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Resumen

En el presente trabajo se ha realizado un andlisis de la Teoria de la Imputacion Objetiva
y el Principio de Confianza como factores determinantes para contribuir en el analisis
de, si una conducta es o no penalmente relevante cuando se obtiene un resultado dafioso
producido por acciones que se realizan dentro de la actividad médica.

Resultando de esta manera la Teoria de la Imputacion Objetiva plenamente clara y quiza
la mas correcta al momento de determinar la existencia de un delito ocasionado ya sea
por accion u omision en la actividad médica punible, pues la mencionada teoria goza de
absoluta precision en el caso de adecuarla a la accion que realiza un galeno y mas ain
cuando dicha accion crea 0 aumenta un riesgo yendo asi mas alld de los limites
permitidos por esta rama, generando asi indiscutiblemente un resultado penalmente
relevante. Con la aplicacién de la Teoria de la Imputacién Objetiva, podemos dar una
respuesta clara, es decir; cuando las circunstancias son causales excluyentes de la
accion, cuando excluyen la tipicidad, y bajo qué supuestos se consideran a los agentes
imputables o inimputables, a su vez también permite filtrar y analizar cuéles serian los
elementos que se deben tomar en cuenta para atribuir una responsabilidad dentro del
delito por mala practica médica. Finalmente, esta investigacion contiene un analisis
exhaustivo del principio de confianza como elemento clave para observar el
cumplimiento o no del deber objetivo de cuidado en el delito imprudente y el limite del
riesgo permitido dentro de una accién médica, atribuyendo responsabilidad segun el
grado y la forma de participacion dentro de una intervencion quirurgica, dejando claro
que cada participe de una actividad médica juega un papel especifico del que tiene que
encargarse con probidad y limitacion y en caso de no hacerlo debera responder
legalmente por aquello. El principio de confianza resulta clave al momento de decidir
hasta qué punto, en el caso de emprender una actividad riesgosa como la medicina, seria
licito confiar en el resto de sujetos que de una u otra forma intervienen en la misma,
permitiéndonos de esta forma analizar causales incluyentes, excluyentes, imputables e
inimputables de acuerdo al grado de participacion, responsabilidad al delegar y

profesionalismo al ejercer la profesion de la medicina.
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Maria del Carmen Barnuevo Loaiza



Universidad de Cuenca

Abstract

In this study, an analysis was made upon the Objective Imputation Theory and the
Confidence Principle as determining factors for contributing to the analysis of whether a
certain behaviour is criminally relevant or not, when there is a harmful result produced

by actions taken under medical practice.

Results show that Objective Imputation Theory, is clear enough and perhaps the most
recommended for determining the existence of a crime committed by action or omission
under punishable medical practice and it is fully precise for adjusting it to medical
practice; especially when such practice creates or increases the risk of exceeding the
limits allowed, generating a decisive criminally relevant result. With the application of
the Objective Imputation Theory, we can provide a clear response, meaning that when
circumstances are causal for excluding cause of action, excluding typicity, and to clarify
under which assumptions a person can be considered imputable or unimputable.
Moreover, the Theory allows screening and analysis of facts that need to be considered
in order to attribute responsibility to medical malpractice as a criminal offense. Finally,
this research includes an exhaustive analysis of the principle of trust as a key element to
observe whether the objective duty of care in a reckless crime and the allowed risk limit
within a medical practice are fulfilled or not, attributing responsibility according to the
degree and the form of participation in a surgical intervention. In the latter, each
participant of a medical practice plays a specific role for which they have to deal with
probity and limitation; otherwise, they must legally answer for that. The principle of
trust is key when deciding to what extent, in the case of undertaking a risky activity
such as medicine, it would be legal or allowed to trust the rest of the participants. This
conducts to the analysis of inclusive, exclusive, imputable and unimputable causes
according to the degree of participation, responsibility when delegating and

professionalism when practicing medicine.

Keywords: Objective Imputation. Principle of Trust. Punishable Medical Practice.

Medical Malpractice. Involuntary Crime. Malpractice. Objective Duty of Care.
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Introduccion
Es claro que el mal ejercicio profesional puede estar ligado al abogado, al arquitecto, al
contador, pero es innegable que la discusion toma relevancia al hablar de la actuacion
de los profesionales de la salud, con esto no digo que se haya tratado de legislar con
dedicatoria, sino que, sin lugar a dudas, la mala praxis médica, en el campo de lo
practico, ha cobrado mayor presencia y connotacion por tratarse de proteger y
precautelar el bien juridico protegido méas importante en el ser humano que es la salud.
La actividad médica punible ha sido un tema de debate en nuestro pais, discusién que se
fortalece con la Constitucion de Montecristi que preve la responsabilidad por la mala
practica profesional y se aclara con la tipificacion en el articulo 146 del Cddigo
Orgéanico Integral Penal como delito de Homicidio Culposo por Mala Préactica
Profesional y de esta forma pone en jaque al gremio médico ecuatoriano y a su vez da
aliento y esperanza a las victimas y pacientes que han de someterse a un procedimiento
quirdrgico.
El presente trabajo aborda la mala praxis médica, y la divide en tres capitulos: La
actividad médica y las conductas penalmente relevantes, Teoria de la imputacion
objetiva y la mala practica médica y Teoria de la imputacion objetiva y la relacion con
el principio de confianza.
Mediante el analisis de cada uno de los temas que se tratardn en este trabajo de
investigacion aspiro contribuir en el estudio de los pardmetros y matices de la
responsabilidad penal ante los dafios en general que se les causan a las personas
producto de la irresponsabilidad y mal manejo de las actividades médicas. Para esto, la
teoria de la imputacion objetiva aparece como una herramienta clave para determinar la
responsabilidad penal de los profesionales de la salud en el ejercicio de sus actividades.
Segun la teoria de la conexion causal, la relacion entre accion y resultado no es un
fundamento para determinar la responsabilidad en un hecho. Asi mismo, he ahondado
en el analisis del principio de confianza dentro de la medicina ya que cada nivel de
atencién médica conlleva un grado de riesgo que puede pasar de potencial a factual en
un momento dado, es por esto que el principio de confianza se convierte en un elemento
clave para determinar grados de responsabilidad y participacion en cada una de las

acciones y actividades médicas.
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Mediante este trabajo se busca aclarar cuando y por qué existe responsabilidad médica
frente a acciones u omisiones que se pueden dar en el ejercicio diario de la medicina.

Complementan el desarrollo de la presente investigacion tres entrevistas que muestran
criterios especializados de dos profesionales: un médico y una abogada, expertos en la
materia, y una madre de familia que afirma ser victima de una mala practica medica,
reflexiones y criterios que me han permitido contestar las preguntas de investigacion y

con ello precisar las conclusiones del presente trabajo de investigacion.

Marfa del Carmen Barnuevo Loaiza
11



Universidad de Cuenca

TEMAI
LA ACTIVIDAD MEDICA Y LAS CONDUCTAS PENALMENTE
RELEVANTES
1.1. La actividad médica
Se refiere a aquella actividad que se orienta de forma directa a eliminar o paliar una
patologia del cuerpo o de la mente de una persona, o bien a mejorar el aspecto externo
de la misma (intervenciones estéticas, cosméticas y de cirugia plastica reconstructiva)
mediante procedimientos que, realizados conforme al conocimiento y estado de la
ciencia y de la praxis médica, influyen de forma relevante en la integridad del cuerpo
humano o en el decurso de su proceso bioldgico.
La actividad médica tiene como objetivo principal asistir y encargarse de todas aquellas
personas que padecen problemas de salud, por lo tanto, esta actividad resulta ser
indispensable para prevenir, tratar, atenuar y sanar las dolencias de los seres humanos,
pero sobre todo mejorar la calidad de vida de los individuos de una sociedad.
Tanto la ley como la salud tienen por objeto de estudio al mismo sujeto: el Ser Humano.
El Estado ecuatoriano garantiza el derecho a la salud, a través de la Constitucion de la
Republica en el articulo 42 y en la Ley Orgéanica de Salud articulo 1, aqui se proclama el
derecho de proteccion de la salud y se establecen y prevén los deberes de todos los
ciudadanos al respecto; lo que se exige, es que se preste un mejor servicio en el area
sanitaria, en atencion fundamentalmente, al respeto de la dignidad del ser humano, que
es la principal caracteristica del Estado. (Garcia, 2011)
1.2. Datos Histdricos
En los albores de la humanidad las enfermedades eran consideradas castigos divinos y
era imposible que se pueda suponer que los males que aquejaban a las personas podian
tener su origen o ser motivadas por causas organicas o fisicas. Es por ello que el alivio
de los mismos se hallaba en las manos de Dios o de los Dioses, 0 en manos de alguien
que ejerza la labor de intermediario entre el enfermo y la divinidad.
Quienes tenian el nexo entre el enfermo y la divinidad eran los sacerdotes, ellos
convencidos de sus poderes crearon ritos magicos y procesos de sanacién para lograr
vencer el mal, mientras que el paciente simplemente tenia que tener fe y creer en la

voluntad de Dios para sentir alivio.
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Si el enfermo no lograba curarse, el sanador no se podia responsabilizar de no haber
logrado la curacion, ni de las acciones que habia desarrollado mientras buscaba sanar;
esto de una u otra forma protegia a los portadores de los poderes extraterrenales de
cometer errores, negligencia o atribuirles alguna impericia, porque al final sea cual fuere
el resultado todo se basaba en la voluntad divina.

En el afio 1700 A.C. se crea uno de los primeros y mas importantes cddigos de la
historia, que se llamé Cddigo Hammurabi es aqui donde ya se encontraron las primeras
leyes que sancionaban la mala practica, teniendo consecuencias y responsabilidades
tanto Civiles como Penales. Los errores médicos que no tenian caracter de dolosos se
sancionaban con el pago de multas e indemnizaciones; mientras que las consecuencias
penales consistian por ejemplo si el paciente perdia partes importantes del cuerpo o
moria la pena que se le imponia al médico podia ser la pérdida de una mano o de las
dos, todo esto con la finalidad de que no vuelva a operar. Una de las reglas del Cédigo
Hammurabi era:

“Si un médico hizo una operacion grave con el bisturi de bronce y lo ha hecho morir, o
bien si lo operd de una catarata en el ojo y destruyé el ojo de este hombre, se cortaran
sus manos”

Los egipcios sancionaban con pena de muerte al galeno que causare la muerte del
enfermo.

En Roma se contaba con un cuerpo juridico denominado Lex Aquilia, esta ley tenia
varios tipos de sanciones para la mala practica profesional, una de ellas mencionaba que
de establecerse la culpabilidad por causar resultados negativos en un paciente asi el
médico haya procedido bien, la decision era la condena, incluso se le podia otorgar a los
familiares del enfermo perjudicado la potestad para que los mismos hiciesen justicia con
sus propias manos.

En Espafia el Rey Alfonso X el Sabio, en uno de los cuerpos legislativos mas
importantes de la historia del derecho, las Siete Partidas, incluyd aspectos de tanta
trascendencia como la préactica médica que, en determinados casos, se castigaba con
hasta cinco afos de destierro a una isla.

A lo largo de muchos afios los médicos gozaron de inmunidad total ya que cualquier
tipo de negligencia o desenlace se le atribuia a la divinidad, por lo que la préctica

profesional siempre dependio del accionar autbnomo del médico que actuaba sin
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restriccion alguna; es por esto que, la mala practica médica se reguld desde tiempos
remotos y siempre su sancion fue acorde a la gravedad de los actos y los resultados
generados de la misma.

