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RESUMEN

El desarrollo del presente tema referente a la Responsabilidad Penal del
Médico por Mala Préactica Profesional nos muestra cuando un profesional de la
salud debe responder penalmente por el mal ejercicio de su profesion,
considerando que la salud y la vida del ser humano es lo que se encuentra en

riesgo al infringir el deber objetivo de cuidado al que se encuentran obligados.

Se busco analizar el alcance del tipo penal referente al homicidio culposo por
mala préctica profesional, estudiar los supuestos establecidos en el Art. 146 del
Caddigo Orgéanico Integral Penal, con la finalidad de determinar si éste articulo
estd destinado a perjudicar o no a los galenos, o si podria ser considerado
como un escudo protector tanto para los profesionales, como para los
pacientes. La infraccion del deber objetivo de cuidado por parte del facultativo
no soélo puede ocasionar la muerte de su paciente, sino que también puede
originar lesiones, por ello se trata de abordar las consecuencias penales que

acarrean las mismas, segun lo establecido en el Art. 152 del COIP.

Considerando que en la actualidad no es un solo médico el que se encarga del
cuidado y atencion del paciente, se realiza una investigacion del equipo
meédico, la division del trabajo y la responsabilidad de ellos en las distintas

actividades.

Finalmente, se realiza un estudio de la importancia de la prueba, entre ellas la
correcta elaboracion de la historia clinica, para determinar si el profesional de la

medicina ha incurrido en responsabilidad penal.

PALABRAS CLAVES

Responsabilidad, Mala praxis, mala practica, COIP, Constitucién, Facultativo,
Galeno, Profesional, Salud, Lesiones, Homicidio, Pacientes, Negligencia, Deber
Objetivo de Cuidado.
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ABSTRACT

The development of this topic concerning Criminal Responsibility for Medical
malpractice shows when a health professional should be held criminally
responsible for the bad practice of their profession, considering that the health
and life of human beings is what lies at risk to violate the objective duty of care

to which they are bound.

This study analyzed the scope of the offense relating to negligent by
malpractice murder, study the circumstances set forth in Art. 146 of the Criminal
Comprehensive Organic Code, in order to determine if this article is intended to
harm or not the doctors, or whether it could be considered as a protective shield
for both professionals and patients. Infringement of objective duty of care by the
practitioner can not only cause the death of his patient, but can also cause
damage, so it is addressing the criminal consequences resulting thereof, as
provided in Art. 152 the COIP.

Whereas at present is not one doctor who is responsible for the care and
attention of the patient, an investigation of the medical team, division of labor

and responsibility for them in the various activities is performed.

Finally, a study of the importance of the test, including the proper development
of the history, is performed to determine if the medical professional has incurred

criminal responsibility.

KEYWORDS

Responsibility, Malpractice, malpractice, COIP, Constitution, Optional, Galen,
Professional, Health, Injury, Homicide, Patients, Neglect of Duty Care Objective.
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INTRODUCCION

Partiendo de la consideracion de que la Salud y la Vida de los seres humanos
son Derechos Constitucionales, es deber del Estado el garantizar que la
atenciéon que se reciba en los distintos centros de salud sea de calidad,
garantizando la aptitud profesional de los médicos que laboran en ellos.

La tipificacion de la mala practica profesional en el Cddigo Orgéanico Integral
Penal, es algo nuevo en realidad, y por el mismo hecho de serlo ha desatado
temor y muchas criticas, en especial por parte de los galenos, quienes
consideran que se les perjudica en el libre ejercicio de su profesion. Sin
embargo luego de haber analizado cada uno de los supuestos establecidos en
el Art. 146 del COIP, me doy cuenta que no es asi, pues simplemente se
impone una sancion cuando el médico, infringe el deber objetivo de cuidado,
es decir, si el médico no se sujeta a las normas, reglas y protocolos a los que
tiene la obligacion de regirse al momento de ejercer su profesion. Supuestos,
que son aplicables también para cuando, como resultado de la actuacion del
médico, se produzcan lesiones en sus pacientes, segun lo contemplado en el
Art. 152 del mismo cuerpo legal; refiriéndose asimismo a una determinada
sancion cuando las lesiones sean producidas como consecuencia de la

infraccion del deber objetivo de cuidado por parte del médico.

La realizacion del presente trabajo revisti6 de gran complejidad, pues en
nuestra legislacion la vigencia del homicidio culposo por mala préactica
profesional es nueva, por ello pocos son los juristas ecuatorianos que se han
dedicado a estudiar la responsabilidad por mala practica en el ejercicio de la
medicina, la informacién encontrada al respecto es poca en realidad, y al ser
analisis de otras legislaciones, en su mayoria no se asimila del todo con el
COIP.

Antes de la vigencia de nuestro COIP, el Codigo Penal, no contemplaba una

figura de responsabilidad por mala practica profesional ni médica, asi, la

conducta del galeno que significaba un perjuicio en la salud o vida de las

Mishel Carolina Paz Barba
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personas tenia que encasillarse en las figuras de las lesiones y homicidio

culposo.

En la actualidad, ya contamos con una figura, por la que se puede iniciar un
proceso penal en contra del médico, cuya conducta tiene como resultado la
muerte de su paciente; o en caso de que la actuacion del médico soélo provoque
una lesién en su paciente, se puede también iniciar un proceso para determinar
si existe 0 no responsabilidad y la pena que seria aplicable. Sin embargo
destacamos la complicada tarea del Juez, al momento de analizar el caso y las
pruebas que se presenten en el mismo, pruebas que deben valorarse segun los
criterios contemplados en el Art. 457 del COIP, es decir, el Juez debe tener en
cuenta “su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de custodia y grado
actual de aceptacion cientifica y técnica de los principios en que se
fundamentan los informes periciales™, para que asi pueda conocer si en
realidad el médico viol6 el deber objetivo de cuidado, pues la pena privativa de
la libertad es s6lo una de las consecuencias de su sentencia, porque también
esta de por medio el grave impacto que ésta puede ocasionar al médico y su

familia.

Finalmente, considerando que ningin médico obra con la intenciéon de causar
afeccion en sus pacientes, por el contrario, trata de hacer lo que esté a su
alcance para mejorar el estado de salud del mismo, su conducta no puede
considerarse dolosa, por ello se la configura como culposa. El tratadista
Alfonso Zambrano Pasquel, refiere que en la culpa se determina lo injusto no
por la finalidad, -en si atipica-, sino por la forma como se lleva a cabo la accién
infringiendo la norma de cuidado (Zambrano, 203).

! cédigo Organico Integral Penal. Art. 457. Pag. 72.
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CAPITULO |
NOCIONES GENERALES
1.1 Definicién de Salud.

La salud (del latin salus, -utis) es un estado de bienestar o de equilibrio que
puede ser visto a nivel subjetivo (un ser humano asume como aceptable el
estado general en el que se encuentra) o a nivel objetivo (se constata la
ausencia de enfermedades o de factores dafinos en el sujeto en cuestion). El
término salud se contrapone al de enfermedad, y es objeto de especial

atencion por parte de la medicina y de las ciencias de la salud®.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), la salud es la condicién de
todo ser vivo que goza de un absoluto bienestar tanto a nivel fisico como a

nivel mental y social®.

La OMS sefiala con razén “Que el goce del grado maximo de salud que se
puede lograr es uno de los derechos fundamentales de todo ser humano y
gue los gobiernos tienen responsabilidad en la salud de sus pueblos, la cual
solo puede ser cumplida mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales

adecuadas” (Garcia, 111).

El Tratadista Llovet, citado por Alfredo Kraut, define a la salud como el “estar
bien (lo fisico) y vivir bien (lo social), con arreglo a ciertos parametros de
valoracion compartidos o dominantes en la sociedad en que cada uno se
encuentra”. Es decir que la salud equivale a “la capacidad de existir y

desarrollarse activamente, adaptado al medio natural y social” (Kraut, 197).

La OMS sefiala con razon, que la salud empieza en el hogar, en las escuelas,
en los campos y en las fabricas, pues en dichos lugares son donde las

personas viven y trabajan y por ende la salud se forja o se rompe, razén por la

2 “Definicién de Salud”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/Salud Acceso: 10 enero 2015.
3 “Definicién de Salud”. Internet. http://definicion.de/salud/#ixzz30rMcTWBA. Acceso: 10 enero 2015.
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cual dicha organizacién decidié adoptar el lema “salud para todos”, como

meta principal de los gobiernos y de la OMS en este siglo* (Garcia, 24).

Es decir, que la Salud, refleja el completo bienestar, por lo general fisico, pues
los seres humanos comunmente tratamos de asociar el vernos bien fisicamente
con la salud o ausencia de enfermedades, pues estamos mal acostumbrados a
automedicarnos y acudir a chequeos médicos unicamente cuando “ya no
podemos mas con las dolencias”, tratando de justificar la tardia o falta de

recuperacion con el actuar del médico.
1.2 Definicién de Medicina.

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua, sefiala que medicina viene
del latin medicina. Ciencia que tiene por objeto la conservacion y
restablecimiento de la salud; es la ciencia y arte de precaver y curar las

enfermedades del cuerpo humano (Garcia, 126).

Entre las distintas ciencias que estan desarrolladas hoy en dia una de las mas
importantes para la vida cotidiana es la Medicina, cuya finalidad esencial y
general esta en la curacion de los distintos Trastornos de la Salud que se
manifiestan de distintas formas, como también contempla a todo lo relativo a la
Prevencion de Enfermedades, tomando como objeto de estudio al Ser Humano

y derivando del mismo las distintas ramas que tratan temas especificos”.

Hay que sefialar también que la medicina y las infraestructuras a través de las
que se pone en practica, coinciden con el reglamento juridico en unos mismos
fines, que son, basicamente la preservacion de la vida y de la salud (Garcia,
127).

En cuanto al ejercicio de la medicina se refiere, el Dr. Christian Antonio Freire
Guffani, en su plan de tesis sobre ‘LA IMPRUDENCIA, IMPERICIA,
NEGLIGENCIA Y RESPONABILIDAD PENAL, CIVIL Y ADMINISTRATIVA DEL
PROFESIONAL MEDICO” sefiala que es el conjunto de acciones previstas por

la ley en relacion con la enfermedad de las personas y las correspondientes

* La cita a la que hace mencién el Dr. José Garcia se refiere al siglo XXI.
s “Importancia de la medicina”. Internet. http://www.importancia.org/medicina.php Acceso 10 enero 2015.

Mishel Carolina Paz Barba
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practicas preventivas, higiénicas, asistenciales y el asesoramiento médico o

pericial, que efectian quienes ejercen la medicina (65).

Después de lo expuesto, es preciso destacar, que una de las ciencias mas
importantes en la vida de los seres humanos, es la medicina, pues gracias a
ella se pueden tratar las afecciones que aquejan a una poblacién, asi como

también buscar la forma de prevenir enfermedades.
1.3 Definicién de Médico.

El Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua XXI edicién, sefiala
gue médico viene del latin medicus, perteneciente o relativo a la medicina. Es
la persona legalmente autorizada para profesar y ejercer la medicina (Garcia,
129).

Un médico es un profesional que practica la medicina y que intenta mantener y
recuperar la salud humana mediante el estudio, el diagndstico y el tratamiento

de la enfermedad o lesién del paciente®.

En la lengua espafiola, de manera coloquial, se denomina también doctor a
estos profesionales, aunque no hayan obtenido el grado de doctorado. El
médico es un profesional altamente calificado en materia sanitaria, que es
capaz de dar respuestas generalmente acertadas y rapidas a problemas de
salud, mediante decisiones tomadas habitualmente en condiciones de gran
incertidumbre, y que precisa de formacién continuada a lo largo de toda su vida

laboral’.

Hay que tener presente, que el principal objetivo del médico, y de la Medicina

por extension, es "cuidar la salud del paciente y aliviar su sufrimiento"®.

Hay quienes consideran a la medicina como un “arte”, y en consecuencia
sefalan que “el médico es una persona a quien se deja en libertad ilimitada en
la curacion de los enfermos”, y no puede ser de otro modo: el genio del artista

rechaza las limitaciones y los encierros (Mosset, 25).

® “Definicién de Médico”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9dico Acceso: 10 enero 2015.
7 “Definicién de Médico”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9dico Acceso: 10 enero 2015.
8 “Definicién de Médico”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/M%C3%A9dico Acceso: 10 enero 2015.
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Serpa Florez sefiala que “El médico debe tener un minimo de conocimientos
tedricos y habilidades técnicas, pero ante todo debe tener una actitud ética, que
le permita aceptar los limites de su conocimiento y tiene la obligacion de
mantenerse al dia en su informacibn profesional para ejercer

responsablemente su oficio de médico” (Garcia, 132).

Asi, tenemos que médico es la persona que una vez que ha obtenido los
conocimientos y experiencia necesarios en el area de la salud, se encuentra
legalmente autorizado para ejercer su profesion, ejercicio que se encuentra
vinculado con la atencion de las personas cuya salud se ha visto aquejada por
algun padecimiento. EI médico al igual que todo profesional, tiene la obligacién
de estar constantemente en preparacién pues conforme avanza la sociedad
cada vez se van presentando nuevas situaciones, o van apareciendo otras

gue pueden agravar las ya conocidas.
1.4 Definicién de Mala Practica Médica.

ExistirA mala praxis en el area de la salud, cuando se provoque un dafio en el
cuerpo o en la salud de la persona humana, sea este dafio parcial o total,
limitado en el tiempo o0 permanente, como consecuencia de un accionar
profesional con imprudencia o negligencia, impericia en su profesiéon o arte de
curar o por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo con

apartamiento de la normativa legal aplicable®.

Mala practica médica es la negligencia de un médico o proveedor de atencion
meédica que tiene como consecuencia una lesion o la muerte de un paciente.
Se comete negligencia cuando se hace un diagndéstico errbneo o cuando no se
acatan las practicas médicas estandar. No se puede responsabilizar a los
meédicos por una condicion médica preexistente, aunque la agitacion de una

condicién médica preexistente puede considerarse negligencia®®.

