5 afios cuando concurren mas inhabilitacion de la
profesion) en el segundo caso del tipo penal tipificado en al articulo 146 del COIP.

5. Dada las especiales y particulares circunstancias en que se desenvuelve el ejercicio de
la practica médica, esta deberia ser tratada, normada, y sancionada mediante una ley
especialmente dedicada al tema. Es necesaria la adopcion de leyes técnicas
relacionadas y compatibles con la ciencia médica por ejemplo, muestra de esta
necesidad es el “Proyecto de Ley de Parto Humanizado”, actualmente en debate en la
Asamblea Nacional. La misma que tiene por objeto reglamentar la realizacion de
intervenciones quirdrgicas innecesarias en al parto de las mujeres, evitando asi, por un
lado la mortalidad materna e infantil; y por otro impidiendo que este acto tan natural y
maravilloso sea objeto de un desmedido y ambicioso mercantilismo por parte de
médicos insensibles que solo busquen el lucro. Causa que desde luego debe ser objeto
de sancidn. Pero en general la practica médica se orienta al servicio a los pacientes y

no a causarles dafio de manera voluntaria.

6. Las definiciones que podrian incorporase y contener el Cadigo de la Salud, respecto de

los términos que contempla el articulo 146 del COIP podrian ser;
PELIGROSA

Accion o conjunto de ellas que producen un riesgo inminente de perjuicio en la salud,

integridad fisica y/o vida de un ser humano (Paciente) o su patrimonio.
ILEGITIMA

Accidn profesional deshonesta (médica en el caso que interesa) cuya ejecucién invasora en
la humanidad del paciente cause lesiones en los bienes juridicos de una persona, (paciente /
pacientes) obteniendo provecho ilicito derivado del engafio al que fue sometido el sujeto
pasivo de aquella accion.
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INNECESARIA

Aquella accién u acto del profesional, injustificada e inutil para salvaguardar o restablecer
la salud, integridad fisica o vida del ser humano sometido al servicio de este. Accion
ademas injustificada desde el punto de vista de la ciencia en que el profesional realiza su
ejercicio.

Al presentar la definicion de los términos que se ajustan a las circunstancia agravantes del
tipo penal del Art. 146 del COIP, lo que se haria es establecer con claridad los parametros
de valoracion que el juez debe tomar en cuenta para determinar si un ejercicio de un acto
médico, o una desviacion del mismo han sido realizados conforme a esas acciones, y asi

poder determinar la culpa o no del galeno.
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ANEXOS
Anexo 1 Estadistica sobre el homicidio por mala practica médica

Las denuncias antes y después del Cédigo Integral Penal.
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56
49

913
27
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Total, despuss dal COIP
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EL HOMICIDIO POR MALA PRACTICA PROFESIONAL

Denuncias Datos desde el 10 de agosto de/l
2014 hasta diciembre 2015
Esmeraldas
10 Los casos, segunla
etapa de investigacion
Manabi 2o ;
ﬁ 33  Pichincha Denuncias 248
22 LosRios Investigacion
previa 239
i# lcuador
Azuay Instrucciones
Guayas Oftras provincias
Sentencia
E10ro 1'21 Loja 64 absolutoria
13
Archivo

dic.

Fuente:http://www.elcomercio.com/actualidad/coip-medicina-prision-leyes-

malapracticamedica.html.(2016)
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Anexo 2 Estadistica de parto normal y cesarea en el Ecuador
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