De lo que se ha podido observar e investigar, la mala practica médica siempre ha sido
atribuida a factores exdgenos como la ética, la religion y la cultura, lo cual creaba
confusiones y no daba un concepto claro de lo que es actividad médica, concepto que
con el pasar de los afios fue tomando forma y delimitando responsabilidades en la
relacion médico-paciente.

En nuestro pais una vez que se consagré la salud como un derecho que garantiza el
Estado y cuya prestacion de servicios se rige por los principios de equidad,
universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, y bioética fue
lo que dio paso a que se regule la mala practica médica en el Codigo Organico Integral
Penal, en donde se determina la responsabilidad penal de un profesional de la salud si el
dafo ocasionado esté en relacion con la actuacion directa que tuvo el mismo frente al
paciente, el cual tendra que probar que no existi6 inobservancia, impericia ni
imprudencia en la utilizacion de cada uno de los deberes y facultades que el paciente le
otorgd sobre su vida y su salud.

1.3. Deberes del Médico

Resulta esencial hacer hincapié en que, en toda convivencia humana, es fundamental el
cumplimiento de las responsabilidades que conllevan los derechos de las que se derivan.
En referencia a los deberes del médico, de manera general se menciona que todo
servicio médico debe ser de calidad, continuo e indicado, y permitido por el paciente,
por ende, los deberes del médico son éticos, sociales, legales y profesionales ya que su
profesion es desarrollada y ejercida en el &mbito publico.

Cada una de sus acciones u omisiones juegan un papel importante en la sociedad ya que
deben cumplir parametros muy estrictos, ademas ser muy meticulosos en sus acciones
tanto en la técnica como en la practica, es por esto que en nuestro pais su actuar debe
tener total concordancia con el texto del Codigo de la Etica Médica del Ecuador en la
que se sostienen tres aspectos basicos: el deber de los médicos con los organismos de la
Federacion en general, deberes de los médicos con la sociedad, y deberes y derechos de

los médicos con los pacientes. (Codigo de la Etica Médica del Ecuador, 1992)
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Es conveniente que los profesionales médicos cuenten con un instrumento ético-juridico
que regule su actuar, pero sobre todo las obligaciones morales a las que deberan
sujetarse en el desarrollo diario de sus actividades relativas a la proteccién, fomento,
reparacion y rehabilitacion de la salud individual y colectiva. (Andrade, 2016)

El objetivo de esta investigacion se enmarca dentro del campo de la actividad médica:
sus limites, sus alcances, las reglas y protocolos que se deben seguir dentro de esta
profesion para que al final del dia nada acarree responsabilidad, porque el médico de lo
unico que tendrd que responsabilizarse serd de proporcionar todos los cuidados
necesarios al enfermo y principalmente de conservar la vida y salud del paciente. Al no
limitarse a esto, €l sera el Unico responsable de un delito culposo cuyo origen seria
haber infringido el deber objetivo de cuidado, generando un resultado dafoso, el mismo
que teniendo el profesionalismo y la preparacion necesaria no se hubiese producido.
Terragni se refiere como “deberes generales del médico” y seiala entre ellos el deber de
tratar y diagnosticar, de emplear pericia, de actuar con habilidad, de asistir al enfermo,
de ser diligente, de examinar su propia capacidad, de utilizar los medios técnicos
auxiliares, de confrontar opiniones, de derivar al paciente en casos necesarios, entre
otros. (2014).

Entre sus deberes destacan:

Diagnosticar y tratar al paciente

Este deber del profesional del area de la salud se cifie exclusivamente a las legitimas
expectativas del paciente, mismo que acude en busca de un médico no solo para un
asesoramiento técnico, sino ante todo buscando una orientacion humana. (Araujo, 2019,
pag. 62)

El profesor Rubén Chaia sefiala que, para realizar un diagndstico preciso, el galeno debe
valerse de todos los medios de los que disponga y también de aquellos que podria
obtener mediante el servicio de terceros; para asi examinar al paciente y evaluar su
estado; brindarle la mayor cantidad de informacion y, lograr al fin de cuentas establecer
una minima relacion de confianza, que es la que gesta una buena predisposicion animica
en el paciente, para acatar y seguir el tratamiento apropiado.

Emitir un diagnostico es el primer deber de un médico hacia el paciente, pues al emitir
un diagnostico implica que existio un estudio previo de los sintomas, analisis de

examenes y demas formalidades que no se pueden obviar al momento de desempefar la
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profesion. Segun la semiotica debe explorar al paciente de la forma mas integral y
completa sin dejar de lado ningin elemento tanto fisico como animico (lo que podria
acarrear responsabilidad penal por omision).

Emplear pericia

El médico a diferencia del resto de profesiones tiene deberes especiales y deberes
generales cuando hablamos de todos los profesionales que ejercen el acto de curar, asi
como cualquier persona tiene el deber de actuar diligentemente, el médico tiene el deber
individualizado y se hace alusion a esto por que al momento de él aplicar su pericia lo
estd haciendo frente a personas cuyo bien juridico protegido es preponderante en todos
las leyes del mundo; no solo es suficiente que enderece su conducta conforme a la
finalidad de curar sino que debe procurar lograr y concretar su objetivo. Pues el
resultado del accionar jamas va a pasar por desapercibido para los efectos de la posible
tipificacion de la conducta como homicidio o lesiones culposas.

No en todo supuesto resultado desfavorable es posible afirmar sin mas la tipicidad,
porque si el médico hubiese actuado diligentemente faltaria el desvalor de la accion,
aunque esté presente un efecto desgraciado. Entre la accion y el resultado, tiene que
existir una relacion especial, de contenido normativo que la doctrina denomina
imputacién objetiva por lo mismo no todo tratamiento medico que fracase, 0 que en
lugar de una mejoria empeore la situacion del enfermo da margen para que se pueda
formular una imputacion. (Terragni, 2014)

Asistir al enfermo

Este deber se sustenta en el principio que la doctrina llama solidaridad social, que parte
del supuesto de asistir a un enfermo en una situacion en la cual se encuentre en real
peligro su vida, con independencia por ejemplo si se trata de una sala de emergencias o
un quiréfano, ya sea hasta que se supere dicho peligro o se delegue esta responsabilidad
en otro profesional idéneo o bien cuando toma intervencidn el servicio publico de salud.
Este deber ademas se constituye en una obligacion establecida en nuestra Constitucion
(Art. 365), norma que sefiala que por ningun motivo los establecimientos publicos o
privados, ni los profesionales de la salud negaran la atencion de emergencia y, de
verificarse tal negativa, se los sancionara de acuerdo con la Ley, entiéndase se
configurara el delito de desatencion del servicio de salud, mencionado en el Art. 218 del

Caodigo Organico Penal. (Araujo, 2019, pag. 67)
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Unicamente cuando el paciente haya superado la emergencia, el establecimiento de
salud privado podré exigir el pago de los servicios prestados. (Corporacién de Estudios
y Publicaciones, 2015)

A partir del diagnéstico y de generar un tratamiento personalizado para las
caracteristicas y sintomas del paciente surge un lazo inquebrantable en la relacion
médico paciente, pues en el momento que el médico asume el compromiso y la tarea de
curar al paciente nace la obligacion de garantizar que hara todo lo posible por sanarlo, lo
que ocurra al enfermo a causa de la omision o abandono del paciente y su tratamiento
hara responsable al profesional.

Esto no significa dejar de lado la evidencia de que la obligacion del médico es de
medios (dar asistencia en la medida de lo posible) pues no es dado, ni ético asegurar una
curacion. La medicina sigue siendo mas arte que ciencia y en el éxito o en el fracaso
interviene en gran medida un factor ajeno al médico que es el subjetivo o reaccion del
paciente. (Terragni, 2014).

Existen casos excepcionales, gracias al avance de la tecnologia médica, en los que se
puede garantizar y generar resultados exactos, siempre que se respeten las instrucciones
que estan prescriptas en el manejo y uso de la misma.

En varios casos los médicos no solo son responsables de la salud anatdmica y bioldgica,
sino también de la asistencia en la salud mental, tanto de los enfermos como de sus
familiares, pues basta la predisposicion mental para poder lograr mejores resultados.
Guardar el secreto

La proteccidn del secreto profesional en el area de la salud va de la mano con la relacion
de confianza que se establece entre el médico y el paciente y obliga al profesional a no
revelar los datos de los que tiene conocimiento y que podrén repercutir directamente en
la vida privada del paciente y consecuentemente en su derecho a la intimidad. (Araujo,
2019, pag. 75)

Estamos haciendo alusion a una de las obligaciones impuestas en el Juramento
Hipocratico: “Callar cuando vea u oiga, dentro o fuera de mi actuacién profesional, que
se refiera a la intimidad humana y no deba divulgarse, convencido de que tales cosas
deben mantenerse en secreto”. La ley como tal prohibe divulgar informacion médica
que pueda causar dafio al paciente y de esta forma influir de forma negativa en los

varios roles que desempefia en la vida diaria, cabe tener en cuenta que nuestro Codigo
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Organico Integral Penal en su articulo 179 dentro de los delitos contra la intimidad
personal y familiar, sanciona con una pena privativa de libertad de seis meses a un afio,
a la persona que revele un secreto obtenido en razén de su estado y oficio, empleo o
profesion o arte, pudiendo con esta revelacion causar dafio a otra persona.

En ese sentido esta obligacion de orden ético garantiza el derecho de los pacientes a
tener plena seguridad de que cada uno de sus datos se manejard con meticulosidad y
confidencialidad, cualquier tipo de informacién que incluya diagndstico, tratamiento,
examenes y cualquiera de los datos que tengan nexo directo con el paciente y
procedimiento médico a aplicar.

Portes sefiala que “No hay médicos sin confianza, confianza sin confidencias y
confidencias sin secretos”.

Examinar su propia capacidad

El ser humano es el Unico ser capaz de realizarse un autoexamen para definir sus
capacidades y deficiencias, aun mas para darse cuenta de los limites a los que le
permiten llegar sus capacidades, conocimientos y preparacion. Esto también es
diferenciado en la actividad médica pues son ellos los que tiene que realizar la reflexion:
considerar detenidamente la situacion a la que el médico se enfrenta, para realizar el
analisis de si conoce de qué se trata y como resolverlo y si cuenta con las habilidades
suficientes como para ejercitar la lex artis.

Valdra la pena cada minuto que emplee el médico en medir sus capacidades no solo
intelectuales, sino también las fisicas y animicas pues al exponerse a una intervencién
quirdrgica o a realizar una valoracion sin tener la claridad de los hechos ni la capacidad
para resolver los mismos implicaria que estd haciendo de la vanidad y de las meras
presunciones una caracteristica profesional que tarde o temprano le podra generar
consecuencias fatales. Pues la culpa consiste, entre otras posibilidades, en hacer mas de
lo que se debe: imprudencia. O en no tomar las precauciones indispensables:
negligencia.

Actualizar conocimientos

Conforme lo ha explicado la Doctrina del Derecho Médico, este deber es quiza uno de
los mas importantes, en tanto y en cuanto permitird la aplicacion de los mejores
conocimientos para el diagnéstico y tratamiento de los pacientes. (Araujo, 2019, pag.
65)
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Por los cambios terapéuticos que se dan a diario a nivel mundial, las investigaciones y
pruebas que realizan para precautelar, evitar, aliviar y sanar las enfermedades son
maultiples y aunque las enfermedades no cesen, los estudios tampoco. Es por esto que es
necesario el estudio y preparacion constante dentro del gremio médico, si el médico no
actualiza sus conocimientos es imposible que logre obtener resultados favorables con la
nueva tecnologia, a su vez va a desconocer por completo las nuevas alternativas
terapéuticas que se van implementando.