La negligencia cometida por médicos, enfermeras y profesionales de atencién

médica en los hospitales puede tener como consecuencia lesiones en el

° Ginocchio, Luis. “Negligencia Médica”. Internet. http://www.monografias.com/trabajos55/negligencia-de-los-
medicos/negligencia-de-los-medicos.shtml#anteced Acceso: 12 enero 2015.
10 “Negligencia Médica”. Internet. http://espanol.getlegal.com/legal-info-center/negligencia-medica/ Acceso: 12 enero de 2015.
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paciente o incluso su muerte. Las lesiones causadas por errores médicos en
hospitales pueden generar futuros problemas de salud, nuevos gastos

hospitalarios y trastornos emocionales™?.

Si bien las definiciones arriba sefialadas se refieren a la mala praxis por
negligencia e impericia, nuestro COIP lo que sanciona como mala practica es
el resultado producido por la infraccién del deber objetivo de cuidado, que son
las normas, reglas y procedimientos establecidos y sobre los cuales deben
apegarse los médicos al ejercer su profesion. Hoy se estima y compartimos tal
criterio, que el fundamento de la culpa reside en la violacion de un deber
objetivo de cuidado; puesto que el COIP desarrolla el concepto de culpa a partir
de la infraccién del deber objetivo de cuidado en el Art. 27 expresando: “Actua
con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta
conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccién en este
codigo™?.,

El Doctor José Carlos Garcia Falconi, en la Introduccion de su libro La
responsabilidad médica en materia civil, administrativa y penal y el derecho
constitucional a la salud, sefiala algo muy importante en relacion a la
responsabilidad médica; pues no solo hace referencia a que los profesionales
de la salud deben ser sujetos a sancién en caso de incurrir en mala practica
(aquello con el fin de que no sigan causando dafios irreparables); si no que

también refiere lo siguiente:

“Es indudable, que hay que considerar, que el ejercicio de la medicina,
es una mezcla de ciencia no exacta y arte, donde el médico, antes que
todo es un ser humano, que esta sujeto a las limitaciones propias de la
condicibn humana, con sus imperfecciones, deficiencias y
contradicciones, por lo que es menester distinguir cuando se habla de
error médico y evaluar respecto a la mala practica médica, pues

conforme lo sefala el Dr. Fernando Jaramillo (citado por el doctor José

1 “Negligencia Médica”. Internet. http://espanol.getlegal.com/legal-info-center/negligencia-medica/ Acceso: 12 enero de 2015.
2 Zambrano, Alfonso. Deber objetivo de cuidado: Andlisis juridico del Art. 146 del COIP. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2014/02/24/deber-objetivo-de-cuidado--
analisis-juridico-del-art--146-del-coip Acceso: 12 enero 2015.
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Garcia) hay que diferenciar entre error honesto, que es el resultado de
un accidente imprevisible; un error culposo, donde resultan dafios que
podian y debian haber sido evitados; y la mala practica, que es el uso

de la medicina para atentar contra la dignidad del ser humano”.
1.5 Definicién de Responsabilidad Penal.

Segun Cabanellas, responsabilidad es el deber de sufrir las penas establecidas

para los delitos o fallas cometidas por dolo o culpa®®.

Responsabilidad penal es la consecuencia juridica derivada de la comision de
un hecho tipificado en una ley penal por un sujeto imputable, y siempre que
dicho hecho sea contrario al orden juridico, es decir, sea antijuridico; ademas
de punible. Generan responsabilidad penal todas aquellas acciones humanas
gue lesionen o generen un riesgo de lesion a un bien juridicamente protegido
por el ordenamiento juridico (por ejemplo: vida, integridad fisica, libertad, honor,
orden publico, etc.). La comision de un delito o falta generara responsabilidad
penal*,

La responsabilidad penal se concreta en la imposicion de una pena, que bien
puede ser de privativa de libertad, privativa de otros derechos, o pudiendo

también consistir dicha pena en una multa pecuniaria®®.

El tratadista Fontan Balestra dice “La responsabilidad es el titulo por el cual se
carga en la cuenta de un sujeto el delito y sus consecuencias” [...] (Garcia,
204).

A pesar de lo ya sefalado, es menester también conocer la responsabilidad
penal del médico, la cual hace referencia a las conductas delictivas cometidas
por los médicos, enfermeras y mas operadores de sanidad, de este modo el
legislador evidencia la voluntad de garantizar al maximo la integridad individual
y la dignidad del enfermo (203, 204).

3 Cabanellas, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Argentina, Editorial Heliasta, 2008.
4 “Responsabilidad Penal”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/Responsabilidad_penal Acceso: 20 de enero de 2015.
» “Responsabilidad Penal”. Internet. http://es.wikipedia.org/wiki/Responsabilidad penal Acceso: 20 de enero de 2015.
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En materia de responsabilidad penal médica, al igual que sucede en general en
cualquier ambito penal, es necesario comprobar la existencia de una accion
gue sea imputable al sujeto que se enjuicia, esto es, resulta basico identificar
un comportamiento humano realizado de forma voluntaria y libre por aquél

(Camas, Gémez, Sillero, Such, 20).

Segun Lacassagne, citado por el Doctor Marco Garcia, la responsabilidad
meédica es la obligacion para los médicos de sufrir las consecuencias de ciertas
faltas por ellos cometidas en el ejercicio de su arte; faltas que pueden
comportar una doble accién civil o penal®®.

Pero, en lo que respecta concretamente a la responsabilidad médica, pareciera
que aquella solo podria encuadrarse en las disposiciones que describan los
delitos de homicidio y lesiones culposas, que reprimen a quien causare a otro
la muerte o un dafio en el cuerpo o en la salud. Sin embargo, no debe
descartarse la posibilidad de que el médico comenta otros delitos, cualesquiera
de los previstos en la legislacion del pais (estafa, robos, incendios, etc.). Y
particularmente algunos que sean propios precisamente de su condicion de
facultativo: ciertos homicidios, abortos, abandono de personas, certificaciones
falsas, peritajes falsos, ejercicio ilegal de la medicina, en fin, otros delitos contra

la salud publica (Yungano, Lopez, Poggi, Bruno, 195, 196).

1.6 Andlisis del tratamiento de la Mala Practica Médica como delito

culposo.

Primeramente, es necesario realizar un breve antecedente de la culpa, al
respecto Maynz, citado por el tratadista Arturo Yungano, refiere que la culpa
ocupa una situacion intermedia entre el dolo y el caso fortuito. Mientras en el
dolo hay intencién, deliberacion y, por consiguiente, la responsabilidad debe
ser y es plena, y en el caso fortuito los hechos son extrafios al hombre y no
pueden serle imputado, en la culpa falta, necesariamente, la intencion de
danar, pero hay una negligencia, impericia, falta de precaucion o de diligencia,

descuido o imprudencia que produce perjuicio a otro o que frustra el

' Garcia, Marco. Responsabilidad civil del médico en el Ecuador. Internet.
http://www.bioetica.org.ec/articulos/articulo_responsabilidad civil.pdf Acceso: 20 de enero de 2015.
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cumplimiento de una obligacién, y debe ser imputada a quien la causa

(Yungano, Lopez, Poggi, Bruno, 146).

Equivocadamente se ha creido que el tipo penal culposo es una forma
subsidiaria del dolo, que faltando éste se hace presente la culpa como
sinbnimo de responsabilidad penal. Por ello se penso6 que el pilar de la culpa lo
conformaba el resultado y que consecuentemente ausente el dolo, el resultado
lesivo de un determinado bien juridico a lo menos debia ser sancionado como

culposo (Zambrano, 173).

Sin embargo, nuestro COIP, en el Art. 146, en el numeral tercero, refiere que
“el resultado danoso debe provenir directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o inconexas”,
alejando la teoria sefialada de que ausente el dolo se debia sancionar como
culposo; pues simplemente basta con que el resultado lesivo se dé como

consecuencia de la infraccion del deber objetivo de cuidado.

En la formacién de los delitos culposos existe un criterio que establece los tipos
culposos por excepcion, con enumeracion cierta y taxativa de los casos en los
que debe reputarse como tipico un actuar culposo, resultando atipicas
penalmente las demas conductas que por culpa lesionan un determinado bien
juridico. Este criterio fue adoptado por nuestro Codigo Penal, puesto que en el
existe un cerrado numero de casos en los que se responde por un acto tipico
culposo como en el homicidio y en las lesiones, o en delitos contra la salud en
los que se pena la produccion de un resultado que es consecuencia de la
omisidbn de un deber de cuidado, pero no ha sido querido el resultado
(Zambrano, 175).

Al tratar de suponer a la culpa como parte de la accidén tipica, debe
considerarse que de esa manera se reputaran como atipicas aquellas acciones
gue causan un resultado lesivo o de dafio en que el agente ha obrado con la
debida prudencia y cautela, como cuando se trata del médico que opera con la
finalidad de curar y se produce la muerte; es por ello que, si se cumple tal
finalidad empleando el deber objetivo de cuidado indiscutiblemente no hay
accion tipica culposa, sino una accion atipica (178).
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Sin duda alguna, el objetivo de la regulacion de la responsabilidad del médico
por mala practica se centra en la necesidad de que los profesionales de la
salud sigan las observaciones y cuidados necesarios y propios de cada caso,
con la finalidad de precautelar la salud, la integridad fisica, mental y
principalmente la vida del ser humano. Es evidente que el médico se encuentra
sujeto a muchos riesgos en el ejercicio de su profesion y por ello, con el
presente tipo penal no se trata de que en cada situacion que figure una lesion o
muerte se deba aplicar una sancién, pues es absurdo pensar que el médico
obré con la intencién de causar dafio; precisamente por todo lo expuesto se lo

encasilla dentro de los delitos culposos.

Es por todo aquello y como bien lo expresa Rezzdnico, citado por el tratadista
Arturo Yungano, los deberes de las personas no son siempre idénticos y, a
veces, exigen una diligencia especial en su cumplimiento... De este modo, se
ha sostenido que cuando esta en juego la vida de un hombre, el descuido o la
negligencia mas leves adquieren una dimension especial que les confiere una
singular gravedad; sin embargo, se sostiene también que en la practica, la gran
circunspeccion con que habra de juzgarse al médico obligara a no condenarle
sino en casos de culpa evidente, y la evidencia estara en relacion directa con

su gravedad (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 150).
1.7 Naturaleza Juridica de la culpa.

Al respecto tenemos las teorias de la previsibilidad y de la voluntad.

Teoria de la previsibilidad.

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

sin representacion, o culpa consciente o inconsciente (Zambrano, 179).
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Puede asi definirse a la culpa como la falta de prevision de lo que es
normalmente previsible -culpa inconsciente-, o la produccion de un
resultado previsto como posible a consecuencia de la omisién del

cuidado debido -culpa consciente- (180).

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

representacion mental (181).

Teoria de la voluntad.

Es mas reciente en su conformacion y con ella se pretende centrar la esencia
de la culpa en el proceso de manifestacién de la voluntad [...] Se admite que
hay voluntad tanto en los comportamientos dolosos como en los culposos,
habiendo en los dolosos la decision de concretar un resultado prohibido o de
no producir intencionalmente uno ordenado, en los culposos se emplea la
formula voluntad mas imprudencia, en estos no hay la intencién de producir

resultado ilicito o antijuridico (Zambrano, 181, 182).

Por lo expuesto, se aprecia que con la referencia a la voluntad se torna dificil
diferenciar al dolo de la culpa, porgue es complejo admitir una buena voluntad
gue genere resultados lesivos. Franceso Carrara, citado por el Dr. Alfonso
Zambrano, refiriendose a la omision voluntaria sefala, “porque si bien en los
hechos culposos existe un vicio de inteligencia, que no previd las
consecuencias dafiosas de un hecho, sin embargo, en su origen este vicio del
intelecto se remonta hasta la voluntad del agente, porque, por un vicio de la
voluntad, no empled la reflexién con la cual podia iluminarse y conocer esas

consecuencias siniestras” (182).

Modernamente hay la posibilidad de admitir la voluntad en los tipos culposos y
en los dolosos, en éstos cuando se mata cometiendo homicidio simple se viola
voluntariamente la norma juridica que dice “no matar”; y si se produce
culposamente la muerte de otro se infringe voluntariamente la norma juridica

que impone “actuar con cuidado” (182, 183).
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1.8 Clases de Culpa.

e Culpa consciente, cuando el autor ha previsto la posible produccion del
resultado —que no quiere que se produzca-, y actia confiando en que el
resultado no se producira. Se viola el deber objetivo de cuidado por la
falta de prudencia y cuidado necesarios frente a un resultado lesivo de
bienes juridicos que el agente previd. Se mide esta especie de culpa con
el criterio de la previsibilidad objetiva; es decir, que el sujeto previdé pero
confié en su capacidad (Zambrano, 199, 200).

e Culpa inconsciente, cuando el sujeto por no emplear la diligencia y
prudencia necesarias y que estd en condiciones de emplear,
desatendiendo el deber objetivo de cuidado no prevé la produccion de
un resultado lesivo de bienes juridicos. Se trata de la falta de prevision
(o de representacion) de lo que es normalmente previsible; es decir, el
sujeto dejé de prever siendo previsible, esto es, pudo prever pero por

descuido no lo hizo (200).

Para Edmundo Mezger, citado por el Dr. Alfonso Zambrano, se distinguen: “1.
La culpa inconsciente, cuando el autor, por haber desatendido su deber de
precaucion, no ha previsto las consecuencias de su hecho, y 2. La culpa
consciente, cuando el autor ha previsto las consecuencias de su hecho, pero,
por haber desatendido su deber de precaucion ha confiado en que estas

consecuencias no se producirian” (200).

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

son:
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a) Relacion causal entre el acto u omisién culposa y el resultado lesivo; y,
b) Previsibilidad de tal resultado (Garcia, 193, 194).

Formas de la culpa médica.

e Impericia, Es la falta de pericia, entiendo por ésta la sabiduria,
conocimientos técnicos, experiencia y habilidad en el ejercicio de la
medicina. Asi, la realizacion de una intervencion quirdargica sin conocer
las reglas técnicas, o no saber asistir un caso de urgencia (Yungano,

Lépez, Poggi, Bruno, 153).

e Imprudencia, Es la falta de prudencia; es realizar un acto con ligereza,
sin las adecuadas precauciones. Esta es otra forma que puede asumir la
culpa y quedara configurada por ejemplo, en el supuesto de realizar una

transfusion sin establecer antes los grupos sanguineos (158, 159).