Al estar rodeado de especialistas afines a la vocacion de curar tendrad que recurrir a los
mismos, para que de esta forma resuelva las dudas que van surgiendo en sus atenciones
diarias, en caso de que no resuelva dudas por mera ignorancia constituira infracciones al
deber de actuar diligentemente. A cada actuacion cuidadosa nuestra jurisprudencia la
identifica como el cumplimiento de la lex artis.

En el Codigo Penal Argentino el poseer conocimientos actualizados es, asimismo, uno
de los requisitos para obtener la rehabilitacion en caso de condena a la pena de
inhabilitacion especial, pues de esta forma se trata de remediar la incompetencia, como
lo refiere el articulo 20 de este cuerpo normativo.

Mientras que nuestra Ley Organica de Salud en su Articulo 206, respecto a la
Capacitacion Sanitaria, establece que es deber de la Autoridad promover y desarrollar
planes de capacitacion y evaluacion permanente de los profesionales y recursos
humanos del area de la salud y para esto se implementara los respectivos incentivos.
(Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2015)

Derivar al paciente en casos necesarios

El Coédigo Internacional de la Etica Médica, aprobado por la Asociacion Médica
Mundial en su tercera asamblea reunida en Londres en el afio 1949, dispone: “El médico
debe a sus pacientes todos los recursos de su ciencia y toda su lealtad. Cuando un
examen o tratamiento sobrepase su capacidad, el médico debera llamar a otro médico
calificado en la materia”. (Terragni, 2014, p. 120)

Este deber nace de la atencion primaria que recibe el paciente, es asi que, cuando un
profesional asume de manera efectiva sus funciones se coloca en posicion de garante del
bien juridico que se le ha confiado, estando en la manos del paciente adoptar la
secuencia necesaria como usuario de un servicio de salud y partiendo de la consulta a un

médico general para que este sea el encargado de derivar a la medicina especializada si
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asi lo requiere, ya que un médico con conocimientos generales no podra jamas realizar
prescripciones en campos en los que no esta familiarizado.

El médico que deriva un paciente a un colega notoriamente incapaz, y que, por esa
impericia, provoca un resultado infausto podria llegar a ser sujeto de imputacion
objetiva, pues habria violado la norma que prohibe realizar una conducta que
incrementa el riesgo permitido y que causa un resultado de aquellos que la ley
contempla. Esto dependerd, naturalmente, de las circunstancias del caso y sobre todo de
si en su conducta el delegante ha tenido el dominio del suceso, todo conforme a la
aplicacion de las reglas de la autoria y también la prohibicion de regreso. (Terragni,
2014, p. 121)

Indiscutiblemente es uno de los deberes mas determinantes ya que es el punto de partida
de una historia clinica, es donde yace el diagnostico abreviado de un profesional con
conocimientos béasicos y escala a un profesional con conocimientos determinados y
especificos el cual también realizara una autoevaluacion para proceder solo o en
conjunto con otros profesionales y asi lograr el objetivo deseado que sera la cura del
paciente.

Informar

Dejando de un lado a la vulneracion del deber objetivo de cuidado o inobservancia de la
lex artis profesional, quiza la mayor cantidad de responsabilidades que se establecen en
contra de los profesionales de la salud deriven de la falta de informacion clara y
completa al paciente sobre las consecuencias posibles de un determinado acto médico,
ya sea desde los riesgos propios de cada procedimiento hasta las demas alternativas que
podrian emplearse para tratar su patologia, contemplando para esto las limitaciones que
el lugar y/o los médicos podrian traer consigo. (Araujo, 2019, pag. 76)

Una de las cargas de mas alta jerarquia que tiene el médico en el dia a dia de su
profesion es el deber de informar, y se hace alusion a esto porque los profesionales en
cualquiera de las areas que se desempefien, el informar cosas positivas jamas sera un
problema pero en la medicina lo que se tiene que informar un médico a sus pacientes en
su mayoria no conlleva noticias buenas, es ahi cuando debe resplandecer la calidad
humana del profesional al expresarse ante los familiares o ante un enfermo que se aferra

a la vida, su capacidad para condolerse de las desgracias con sus semejantes y su tacto
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para compartir su apreciacion de los hechos con las personas que sufren quiza dolores
que ni el profesional mismo con un diagndstico claro jamas los podra entender.

Al momento de que el médico informa al paciente de su estado de salud y de los
tratamientos que se tendran que llevar a cabo en caso de que el paciente los acepte es
uno de los puntos de partida méas trascendentales en la salud de una persona, ya que de
acuerdo como lo haga el informante a cargo de su salud influira a plenitud en la forma
que el paciente lleve a cabo su enfermedad, el médico tiene que esclarecer al paciente
los temas que necesite conocer en cada tramo del tratamiento, en caso de que el paciente
no opte por el tratamiento sugerido por el profesional este no incurrira en
responsabilidad por omision.

El dafio que le genere al paciente no acatar las instrucciones y tratamientos del médico
se saldrd por completo de la esfera de responsabilidad del profesional, ya que las
decisiones que el paciente tome sobre su salud simplemente radicaran en decisiones y
resultados autdnomos y cualquier resultado que este comportamiento genere no se le
podré& imputar a un tercero, ni si quiera al paciente mismo.

El médico tiene que despejar dudas y formular las oportunas indicaciones sobre el
diagnostico y tratamiento: las alternativas, el riesgo, el proceso, las consecuencias
accesorias y el prondstico. Y esto no solo, como es obvio, para cubrir las exigencias
juridicas, sino fundamentalmente en el aspecto terapéutico, pues la favorable evolucion
de la dolencia casi siempre requiere la colaboracion del paciente y su buena disposicion.
Estas, a su vez solo pueden esclarecerse si media un correcto esclarecimiento de la
situacion (informacion terapéutica), de los riesgos que representan no seguir las
indicaciones y de los beneficios que se derivaran con la correcta observancia de ellas.
(Terragni, 2014, p. 116)

Se puede advertir también que la conducta de no informar al paciente sobre los diversos
métodos de tratar sus dolencias puede ser considerada una conducta imprudente, y es
ello efectivamente lo que aumenta el riesgo que esta expuesto el bien juridico protegido.
El deber de informar al paciente sobre su estado de salud y su situacion también tienes
sus limites pues en el caso de que se deba informar un resultado grave o fatal lo Unico
que se lograra al momento de comunicar al paciente serd un empeoramiento en sus

condiciones fisicas y psiquicas.
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Confrontar opiniones

El egoismo en el campo de la medicina, es un acto que jamas puede llevar a cabo un
desenlace favorable, pues no resulta suficiente que un médico actualice sus
conocimientos cuando existe la posibilidad de confrontar y escuchar opiniones de
profesionales afines en un caso en concreto, esta sera la via mas ética y adecuada para
Ilegar a un diagnostico certero y a su vez permitira aplicar el tratamiento mas adecuado
al caso. De alli que sea decisivo que la confrontacion de opiniones se la haga en el
momento oportuno donde se puede discutir y aplicar lo mas conveniente al paciente, al
momento de querer generar un debate a posteriori de una decisién ya tomada de forma
individual los dafios en la salud del paciente podrian ser irreversibles y se podria estar
infringiendo el deber objetivo de cuidado.

Todo este intercambio de opiniones y la decision conjunta que se tome respecto del
estado de salud del enfermo, serd la mejor via ante las dificultades que puedan surgir y
un gran aporte para conocer los demas cursos posibles de accion, para adoptar
finalmente el que més posibilidades de éxito ofrezca.

Por supuesto que esta perspectiva no podria favorecer al enfermo, si el médico que lo
atiende se encierra en su propia apreciacion, sin que se dé la oportunidad de conocer
otras opiniones. (Terragni, 2014, p. 120)

El deber del médico no solo consiste en consultar su propia decision a otros
profesionales; sino de acatarlas, analizarlas y adoptarlas en caso de querer lograr el
resultado mas favorable al paciente y sus familiares.

1.4. Deber objetivo de cuidado

La doctrina moderna se dirige hacia una concepcion que pone el acento en lo objetivo
(en el tipo, en la imputacion, en el riesgo, etc.) habra que prevenir sobre las
consecuencias Ultimas de la tendencia, ya que puede transformar en inutiles los
esfuerzos realizados a lo largo de las Gltimas centurias para erradicar del Derecho Penal
todo vestigio de responsabilidad objetiva. El ilicito penal se diferencia del civil nada
menos que en el fundamento de la responsabilidad. Siendo asi, que el injusto se integre
con elementos objetivos, no debe significar de ninguna manera que se pueda atribuir un
hecho a quien no haya volcado en el suceso el aporte de su subjetividad. (Feijoo, pag.
96)
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Dentro del marco de la teoria del delito imprudente tiene que estar presente la persona
en la actividad curativa y este caso el médico con sus conocimientos y capacidades,
conlleva a que esta hipdtesis nos manifiesta que no todo tipo resulta ser objetivo.

Para determinar si el individuo ha infringido o no el deber de cuidado es necesario saber
si el comportamiento era el requerido objetivamente y el exigido subjetivamente para
evitar el peligro, teniendo en cuenta su disposicion respecto del hecho y la capacidad de
la que estaba individualmente dotado.

El problema dogmatico consiste justamente en que los alcances objetivos del deber de
cuidado (genéricamente considerado) deben ser investigados acudiendo a un territorio
de valoraciones que no estd a la vista, que no aparece simplemente basandose en un
texto legal.

La lesion del deber objetivo constituye el primer momento en el proceso de conducta
del agente dentro del injusto culposo. La accion realizada por el autor se supone una
inobservancia del cuidado objetivamente debido. Segun T. Lopez: “La punicion del
autor por culpa no depende solo de que la accion haya determinado la aparicion del
resultado tipico previsible y adicional, consistente en la infraccion de un deber general
de cuidado, impuesto por el ordenamiento juridico en la realizacion de acciones
peligrosas para determinados bienes juridicamente protegidos.”

Al tener el Derecho Penal como mision la proteccion de bienes juridicos, y al vivir en
una sociedad industrializada, necesitada de avances tecnolégicos y a su vez la
utilizacion de los mismos, la acusacion de conductas imprudentes es cada vez mayor.
Por esta razén existe una prohibicion general de desplegar conductas que puedan
lesionar o poner en peligro intereses legitimamente tutelados. La vida y la salud en este
tipo de sociedad impone a los ciudadanos un deber general de cuidado. (Vargas Olalla,
2016)

La doctrina tradicional estructuré el delito culposo sobre dos supuestos fundamentales:
a) la causacion de un resultado tipico, y b) la previsibilidad del mismo. A partir de los
trabajos dogmaticos realizados en Alemania por Egner y Engisch, se demostr6é que el
injusto de los delitos culposos estaba determinado principalmente por la infraccién a un
deber objetivo de cuidado. A partir de este planteamiento, la doctrina mayoritaria ha
venido ubicando el deber objetivo de cuidado en el plano de lo ilicito y no de la

culpabilidad.
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El deber objetivo de cuidado en el caso médico, se plasma en un conjunto de reglas para
su ejercicio profesional, cuya violacion demostrada, establece sin lugar a dudas la
responsabilidad por culpa del actor. La labor dogmatica que resta consiste,
precisamente, en revalorizar a efectos de aplicar correctamente la ley y llegar a una
solucion justa del conflicto con el modo de sentir y de pensar del autor; es decir, lo
interior entendiendo esto como oposicién a lo externo u objetivo
Es indispensable sefialar que nuestro Cadigo Organico Integral Penal en su articulo146
no define ni se refiere en forma adecuada al deber objetivo de cuidado, dado que lo
regula en forma negativa, es decir, regula los eventos en los cuales cualquier
profesional, lo inobserva o lo infringe.
¢Si el médico realiza una operacion conforme a la lex artis, y se produce un resultado
negativo, incurre en una conducta tipica y antijuridica?
La respuesta seria negativa por cuanto el articulo 27 y el articulo 146 del COIP
consagran a la culpa dentro de la tipicidad, consecuentemente esta conducta ya no es
relevante para el derecho penal. En el Derecho Penal Ecuatoriano es indiscutible que no
obra ilicitamente (la conducta no es tipica ni antijuridica) el sujeto que produce un
resultado tipico, cuando ha observado el deber objetivo de cuidado, a esta conclusién se
llega partiendo fundamentalmente del articulo 27 del COIP, que determina que “Actia
con culpa el que infringe el deber objetivo de cuidado que personalmente le
corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se
encuentra tipificada como infraccion en este codigo”.

Para saber si un galeno actué o no conforme al deber objetivo de cuidado, debemos

tener en cuenta dos criterios que son:

1. Criterio Objetivo: No interesan las cualidades especiales o las capacidades del
agente, se le puede exigir a cualquier hombre promedio, por lo que no requiere un
conocimiento especial.

2. Criterio Subjetivo o Individual: interesan las capacidades especiales del autor, se le
exige mas al hombre capacitado, en este sentido infringira el deber de cuidado quien
no obra conforme a sus capacidades especiales o bien no las agota pudiendo hacerlo.

Si bien el citado articulo 146 contiene cuatro numerales, tan solo el 2 y el 3 se

concretarian en una explicacion que, de entender por inobservancia del deber objetivo

de cuidado, a saber:
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La infraccion del deber objetivo de cuidado es un concepto normativo que debe ser
construido caso a caso.

Welzel dentro de su doctrina sostuvo que el deber de cuidado se determina con un doble
criterio: Intelectual, en el sentido de que todos los efectos de la accion sean previsibles
para un juicio formulado genéricamente, y normativo, expresando con esto que solo
seran tipicos aquellos comportamientos que creen un peligro superior al que la sociedad
tolera. (Terragni, 2014).

La disposicién del Art. 146 aprobado sefiala cuatro condiciones o requisitos que tienen
que producirse para concluir que se esta frente a una violacién del deber objetivo de
cuidado. La figura simple de este articulo tiene una pena de uno a tres afios cuando se
produce la muerte por una vulneracion del deber objetivo de cuidado, en tanto que la
figura agravada que tiene una pena de tres a cinco afos requiere que se produzca la
muerte por violacion del deber objetivo de cuidado, MAS LA CONCURRENCIA de
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. (Pasquel, 2014)

Responsabilidad objetiva

Son correctas las disposiciones del Art. 146 del Cddigo Orgéanico Integral Penal donde
en sus numerales se menciona:

1. PROSCRIBE la peligrosa teoria de la responsabilidad por el resultado objetivo
(responsabilidad penal objetiva). Antiguamente se pensé que el pilar de la culpa lo
conformaba el resultado y por ende la ausencia del dolo, el resultado lesivo de un
determinado bien juridico a lo menos debia ser sancionado como culposo. Esto no es
cierto, y lo que dice el COIP es que no basta la mera produccion o causacion de un
resultado objetivo como es la muerte.

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

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

Maria Paulina Araujo en su libro “Vademécum de Responsabilidades del Area de Salud
en el Ecuador” hace un interesante analisis sobre el articulo en mencién y sus numerales
relacionados con el deber objetivo de cuidado, donde manifiesta que el numeral primero
determina que no hay infraccién al deber de cuidado de los profesionales, sefialando que

“La mera produccion del resultado no configura infracciéon al deber objetivo de
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cuidado”, en otras palabras, no toda muerte o lesion, puede ni debe ser considerada
como una mala préctica profesional, dado que el propio numeral 3 sefialado en las lineas
precedentes, deja en claro que podrian presentarse circunstancias independientes o
conexas a cualquier tratamiento que un médico aplique en su paciente, que no se
relacionen a la inobservancia de la lex artis médica. (Araujo, 2019, pag. 79)
Inobservancia a la ley y demds normativas legales.

En el No. 2 se aluden a las exigencias tradicionales de la culpa como son las leyes,
reglamentos, ordenanzas, manuales de procedimiento, la lex artis que son las reglas
técnicas que se exigen en una profesion.

Infraccion y deber objetivo de cuidado: dos elementos fusionados.

En el No. 3 se alude a 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 porqué responder el
médico.

Analisis privativo del caso

En el No. 4 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. (Pasquel, 2014)

Como sostenia el clasico jurista Francesco Carrara, hay que evitar la presencia de un
derecho punitivo aberrante, destacando la previsibilidad y la posibilidad de la prevision,
definiendo a la infraccion al deber objetivo de cuidado como "la voluntaria omisién de
diligencia en calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho™ porque
lo que esta mas alla de la posibilidad de prever se tiene como "casus".

Por ultimo, serd el juez, el fiscal o la autoridad administrativa, en cada situacion

puntual, el que defina en que consiste la violacion del deber objetivo de cuidado,
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analizando de manera objetiva y a detalle cada una de las situaciones y circunstancias
que llevaron a cabo el desenlace del cometimiento o no del delito.

1.5 Responsabilidad penal médica

Las relaciones del Derecho y la Medicina tienen su punto de partida en el hecho de que
siendo ciencias practicas que tienen por objeto de estudio el mismo sujeto: el hombre,
son dos ciencias que a lo largo de la historia han sido bastante conflictivas. Esto por
cuanto ambas disciplinas se caracterizan por ser dos saberes altamente omnipotentes
pues cada una de ellas debe aportar certeza a situaciones que, por su propia esencia, son
cambiantes y presentan un alto grado de incertidumbre.

El término responsabilidad hace referencia a la obligacion de responder al alcance de un
acto. En el caso particular de la profesion médica estd constituida por la necesidad
juridica y social que tienen los médicos de reparar las consecuencias de sus actos,
omisiones y errores voluntarios e involuntarios, dentro de ciertos limites, cometidos en
el ejercicio de su profesion. (Fumado, 2012)

Hablar de responsabilidad penal nos remite necesariamente a lo que se conoce como
presupuestos de imputacion, es decir, a la culpabilidad o posibilidad de reprochar una
conducta antijuridica a una persona, lo que sera posible de modo general a criterio del
Penalista José Cerezo Mir si el individuo (en este caso profesional de la salud), en la
situacion en la que se encontraba podia actuar de otro modo, de acuerdo a las exigencias
de la normativa vigente. (Araujo, 2019, pag. 351)

La medicina solo puede “asegurar” que lo realizado medicamente en un caso particular
responde a las normas de la lex artis. A su vez, el Derecho solo puede “asegurar” que, si
la conducta del profesional se ajusta a las normas y pautas de la lex artis muy
probablemente sera exonerado de responsabilidad en caso de verse implicado en un
reclamo judicial. (Asociacion Nacional de Clinicas y Hospitales Privados del Ecuador,
2013)

Si por accion u omision y faltando a las normas de cuidado este profesional produce un
resultado lesivo que no quiso causar, pero si pudo prever, responderd por su
inobservancia a titulo de imprudencia. La relatividad médica cientifica de la medicina y
el desempefio encomendado a la clase médica son de especial trascendencia en un
proceso penal comun, pudiendose alegar por la defensa técnica del médico en una

investigacion preparatoria o en el juzgamiento que la inexactitud de la ciencia médica
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trae consigo resultados lesivos imprevisibles, que lo exoneran de responsabilidad; sin
embargo, no podemos negar que la medicina coexiste con el incremento de actividades
peligrosas que constituyen una carga también riesgosa para el paciente, que son propias
de los avances de la ciencia y la tecnologia, y que entrafian riesgos mayores para el
colectivo social.

Una de las causas del incremento en la litigiosidad en la actividad médica es la
referencia a las razones directamente relacionadas con el moderno ejercicio de la
medicina. Cabe apuntar que en la actualidad se trabaja con métodos mas agresivos y con
mayor riesgo, aunque con mayor potencialidad curativa que en antafio. Asimismo, el
mayor rendimiento de la medicina actual viene acompafiado por la posibilidad de
defectos, sobre todo relacionados con la necesidad de la intervencion de diversos
profesionales en el diagnostico o tratamiento de enfermedades cuya actividad
simultanea o sucesiva puede hallarse mal planificada. (Tasayco, 2014).

Para dejar clara la responsabilidad médica debemos advertir que el gremio de galenos
tiene un compromiso social de consenso, el cual se intensifica en un continuo
perfeccionamiento profesional en salvaguarda de la vida o salud de las personas, que
obedezca a la construccién de una configuracién socializadora de la medicina y que
tiene como principal objetivo motivarse en la garantia de autorrealizacion del ser
humano en la vida social.

1.6. Fundamentos de la responsabilidad médica

“Se dice que el grado de desconocimiento juridico de los médicos solo es comparable a
la ignorancia del jurista sobre medicina.” Garcia Blazquez

Hablar de responsabilidad penal nos remite necesariamente a lo que se conoce como
presupuestos de imputacién, es decir a la culpabilidad o posibilidad de reprochar una
conducta antijuridica (contraria a Derecho- ilicita) a una persona, lo que sera posible de
modo general, a criterio de penalista José Cerezo Mir, si el individuo (en este caso
profesional de la salud), en la situacion en la que se encontraba, podia actuar de otro
modo, de acuerdo a la normativa vigente.

Siendo asi, el primer elemento de la reprochabilidad que se debera observar para poder
determinar si las conductas de los profesionales de la salud tienen relevancia para el
Derecho Penal, es su “capacidad de culpabilidad”, es decir su desarrollo o madurez de la

personalidad y unas determinadas condiciones biopsiquicas” que les faculten para
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conocer la licitud o ilicitud de sus acciones u omisiones y actuar de conformidad con
ese conocimiento. En adicion, sera menester verificar si concurren los dos elementos de
reprochabilidad: EI elemento intelectual EI (conocimiento actual o posible de que la
conducta es contraria a Derecho) y EV (la exigibilidad de la obediencia al Derecho).
(Araujo, 2019, pag. 351)
En el caso de los médicos y personal sanitario, como regla general, sera facilmente
determinable que estamos ante personas imputables con capacidad plena de
culpabilidad, en vista de que en la mayoria de casos no presentan alteraciones en su
percepcién y, son mayores de edad; por lo que cabe centrarnos mas bien en la
posibilidad de reprocharles en los actos que realizan en atencion a sus pacientes,
adelantando desde ya, que “El sujeto s6lo actua culpablemente cuando conoce o puede
conocer la ilicitud de su comportamiento”. (Araujo, 2019, pag. 352)
Juridicamente hablando, la responsabilidad penal del profesional en Medicina debera
obligar al operador del derecho a analizar su conducta desde el punto de vista de las
normas penales para determinar el hecho culposo.
El médico posee una gran cantidad de conocimientos en el arte de curar. Por ello, le
corresponde utilizar los cuidados y la pericia de acuerdo con las reglas, de lo que se ha
denominado por los tedricos del Derecho como la lex artis ad hoc. De la misma forma,
en caso de que se pretenda imputar al médico una actuacion erronea, se debe efectuar un
analisis de las circunstancias “ex post facto” para determinar si la ejecucion de los actos
médicos se realizé de la manera idonea, o si por el contrario, le es imputable alguin tipo
de responsabilidad.