La imprudencia se configura cuando el sujeto activo realiza actos
apresuradamente y sin considerar riesgos que causen dafos a terceras

personas, en este caso, en el paciente enfermo (Garcia, 195).

e Negligencia, Es sinénimo de descuido y omisién. Desde el punto de
vista del derecho —y como elemento o forma de la culpa- es la falta de
diligencia debida o del cuidado necesario en un acto juridico o en un
hecho humano. Puede configurar un defecto de la realizacion del acto o

bien una omisién (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 160).

El defecto o la omision en la realizacion del ejercicio médico constituye
otro de los supuestos de responsabilidad: asi, falta de proteccion en
aplicacion de radioterapia; olvidar instrumentos quirargicos en el cuerpo
del paciente, provocando lesion o poniendo en peligro su vida u

ocasionando la muerte; entre otros (160).
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e Inobservancia de los reglamentos y de los deberes del cargo,
Constituyen otras formas de responsabilidad que podran circunscribirse
a la esfera administrativa si no se ocasiona un dafio al paciente, o
sumarse a ello la instancia judicial si se lo provoca. A titulo
ejemplificativo pueden citarse: la omision o defecto en la confeccion de
la historia clinica; realizar el “practicante” actos no autorizados o sin el
debido control; no fiscalizar las tareas del personal auxiliar que debe
cumplir con las indicaciones dadas por el médico, etc. (165, 166).

Ademas de los ya referidos, podria también considerarse como forma de la

culpa a la violacion del deber objetivo de cuidado, y al respecto es preciso

sefalar:

El deber objetivo de cuidado es fundamental en esta clase de ilicitos; al
respecto el tratadista argentino Eugenio Raul Zaffaroni, dice: “(...) la falta de
cuidado exterior como un componente normativo, que se asocia al elemento
intelectual del deber de cuidado”. De esta manera el autor citado indica que el

tipo culposo requiere una conducta que reuna lo siguiente:

a) Viole un deber de cuidado;

b) Cause un resultado lesivo de un bien juridico; vy,

c) Que la violacién del deber sea determinante del resultado porque
siempre los tipos culposos son abiertos, pues la férmula
individualizadora debe ser completada en la actividad juzgadora con una
pauta o regla general a la que remite; solo consta el resultado lesivo en

la norma (...)""".

En cuanto a la intervencion quirdrgica, dicho autor indica: “Es la actividad que
se practica con un fin terapéutico, surge claramente del orden normativo. Si el
fin curativo no se logra, es decir si media un resultado negativo, tampoco habra

tipicidad penal siempre que haya actuado conforme a las reglas del arte

7 Garcia, José. éQué es la Lex Artis?. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 03
febrero 2015.
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médico, aunque no se obtenga un restablecimiento total de la salud, de la
integridad fisica, pero se obtiene su conservacibn 0 mejoria, puede
considerarse que se trata de un resultado positivo, siempre que éste fuese lo
que era dable esperar de las posibilidades brindadas por el conocimiento

cientifico y los medios disponibles en la emergencia”*®.

Cuando la conducta es violatoria de estas reglas, dice el autor: “Resulta violado
un deber de cuidado y por ende su conducta sera culposa de lesiones u
homicidio, pero solo en caso de resultado negativo. Las reglas del arte médico
se traducen en el adecuado e indicado procedimiento, diagndstico y en la
aplicacion de los cuidados que sean del caso, (esto debe acreditarse con
peritos), el procedimiento solo ser4 adecuado a las reglas del arte médico
cuando se ha tomado el maximo de precauciones o cuando ya no exista otro
que permita neutralizar el peligro de muerte u otro dafio, siempre que el

producido, no sea de otra naturaleza o mas grave que el que se queria evitar

(..y%,

'8 Garcia, José. éQué es la Lex Artis?. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 03
febrero 2015.

' Garcia, José. éQué es la Lex Artis?. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 03
febrero 2015.
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CAPITULO Il

EL MEDICO Y EL EJERCICIO DE SU PROFESION

2.1 Deberes y Derechos del Médico.

Deberes del médico.

El médico, por la gran importancia que reviste su profesion tiene grandes

obligaciones, entre ellas estd el tener los conocimientos suficientes para la

atencion adecuada a sus pacientes. Asi mismo, la jurisprudencia ha sefialado

que “corresponde exigir al médico la observancia de los principios y técnicas de

su disciplina y el mayor celo profesional en la atencion del enfermo. Se trata de

la razonable diligencia que es dable requerir a todo ser humano a quien se le

confian delicados intereses de terceros, tal vez los mas preciados, como son la

salud y la vida” (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 116).

Asistencia del paciente: Desde el punto de vista etimologico,
asistencia y asistir provienen del latin ad y sistere, que significa pararse,
detenerse para ayudar, socorrer. La asistencia del paciente es el acto
médico por excelencia y anima a todas las formas de la relacién y
tratamiento. La asistencia no se agota en su solo acto sino que significa
‘una serie de atenciones y prestaciones encadenadas” y ello se
consagra en una de las formulas de la “Declaracion de Ginebra”:

“...Velar, solicitamente, y ante todo, por la salud de mi paciente...” (117).

Diagndstico: El resultado del examen del paciente y de los medios
complementarios tienden a la formulacibn de un diagnostico de la
enfermedad que sea, a su vez, sustento del prondstico y del tratamiento
[...] En cualquier caso como sostiene Insta el médico debe formularse
dos preguntas sucesivas: “1) ¢Por qué o sobre la base de qué
elementos afirmo yo este diagndstico?”, y “2) Suponiendo que éste sea
incorrecto, ¢qué otra cosa puede ser?”, y responder ambas preguntas

con hechos comprobados y comprobables (117, 118).
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La derivacion del paciente: Si el médico no esta en condiciones, por
razones atendibles, de asistir a un paciente o por no ser su especialidad
la adecuada a la enfermedad de aquél, deberd hacerlo saber de
inmediato e indicar que tipo de especialista debera consultar el enfermo;
salvo la atencion de urgencia en la que lo comunicara luego y no podra
abandonar al paciente hasta que éste sea atendido por el profesional
adecuado o sea llevado para su asistencia a un instituto publico o
privado (120).

Interconsulta: De acuerdo con el estado y evolucién del paciente, el
médico podra indicar la necesidad de una “junta” o “interconsulta” con

otro u otros profesionales que sean “mas calificados en la materia” (120).

Segun el Codigo de Etica Médica, aprobado por la Asamblea Médica Nacional

celebrada en la ciudad de Cuenca el 18 de Diciembre de 1985 y citado por la

Doctora Andrea Vézquez; de entre los deberes del médico tenemos los

siguientes:

Deberes para con la Sociedad: Es obligacion del médico colaborar en
beneficio de la sociedad, cuando se necesite sus servicios en casos
urgentes o cuando la autoridad lo solicite, su profesién exige un gran

sentido de solidaridad para con las personas que lo necesiten®.

De los Derechos Humanos: El médico tiene la obligacién de respetar
los principios consagrados en la Declaracion de los Derechos Humanos;

estos no pueden ser violados en ningln caso®.

% Vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.
21 vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.
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Asi mismo, en el capitulo Tercero del Cddigo de Etica Médica ya citado,

encontramos los deberes del médico para con los enfermos, y entre

aguellos tenemos:

a)

b)

d)

f)

9)

Desde el momento en que el médico es llamado para atender al enfermo
se hace responsable de brindarle todos los cuidados médicos que se
requieren para mejorar su salud, teniendo como responsabilidad

primordial conservar la vida del enfermo;

Es obligacion del médico llevar la ficha clinica de cada uno de sus

pacientes, asi como registrar la evolucion constante de los mismos;

Cuando no exista otro médico en la localidad en que ejerce su profesion
y, en los casos de suma urgencia o peligro mediato para la vida del

enfermo, el médico debe acudir al llamado sin motivo de excusa;

En casos graves o de incurabilidad, el médico debe avisar

oportunamente a los familiares y al enfermo;

El médico tiene el deber de dar asistencia médica a los pacientes que

sufren incurabilidad o cronicidad;

El médico debe respetar las creencias religiosas e ideoldgicas del

enfermo;

El médico no realizara ninguna intervencion quirdrgica o tratamiento sin
previa autorizacion escrita del enfermo o de sus familiares, a no ser en

caso de emergencia comprobada;
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h) Todo procedimiento clinico o quirdrgico complejo, asi como la anestesia,
deben practicarse en centros hospitalarios y, con los elementos clinicos

adecuados para el procedimiento?.

Lex Artis.

Entre los deberes de los médicos podriamos considerarla como de gran
importancia, pues es el conjunto de practicas médicas aceptadas generalmente
como adecuadas para tratar a los enfermos en el momento presente. Por
definicion, es cambiante con el progreso técnico de la Medicina, asi como con

las peculiaridades personales de cada paciente®.

El tratadista Roberto Serpa Flores, en su Obra Etica Médica vy
Responsabilidad Legal del Médico, sefiala, que la Lex Artis, son: “Reglas de
consonancia con el estado de saber de esa ciencia que marcan las pautas en
gue deben desenvolverse los profesionales, recalcando que el deber objetivo o
de cuidado es un concepto juridico que se relaciona con la obligacion del
meédico de atender a su paciente de acuerdo con las reglas de la Lex Artis y
con la correcta indicacion médica (...), el médico tiene la proteccion del Estado
en el ejercicio de su profesion como una actividad licita que es, siempre que se
ajuste a la Lex Artis, a la indicacibn médica que cumpla con el deber objetivo
de cuidado y, que no exponga a su paciente a riesgos injustificados. Si el
médico ajusta su conducta a las normas de la ética, a su buen juicio clinico, a
Su correcto juicio ético y a las normas escritas en la ley, no actuara
culposamente y por lo tanto no sera sometido a juicios penales que le
ocasionan sanciones, ni a juicios civiles que le obliguen a retribuir el dafio

causado”,

Maria de los Angeles Meza y Olga Jeaneth Cubides Moreno, en su articulo

de reflexion: “La violacibn al deber objetivo de cuidado en el acto

*2 Garcia, José. “Responsabilidad Médica”. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/06/responsabilidad-medica Acceso:
10 marzo 2015.

3 “Lex Artis” Internet. http://www.unav.es/cdb/dhblexico011009.html Acceso: 13 marzo 2015.

** Garcia, José. éQué es la Lex Artis?. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 20
marzo 2015.
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ginecobstétrico”, sefalan, que: “La Lex Artis en el ejercicio de la medicina, es el
estricto acatamiento de las disposiciones técnicas y cientificas de la ciencia
meédica, sera ésta la que nos permita averiguar si en determinada actuacion un
médico incurrié en una mala préctica, es decir, en una falta que lo haga incurrir
en responsabilidad. Si existe correspondencia entre la conducta del médico y el
uso adecuado, el médico habria obrado diligentemente, como un buen
profesional; en caso contrario incurriria en falta. EI hecho de realizar una
conducta que no esté dentro del riesgo permitido, en realidad no es suficiente
para predicar, en principio, responsabilidad del profesional de la salud por un
eventual resultado lesivo en la vida o integridad del paciente, es necesario
constatar que la produccion de dicho resultado lesivo -muerte o lesion- sea
consecuencia de la violacion a ese deber objetivo de cuidado que implico la
creacion de un riesgo juridicamente desaprobado, es decir debe existir y
ademas probarse un nexo de determinacion entre la conducta culposa y el
resultado. No es suficiente que materialmente se constate la relacion de
causalidad entre el acto médico y el resultado desfavorable, ademas de ello, se
necesita que el resultado fatal sea producto de la infraccién al deber objetivo de

cuidado™®.

Derechos del Médico.

En la legislacion Mexicana, existe una Carta de los Derechos de los Médicos,

mismos que tienen como proposito hacer explicitos los principios basicos en los

cuales se sustenta la practica médica, y estos derechos son:

e Ejercer la profesion en forma libre y sin presiones de cualquier
naturaleza: El médico tiene derecho a que se respete su juicio clinico
(diagnostico y terapéutico) y su libertad prescriptiva, asi como su
probable decision de declinar la atencién de algun paciente, siempre que

tales aspectos se sustenten sobre bases éticas, cientificas y normativas.

 Garcia, José. éQué es la Lex Artis?. Internet.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 20
marzo 2015.
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Laborar en instalaciones apropiadas y seguras que garanticen su
practica profesional: El médico tiene derecho a contar con lugares de
trabajo e instalaciones que cumplan con medidas de seguridad e
higiene, incluidas las que marcan la ley, de conformidad con las

caracteristicas del servicio a otorgar.

Tener a su disposicion los recursos que requiere su practica
profesional: Es un derecho del médico, recibir del establecimiento
donde presta su servicio: personal idoneo, asi como equipo,

instrumentos e insumos necesarios, de acuerdo con el servicio a otorgar.

Abstenerse de garantizar resultados en la atencion médica: El
médico tiene derecho a no emitir juicios concluyentes sobre los

resultados esperados de la atencion médica.

Recibir trato respetuoso por parte de los pacientes y sus familiares,
asi como del personal relacionado con su trabajo profesional: El
meédico tiene derecho a recibir del paciente y sus familiares trato
respetuoso, asi como informacion completa, veraz y oportuna
relacionada con el estado de salud. EI mismo respeto debera recibir de
sus superiores, personal relacionado con su trabajo profesional y

terceros pagadores.

Tener acceso a educacion médica continua y ser considerado en
igualdad de oportunidades para su desarrollo profesional: El médico
tiene derecho a que se le facilite el acceso a la educacidbn médica
continua y a ser considerado en igualdad de oportunidades para su
desarrollo profesional, con el propdsito de mantenerse actualizado.

Tener acceso a actividades de investigacion y docencia en el
campo de su profesién: El médico tiene derecho a participar en
actividades de investigacion y ensefianza como parte de su desarrollo

profesional.
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Asociarse para proveer sus intereses profesionales: El médico tiene
derecho a asociarse en organizaciones, asociaciones y colegios para su
desarrollo profesional, con el fin de promover la superacién de sus
miembros y vigilar el ejercicio profesional, de conformidad con lo

prescrito en la ley.

Salvaguardar su prestigio profesional: EI médico tiene derecho a la
defensa de su prestigio profesional y a que la informacidn sobre el curso
de una probable controversia se trate con privacidad, y en su caso a
pretender el resarcimiento del dafio causado. La salvaguarda de su
prestigio profesional demanda de los medios de comunicacion respeto al
principio de legalidad y a la garantia de audiencia, de tal forma que no
se presuma la comisién del ilicito hasta en tanto no se resuelva

legalmente cualquier controversia por la atencion médica brindada.

Percibir remuneracion por los servicios prestados: El médico tiene
derecho a ser remunerado por los servicios profesionales que preste, de
acuerdo a su condicién laboral, contractual o a lo pactado con el

paciente?®.

En la legislacién Peruana, en cambio, existe una propuesta denominada

Carta de los Derechos Generales del Profesional de Salud, en la que se

recogen derechos de los médicos, tales como:

El Profesional de Salud tiene derecho a contar con lugares de trabajo e
instalaciones que cumplan con medidas de seguridad e higiene,
incluidas las que marca la ley, de conformidad con las caracteristicas del

servicio a otorgatr.

% Gobierno del Estado de México. Comisién de Conciliacidn y Arbitraje Médico — Secretaria de Salud. Carta de Derechos de los
Meédicos. Internet http://salud.edomexico.gob.mx/ccamem/cartamedico.htm Acceso: 25 marzo 2015.
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Tener a su disposicion los recursos que requiere su practica profesional.
Laborar en instalaciones apropiadas y seguras que garanticen su
practica profesional.

Tener acceso a educacibn médica continua y ser considerado en
igualdad de oportunidades para su desarrollo profesional. Con el
propésito de mantenerse actualizado: Queda prohibida toda

discriminacion [...]

Percibir remuneracion por los servicios prestados: Tiene derecho a ser
remunerado por los servicios profesionales que preste, de acuerdo a su

condicion laboral, contractual o a lo pactado con el paciente®”.

2.2 Derechos de los Pacientes y el Derecho a la Salud.

Segun la Ley de Derechos y Amparo del Paciente, del registro oficial

suplemento 626, 3 de febrero de 1995, entre los derechos de los pacientes

figuran los siguientes:

Derecho a una atencion dignha.- Todo paciente tiene derecho a ser
atendido oportunamente en el centro de salud de acuerdo a la dignidad
que merece todo ser humano y tratado con respeto, esmero y cortesia.

Derecho a no ser discriminado.- Todo paciente tiene derecho a no ser
discriminado por razones de sexo, raza, edad, religién o condicion social

y econémica.

Derecho a la confidencialidad.- Todo paciente tiene derecho a que la
consulta, examen, diagnostico, discusion, tratamiento y cualquier tipo de
informacion relacionada con el procedimiento médico a aplicarsele,

tenga el caracter de confidencial.

? Maylle, Lincoln. “Derechos de los profesionales de salud”. Internet
http://lincolnmaylleantaurco.blogspot.com/2009/03/derechos-de-los-profesionales-de-salud.html Acceso: 10 abril 2015.
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Derecho a la informacion.- Se reconoce el derecho de todo paciente a
que, antes y en las diversas etapas de atencién al paciente, reciba del
centro de salud a través de sus miembros responsables, la informacion
concerniente al diagnéstico de su estado de salud, al prondstico, al
tratamiento, a los riesgos a los que médicamente esta expuesto, a la
duracion probable de incapacitacion y a las alternativas para el cuidado
y tratamientos existentes, en términos que el paciente pueda
razonablemente entender y estar habilitado para tomar una decision
sobre el procedimiento a seguirse. Exceptianse las situaciones de

emergencia.

Derecho a decidir.- Todo paciente tiene derecho a elegir si acepta o
declina el tratamiento médico. En ambas circunstancias el centro de

salud debera informarle sobre las consecuencias de su decision?®.

De la declaracion de la OMS para la promocién de los derechos de los

pacientes en Europa, del 30 de marzo de 1994, me permito transcribir los

siguientes:

Los pacientes tienen derecho a estar perfectamente informados sobre su
proceso de salud, incluyendo todos los datos sobre su estado, sobre los
procedimientos clinicos que se le propone, ademas de los riesgos y
ventajas [...]; sin embargo la informacion se senala, puede ocultarse a
los pacientes pero de manera excepcional, esto es solamente cuando
exista una razon suficiente para creer que ésta informacién, en vez de

efectos positivos, pueda causar dafios graves (Garcia, 149).

Los pacientes deben tener la posibilidad de obtener una segunda
opinion (150).

%8 « ey de Derechos y Amparo al Paciente”. Internet
http://www.superley.ec/superley/Legislacion/DERECHO%20SOCIAL/Ley%20de%20Derechos%20y%20Amparo%20del%20Paciente.

htm Acceso: 13 abril 2015.
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e Los pacientes tienen derecho a un informe escrito sobre su diagndstico,
tratamiento y cuidados, como la responsabilidad del centro sanitario en
el que es atendidon (150).

Es decir, por un lado el médico es duefio de sus conocimientos y la técnica
que desarrolla, pero por el otro, todo ser humano es duefio de su salud, y de su

vida y por ello tiene derecho a:

1) Saber qué medicamento se le esta suministrando;

2) Si el diagndéstico es el adecuado;

3) Si el experto tiene los conocimientos que se requieren y la habilidad
necesaria; y

4) A exigir gue haya instituciones de salud, que en la medida de lo posible

aseguren un buen resultado (Garcia, 177).

El Derecho a la Salud

En cuanto a este tema, es dable resaltar la pertinencia de los articulos de la

Seccion Seqgunda, del Titulo VIl del Régimen del Buen Vivir de nuestra

Constitucion de la Republica, referentes a la Salud, de los cuales me permito

transcribir los siguientes:

Art. 358.- El sistema nacional de salud tendra por finalidad el desarrollo,
proteccion y recuperacion de las capacidades y potencialidades para una vida
saludable e integral, tanto individual como colectiva, y reconocera la diversidad

social y cultural [...]*

Art. 361.- El Estado ejercera la rectoria del sistema a través de la autoridad
sanitaria nacional, sera responsable de formular la politica nacional de salud, y
normara, regulara y controlara todas las actividades relacionadas con la salud,

asi como el funcionamiento de las entidades del sector®.

* Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 358. Pag. 89.
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 361. Pag. 89.

Mishel Carolina Paz Barba

35



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

Art. 362.- La atencion de salud como servicio publico se prestard a través de
las entidades estatales, privadas, autbnomas, comunitarias y aquellas que
ejerzan las medicinas ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios
de salud seran seguros, de calidad y calidez, y garantizardn el consentimiento
informado, el acceso a la Informacion y la confidencialidad de la informacion de

los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en todos
los niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de diagndstico,

tratamiento, medicamentos y rehabilitacién necesarios®..

El Art. 363, recoge las responsabilidades del Estado en el &mbito de la Salud,

entre las que destacan:

e Universalizar la atencion en salud, mejorar permanentemente la calidad

y ampliar la cobertura.

e Fortalecer los servicios estatales de salud, incorporar el talento humano
y proporcionar la infraestructura fisica y el equipamiento a las

instituciones publicas de salud.

e Brindar cuidado especializado a los grupos de atencién prioritaria

establecidos en la Constitucion.

e Garantizar la disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad,
seguros y eficaces, regular su comercializacibn y promover la
produccion nacional [...] En el acceso a medicamentos, los intereses de

la salud publica prevaleceran sobre los econdmicos y comerciales®.

Art. 365.- Por ningin motivo los establecimientos publicos o privados ni los
profesionales de la salud negaran la atencion de emergencia. Dicha negativa

se sancionara de acuerdo con la ley*?,

3! Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 362. Pag. 89-90.
32 Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 363. Pag. 90.
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 365. Pag. 90
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Art. 366.- El financiamiento publico en salud sera oportuno, regular y suficiente
[...] El Estado financiara a las instituciones estatales de salud y podra apoyar
financieramente a las autonomas y privadas siempre que no tengan fines de
lucro, que garanticen gratuidad en las prestaciones, cumplan las politicas
publicas y aseguren calidad, seguridad y respeto a los derechos. Estas

instituciones estaran sujetas a control y regulacién del Estado®*.

En éstos articulos se proclama el derecho a la proteccion de la salud y se
establecen los derechos de todos los ciudadanos al respecto, o sea que, hoy lo
que se exige de los poderes publicos y privados es que presten un mejor
servicio en esta materia, en atenciéon fundamentalmente al respeto a la
dignidad del ser humano, que es la principal caracteristica del Estado
constitucional de derechos y justicia (Garcia, 119).

Nuestra Constitucion de la Republica en su Art. 32, trata sobre el derecho a la

salud, al manifestar lo siguiente:

Art. 32.- La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion se
vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacion, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad social, los

ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

El Estado garantizard este derecho mediante politicas econémicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusién a programas, acciones y servicios de promocion y atencion integral
de salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de
salud se regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con

enfoque de género y generacional®.

Asi, el Dr. José Garcia Falconi considera que el Gobierno tiene la obligacion de

cuidar la salud del pueblo ecuatoriano, obligacion que solo puede cumplirse

3% Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 366. Pag. 90.
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Art. 32. P4g. 15.
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mediante la adopcion de medidas sanitarias y sociales adecuadas, basada en
métodos y tecnologias practicos, cientificamente fundados y socialmente
aceptados, puesta al alcance de todos los individuos y familias de la
comunidad, mediante su plena manifestacion y a un costo que la comunidad y

el pais puedan soportar (Garcia, 119, 120).
2.3 Consentimiento Informado.

El consentimiento del paciente al acto médico de que se trate ha sido
considerado por la jurisprudencia civil espafiola como un derecho fundamental,
asi la Sentencia del Tribunal Supremo de 12 enero 2001 refiere: “El
consentimiento informado constituye un derecho humano fundamental,
precisamente una de las uUltimas aportaciones realizadas en la teoria de los
derechos humanos, consecuencia necesaria o explicacibn de los clasicos
derecho a la vida, a la integridad fisica y a la libertad de conciencia” (Camas,
Gobmez, Sillero, Such, 96).

El Manual de Etica del Colegio Médico Americano, citado por el Dr. José
Garcia, sefiala “El consentimiento informado consiste en la explicacion a un
paciente atento y mentalmente competente, de la naturaleza de su
enfermedad, asi como del balance entre los efectos de la mismay los riesgos y
beneficios de los procedimientos terapéuticos recomendados, para a
continuacion solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos sometimientos.
La presentacién de la informacion al paciente debe ser comprensible y no
sesgada; la colaboracién del paciente debe ser conseguida sin coercion; el
médico no debe sacar partido de su potencial situacion de predominio
psicolégico sobre el paciente; de tal manera que la informacion para el
consentimiento forma parte del proceso de participacion activa de los pacientes

0 usuarios en la toma de decisiones clinicas” (Garcia, 155).
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Ambito.
La doctrina sefiala que abarca los siguientes aspectos:

a) Informacion dirigida a que el paciente adopte las medidas necesarias
para la curacion de su enfermedad,;

b) Informacion sobre la incapacidad o riesgo para desarrollar determinadas
actividades;

c) Informacion de los posibles riesgos y consecuencias en caso de
negativa del enfermo a someterse a una informacion de diagndstico o
terapéutica necesaria;

d) Informacion sobre los eventuales efectos secundarios del tratamiento
(156).

2.4. Tratamiento Médico.

Etimol6gicamente, tratamiento proviene de tractare y ésta de trahere, o sea
traer hacia si, un acto o serie de actos que significan la materializacion de la
asistencia. Ya en el juramento hipocratico se expresaba: “...Por lo que respecta
a la curacion de los enfermos, ordenaré la dieta segin mi mejor juicio y
mantendré alejados de ellos todo dano y todo inconveniente...” (Yungano,

Lépez, Poggi, Bruno, 118).

El tratamiento son todas aquellas actividades, procedimientos e intervenciones
tendientes a modificar, a aminorar o hacer desparecer los efectos inmediatos o
mediatos de la enfermedad, que alteran el normal funcionamiento laboral,

familiar, individual y social del individuo (Garcial46).

Romeo Casabona define al tratamiento médico como, <<aquella actividad
profesional del médico dirigida a diagnosticar, curar o aliviar una enfermedad, a
preservar —directa o indirectamente- la salud o mejorar el aspecto estético de

una persona>> (Gomez, 78).

Todo tratamiento debe reunir ciertos requisitos: 1) Haber sido autorizado y/o
admitido por la autoridad sanitaria y/o las instituciones cientificas reconocidas,

en su caso; 2) Ser adecuado al enfermo y a la enfermedad; 3) Tener entidad tal
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gue la respuesta esperada sea correlativa del estado del paciente y ordenarse
conforme con dicho estado. En otras palabras, debe ser reconocido a nivel
administrativo y cientifico y adecuado al estado del paciente. Ademas, atafie al
deber profesional el cambio del plan terapéutico si el anterior no da los
resultados razonablemente esperados o si se ha modificado el cuadro del

enfermo (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 118).
2.5 Historia Clinica: concepto e importancia.

La doctrina sefiala que, la historia clinica, es el elemento que contiene la
informacion sanitaria de méxima utilidad para conocer el estado de salud o
enfermedad de un individuo, asi como su evolucion en el tiempo y la practica
asistencial [...] es decir, que la historia clinica tiene por fin el facilitar la
asistencia sanitaria a la persona, pues ella contiene datos veraces y exactos y
actualizados sobre el estado de salud de un paciente, relacion con la atencion
que se le estd brindando por parte del médico o del centro de salud

correspondiente (Garcia, 157).

Es el instrumento con el cual el médico elaborara el diagnéstico, fundamentara
el pronostico y consignara el tratamiento y la evolucion del paciente. Existen
distintos modelos de historia clinica, si bien la mayoria comprende dos partes:
la primera con el interrogatorio de los antecedentes hereditarios y personales,
enfermedad y estado actual (facies, habito, marcha, decubito, tejido celular
subcutaneo, cabeza, cuello, esqueleto, aparatos, examen neurolbgico, etc.) y
una segundo con el estudio de los informes dados por el laboratorio y otros
examenes complementarios (Yungano, Lopez, Poggi, Bruno, 116),

Dicha entrevista debe desarrollarse en un plano de amable conversacion que
facilite la comunicacién del paciente y queda librada a la habilidad del médico la
conduccion adecuada para lograr mejores resultados. Sin embargo, ciertas
circunstancias pueden modificar el curso de la historia: el ambiente de la
consulta o el estado del paciente, lo que determina que los datos sean dados

por sus familiares (116).
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Importancia de la historia clinica.