De acuerdo a una investigacion realizada por Luis Jiménez de Asla en la que menciona

que, para establecer la responsabilidad profesional del médico con independencia del

tipo penal, deben concurrir los siguientes elementos:

1. El error médico o la falta médica. Es la base de la mala practica médica. Cuando
definimos la responsabilidad del médico, esta mala practica debe ser estrictamente
profesional. La falta puede serlo por accién u omision. Este ultimo supuesto forma
parte del deber de actuar o de la llamada “obligacion preexistente” y puede ser el
primer fundamento y origen de la responsabilidad cuando se produce dafio. Como ya
se ha comentado en este trabajo, el médico responde normalmente a una obligacion

de medios, no de resultados.
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2. Dafio o perjuicio. La falta debe ocasionar un dafio (muerte, lesiones fisicas o
psiquicas y/o patrimoniales) al paciente, la familia o incluso terceros.

3. Relacion de causalidad. Finalmente, para establecer la responsabilidad debe existir
una relacion de causalidad entre la falta médica y el dafio o perjuicio. En alguna
ocasion la valoracion de la relacion causal puede ser extremadamente complicada
cuando concurren diversas causas (concausas) en la falta o error médico y se debe
diferenciar cada una de ellas sobre el perjuicio ocasionado.

1.7. Factores fundamentales del ejercicio profesional médico

El primero de ellos y uno de los mas importantes es el factor humano (Relacion

Médico-Paciente), ya que, en el buen entendimiento junto a una explicacion detallada

del procedimiento diagnostico o terapéutico, se basa esa confianza mutua que se debe

tener en esta relacion, expresado esto en los codigos deontoldgicos.

La proteccion Juridica de la Salud y el respeto a la Dignidad Humana son las

coordenadas basicas que regulan las cuestiones comprendidas dentro de Ila

Responsabilidad Médica. La Salud es un bien juridico protegido por el Estado. Por lo

tanto, todo dafio que se produzca en la salud de las personas sera sancionado desde el

campo del Derecho Penal y reparado o indemnizado en el plano Civil.

La practica médica se encuentra sometida a varios principios esenciales, ya que sin estos

todo se haria bajo percepciones egoistas y arbitrarias, es evidente la base constitucional

que posee, asi como también el claro fundamento en las normas institucionales de
derechos humanos, asi tenemos:

1.7.1. Principio de Beneficencia

Si nos remontamos al Juramento de Hipocrates, en él podremos advertir la presencia de

un concepto que en la actualidad adn tiene vigencia: el principio de beneficencia, a

través de la conocida frase “primero, no hacer dafio”.

El catedratico Héctor G. Aguirre nos manifiesta que este principio consiste en dirigir las

acciones de la practica médica a buscar el beneficio del paciente y de la sociedad,

mediante la prestacion de servicios y de atencién médica.

Los filésofos Tom L. Beuchamp y James Childress se basan en que el principio de

beneficencia canaliza la finalidad de que las investigaciones siempre tengan el propdsito

de beneficiar a los participantes o a los futuros pacientes para beneficio de toda una

comunidad.
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El Principio de Beneficencia se resume segun la doctrina en no hacer dafio, extremar los
posibles beneficios, minimizar los posibles riesgos y el andlisis de la expresion
operativa: la evaluacion de la relacién riesgo—beneficio.

Se refiere principalmente al deber de los profesionales de la salud de contribuir
positivamente al bienestar del paciente, la ayuda al préjimo como ente activo de
derechos proporcionandoles toda la atencion y los beneficios, pero sobre todo
protegiendo con total cautela sus intereses. La relacion medico-paciente siempre tiene
como base el principio de confianza que se deben proporcionar las partes entre si, de
esta forma el médico siempre debe actuar en beneficio del paciente mas que en
beneficio propio, respetando y dandole el verdadero significado al principio de
beneficencia.

El principio de beneficencia se refiere a que los actos médicos deben tener la intencion
de producir un beneficio para la persona a quien se realiza el acto. Estos dos principios
pueden ejemplificarse con cualquier tratamiento médico, como un medicamento 0 una
cirugia. Cuando un médico prescribe un tratamiento debe tener dos intenciones en
mente: en primer lugar, no causar dafio y en segundo lugar beneficiar al paciente. Esto
puede parecer obvio y repetitivo, pero la diferencia entre no dafiar y mejorar es
importante. Todos los tratamientos médicos tienen efectos adversos o dafiinos, incluso
pueden resultar fatales y la mayoria de las veces no puede saberse con seguridad si el
efecto adverso ocurrira 0 no. De ahi que es necesario asegurar que la intencion de
indicar un tratamiento no es producir un efecto adverso, sino por el contrario, darle un
beneficio al paciente. (México, 2017)

El principio de beneficencia tiene sustento constitucional en el deber del Estado y de los
profesionales de la salud de cuidar la vida y la integridad de las personas (Art. 3
numeral primero de la Constitucion Politica del Ecuador).

1.7.2. Principio de No Maleficencia

La base de este principio es evitar al maximo los dafios principales y colaterales en el
paciente, y en caso de no ser posible aminorarlos de forma que el perjuicio fisico y
psiquico sea minimo, este principio viene a convertirse en el opuesto al principio de

beneficencia que nos obliga a promover el bien.
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Los preceptos morales provenientes de este principio son: no matar, no inducir a la
muerte o sufrimiento, no causar dolor y no privar de placer ni discapacidades evitables.
(Asociacién Nacional de Clinicas y Hospitales Privados del Ecuador, 2013, pag. 2)
Desde Hipdcrates hasta la actualidad todos los Cddigos de ética médica han tenido al
principio de no maleficencia como principio rector de la practica médica, este principio
jamas tendra que ser tratado de forma aislada ya que muchos tratamientos en el area de
la salud pueden aumentar el dolor, el sufrimiento y los riesgos del paciente. Todo esto
se justifica a razon de que generen beneficios que puedan ayudar a superar la
discapacidad y que estos sean momentaneos para asegurar la estabilidad emocional y
una recuperacion notoria que al final del dia validen todo por una mejoria.

1.7.3. Principio de Utilidad

Cuando se habla de utilidad se refiere a la valoracion de los beneficios, causas y
consecuencias que puedan generar un tratamiento o una intervencién médica y todos los
resultados que pueda generar una accion. Busca como tal la ponderacién de beneficios e
inconvenientes propios de cada accion médica.

El perfeccionamiento de las técnicas médicas supone el desarrollo de la
experimentacion y la investigacion cientifica en este campo en favor de la poblacion y
de los futuros pacientes, pues es deber de la profesion médica producir la mayor
cantidad de bienestar para un mayor ndmero de individuos posibles. (Asociacion
Nacional de Clinicas y Hospitales Privados del Ecuador, 2013, pag. 3)

1.7.4. Principio de Justicia

Este concepto va mas alla de la justicia como tal, el eje del asunto es presuponer la
igualdad de los seres humanos al momento de acceder a una entidad de salud o a una
consulta con un profesional de la medicina, es decir, resaltar de entre todos los derechos
a la salud como un bien fundamental y debidamente protegido y tutelado. En este
sentido el acceso a los servicios médicos debera ser universal y debera comprender a
todos los individuos sin distincion alguna, ya que el fundamento basico del
prenombrado principio radica en los principios morales de igualdad y dignidad humana.
En el Art. 32 de nuestra constitucion esta reconocido que los servicios de medicina
deben ser distribuidos de manera equitativa a todas las personas; asi como todos los

seres humanos deberan tener acceso a los beneficios de la ciencia y la cultura.

Marfa del Carmen Barnuevo Loaiza
32



Universidad de Cuenca

Es asi que el mandil del médico una vez colocado en el cuerpo se debe sostener y
ejercer con pasion y dedicacion a costa de todo y en beneficio de todos.

1.7.5. Principio de Autonomia

Toda intervencién en el cuerpo de un individuo debera constar con la autorizacion del
propio afectado, y cuando el enfermo no pueda consentirlo debera hacerlo un familiar.
Esto deriva principalmente en el reconocimiento a la igualdad e inviolabilidad con la
que contamos todas las personas.

El consentimiento informado tiene dos significados generales: el primero se refiere a
que el médico debe “pedir permiso” y el individuo-paciente no solo debe aceptar sino
también dar su autorizacion mediante un consentimiento informado y voluntario. El
segundo, se puede analizar en funcion de la normativa legal del consentimiento
informado, que exige que las instituciones de salud deban obtenerlo legalmente antes de
iniciar un procedimiento o investigacion. (Asociacion Nacional de Clinicas y Hospitales
Privados del Ecuador, 2013)

El consentimiento informado no es absoluto como se habia analizado, pues en el
momento que el paciente no pueda manifestar su voluntad, consentir o autorizar y
tampoco exista un familiar que lo haga, el médico tendra que actuar en beneficio de la
salud del paciente sin legitimar la intervencién profesional.

1.8. Error médico

Segun la Fundacion de Educacion Médica, la profesion debe, en primer lugar, modificar
su tradicional actitud defensiva hacia los errores médicos, reconocer abiertamente su
existencia y promover decididamente actuaciones orientadas hacia su prevencion, su
correccion y la compensacion o reparacion de los dafios ocasionados a los pacientes.

La Organizacion Mundial de la Salud define a la salud como “un estado completo de
bienestar fisico, mental y social” y no solamente como la ausencia de enfermedad o de
invalidez. (Organizacion Mundial de la Salud, 1946)

En el campo de la salud existen varios momentos decisivos para el médico, basicamente
los relacionados a la vida o muerte del paciente, en los que debe tomar decisiones
sumamente importantes y es ahi cuando surge la probabilidad de cometer errores, este
conflicto hace que el médico se pregunte a si mismo si lo que se esta por ejecutar podria
acarrear consecuencias legales y dicho cuestionamiento podria desencadenar en un

freno fatal que a la postre perjudicaria solo al paciente.
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Como expresa Wilson Ruiz, profesor de la Pontificia Universidad Javeriana de Cali, el
error es perfectamente l6gico en toda actividad humana, y la medicina no esta exenta de
este. Pero el derecho a equivocarse es una decision que la asume el individuo. Sin
embargo, hay una diferencia muy grande entre el error y la mala practica. La medicina 'y
las personas que se desempefian en esta area pueden que con frecuencia se escuden en
que no hablamos de una rama de ciencias exactas, pero esto no es un eximente de
responsabilidad ya que se supone que quien la practica goza de la aptitud y experiencia
suficiente, mas aln cuando lo que debe proteger es nada menos que la vida de un ser
humano.

Se puede producir un error o fallo en cualquiera de las fases o partes de las que consta el
acto médico: anamnesis, exploracion, diagnéstico, pronostico y tratamiento. El error no
supone por si mismo la infraccién del deber de cuidado y por tanto la existencia de
culpa, para lo que es necesario determinar si el profesional hubiese actuado con
diligencia hubiera podido advertir el error de diagndstico o tratamiento.

El Instituto de Medicina de Washington denomina al error médico como episodios
adversos (adverse events) y lo define como “el fracaso de una accion no intencionada
por accién u omision, para ser completada como estaba planeada o el empleo de un plan
equivocado para corregir un objetivo”.

El error meédico probado no se perdona. Y nadie esta exento de sufrir las consecuencias
del profesional que en su momento fue el responsable en la toma de decisiones,
acciones u omisiones, ya que como resultado de un error lo Gnico que se lograria en el
paciente es el aumento de las dolencias, la falta de mejoria y merma de sus capacidades.
Martin Seoane manifiesta que “el ejercicio de la medicina es una actividad falible que
maneja dos racionalidades posibles: una la de la basqueda del menor error posible y la
otra, la de mayor beneficio probable.” (Seoane, Sotelo Lago, & Maccagno, 2009)

El Dr. Gonzélez Hermosa (2019), manifiesta que hay diversas maneras de clasificar los
errores. Una forma clasica se podria enumerar de la siguiente manera:

Errores personales

Diagndstico: Equivocacion o retraso.