La doctrina sefiala que la historia clinica es el documento mas importante que
se genera de la relacion médico-paciente, como documento basico de la
informacion asistencial, asi tenemos que: “En su concepcion mas amplia,
supone la inclusién en un documento Unico de toda la informacion relativa a la
salud del paciente, sus alteraciones y evoluciones a través de toda la
enfermedad o vida del paciente. Consta de diferentes apartados, como la
anamnesis, en que el enfermo relata el problema que le ha llevado al médico
junto a sus antecedentes e historia social, y la exploracion clinica. La recogida
de esta informacién por un médico experto permite realizar una hipotesis
diagndstica correcta en el 80% de los pacientes, lo que indudablemente resalta
la importancia de los conocimientos y habilidades del médico en la observacion
del paciente, en sus actitudes y en la formulacion del interrogatorio” (Garcia,
160).

Asi, la Doctora Maria Castellano Arroyo, citada por el Dr. José Garcia, sefiala
que la historia clinica es algo consustancial a la asistencia sanitaria, ella es el
reflejo de la relacién entre el paciente y el médico en el caso de la medicina
privada e individual, o bien de la relacion que se establece entre el paciente y el
equipo sanitario que le atiende, en los casos de la medicina publica
hospitalaria; por ésta razon el Codigo de Etica y Deontologia Médica de
Espafia ha impuesto numerosos deberes hacia la historia clinica, pues la ha
considerado como el documento que contiene toda la informacion de la
actividad clinica relativa al estado de salud o enfermedad de la poblacion
asistida en el hospital, siendo un medio de comunicacion muy valioso para
transmitir esta informacion entre los distintos miembros que intervienen en el

plan de asistencia del enfermo (161).
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CAPITULO Il
RESPONSABILIDAD DEL MEDICO
3.1 Etica, Moral y Deontologia.

Si bien es cierto, la medicina implica una serie de conocimientos que obligan a
un permanente perfeccionamiento del saber y la experiencia; por ello, resulta
indispensable que para un adecuado manejo de ese bagaje profesional médico
exista un ajustado concepto de las normas éticas y morales que deben orientar

su conducta como tal (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 298).

Etica, deriva del griego “ethos”, que significa costumbre, y quiere indicar todo
aquello que el uso comun ha aceptado, las normas que rigen la convivencia
social. En tal sentido, ya en los poemas homéricos se designa al hombre de
calidad, para el cual, tanto en la vida privada como en la publica, rigen
determinadas normas de conducta, ajenas al comuan de los hombres. Por otro
lado, si se habla de ética profesional, es menester precisar que se usa en el
sentido de aquellas costumbres que son admitidas por los que ejercen tal

profesidon y es obligacion ajustarse a ellas en el desempefio de la misma (299).

Hay una forma de la ética que aparece codificada y el no cumplimiento de la
misma implica una sancidn para quien transgrede tales normas. Se trata de
normas juridicas o reglamentarias, que deben ser elaboradas en base a

normas éticas previas (299).

Conforme lo sefiala Roberto Serpa Florez “Todas las profesiones y actividades
humanas se relacionan, de uno u otro modo, con la ética, es decir, con la
conducta moral de los hombres, con el bien y el mal, lo correcto y lo incorrecto.
Pero la profesion médica por su estrecha vinculacién con las experiencias mas
importantes y las vivencias mas intimas del hombre (el nacimiento y la muerte,
el dolor y el sufrimiento, la salud y la enfermedad, la vejez y desvalimiento),
exige al médico conductas éticas como ningun otro quehacer humano” (Garcia,
133).
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Hoy en dia, también se habla de Bioética, la cual es una nueva rama del saber
que trata de encontrar normas basadas en principios y valores morales como

es el respeto ala personay ladignidad humana [...] (134).

En su sentido mas amplio, la bioética, a diferencia de la ética médica, no se
limita al &mbito médico, sino que incluye todos los problemas éticos que tienen
que ver con la vida en general, extendiendo de esta manera su campo a
cuestiones relacionadas con el medio ambiente y al trato debido a los

animales®®.

Moral, éste término tiene varias acepciones, aungque se puede interpretarla

como la ciencia gque trata las acciones humanas en orden a su bondad que no
conciernen al orden juridico sino al fuero interno o al respeto humano. Es decir
a las acciones de los médicos en orden a sus propias cualidades humanas, a

las obligaciones de su conciencia en relacion a toda la sociedad (300).

Asi, es necesario sefialar que lo que forma parte del comportamiento moral
estd sujeto a ciertas convenciones sociales, pero que no forman un conjunto
universalmente compartido. Por otra parte la mayor parte de las sociedades
humanas parecen compartir un nucleo de consensos sobre la inaceptabilidad

de ciertas conductas, ampliamente rechazadas®".

Deontologia, etimolégicamente proviene de deontos que significa deber y

logos tratado o estudio, es decir, tiene el significado de tratado o estudio de los
deberes. Bentham fue quien a partir de 1932 popularizé el término. EIl concepto
deontol6gico médico debe llevar implicito el de la dignidad humana, es decir, el
respeto por la vida humana y todo lo que concierne al bienestar de nuestros

semejantes (Yungano, Lépez, Poggi, Bruno, 300).

Para Ponsold, la profesion del médico estd dedicada al servicio de la
humanidad, y agrega: “La ética médica profesional pone al médico totalmente

al servicio de la humanidad” (300).

3 “Bjoética”. Internet http://es.wikipedia.org/wiki/Bio%C3%AStica Acceso: 29 abril 2015.
3 “Moral”. Internet http://es.wikipedia.org/wiki/Moral Acceso: 29 abril 2015.
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Es decir, la deontologia médica es el conjunto de principios y reglas éticas que
han de inspirar y guiar la conducta profesional del médico. Los deberes que se
imponen obligan a todos los médicos en el ejercicio de su profesion,

independientemente de la modalidad®.

Generalmente la ética y moral se ven reflejadas en la practica profesional por lo
que algunas ciencias recurren a la bioética (Etica ante la vida) ésta se encarga
de estudiar la deontologia (Lo que debe de ser) y de comparar con la ontologia
(lo que es). Un médico se debe basar en la bioética para realizar una labor

integra, al no hacerlo podria tener problemas™°.

Finalmente, es preciso sefialar que el médico incurrira en la responsabilidad
ética si infringe las reglas que rigen la conducta moral o profesional, sin
embargo, ésta responsabilidad no siempre origina responsabilidad juridica®.

Generalmente, todos los seres humanos tenemos la obligacion de ejercer
nuestra profesidon u oficio con sujecion a la ética y a los principios morales que
se han ido instaurando en nuestra sociedad con el pasar de los afios. Por ello
nuestra Carta Magna asi lo contempla en su Art. 83, numeral 12, imponiéndolo
como deber de las y los ecuatorianos.

3.2 Responsabilidad Profesional.

La responsabilidad profesional es un capitulo dentro de la teoria general de la
responsabilidad y esta sujeta a sus normas generales. La responsabilidad del
presente punto se presenta cuando el profesional, por dolo, imprudencia,
negligencia, etc., ha ocasionado un dafio a la persona, los bienes o intereses
de aquellos que han requerido sus servicios. A su vez, ampliando el criterio de
Bustamante Alsina, se puede afirmar que la funcién del profesional “en el
organismo social es tanto mas importante cuanto mas extensa es la regulacion
juridica de la conducta y cuanto mas complejo es el contenido de las normas”.
La responsabilidad se inicia con el juramento de buen desempefio de la

profesién y desde su inscripcion en la matricula respectiva; y en relacién con el

38 “Etica médica”. Internet http://es.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica_ m%C3%A9dica Acceso: 29 abril 2015.

39 «Etica médica”. Internet http://es.wikipedia.org/wiki/%C3%89tica_m%C3%A9dica Acceso: 29 abril 2015.

“ vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.
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cliente, es de naturaleza contractual, existiendo algunos deberes comunes para
la mayoria de las profesiones: asi, el deber de lealtad, el secreto profesional y
la indemnizacion del dafio que se hubiere —culposa o dolosamente- ocasionado

(Yungano, Lopez, Poggi, Bruno, 24).

Asi, la responsabilidad médica constituye, a su vez, capitulo particular de la
responsabilidad profesional y, al igual que ésta, se encuentra sometida a los
principios generales de la institucidbn. Es necesario tener presente que en
Francia se consider6é durante mucho tiempo la responsabilidad médica como
de caracter extracontractual, conforme lo establecido en el Cdédigo de
Napoledn, aungue, en rigor, es la ley la determinante de la conducta cuyo
incumplimiento ocasiona un perjuicio que debe ser reparado; sin embargo ya
desde 1936 el criterio de los tribunales franceses fijo la naturaleza contractual
de la obligacion, a la que debe calificarse como obligacion de medios, lo que
implica que le médico asume el compromiso de atender al paciente con
cuidado y diligencia para que ello sea conducente al logro de su curacion, la

gue no puede ser asegurada por el profesional (25).

Haciendo una breve resefia histérica, se puede decir que el reproche al error
médico no es nuevo, tiene 4.000 afios. ElI Cédigo de Hammurabi, el méas
antiguo de la humanidad, especifica cuanto debia cobrar y como debian pagar
los médicos, sobre todo los cirujanos, si cometian un error, llegando el castigo,
de acuerdo al error, a penas corporales, podia sufrir la amputacion de una

mano o incluso la muerte**.

El término Malpraxis se comenzo a usar en los Estados Unidos en los afios 60,
haciendo referencia a una serie de acontecimientos en las que el médico es
acusado de no atender eficazmente al paciente. Segun el autor espafiol,

Leonardo Prieto Castro y Ferrandiz, "...los médicos son los mas desvalidos

“! Neder, Jorge. Actitud del médico frente a los juicios de mala praxis. Internet
http://www.revistaartroscopia.com.ar/index.php/56-volumen-05-numero-1/volumen-4-numero-2/366-actitud-del-medico-frente-
a-los-juicios-de-mala-praxis Acceso: 15 mayo 2015.
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profesionales frente al derecho y que ese desvalimiento nace del

desconocimiento de los principios basicos que deben observar...”*.

Por otra parte, en lo que respecta también a la responsabilidad profesional
segun la cita realizada por el Dr. Christian Antonio Freire en su tesis, refiere
que “Es necesario tener presente, en primer lugar y como un elemento esencial
al momento de configurar el tipo penal, que en el ejercicio de la profesion
médica —como ocurre en general respecto de cualquier profesion liberal- lo que
se exige no es el cumplimiento de una obligacién de resultado, esto es, que el
profesional médico deba necesariamente curar o sanar al paciente, pues ello
depende de multiples condicionantes, muchas veces ajenas a la voluntad del
tratante, lo cual por lo demés haria practicamente imposible el ejercicio
profesional del ramo; sino que lo que se impone a éste, es el cumplimiento de
una obligacion de medios, lo que equivale a decir que en su actuacion ha de
emplear los medios suficientes con el propésito encomendado, teniendo en

consideracion la realidad y exigencia del momento (Garcia, 193).

Hoy en dia, no resulta novedoso afirmar que las acciones por mal-praxis
resultan cada vez mas frecuentes, en especial en los paises de economia
liberal donde las responsabilidades derivadas de la actividad médica se ven
ampliadas debido al progreso de la tecnologia, lo cual ha implicado la
multiplicacion de los riesgos en los distintos tratamientos (Yungano, LoOpez,

Poggi, Bruno, 25).

Para Gisbert Calabuig, la responsabilidad médica significa la obligacion que
tiene el médico de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos,
omisiones y errores voluntarios o involuntarios dentro de ciertos limites y
cometidos en el ejercicio de su profesion. En otras palabras: el médico que, en
el curso del tratamiento ocasiona, por su culpa, un perjuicio al paciente, debe
repararlo y tal responsabilidad tiene su presupuesto en los principios generales

de la responsabilidad, segun los cuales todo hecho o acto realizado con

2 Neder, Jorge. Actitud del médico frente a los juicios de mala praxis. Internet
http://www.revistaartroscopia.com.ar/index.php/56-volumen-05-numero-1/volumen-4-numero-2/366-actitud-del-medico-frente-
a-los-juicios-de-mala-praxis Acceso: 15 mayo 2015.
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discernimiento, intencion y libertad genera obligaciones para su autor en la

medida en que provoque un dafio a otra persona (26).

Por otra parte, segun lo afirma el Dr. Jodin, no siempre el paciente considera el
fracaso de un tratamiento como un evento no imputable al médico y atribuye a
éste culpa y responsabilidad antes que a la gravedad, a veces insalvable del

caso, e iniciando demandas judiciales en franco en aumento numérico (26).

Requisitos para que exista responsabilidad Médica.

La doctrina y la jurisprudencia extranjera sefialan los siguientes requisitos:
a) Lesion que reuna los siguientes caracteres:

1.- Que sea efectiva; o sea, es necesario que el perjuicio producido sea real y
actual; ademas, es necesario que el dafio sea relevante, pues no bastan las

simples molestias;

2.- Antijuridica; esto es, el particular afectado no debe estar obligado
juridicamente a soportar la lesion, de tal modo que no tiene el deber juridico de

soportar un dafio cuando éste deriva de una deficiente atencién a su salud;

3.- Evaluable econdmicamente; esto es, el dafio debe ser susceptible de ser

compensado con un beneficio econémico o en dinero;

4.- Debe encontrarse individualizado; esto es, con relaciébn a una persona o

grupo de personas;

b) Imputacion del acto dafioso a la administracion publica y privada
que prestd la atencion a la salud; esto es la ausencia de debida
atenciéon, que produce un dafio, que puede ser consecuencia de una
conducta culposa negligente del médico o auxiliar de enfermeria que lo

ha causado;

c) Relacién de causalidad; pues es preciso un nexo causal directo,

inmediato y exclusivo entre el hecho que se le imputa al médico o
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auxiliar de enfermeria y el dafio cuyo resarcimiento se pretende, de tal
modo que la concurrencia de una conducta culposa o inadecuada del

usuario puede romper esta relacion (Garcia, 175, 176).
3.3 Responsabilidad del Equipo Médico.

En la actualidad, con mayor frecuencia se plantea el problema del
establecimiento de la responsabilidad penal del médico integrado en un equipo,
asi como el establecer y depurar las posibles faltas en las que haya incurrido

cada miembro.