Eleccion del examen complementario inadecuado.

Equivocacion en la interpretacion del resultado.
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Errores en el tratamiento

Realizacion incorrecta de la técnica.

Tratamiento post operatorio defectuoso.

Retraso en la toma de decision terapéutica.

Indicacion quirdrgica inadecuada.

Prevencion

No hacer profilaxis antibiotica.

Vigilancia Postoperatoria mal planificada.

Causas generales.

Comunicacion deficiente entre médicos.

Organizacién inadecuada entre turnos o equipos.

Segun el analisis estadistico que realizd la Organizacion Mundial de la Salud desde el
afio 2012 hasta el afio 2015 en cuanto a denuncias por delitos en contra de la salud
publica y privada dio como resultado que uno de los errores mas comunes y que genera
mayor nimero de muertes a nivel mundial es el error al momento de suministrar
medicamentos o dosis de forma incorrecta, también en la mala comunicacion entre el
médico y el paciente de la forma en como se debe consumir el medicamento, pues este
error puede generarse desde lo mas impensable que es el no entender la letra del médico
y cuya improvisacién del paciente le pueda generar la muerte.

Los errores sanitarios también forman parte de los casos comunes de errores médicos
pues se originan no por una participacion individual sino por la participacion de varias
personas, que pueden generar problemas de interpretacion o coordinacion tanto con
médicos afines como en la relacion de subordinacion de médicos con enfermeras.

Y para finalizar, los errores por causas administrativas que se deben a problemas de
identificacion personal por equivocacion o pérdida de documentacién: clinica, analitica
o de radiografias. (Andrade, 2016, pag. 51)

1.9. Mala praxis médica

A los errores profesionales se los conoce como Mala Praxis o Mala Préctica. Por
supuesto toda actividad humana es susceptible de error. Todo profesional es capaz de
errar, pero quiza el error médico tiene su particular gravedad por las consecuencias que

puede producir en las victimas. (Andrade, 2016, pag. 33)
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La mala praxis médica surge cuando se dan las circunstancias en las que el ejercicio de
la medicina no se ajusta a lo que en el lenguaje juridico se conoce como lex artis y que
la doctrina anglosajona denomina como standard of care. Se trata de un concepto legal
y no médico, usado como sinénimo de técnica correcta 0, de manera mas precisa, Como
la atencion médica que proporcionaria un médico razonable en las mismas o similares
circunstancias. La lex artis ad hoc constituye el criterio para valorar la correccion de un
acto médico concreto ejecutado por un médico. La diligencia exigible al médico sera la
lex artis ad hoc profesional.

De manera sencilla podemos decir que la mala praxis es el accionar incorrecto del
profesional que deriva en un dafio en el paciente como consecuencia de un acto
realizado con imprudencia, impericia 0 negligencia; o bien por inobservancia de los
deberes a su cargo. (Lema, 2015)

“No hay mala praxis ni responsabilidad profesional, ni en la 6rbita civil ni en la penal, si
el resultado es exitoso, cualquiera que fuere la metodologia médica empleada, salvo que
se hiciera pasar el paciente por padecimientos innecesarios”. (Breglia Arias, 2001)

La mala praxis en la vida diaria es mucho més comdn de lo que en realidad pensamos,
puesto que en toda profesion se puede llegar a dar, pero sin lugar a dudas es el error
médico el que siempre esta en el ojo del huracan, especificamente por las consecuencias
que esto puede acarrear desde la mala administracion de un medicamento por parte de la
persona que los expende en una farmacia, hasta una mala practica dentro de un
quirdfano, pues los dos pueden tener como resultado lesiones, incapacidades e inclusive
la muerte; no existe un patron repetitivo pues en los organismos de las personas cada
accion u omision puede obrar de distinta forma: edad, desgaste de los érganos, vicios,
degeneraciones, mal formaciones u otro tipo de dolencias, es aqui cuando la
inobservancia, el simple analisis ocular, el contar con una descripcion imprecisa o el no
administrar bien los datos del paciente es lo que conlleva a no tomar los caminos y
decisiones adecuadas para actuar sobre la salud de una persona.

El Dr. Lucas Videla dice “cuando se provoque un dafio en el cuerpo o en la salud, sea
este dafio parcial o total, limitando en el tiempo o de forma permanente, como
consecuencia de un accionar profesional realizado con imprudencia o negligencia y

empleando impericia en su profesion o arte de curar, 0 por inobservancia de los
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reglamentos o deberes a su cargo con apartamiento a la normativa legal aplicable a esto
se le denominara mala praxis”

Para J. Jorneth el término mala praxis se refiere a aquellas circunstancias en las que el
resultado del tratamiento o intervencién originaron un perjuicio al enfermo, siempre y
cuando estos resultados sean diferentes de los que hubiesen obtenido la mayoria de
profesionales en las mismas circunstancias. Y que desde el punto de vista juridico se
entienda que han existido errores y por lo tanto pedir que se asuma la responsabilidad
profesional al actuar o dejar de actuar, en las formas de negligencia, imprudencia,
inobservancia o impericia, cuyas consecuencias afecten a la salud, al cuerpo y a la vida
misma de las personas. Estas son situaciones de trascendencia que al momento de ser
cometidas no se pueden dejar pasar desapercibidas en la actividad médica del
profesional que presta un servicio y que al realizarlo lo hace de forma defectuosa y
genera dafios muchas veces irreversibles.

Zemborain dice que para determinar la existencia de la mala praxis debe darse la
concurrencia de determinados factores: la existencia de un dafio real; que dicho dafio
sea resultado de una accion imprudente, negligente o de falta de pericia; que haya una
relacion directa de causa-efecto entre lo realizado por el profesional y el dafio
emergente y que el dafio sea imputable al profesional que realizo la prestacion.

1.9.1. La mala praxis en el Ecuador

Articulo 54 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Las personas o entidades
que presten servicios publicos o que produzcan o comercialicen bienes de consumo,
seran responsables civil y penalmente por la deficiente prestacion del servicio, por la
calidad defectuosa del producto, o cuando sus condiciones no estén de acuerdo con la
publicidad efectuada o con la descripcion que incorpore.

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.
En nuestro pais las querellas y demandas en contra de la salud practicamente no se
conocieron antes del afio 1980, posterior a este afio fueron aumentando paulatinamente
y no porque generaban resultados buenos para las partes afectadas, sino que los
profesionales de la medicina se estaban tomando completamente a la ligera el bien

juridico protegido dentro de este delito que es la salud del paciente.
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Segun un estudio realizado en el afio 2015 por la Universidad Regional Autonoma de
los Andes, luego de analizar estadisticas y recoger datos de la Fiscalia General del
Estado, articulos de periddicos y revistas sobre “delitos contra la salud publica” revela
que en los ultimos siete afios los médicos en Ecuador presentan un 80% de querellas,
odontologos un 10% vy el otro 10% restante se da por otros profesionales de la salud.

La revista "ElI Odontélogo”, 6rgano de difusion cientifica gremial de la Federacion
Odontoldgica Ecuatoriana manifiesta que a nivel internacional estudios sefialan también
que el incremento de las demandas y querellas a profesionales sanitarios se deben a las
siguientes causas:

-Falta total o parcial de conocimiento por parte del profesional sanitario de la
legislacion que rige su actividad profesional.

-Falta de informacion en esta rama juridica por parte de las escuelas o facultades de la
formacion profesional.

-Deterioro de la comunicacion paciente-profesional.

-Falsas expectativas del paciente especialmente en tratamientos estéticos.

El error es més probable en la rama médica ya que las variables que se presentan en
dicha actividad son multifactoriales aun cuando se haya realizado de forma meticulosa
cada uno de los pasos que la ciencia considera adecuados, el resultado puede que no sea
el esperado ni el querido. Es por ello que no todo error puede llegar a constituir una
accion negligente, imprudente o imperita.

1.9.2. Mala praxis y el Cédigo Organico Integral Penal

Conscientes de que la profesion sanitaria se enfrenta constantemente al limite entre la
vida y la muerte El Gobierno Nacional, el Ministerio de Salud Publica y los
profesionales sanitarios coincidieron en que histéricamente ha existido impunidad y
vacios juridicos respecto de la mala préctica profesional, es por ello que se tomo la
decisién de incorporarla en este cuerpo normativo.

Articulo 146.- Homicidio culposo por mala préactica profesional. La persona que, al
infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion,
ocasione la muerte de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
afios. El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida la
pena, sera determinado por la Ley. Sera sancionada con pena privativa de libertad de

tres a cinco afios si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e
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ilegitimas. Para la determinacion de la infraccion al deber objetivo de cuidado debera
concurrir lo siguiente:

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

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

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

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

Como se puede observar el Cédigo Orgénico Integral Penal en su inciso tres, indica que:
Seré sancionada con pena privativa de la libertad de tres a cinco afios si la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Analizando detenidamente este polémico articulo hace referencia a un avance en la
legislacion ecuatoriana; si lo analizamos desde el punto de vista que es una alternativa
tipificada para la solucién de uno de los problemas més relevantes en el ambito
sanitario, y de esta forma una respuesta a una realidad diaria no solo en Ecuador sino en
el mundo entero, tratando de equilibrar los intereses sin que ello se traduzca en un
sistema severo para los profesionales de la salud, acogiendo por un lado la necesidad de
los ciudadanos y su vez amparando a los médicos en el ejercicio de su profesién, el que
este delito esté incluido en el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal nos dice
claramente que, para alcanzar la infraccion del deber objetivo de cuidado se tendran que
cumplir las cuatro condiciones siguientes:

Primera: La mera produccion del resultado no configura infraccion del deber objetivo
de cuidado. La muerte, lesion o incapacidad de un paciente no significa necesariamente
que el médico haya infringido el deber objetivo de cuidado. Se analizara el desarrollo de
los hechos que concluyeron en el fallecimiento, lesiones o incapacidad del paciente y no
solo el resultado como tal. Requiriendo para esto la actuacion de varios profesionales
expertos en cada fase del proceso Yy la realizacion de los peritajes correspondientes para
la determinacion del resultado. El anélisis se lo realizara en orden cronolégico desde el
estado en que se recibid al paciente, las enfermedades previas, alergias y asi un

detallado informe de cada una de las decisiones que de forma individual o colectiva se
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tomaron para y por la salud del paciente. Siendo sin lugar a dudas uno de los delitos que
mas pericias y experticias necesitan para determinarlo como tal.

Segunda: Inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
Lex Artis aplicables a la profesion: El incumplimiento de las normas generales por parte
del médico, es decir el no apego a los estandares basicos de la profesion, es una de las
condiciones que debe concurrir junto a las otras para que se configure el deber objetivo
de cuidado, pero no la Unica. Al ser una profesion que necesita de un manejo
sumamente mas serio y responsable que las otras, los profesionales de la medicina se
rigen a una infinidad de cuerpos normativos, normas y reglas que se las debe obedecer y
respetar a rajatabla, esto parte desde un Juramento Hipocratico al graduarse,
continuando por el Vademécum que es un libro semejante a un diccionario que contiene
todos los quimicos farmacéuticos, sus compuestos, reacciones, contraindicaciones, etc.
La vida y la salud de un ser humano debe ser llevada y tratada de forma responsable, al
ser uno de los bienes juridicos protegidos mas importantes en este cuerpo normativo, el
médico debera sujetarse a la infinidad de reglas, cuidados y precauciones que su
profesion le demanda, ya que la inobservancia o desapego a estos estandares basicos
podria acarrear resultados fatales.

Tercera: El resultado dafioso es uno de los elementos que deben tratarse al iniciar la
relacion médico-paciente, ya que al explicar de forma detallada los riesgos que se
pueden generar por la condicion animica, psicolégica o fisica del paciente es dejar claro
que cualquier situacién a-posteriori esta fuera de las manos y los limites de culpabilidad
del médico tratante, la responsabilidad penal debera provenir directamente de la
infraccion del deber objetivo de cuidado y no de otra circunstancias independientes o
conexas: Si un paciente fallece por falta de insumos o medicamentos, infraestructura
inadecuada, causas propias de la enfermedad o por caracteristicas propias de la persona,
no sera responsabilidad del médico tratante, pues en estas ocasiones el médico lo Unico
que hace es evitar prolongar o aliviar el cauce natural de la enfermedad o dolencia.
Cuarta: Al ser la aptitud profesional uno de los elementos claves para determinar si
existe 0 no mala préactica médica, es necesario evaluar el grado de participacion,
preparacion y cuidado que se empled en cada uno de los procedimientos que se
realizaron previo a un resultado. También se analizara en cada caso la diligencia, el

grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
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evitabilidad del hecho: el andlisis técnico de cada caso implica un proceso que necesita
de la concurrencia de peritos especializados en funcién de cada naturaleza y desarrollo
del caso.

Para finalizar debemos hacer hincapié en que la mala practica médica siempre debera
juzgarse con equidad e imparcialidad de manera que no haya impunidad para los
profesionales, ni tampoco que se torne imposible el ejercicio de la medicina por el
temor de los profesionales a actuar en bienestar de la humanidad, ya que al no prestar
atencion oportuna y eficaz existen organismos calificados internacionalmente como la
UNESCO que repudian y sancionan estos actos como hechos violatorios de los derechos
humanos.

TEMAI
TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA Y MALA PRACTICA MEDICA

Los primeros fundamentos de la teoria de la imputacion objetiva se remontan a la Teoria
Hegeliana, segun la cual un modelo de imputacion se debia basar solo en las conductas
que modificaban el mundo exterior desde el propio actuar individual de la persona, es
decir, de las exteriorizaciones que causaban alguna diferencia con el mundo de las
ideas humanas, desde la misma conciencia o pensamiento criminal de representacion,
hacia una verdadera materializacion de la conducta del desvalor punitivo en la
configuraciéon misma de la accion. La teoria de la imputacién objetiva se encuentra
ubicada dentro de las corrientes funcionalistas del derecho penal y aparece como una
teoria que desarrolla un sistema de imputacién penal alejado del contenido naturalistico
propio de las corrientes causalistas y finalista, constituyéndose sobre la base de
consideraciones de caracter social, tendiendo a la normativizacion de los conceptos
fundamentales de la dogmatica penal. En su formulacion més extendida, para que un
resultado sea objetivamente imputable a una conducta, se requiere, -ademas de una
relacion causal cientifico-naturalmente constatable-, que dicha conducta haya creado un
riesgo juridicamente desaprobado, que sea el que se realiza en el resultado,
perteneciendo el resultado acaecido al ambito de proteccion de la norma vulnerada, es
decir, que fuera uno de los que dicha norma estuviera llamada a evitar. El problema de
la causalidad no es nuevo, ya que si la teoria del delito se cimienta en la accion (final o
causal), su estudio lleva inexorablemente a la resolucion de las cuestiones planteadas

por el nexo entre la accion y la lesion o puesta en peligro de un bien juridico penal.

Marfa del Carmen Barnuevo Loaiza
41



Universidad de Cuenca

Siendo en consecuencia, el supuesto l6gico de la imputacion objetiva, como ya se habia
dicho, el que el sujeto activo cree o aumente un riesgo mas alla de los limites
permitidos, cuya consecuencia sea el ocasionar un resultado penalmente relevante,
dentro del &mbito de proteccion de la norma. Frente a la concrecion de la Teoria de la
imputacién objetiva, en sentido estrictamente juridico, esta se genera de la postulacion
del principio de autorresponsabilidad para inferir un tipo de responsabilidad en la
relacion no de causalidad sino de los riesgos en la infraccion penal frente a un actuar
determinado, se considera la imputacion a cada persona de su propia obra,
determinandose asi con precision cuando la lesion a un bien juridico en materia penal
debe ser considerado la obra de un determinado sujeto y cuando no.

2.1. La imputacién objetiva desde la perspectiva de Claus Roxin

Roxin, a quien se considera el maximo representante de esta teoria desde una
perspectiva de imputacion objetiva vinculada al “principio de riesgo”, lo cual tiene
sentido ya que hoy en dia interactuamos en una sociedad de riesgo, es decir los seres
humanos convivimos en un espacio en el que nuestros bienes juridicos se encuentran
siempre en constante peligro, lo que se puede corroborar en una actividad tan simple
como la de conducir que puede ser de gran riesgo si no se observan los deberes
objetivos de cuidado y no se respetan las normas de transito, lo mismo sucede con otros
oficios o profesiones: la mecanica, la aviacion, la misma practica de deportes. Se puede
afirmar que incluso nuestro cuerpo humano constituye de por si un riesgo; ahora bien,
centrandonos en nuestra tematica, sabemos que la actividad de la medicina no escapa a
la nocion de actividad peligrosa puesto que el ejercicio de la medicina puede generar
lesiones 0 muerte a los asistidos, aun cuando el galeno se ha mantenido dentro del
riesgo permitido, consecuencias que son socialmente aceptadas. Por lo tanto, no hay
duda sobre la peligrosidad que rodea el ejercicio de la medicina, pues en esta los
médicos, al asumir voluntariamente la proteccion de los bienes juridicos de los
pacientes: la vida, la salud e integridad fisica y psiquica, no pueden garantizar que en
todos los casos se cumpla con las expectativas de recuperacion —es probable que los
pacientes fallezcan o resulten lesionados-, riesgos que asume el paciente y que son
aceptados socialmente, siempre que el médico no haya incrementado el riesgo permitido
en el ejercicio de su actividad. En términos préacticos, si en el caso del paciente

apufialado, el anestesidlogo cumplié con los protocolos de seguridad respecto al
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suministro del medicamento anesteésico y el paciente presentd una alergia al
medicamento (riesgo inherente), que a la postre le generé una inestabilidad
hemodindmica que desencaden6 en un paro cardiaco, frente a lo cual el anestesiologo,
intervino, realizando maniobras de reanimacion y a pesar de ello el paciente fallecid,
tendriamos que aqui no se obtuvo el resultado esperado por el paciente y la sociedad.
Sin embargo, es claro que el peligro se mantuvo dentro del riesgo permitido
socialmente, por lo que resulta desacertado deducir la responsabilidad penal del
profesional de la salud; por lo expuesto y tomando en cuenta lo ejemplificado, se
considera que Roxin sintetiza la teoria de la imputacion objetiva y su aplicacion al
momento de determinar si existe 0 no responsabilidad en lo siguiente: debe imputarse
un resultado tipico al autor si se verifica que con su accion se elevé el nivel de riesgo
permitido siendo materializado dicho riesgo en un resultado, que a su vez pertenece al
ambito de proteccion de la norma penal, partiendo de dos ideas basicas: 1) El resultado
solo debe ser imputado al causante como su obra y solo cumple el tipo objetivo cuando
la accion generadora del peligro haya creado un riesgo no permitido, contextualizdndose
el riesgo permitido como la determinacién descontextualizada del ambito de
responsabilidad de riesgo, comportamientos peligrosos que estan dentro del &mbito de la
libertad de los seres humanos; 2) cuando el riesgo se haya materializado en el resultado
concreto. A juicio de Roxin la imputacion del tipo objetivo presupone la realizacion de
un peligro, comprendido dentro del alcance del tipo penal, creado por el autor y no
cubierto por el riesgo permitido. Este autor pretendio con la teoria de la imputacién
objetiva, restringir de modo “objetivo” el concepto ilimitadamente “objetivista”. A
Roxin le importd, ante todo, confrontar a través de una perspectiva objetiva de la
imputacion. El escribié que la “tarea de la dogmatica” consiste en la introduccion de
criterios de imputacién generales y objetivos determinados normativamente. Segun la
teoria de la imputacion objetiva, la delimitacién debe sujetarse a si el resultado
ocasionado ha sido alcanzado por la realizacion de un peligro creado por el autor y no
abarcado por el riesgo permitido. Roxin al comienzo de su exposicion sobre la
imputacion objetiva escribio que debe “aclararse como tiene que obtenerse la relacion
entre el sujeto del delito y el resultado para que dicho resultado pueda imputarse a un
sujeto del delito determinado como su accién”. Este autor sefiala que hay que

“comprobar que el resultado es la obra del autor”. Por su parte, la teoria de la
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imputacién objetiva se comprende con mas precision si ella es aplicada a una
caracteristica de la accion: el ser peligrosa con relacion al resultado. En este sentido, si
la causacién del resultado concreto depende del azar y esta fuera del dominio del autor,
no podemos hablar de imputacién. Continuando dentro de este enfoque, la creacién de
un riesgo juridicamente desaprobado requiere su concrecion en la produccion de un
resultado. Roxin, considerado como el padre del funcionalismo moderado, relaciona de
forma muy intima la imputacion objetiva con el principio de riesgo, llevando a cabo de
esta forma la creacidn de un riesgo minimo con la finalidad de evitar un riesgo maximo,
presentando casos de disminucion de riesgo donde se niega la imputacidn objetiva en la
desviacion de un resultado grave que lleva a producir un resultado leve.
Mir Puig sefala “cuando la conducta co-causante del resultado, tiene el sentido de evitar
otro riesgo en un mismo bien juridico se dice que disminuye el riesgo y, por lo tanto,
gue no crea un riesgo que permita la imputacién objetiva™. (Puig, 1996, p. 232)
Las consideraciones de Roxin en este punto se vuelven muy finas y dificilmente
generalizables, se lee incluso que la determinacion de la realizacion del riesgo requiere
de sutiles investigaciones lo que deja la cuestion a la deriva. Sin embargo, se puede
inferir de su construccion que no hay realizacién de riesgos en las siguientes
situaciones: a) Cuando no se materializa el peligro; b) Por falta de realizacion de un
riesgo no permitido; ¢) Porque el resultado no esta cubierto por el &mbito de proteccion
del tipo, a saber:

a) Cuando en el resultado no se materializa el peligro. La imputacion presupone que el
riesgo desaprobado, originado por el autor, se haga realidad justamente en el
resultado. Es decir, se excluye en principio una imputacién, cuando el autor ha
creado un peligro contra un bien juridicamente protegido, pero el resultado no se
puede considerar como la realizacién de ese peligro, sino que solamente se
encuentra en una relacion fortuita respecto de él. A esta clase pertenecen los casos
en los cuales se logra el resultado en razén de una cadena imprevisible de eventos
causales. Por ejemplo, cuando la victima de una tentativa de homicidio muere no
como consecuencia del disparo que le propiné su atacante, sino en el incendio del
hospital a donde fue llevada en busca de atencion médica. Por el contrario, en las
desviaciones de causalidad insignificantes, el resultado debe ser imputado cuando

la accion tentada eleva el peligro posterior del desarrollo causal en forma
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juridicamente relevante, lo que hace que el resultado sea la consecuencia de una
adecuada realizacién del peligro creado por la tentativa. (ejemplo del que arroja a
una persona desde un puente al rio, para que se ahogue, y muere al impactar contra
una de las columnas). (Roxin C. , Derecho Penal Parte General - TOMO 1, 1997, p.
75)

Exclusion de la imputacion por falta de realizacion de un riesgo no permitido: En
los casos del riesgo permitido la imputacién presupone la transgresion de la frontera
de permision y con esto la creacion de un peligro desaprobado. Pero no basta con
dicha transgresion, porque para poder imputar el resultado es necesario que la
violacion del riesgo permitido haya influido en la forma concreta del resultado.
(ejemplo del accidente producido por el estallido de un neumético durante una
maniobra de adelantamiento imprudente). También considera Roxin que debe
excluirse la imputacion en casos que la transgresion del riesgo permitido no es
completamente irrelevante para el resultado concreto, sin embargo, el desarrollo del
suceso es tan atipico, que ese resultado no puede ser considerado como la
realizacion del riesgo no permitido. Por ejemplo, si alguien muere de un infarto
cardiaco porque otra persona lo sobrepasé en forma peligrosa o le causdé un
accidente leve.