En consecuencia, la practica de la Medicina en el ambito hospitalario, las
nuevas técnicas y los avances cientificos, imponen un trabajo conjunto, con
divisibn de funciones entre los diferentes componentes de un equipo de
profesionales; es decir, que la relacidbn antigua entre médico-paciente va
desapareciendo poco a poco, pues por lo general, el diagnostico, prondstico y
tratamiento de una persona atafie a varios profesionales ya sea de forma
conjunta, como puede ocurrir en la medicina hospitalaria, bien por la necesidad
del médico de acudir a otros profesionales para la realizacion de determinadas
pruebas, imprescindibles para llegar a un correcto diagnostico. Aunque, es
necesario precisar, que en este Ultimo caso, es muy dificil hablar de un
verdadero equipo médico, pues porque el paciente <<encarga>> su caso a un
concreto facultativo que, a su vez, encomienda la realizacion de pruebas a
otros, unas veces elegidos por el propio paciente y otras por el médico (Gémez,
375).

En lo que respecta al genuino equipo médico, los diversos componentes
trabajan de forma conjunta y coordinada, bajo la direccion de uno de ellos,
existiendo para ello, una divisiéon del trabajo. Aquello, se ve claramente en
equipos quirdrgicos, aungue ahora no son los Unicos existentes. De tal manera,
es preciso resaltar, que en la Medicina hospitalaria, los diferentes especialistas
se encuentran clasificados por servicios, segun la rama de la Medicina que
practiquen, impone un maximo responsable, el jefe del equipo que coordina y
dirige a los distintos facultativos integrados en el mismo —el jefe del equipo es

nombrado en funcion de sus méritos y cualificacion profesional (376).
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Dentro del presente tema, es realmente imprescindible tratar respecto de la
DIVISION DEL TRABAJO, pues hoy dia ésta se reconoce como una actividad
obligatoria dentro del ejercicio de la Medicina, garantizando asi una asistencia
adecuada al paciente, en razon de que de este modo se garantiza mayor
concentracion del profesional en aquella situacion o rama que le es propia,

segun su conocimiento y experiencia (377).

Sin embargo, la divisibn a la que se esta refiriendo puede ser vertical u

horizontal, asi tenemos:

- Divisién vertical, ésta supone una relacion jerarquica y se caracteriza
precisamente por una relacion de supra y subordinacion; es decir, se
trataria de una delegacién, como la existente entre facultativos de
diferente categoria, por ejemplo, entre médico y enferma, aunque existe
la posibilidad que también se de entre médicos de diferente
<<categoria>>, integrados en un equipo, como en el caso de los internos

o residentes (377).

- Divisién horizontal, ésta es la existente entre profesionales de igual
categoria, por su cualificacion, competencia e independencia; trabajan
conjuntamente en funciones complementarias, dentro de sus respectivas
especialidades. Es decir, se trata de profesionales de igual categoria y
de distintas especialidad, donde cada uno ocupara el lugar que le

corresponda segun su capacitacion profesional (378).

Es por ello, que la necesaria especializacion y division del trabajo constituye el
mejor medio para poder garantizar una atencién adecuada al paciente, pues,
es realmente absurdo creer que un médico pueda hacerlo y saberlo todo,
considerando que cada caso que se presenta es distinto y que las dificultades

propias de cada uno y del paciente también son diferentes (377).

Una de las formas de garantizar una atencién de calidad en los distintos

centros de salud, y a su vez dar seguridad al paciente y facultativo, es que los
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mismos se encuentren dotados de los equipos necesarios, no solo en lo
instrumental sino también en lo profesional, pues, no es desconocido para
muchos, que la mayoria de casos de mala praxis se dan por falta de ciertos
equipos para poder atender las distintas emergencias que puedan presentarse;
0 muchas veces, el exceso en la carga laboral, horas de trabajo y falta de
asistentes, son causas, ajenas al profesional, que pueden afectar la salud de

las personas.

Pero, es importante tener presente que los médicos son seres humanos, como
todos, y como tales estan sujetos al error, a la equivocacion, pero ese error
puede significar un menoscabo no solo en la salud, sino también en la vida de
las personas, por ello la magnitud de las responsabilidad que deben cargar
sobre sus hombros; sin embargo esa responsabilidad también la tienen los
centros de salud, que no respetan las horas de descanso a las que deben estar
sujetos los médicos, como también los demdas profesionales e implementos

necesarios para el cumplimiento de su labor.

Pero, cuando se trata del trabajo en equipo, surge una interrogante, como lo
seflala Romeo Casabona <<¢en qué medida afectara al deber de cuidado del
meédico la actuacion negligente de alguno de sus colaboradores (enfermeras,
médicos asistentes, etc.)?, ¢en qué medida serdn responsables éstos?>>. El

peligro, segun Jorge Barreiro, puede originarse en:

1. Cualificacién deficiente que debe ser advertida por el jefe del equipo, y
poner en practica las medidas necesarias de control o instruccion de
éstos;

2. Fallos en la comunicacién, por una mala formulacion o entendimiento de
las pautas a seguir, debiéndose adoptar las medidas necesarias para
evitarlos;

3. Coordinacién defectuosa. La existencia de un riesgo de descoordinacion
sera mayor, cuanto mas numeroso sea el equipo;

4. Fallos de organizacion;

Deficiente evaluacion de la capacidad o conocimientos médicos de los

componentes, para la realizacion de las tareas asignadas (Gémez, 378).
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De tal manera que, el médico encargado del paciente sera el competente para
adoptar un tratamiento. Pero las partes o aspectos encomendados a otros
profesionales, seran competencia de los mismos que deberan
responsabilizarse de su correcta realizacion, en la parcela que les es propia.
Asi, serd competencia del anestesista la comprobacion del estado de salud del
paciente a estos efectos; como del analista la ejecucion correcta de la prueba.
Lo que no podran, en ningun caso, decidir estos profesionales es la practica de
la prueba con independencia del encargado del paciente, aunque si entrara en
su ambito de competencia advertir de los posibles riesgos en el caso concreto
(379).
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CAPITULO IV
LA MALA PRACTICA MEDICA EN EL ECUADOR

4.1 Andlisis de la Mala Practica Médica en el Ecuador tipificada en el
COIP.

Indudablemente, la incorporacion de la mala practica profesional como delito en
nuestro Caddigo Organico Integral Penal ha sido objeto de criticas y
observaciones, especialmente por entenderse intrinseca a ésta la mala practica
médica. Por ello, partamos de la consideracion de que cualquier persona que
practique algun arte u oficio puede cometer un “mal ejercicio” en la actividad
que desarrolla y que le fue asignada confiando en su preparacion (ya sea

académica o por la experiencia producto de la costumbre).

Nuestra Constitucion también contempla la responsabilidad por mala practica
profesional, asi el Art. 54 en su inciso segundo establece: “Las personas
seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u
oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las
personas™?; de manera, que en su Ultima parte, éste precepto legal ya resalta
la responsabilidad de quien ponga en riesgo la integridad y vida de las

personas, considerando a éstos como el bien juridico protegido por el Estado.

Asi mismo, nuestra Carta Magna, en su Art. 53 inciso segundo, contempla la
responsabilidad civil por dafios y perjuicios, refiriendo lo siguiente: “El Estado
respondera civilmente por los dafios y perjuicios causados a las personas por
negligencia y descuido en la atencion de los servicios publicos que estén a su

cargo y por la carencia de servicios que hayan sido pagados™*.

Ademas teniendo presente que todos los seres humanos actuamos sujetos a
las costumbres éticas y morales impuestas por el pasar de los afios y por la

sociedad en la que vivimos, la Constitucion de la Republica en su Art. 83,

8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 54 inciso segundo. Pag. 21.
* Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 53 inciso segundo. Pég. 21.
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numeral 12, nos impone a los ecuatorianos, como deber y responsabilidad

nuestra “Ejercer la profesién u oficio con sujecion a la ética™>.

Como podemos observar, desde la base Constitucional, tenemos una
regulacion que impone a los seres humanos el obrar con apego a la ética y con
el cuidado propio del &mbito y situacion en la que nos desenvolvemos todos,

profesionales o no.

Sin embargo el mal ejercicio de la profesion no solo acarrea responsabilidad
civil como se manifestd en lineas anteriores, sino que también con la
tipificacion en el COIP, trae consigo responsabilidad penal, y porque no
decirlo, responsabilidad administrativa como por ejemplo, clausura del centro
médico que no cumpla con las condiciones de salubridad exigidas para la
prestacion del servicio de salud, y como a consecuencia de eso, existan casos

de mala praxis.

El Cddigo Organico Integral Penal, que se encuentra en vigencia desde el 10
de Agosto de 2014, en su Capitulo Il referente a los Delitos contra los Derechos
de Libertad, en la Seccién Primera de los Delitos contra la Inviolabilidad de la
vida, encontramos regulados los delitos de Homicidio, Homicidio culposo y
Homicidio culposo por mala practica médica; ante esto surge la interrogante de
si ¢, En realidad era necesario la tipificacion de éste ultimo?; por ello, para poder
conocer mas afondo cada uno de ellos y para tratar de llegar a una respuesta

gue mas nos acerque a la razén, hay que partir considerando que:

El Art. 144 referente al Homicidio sefala que la pena privativa de libertad sera
de diez a trece afos, para la persona que mate a otra, sin hacer referencia
alguna a la culpa, apareciendo consecuentemente ésta figura en el articulo

siguiente.

En el inciso primero del Art. 145, mismo que regula lo referente al Homicidio
culposo, ya aparece la figura de la culpa, prescribiendo que la pena privativa
de la libertad sera de tres a cinco afos, para la persona que por CULPA mate a

otra.

* Constitucion de la Republica del Ecuador. Art. 83 numeral 12. Pag. 31.
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Sin embargo, el Art. 146 que contempla al Homicidio culposo por mala
practica médica, se enfoca en la infraccion del deber objetivo de cuidado,
imponiendo la pena privativa de libertad de uno a tres afios; agravando la pena
de tres a cinco afios, cuando la muerte se produce por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas. No precisamente se trata de que todo profesional de la
salud sea procesado por mala practica profesional con la vigencia de este
articulo, pues el deber objetivo de cuidado al que se refiere el COIP, es el obrar
con la diligencia propia de cada caso, aplicar el tratamiento y técnicas que
cualquier médico con su misma aptitud profesional lo haria, de manera que, si
realiza las actividades que tiene el deber de realizar, no se produciria ningun
resultado dafioso que menoscabe la salud o vida del paciente; ademas
tampoco puede pensarse en la idea de que sera sancionado sin antes haber
sido sometido a un debido proceso, con las diligencias adecuadas para

determinar su responsabilidad en el hecho o hechos que se le atribuyen.

Desde mi punto de vista, el COIP lo que busca es proteger en su mayor medida
al médico en el ejercicio de su profesion, pues se restringe y analiza los
supuestos que deben considerarse para que se determine si existid o no la
infraccién al deber objetivo de cuidado (supuestos que seran analizados mas
adelante) y cuidando de que el médico no infrinja tal deber, también se esta
protegiendo al paciente, pues si el galeno tiene un adecuado obrar no habra

riesgo alguno para los pacientes a su cargo.

Ante todo lo sefialado, podria considerarse que si es necesaria la regulacién y
tipificaciéon de la mala préactica profesional, pues l6gicamente el ejercer la
profesion debe implicar el cuidado y observancia propios de cada situacion, en
el caso de la medicina, merece mayor cuidado aln, pues se encuentra en
riesgo la integridad, salud y vida de las personas; no es que se pretende
infundir temor en los galenos, por el contrario, se pretende regular con mayor
precision las causas por las cuales incurrirdn en mala practica profesional, para
gue en caso de ser responsables por ella, puedan ser juzgados como
corresponda, sin dejar lugar a la duda a través de espacios vacios no
regulados. Indudablemente, la pena que se imponga al facultativo (si se llega a

comprobar la existencia del delito a través de las pericias que se realicen) no
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devolvera la vida al paciente que la ha perdido, ni sanar4 plenamente al
paciente que ha quedado en estado vegetativo, pero sin duda alguna, servira
de precedente para que se tomen las precauciones necesarias en cada caso,
provocando un estado de mayor preocupacién por evitar los riesgos que
puedan sobrevenir, en caso de que se puedan evitar.

Pero, la transgresion al deber objetivo de cuidado no produce Unicamente la

muerte del paciente, pues también puede ocasionar lesiones que pueden

producir incapacidad desde cuatro dias hasta mas de noventa dias, o incluso
pueden provocar la enajenacion mental de la victima, la pérdida de un sentido
o la facultad del habla, asi como también la inutilidad para el trabajo,
incapacidad permanente o pérdida o inutilizacién de algin 6rgano o alguna
grave enfermedad transmisible e incurable; asi lo contempla el COIP en su
Capitulo Il, Seccion Segunda de los Delitos contra la integridad personal, Art.

152 referente a las lesiones.
4.2 Cuando se configura el delito por mala practica médica segun el COIP.

El COIP, en su Art. 146 sobre el homicidio culposo por mala practica
profesional, refiere que incurre en responsabilidad penal: “La persona que al
infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion,

ocasione la muerte de otra...”®.

A continuacion, el mismo articulo sefala una sancion mucho mas grave “si la

muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas o ilegitimas™’.

Asi, para poder determinar la infraccién al deber objetivo de cuidado, el COIP
estipula que debera presentarse las siguientes situaciones?®:

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

de cuidado.

Este numeral PROSCRIBE (sic) la peligrosa teoria de la responsabilidad por el

resultado objetivo (responsabilidad penal objetiva). Antiguamente se pensé que

“ codigo Organico Integral Penal. Art. 146 inciso primero. Pag. 25.
4 Cédigo Orgénico Integral Penal. Art. 146 inciso tercero. Pag. 25.
8 codigo Organico Integral Penal. Art. 146 inciso tercero. Pag. 25.

Mishel Carolina Paz Barba

55



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

el pilar de la culpa lo conformaba el resultado y que consecuentemente ausente
el dolo, el resultado lesivo de un determinado bien juridico a lo menos debia ser
sancionado como culposo. Esto no es cierto, y lo que dice el COIP es que no
basta la mera produccion o causacién de un resultado objetivo como es la

muerte®.

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

responsabilidad alguna.

2.- La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas

técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

El incumplimiento por parte del médico de las normas generales de su
profesion, es decir, el no apego a los estandares basicos de la profesion, es
una de las condiciones que debe concurrir con todas las otras para que se

configure la infraccién del deber objetivo de cuidado, pero no la tnica.>*

Aquello en consideracion al deber de sujetarse a las leyes y reglas que
deberian aplicarse en cada situacion, pues légicamente la inobservancia de

aguellas puede producir un resultado lesivo para el paciente.
3.- El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

Asi se considera que, si un paciente fallece por falta de insumos o

medicamentos, infraestructura inadecuada, causas propias de la enfermedad o

* Zambrano, Alfonso. Deber objetivo de cuidado: Andlisis juridico del Art. 146 del COIP. Internet
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2014/02/24/deber-objetivo-de-cuidado--
analisis-juridico-del-art--146-del-coip Acceso: 29 mayo 2015.

*® Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 29 mayo 2015.

> Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 29 mayo 2015
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por caracteristicas propias de la persona, no es responsabilidad del médico

tratante®?.

Es decir, que el resultado sea consecuencia de la infraccion del deber objetivo
de cuidado y no de otras circunstancias que incluye las ajenas o
supervinientes, como podrian ser un accidente de transito mientras el paciente
intervenido es conducido en una ambulancia, o el actuar temerario o
imprudente del paciente que no tiene el cuidado debido en el pos operatorio,

casos en los que no tiene por qué responder el médico>3.

Esta considero yo, es una de las circunstancias que mas le favorecen al
facultativo, pues si aquel no infringio el deber objetivo de cuidado, aplico sus
conocimientos y experiencias como lo hubiese hecho cualquier médico en igual
aptitud profesional, no tiene por qué preocuparse por el resultado producido,
pues para poder determinar su responsabilidad debe analizar su actuar en el

gue caso objeto de juzgamiento.

4.- Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional,

las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Finalmente, en este numeral se sienta el criterio ya expuesto de que la
determinacién de la violacion del deber objetivo de cuidado tiene que
examinarse caso a caso tomando en cuenta la diligencia (que es sinénimo de
actuar con el cuidado debido), el grado de formacion profesional (pues al que
mas sabe mas se le exige), las condiciones objetivas del caso pues ante una
emergencia o un estado de necesidad como cuando se trata de un paciente
con politraumatismos severos u otro caso similar, la situacion amerita actuar ya
y de inmediato. Aqui se trata de intervenir para evitar un resultado mayor que
es facilmente previsible®®. Aquello pues cada caso merece atencién distinta y

adecuada, para ello el galeno debe tener la pericia necesaria para atenderlo y

%2 Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 29 mayo 2015

>3 Zambrano, Alfonso. Deber objetivo de cuidado: Andlisis juridico del Art. 146 del COIP. Internet
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2014/02/24/deber-objetivo-de-cuidado--
analisis-juridico-del-art--146-del-coip Acceso: 29 mayo 2015.

> Zambrano, Alfonso. Deber objetivo de cuidado: Andlisis juridico del Art. 146 del COIP. Internet
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2014/02/24/deber-objetivo-de-cuidado--
analisis-juridico-del-art--146-del-coip Acceso: 29 mayo 2015.
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ademas debe tomar todas las precauciones necesarias para evitar los riesgos

gue puedan sobrevenir y que los mismos puedan ser evitados.

Estos son los supuestos que deben concurrir para que un facultativo sea
procesado por mala practica médica, sin embargo es necesario tener presente
que antes de la vigencia del COIP, existia la responsabilidad profesional del
médico por delitos culposos, sea en el caso de lesiones o de muerte como
consecuencia de una imprudente intervencion médica. De manera que, la
responsabilidad penal del médico no es algo nuevo, ni mucho menos reciente;
quizds no muy comun, por ello se cree que los casos mas notorios que afios
atras se presentaron han sido los que llevaron a proceso penal a los médicos
por tratamiento indebido como en el tema de las didlisis a pacientes del IESS,
en gue fallecieron poco a poco los que habian sido victimas de un ejercicio
abusivo de la medicina con la secuela de infectados o contagiados con el VIH

por la reutilizacion de los equipos de dialisis (Zambrano, 166).

A raiz de las manifestaciones de algunos profesionales de la salud, por la
vigencia del Art. 146 del COIP, el Ministerio de Salud Publica del Ecuador
aclara en su pagina web, que por ningun motivo éste articulo pone en riesgo el
ejercicio profesional; pues, se debe darle una adecuada interpretacion. Por ello
sefala que la redaccién fue ampliamente discutido y analizado, contando para
ello con los mas altos representantes de los gremios de profesionales de la
salud, reconocidos juristas, académicos y consultores de organismos

internacionales®.

Sin duda alguna, el presente articulo no tiene como fin la criminalizacion de la
practica médica, ya que no toda muerte es homicidio y no todo proceso judicial

significa el encarcelamiento de los involucrados®.

De manera que, el gran avance en la consolidacion del articulo 146 radica en
determinar cuatro condiciones especificas para alcanzar la infraccion al deber

objetivo de cuidado. El deber objetivo de cuidado, es una norma que rige a

** Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 03 junio 2015.
*® Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 03 junio 2015.
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todos los profesionales; es decir, se trata apegarse a las normas, guias y
protocolos, establecidos para ese quehacer profesional. Asi, a manera de
explicacion el Ministerio de Salud Publica en su pagina web sefiala que la
norma de cuidado se infringira cuando se sumen las cuatro condiciones ya
sefialadas con anterioridad. Finalmente concluye que SOLO LA SUMATORIA
DE ESTAS CUATRO CONDICIONES ABRE LA POSIBILIDAD DEL
INCUMPLIMIENTO DEL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO, y por ende la
iniciacion de un proceso penal con la finalidad de investigar y determinar la
responsabilidad penal de quien haya incurrido en este delito®’.

Ademas del andlisis del Art. 146 del COIP referente al homicidio culposo por
mala practica profesional, es necesario hacer hincapié al Art. 152 del mismo
cuerpo legal que regula lo referente a las lesiones y la sancion que tiene lugar
dependiendo el tiempo de incapacidad que ocasionen; asi me permito
transcribir lo siguiente relativo a la responsabilidad médica por infringir el deber

objetivo de cuidado, ocasionando con ello lesiones:

“Art. 152 COIP.- Lesiones.- La persona que lesione a otra sera sancionada de

acuerdo a las siguientes reglas:

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

privativa de libertad de treinta a sesenta dias.

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

un afno.

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

anos.

4. Si produce a la victima una grave enfermedad o una disminuciéon de sus

facultades fisicas o0 mentales o una incapacidad o enfermedad, que no siendo

> Ministerio de Salud Publica. MSP explica el art. 146 del COIP. Internet http://www.salud.gob.ec/msp-explica-el-art-146-del-coip/
Acceso: 03 junio 2015.
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permanente, supere los noventas dias, sera sancionada con pena privativa de

libertad de tres a cinco afos.

5. Si produce a la victima enajenacion mental, pérdida de un sentido o de la
facultad del habla, inutilidad para el trabajo, incapacidad permanente, pérdida o
inutilizacion de algun 6rgano o alguna grave enfermedad transmisible e
incurable, ser4 sancionada con pena privativa de la libertad de cinco a siete

afos.

La lesién causada por infringir un deber objetivo de cuidado, en cualquiera de
los casos anteriores, serd sancionada con pena privativa de la libertad de un
cuarto de la pena minima prevista en cada caso (las negritas son de mi

autoria).

Para la determinacién 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”.

Después de lo citado, es importante precisar que “una lesion es un cambio
anormal en la morfologia o estructura de una parte del cuerpo producida por un
dafo externo o interno [...] Las lesiones producen una alteracion de la funcion
o fisiologia de oOrganos, sistemas y aparatos, trastornando la salud y

produciendo enfermedad®®”.

De tal manera, que en estos casos tampoco se pretende causar perjuicio a los
meédicos, pues la pena serd impuesta si las lesiones fueron producidas por la
infraccion del deber objetivo de cuidado, mas no en aquellos casos que por
necesidad y por precautelar la salud e integridad fisica del paciente, el

facultativo tuvo que actuar.

Pero no basta con conocer cuando un médico puede estar sujeto a un

juzgamiento por mala practica meédica, es realmente importante también

%8 “Definicion de Lesion”. Internet. https://es.wikipedia.org/wiki/Lesi%C3%B3n Acceso 03 junio 2015.
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sefalar cuando cesa la obligacion del médico y conocer ademas cudles son
los eximentes de responsabilidad médica, temas que a continuacién se

desarrollan:

¢ Cuando cesa la obligacién del médico?

Al respecto, el profesor Marco Antonio Terragni, en su obra “El Delito Culposo
en la Praxis Médica” sefiala: “La intervencién del médico cesa y, con ello sus

obligaciones:

¢ Al producirse su curacion;

e Cuando el paciente, de manera voluntaria pone fin al vinculo contractual;

e Cuando lo hace el médico por motivos fundados vy, sin dejar
desprotegido a quien requirié originariamente su ayuda;

e En el instante en que por eleccion del enfermo, otro médico toma la

atencion a su cargo.

En tanto no desaparezca por algunas de esas causas, la obligacion de garantia

que hubo asumido, no puede omitir el cumplimiento de sus deberes (...)"*.

Eximentes de responsabilidad médica.

Conforme se ha sefialado la actividad médica, es considerada como una
obligacion de medio, de tal manera que el médico se exonera de toda culpa,
probando que actud con la diligencia y cuidado que estaba a su alcance, y las

Gnicas causas eximentes de responsabilidad, son:

e Fuerza mayor: hechos de la naturaleza (Art. 30 del Codigo Civil);

e Caso Fortuito: hechos de los hombres que sean inevitables e
imprevisibles (Art. 30 del Cadigo Civil);

e Culpa exclusiva de la victima; esto es cuando la propia persona es la
gue causa el dafio en su salud o el perjuicio como tal; y

e Hecho de un tercero, esto es cuando una persona ajena a la relacion

médico-paciente, es quien ocasiona el dafio.

*® Garcia, José. ¢Qué es la Lex Artis? Internet
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 03
junio 2015.
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Asi lo sefiala en su tesis de abogacia la Ab. Bérbara Vela Roméan, tesis
presentada en la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del
Ecuador y cuyo titulo es “La necesidad de la obligatoriedad del seguro de

responsabilidad civil profesional del médico en el Ecuador”®.

4.3 Sancién que seriaimpuesta a quienes cometan mala practica médica.

El médico que una vez que se ha sometido a un proceso penal, en el que luego
de haber evacuado las pericias y diligencias necesarias se haya determinado
su responsabilidad en el hecho o hechos que se le atribuyen, esta sujeto
consecuentemente a una sancion, que no solo puede ser penal, sino también

civil e incluso administrativa.

Ambito Penal.

El facultativo a quien se le declare como autor y responsable del ilicito
contemplado en el Art. 146, puede estar sujeto a una pena privativa de la
libertad que puede ir de uno a tres afios (las negritas son de mi autoria) si al
infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio de su profesion, ocasione

la muerte de una persona®.

Sin embargo, el profesional médico serd sancionado con pena privativa de la
libertad de tres a cinco afos (las negritas son de mi autoria) si la muerte se

produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas®?.

Asi mismo, si como consecuencias de la infraccion al deber objetivo de cuidado
produce lesiones en su paciente, segun el Art. 152, el facultativo sera
sancionado con pena privativa de libertad de un cuarto de la pena minima
prevista en cada caso® (las negritas son de mi autoria); considerando que la

pena varia dependiendo el grado de incapacidad producido.

El Art. 146 del COIP, refiere en su inciso segundo que “el proceso de

habilitacion para volver a ejercer la profesion luego de cumplida la pena, sera

% Garcia, José. ¢Qué es la Lex Artis? Internet
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2013/08/12/-que-es-la-lex-artis- Acceso: 03
junio 2015.

51 cdigo Organico Integral Penal. Art. 146 inciso primero. Pag. 25.

52 cdigo Organico Integral Penal. Art. 146. Inciso tercero. Pag. 25.

% cédigo Organico Integral Penal. Art. 152 inciso tercero. Pag. 26.
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determinado por la ley”; en concordancia con el Art. 65 del mismo cuerpo legal,
que estipula que “cuando el delito tenga relacion directa con el ejercicio de la
profesion, empleo u oficio de la persona sentenciada, la o el juzgador, en
sentencia, dispondra que una vez cumplida la pena privativa de libertad, se la
inhabilite en el ejercicio de su profesion, empleo u oficio, por el tiempo
determinado en cada tipo penal”. Existiendo asi un vacio referente al tiempo
por el cual un médico, al ser sentenciado por mala practica profesional, no
podra ejercer su profesion; desde mi punto de vista, seria una vez que acredite
la aptitud profesional para continuar en el ejercicio de la misma, la cual podra
determinarse al someterle a un proceso de evaluacion, en consideracion con la

especialidad en la que se desempenia.

Ambito Civil.

La responsabilidad de los médicos se encuadra dentro del concepto de
responsabilidad general comun a todos los individuos, es decir, responde al
igual que cualquier persona por sus actos; por lo que si le es imputable un dafio
debe repararlo®.

Es importante sefialar también que, de la relacién contractual o extracontractual
meédico paciente, nacen obligaciones y se crean derechos reciprocos entre las
partes y, es por ello que, el régimen juridico civil justamente prevé la posibilidad
de demandar una indemnizacién de dafios y perjuicios como consecuencia

l6gica de la reparacién de un dafio ocasionado por un acto médico®.

Asi, tenemos el Art. 2214 del Cédigo Civil Ecuatoriano que sefiala lo siguiente:
“El que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dafio a otro, esta
obligado a la indemnizacién; sin perjuicio de la pena que le impongan las leyes

por el delito o cuasidelito”®.

Es preciso sefalar que si el hecho es ilicito y cometido con intencion de dafar

nos enmarcamos dentro del delito; pero si el hecho es culpable, pero cometido

& Vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.

% piedra, Christian. Mala prdctica médica. Internet. http://es.scribd.com/doc/224605233/Mala-Practica-Medica Acceso: 03 junio
2015.

% cédigo Civil Ecuatoriano. Art. 2214. Pag. 633.
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sin_intenciéon de dafiar estamos frente al cuasidelito®”. Si bien, ambos

conceptos son similares en el ambito penal, la gran diferencia es donde
conducen, pues en lo penal basicamente involucra una pena privativa de la
libertad, mientras que en materia civil conducen a intentar conseguir una

reparacion econdémica.

Tenemos también, el Art. 2232 del CC, referente a la demanda de
indemnizacién por dafio moral, que sefala que: “[...] podra también demandar
indemnizacion pecuniaria a titulo de reparacion, quien hubiere sufrido dafios
meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle justificada por la

gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falla.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a ésta reparacion [...] quienes causen lesiones,
cometan violacion, estupro o atentados contra el pudor, provoquen detenciones
o arrestos ilegales o arbitrarios, o procesamientos injustificados y, en general,
sufrimientos fisicos o siquicos como angustia, ansiedad, humillaciones u

ofensas semejantes.

La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accion u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacién atentas las

circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo”.

Ambito administrativo.

Este reparo nada tiene que ver con la sancion penal ni civil. La pena puede
comprender desde apercibimiento/amonestacion hasta la inhabilitacién. La
sancion es un medio indirecto que cuenta la administracion para mantener la
observancia de las normas, restaurar el orden juridico violado y evitar que

puedan prevalecer los actos contrarios al derecho®.

%7 cédigo Civil Ecuatoriano. Art. 2184. Pag. 626.

%8 Codigo Civil Ecuatoriano. Art. 2232. Péag. 638.

% Vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.
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Es decir, que en este caso procede, de comprobarse, la amonestacion verbal,
censura escrita, suspension temporal en el goce de los derechos del afiliado,
expulsion del Colegio Médico Provincial, lo cual conlleva a la separacion en el

cargo que estuvo desempefiando el médico (Garcia, 184).

Para que exista la responsabilidad administrativa, no es preciso que se
demuestre la existencia de la culpa, pues es suficiente con que conste una
lesion antijuridica individualizable, efectiva y evaluable econdémicamente para
que la administracion deba responder por el dafio producido; y en este caso

proceden las sanciones contempladas en la Ley y en el Codigo de Etica (184).

El tramite administrativo para sancionar a los médicos se encuentra regulado
en los articulos 20 al 29 del Reglamento a la Ley de Federacion Médica
Ecuatoriana; el Art. 30 sefala: “Que no pueden ser miembros de los
organismos de la Federacion: ...c) Quien hayan sufrido en los ultimos cinco
afios sanciones a la conducta profesional de suspension en el ejercicio
profesional o expulsion de un Colegio Médico Provincial’; ademas de las ya
sefialadas en el Codigo de Etica Médico, como son la amonestacion verbal, la

censura escrita, la expulsiéon del colegio, etc (185).

Asi mismo, el Art. 29 de la Ley sefiala los derechos de los miembros de los
Colegios Médicos Provinciales; entre ellos el literal b) dispone “Ser oidos por el
Tribunal de Honor y por los de primera y segunda instancia, como acusadores,

acusados y cuando presenten su propio caso” (185).

En cuanto al Tribunal de Honor, El Art. 22 de la Ley de Federacion Médica
Ecuatoriana sefala: “El Tribunal de Honor es el organismo provincial
encargado de conocer y juzgar la conducta del médico, afiliado o no en el
ejercicio de su profesion, sin perjuicio de las acciones civiles y penales a que

hubiere lugar, de conformidad con las leyes” (186).

El Art. 24 de la misma Ley, sefala que el “Tribunal de Honor debe juzgar la
conducta profesional de los médicos afiliados o no, y emitir su fallo en el plazo

de no mayor de 60 dias en los siguientes casos:

a) Quebrantamiento del Codigo de Etica Profesional;
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b) Negligencia en el cumplimiento de la practica profesional; y
c) Divergencia entre médicos, en relacion con sus deberes

profesionales...” (187).

Cuando existe una sentencia penal condenatoria, el Art. 26 de la Ley de
Federacion Médica codificada sefiala “El Tribunal de Honor suspendera el
ejercicio de la profesion médica al o a los profesionales que tengan sentencia
ejecutoriada por delitos relativos al ejercicio de la profesion médica. El o los
afiliados sancionados con suspension o expulsion no podrian afiliarse a otro
Colegio Médico. La suspension tendra relacion con la gravedad del delito”, asi
lo sefiala la reforma publicada en el Registro Oficial No. 211 del 14 de junio de
1989 (219).

Es preciso sefialar que diversas sanciones juridicas, pueden concurrir sobre
un mismo hecho o acto, es decir, es posible admitir la compatibilidad entre el
ilicito penal, civil, administrativo, etc., ya que un solo acto puede infringir

diversos érdenes juridicos’.

Importancia de la Prueba.

Sin lugar a dudas ésta es una de las circunstancias mas relevantes a lo largo
de la investigacion para determinar la responsabilidad del médico por mala

praxis.

En relacion con la carga de la prueba, la doctrina sefiala que en procesos de
responsabilidad extracontractual, la carga de la prueba corresponde a quien
invoca un dafio indemnizable, esto es probar la relaciéon de causalidad de la
culpa; este principio se aplica practicamente sin excepciones en los procesos
de responsabilidad por la mala praxis médica o quirargica; pero hay que aclarar
que sin embargo, en materia de informacion clinica, la doctrina mayoritaria se
manifiesta partidaria de la inversion de la carga de la prueba, de modo que se

el profesional de la medicina, quien pruebe que informé (Garcia, 192).

7 Vazquez Andrea. La mala prdctica médica en el Ecuador. Tesis previa a la obtencién del Titulo Doctora en Jurisprudencia y
Abogado de los Tribunales de Justicia de la Republica del Ecuador. Universidad del Azuay. Cuenca — Ecuador. 2007.
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El tratadista Roberto Vasquez Ferreira, en su obra DANOS Y PERJUICIOS EN
EL EJERCICIO DE LA MEDICINA, primera edicién colombiana 1993 dice “En
materia de responsabilidad médica y como regla general el interés ultimo que
da sentido a la obligacion es la curacion, alivio o mejoria del paciente, mientras
que el interés primario consiste en la actividad profesional técnica y
cientificamente diligente, base ésta ultima para que el deudor quede liberado,
pues a él no le es elegible el fin ultimo [...] Debo aclarar a esta altura que
reiteradamente la jurisprudencia se ha manifestado en el sentido de atenuar
que, como regla genérica, los médicos asumen obligaciones de medios y no de
resultados, asi por ejemplo el médico contrae una obligacion de medio
consistente en la aplicacién de su saber y de su proceder a favor de la salud
del enfermo [...] cualquier intervencién sobre el cuerpo humano presenta
riesgos imprevisibles o inevitables. La mas inocente operacion siempre puede
aparejar consecuencias inesperadas. Las reacciones del organismo, si bien
suelen responder a un patron de conducta, siempre puede presentar un
imponderable que asegura todo resultado [...] por ello debemos decir que,
como regla general, los casos en los cuales un profesional médico ha sido
civiimente o penalmente condenado, son aquellos en los cuales las
circunstancias y el material factico, revelan una conducta intolerable por parte
del profesional, siendo dicho accionar repudiado por el minimo sentido comun”
(176).

La historia clinica como medio de prueba en los procesos judiciales; La
doctrina y la jurisprudencia extranjera sefialan con razén, que la historia clinica
es un medio de prueba de extraordinaria importancia, y que en definitiva sirven
para dictar la sentencia correspondiente, pero siempre debe tenerse en cuenta
el secreto profesional, que en el caso del médico es un deber y tiene como eje
al paciente, estando establecido para beneficio de éste ultimo; el Dr. José
Garcia, manifiesta que el Tribunal Constitucional de Espafia ha precisado que
el secreto profesional o expediente clinico no se vulnera cuando el juez ordena
la entrada y registro en una clinica o centro sanitario en la que supuestamente
se llevan a cabo actividades delictivas para identificar y en su caso, recoger lo

que interese a la instruccién; de todas maneras habrd que esperar algun
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pronunciamiento de nuestra Corte Constitucional sobre este punto,
especialmente en materia penal, en la que se debe respetar la presuncion de

inocencia [...] (167).

Prueba pericial.

Es importante recordar la particular relevancia que tiene, en la materia, la
opinion del Cuerpo Médico Forense. Esto es asi no sélo por tratarse de un
organo imparcial auxiliar de la justicia, cuyos miembros son designados de
acuerdo a sus antecedentes y especialidad, contando con la posibilidad de
cambiar ideas, en situaciones dudosas, con otros experimentados facultativos
que lo integran, sino porque el dictamen es realizado en forma conjunta. Por lo
tanto, si el peritaje del citado 6rgano es coherente, categorico y fundado en
principios técnicos inobjetables y no existe otra prueba que lo desvirtle, la sana
critica aconseja, frente a la imposibilidad de oponer argumentos de mayor
valor, aceptar las conclusiones de aquél™.

Asimismo, es dable destacar que si bien la labor pericial no tiene efecto
vinculante, sino solamente consiste en contribuir a formar la conviccion del
juez, salvo en los casos en que asi lo exige la ley, el magistrado no puede
desvincularse arbitrariamente de la opiniéon del experto, sin fundar su
discrepancia. Asi tenemos, que el demandante debe tratar de establecer la
vinculacion o conexion entre el hecho antijuridico del médico (incumplimiento
de los deberes de atencion y cuidado), imputable a titulo de culpa (negligencia,
imprudencia o impericia), y el resultado dafioso (lesiones, incapacidad,
descerebracion, muerte del enfermo). No cabe duda que la relacion causal es
fundamental. Tratdndose de la responsabilidad de un médico, para que
proceda el resarcimiento de los perjuicios sufridos debe acreditarse la relacion
de causalidad entre el obrar negligente de aquél a quien se imputa su

produccion y tales perjuicios’?.

7! Converset, Martin. Importancia de la prueba pericial cuando se demanda por responsabilidad médica (mala praxis). Internet
http://www.derechoycambiosocial.com/revista001/praxis.htm Acceso: 05 junio 2015.
72 Converset, Martin. Importancia de la prueba pericial cuando se demanda por responsabilidad médica (mala praxis). Internet
http://www.derechoycambiosocial.com/revista001/praxis.htm Acceso: 05 junio 2015.
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CONCLUSIONES

Una vez finalizada la realizacion del presente trabajo de investigacion previa a

la obtencién de mi titulo, me permito concluir:

La tipificacion de la mala practica profesional no pretende, por ningan
concepto perjudicar ni mucho menos provocar inseguridades y temores
en los profesionales de la medicina, por el contrario, es una medida de
proteccion hacia ellos, pues ciertas veces, l0os procesos que se instauran
en su contra son por los resultados obtenidos; los pacientes en la
mayoria de casos se sienten conformes con la actividad realizada por
los médicos, pero en otros no, por ello tratan de buscar un culpable,
sobre todo en aquellas ocasiones en las que la curacion no se da del
todo, o en aquellas en las que por intentar salvar la vida el facultativo

tuvo que realizar la amputacién de algin miembro.

Asi, hoy en dia, para que un médico deba ser procesado por mala
practica en el ejercicio de su profesion, la conducta de aquél debe
cumplir con los supuestos establecidos en el COIP, es decir, debe
probarse gue se ha infringido el deber objetivo de cuidado y que como
consecuencia de ello se ha provocado una lesion o muerte en el
paciente, o que la muerte se ha producido por acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas.

Sin embargo, la determinacion de la infraccion del deber objetivo de
cuidado por parte del médico también es una medida de proteccion para
el paciente, ya que en los ultimos afios muchas personas han perdido su
vida y otras lamentablemente se mantienen con ella por la ayuda de
aparatos, precisamente por mala praxis; ahora pueden pedir y obtener
justicia, pues ya pueden encasillar la conducta del galeno con los

supuestos contemplados en el COIP.

Siempre he sido partidaria de la idea de que la ley no es sancionadora,

sino preventiva, puesto que impone a los ciudadanos el deber de obrar
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apegado a ella, de lo contrario tendran que sujetarse a un castigo, previo
el proceso que corresponda. Es decir, los médicos deber seguir las
normas, protocolos y reglas propias del ejercicio de su profesion, si no

quieren ser objeto de juzgamiento.

Antes de la vigencia del Art. 146 del COIP, referente al homicidio
culposo por mala préactica profesional fue sujeto a mucho analisis por
parte de médicos y juristas, hasta el punto de llegar a un acuerdo en su
contenido. Para muchos (entre ellos pacientes y sus familiares) la pena
que ese articulo contempla no les permitira resarcir el dafio que la
conducta culposa del galeno les ha provocado; pero, desde mi punto de
vista, el impacto psicolégico que ocasiona al médico es enorme, porque
tienen que cargar con la culpa de que su conducta lesioné a un ser
humano, al cual estaba obligado a asistir, aunque también su honor
profesional y carrera ya quedaran marcadas, a raiz de una sentencia

ejecutoriada en su contra.

La prueba para determinar la responsabilidad del médico dentro de
juicios es de gran importancia, entre los distintos medios de prueba que
puedan practicarse, el examen médico legal es quizas el mas importante
pues en el podra constatarse el estado de salud del paciente antes y
después de la actuacion del facultativo y determinar la responsabilidad

del mismo.

Es necesario que en el Ecuador existan profesionales de calidad,
capacitados para tratar a sus pacientes, solo aquellos que demuestren
conocimientos son a quienes se les debe permitir ejercer su profesion;
pero también el Estado juega un papel trascendental, pues a él le
corresponde equipar todos los centros de salud con los implementos y
profesionales necesarios para atender las emergencias y necesidades
de la poblacion, esto en los casos de los centros de salud publicos; pero

en los privados, el Estado debe cerciorarse de que dichos centros sean

Mishel Carolina Paz Barba

70



UNIVERSIDAD DE CUENCA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA Y
CIENCIAS POLITICAS Y SOCIALES

aptos para funcionar, asi como también de que cuenten con personal

eficiente para la atencion y servicios que brinden.

e Sin lugar a duda, en nuestro pais si era necesaria regular de manera
especifica la responsabilidad por mala praxis, quizas con su vigencia se
puedan evitar impunidades por vacios legales, como hace muchos afios
sucedid. Pero para que un sistema judicial funcione no basta con tratar
de regular todo, pues se trata también de que la victima asuma el papel
que le corresponde y luche por la justicia, cuando se considere afectada

en sus derechos.
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