Las conductas alternativas conforme a derecho y la teoria del incremento del riesgo:
Se trata de casos en los que alguien ha traspasado las fronteras del riesgo permitido,
sin embargo, se demuestra que, aunque se hubiere observado el cuidado exigido, el
resultado, con gran probabilidad, también se hubiera producido. Para Roxin, lo
determinante en estos casos no es preguntarse si el resultado se hubiera producido
con una gran probabilidad, aun observando una conducta reglamentaria, sino que
debe indagarse si la conducta contraria a la norma de cuidado elevo el riesgo de
produccion de un resultado. Por ejemplo, en el caso del ciclista ebrio que producto
de una maniobra instintiva cae bajo las ruedas traseras de un camion que habia
emprendido una maniobra de adelantamiento sin guardar la distancia reglamentaria,
se demostrd que el accidente también se habria producido, aunque el conductor
hubiera mantenido la distancia lateral exigida. Aplicando la teoria del incremento
del riesgo de Roxin, si se demuestra que con una conducta reglamentaria la

probabilidad de un resultado lesivo seria de un 70% por ejemplo, y que con una
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conducta antirreglamentaria lo serda de un 80%, ese incremento del riesgo de un
10% es suficiente para imputar el resultado, aun cuando en ambos casos, con una
gran probabilidad, el resultado también se hubiera producido con una conducta
reglamentaria. ;Como se determina si hubo un incremento del riesgo? Se debe
examinar qué comportamiento, segun las reglas del riesgo permitido, no se le
hubiera podido imputar al autor como lesion del deber. Con este comportamiento se
compara la accién del acusado y se constata si el comportamiento incorrecto ha
aumentado la posibilidad de que se produzca el resultado o si, por el contrario, el
riesgo que representa la accion imprudente es el mismo que existiria si se hubiese
cometido una accion peligrosa permitida. En el primer caso, opina que es licita la
condena por delito culposo; en el segundo no. Porqué esto debe ser asi: porque si no
el legislador trataria supuestos y hechos iguales indistintamente, lesionando asi el
principio de igualdad. Una accion que no aumenta el riesgo permitido y tampoco el
peligro de la produccién del resultado, debe ser juzgada dentro de esta conexién
cuando causa el resultado, igual que el comportamiento no prohibido.
2.2. Teoria del incremento del riesgo
Roxin piensa que si se sigue su procedimiento no serd necesario acudir a procesos
causales hipotéticos sobre los cuales casi nunca se podra llegar a un conocimiento
exacto; su tesis opera con factores comprobables cientificamente, porque una pericia
podré indicar al juez cual es el grado de posibilidad que representa para la muerte el
comportamiento prudente y el imprudente. La teoria del incremento del riesgo ha
recibido criticas de distintos sectores que le atribuyen la violacion del principio in dubio
pro reo.
La exclusion de la imputacién en resultados que no estan cubiertos por el ambito de
proteccion del tipo es un principio que afirma que las normas de cuidado se han
instituido para que el ciudadano se mantenga dentro de los limites de peligro
socialmente tolerado, no trata de evitar cualquier clase de resultados, su finalidad estriba
en prevenir resultados concretos. En consecuencia, el presente criterio permite
solucionar aquellos casos en los que, aunque el autor ha creado o incrementado un
riesgo que origina un resultado lesivo, éste no debe ser imputado al no haberse
producido dentro del &mbito de proteccion de la norma, es decir si el resultado no era

aquel que la norma queria evitar, por lo que en su formulacion bésica el principio indica
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que imputable solo es el resultado producto del riesgo que quiso prevenir la norma
violada, no otro. Asi, por ejemplo, en el caso de la muerte que sufre una mujer bajo
anestesia general debido a un fallo cardiaco en un proceso en el que se le extraen dos
muelas. A pesar de haber sido advertido el dentista por la mujer, de tener un problema
en el corazon, el dentista habia omitido hacer intervenir a un internista, como requeriria
el cuidado debido. Sin embargo, se establece que en la exploracién por un internista no
se habria descubierto la dolencia cardiaca, pero lo que es cierto es que, aun con el
retraso por la valoracion del internista, la mujer en todo caso hubiera muerto mas tarde.
Para resolver casos como el anterior, se afirma que la obligacion de consultar a un
médico internista antes de aplicar una anestesia general no tiene como finalidad la de
prolongar por unas horas o dias la vida del paciente, en estos eventos el fin de
proteccion de la norma no abarca de forma concreta la produccién del resultado y el
fallecimiento no puede ser imputado al dentista.

En conclusién, la posicion de Roxin se sintetiza en el sentido de que el Derecho Penal
sirve para la proteccion subsidiaria de bienes juridicos, éste no tiene como finalidad la
proteccion de todo bien juridico. Y dice Roxin: “Cuando uno se pregunta como es que
se puede lograr la proteccion de bienes juridicos a traves del derecho penal, la respuesta
resulta l6gica y evidente es: si se prohibe superar los limites del riesgo tolerado para
proteger los bienes juridicos y alguien supera mediante su actuar los limites permitidos
del riesgo y éste se realiza en el resultado, entonces se es autor de un hecho prohibido”.
(Roxin C. , Evoluciéon y modernas tendencias de la teoria del delito en Alemania, 2008,
p. 20).

En consecuencia, para Claus Roxin, el pensamiento basico de la teoria de la imputacion
objetiva es que un sujeto es autor de un injusto penal cuando, sin estar amparado por
una causa de justificacion, ha creado un riesgo no permitido para un bien juridico
penalmente protegido y este riesgo ha desencadenado en un resultado prohibido.

2.3. Creacion de peligroy cursos causales hipotéticos

El Dr. Francisco Vega en su articulo “derecho y cambio social” da a conocer el criterio
de Ignacio Berdugo, que dice que es objetivamente imputable solo aquel resultado
ocasionado por un acto humano, cuando esto genere un peligro juridicamente

desaprobado que se ha ejecutado en el resultado tipico.
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Recientemente se discute si se debe tomar en cuenta los cursos causales hipotéticos en
el juicio sobre la creacién o aumento de un riesgo. El criterio cominmente aceptado es
el siguiente: “la imputacion de una realizacion antijuridica del tipo no puede excluirse
porque estuviera dispuesto un autor sustitutivo, a que en caso de fallar el agente hubiera
asumido el hecho (principio de asuncion)”. Asi, por ejemplo, Juan Rosas acudio6 a la
bahia comercial ubicada en el Guasmo Sur de Guayaquil el dia sabado a las 19:00 horas
con la finalidad de adquirir un televisor, iba solo y vestido con ropa vistosa, portaba
cadenas, anillo y reloj de oro. Al momento de comprar el televisor, dejé ver una gran
cantidad de billetes que llevaba consigo, lo cual llamo la atencion de Pedro Damién
quien le robo el televisor, dinero y alhajas a 20 metros del local donde habia realizado la
compra. Pedro Damian fue detenido por dos policias quienes lo pusieron a disposicion
del Ministerio Publico. ElI hecho de que en el populoso barrio de Guayaquil sea
extremadamente elevado el indice de robos y que Juan Rosas haya llamado la atencién
del ladron, no excluye la tipicidad de la conducta de Pedro Damian y no procede atender
al argumento sobre el inevitable desapoderamiento de las pertenencias de Juan LOpez
porque habia otras personas dispuestas a infringir la prohibicion de la norma penal de
robo. Como es de nuestro conocimiento, el Derecho Penal prohibe la realizacion de
conductas peligrosas para bienes juridicos tutelados y no seria légico retirar dicha
prohibicién porque mas de una persona esta dispuesta a infringir dicha prohibicién.

Aunque para profundizar, debemos establecer dos grupos de causas sustitutivas, en

relacion a la creacién de peligro:

1. Casos de causas sustitutivas humanas: en este punto, Roxin se plantea si la
imputacion de una conducta antijuridica puede ser excluida en aquellos casos en
que se demuestre que estuviera dispuesto un tercero (autor sustituto) a asumir el
hecho, y ello en caso de fallar el agente, algo que se ha esbozado en el caso
hipotético expuesto en lineas anteriores, pero que aclaramos mediante un ejemplo
que brinda Roxin: “(...) debe condenarse por homicidio al que (estando en vigor la
pena de muerte), actuando como persona privada, echa a un lado por la fuerza al
verdugo y acciona en su lugar el funcionamiento de la silla eléctrica. Pues si el
legislador sélo le permite una accion tipica a determinadas personas o funcionarios,
esa restriccion solo se puede imponer eficazmente si la prohibicion se mantiene

incolume frente a los demas. Seria algo que conduciria a situaciones intolerables
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que, contra las reglas legales de competencia, cada cual ya pudiera “detener”
impunemente a otros por el hecho de que la policia tenga la facultad de hacerlo en
virtud de una orden judicial de arresto.” Ahora bien, conforme a lo expuesto, Roxin
sostiene que, en estos casos, de ninguna manera puede la imputacion de la
realizacion del tipo a la accidn verse enervada. Sostiene que no se puede negar en
tales casos la existencia de un aumento o creacion de un riesgo, y ello bajo el
argumento que el objeto de proteccion tipico en cualquier caso estaria perdido, y
por tanto no era susceptible de ser puesto en peligro por el autor.

2. Casos de causas sustitutivas naturales: a diferencia de los casos anteriores, Roxin
sostiene que la imputacion si se ve excluida cuando el autor de la conducta
unicamente modifica una causalidad natural, siempre que no empeore con ello la
situacion de la victima en su conjunto. Aclaremos esto con un ejemplo (nuevamente
de Roxin): “F circula con su locomotora por un tramo de dos vias que esta
bloqueado por un desprendimiento de la montafia de tal modo que F ya no puede
frenar a tiempo y se va a estrellar contra las rocas. X cambia las agujas, de manera
que la locomotora es desviada desde la via izquierda a la derecha, que esta
igualmente bloqueada por el mismo desprendimiento, y F muere en ese lugar”.
Ahora bien, tal como se expresé en lineas anteriores, Roxin en estos casos,
reconoce un limite: el Ilamado Principio de Intensificacion. Dicho principio
basicamente consiste en que si serd imputable un resultado a una conducta (pese a
la existencia de una causa sustitutiva natural) siempre que, mediante la misma, se
aumente o se anticipe en el tiempo el dafo; esto es: siempre que se intensifique el
mismo. Por tanto, podemos concluir que, salvo las observaciones ya exhibidas,
quien tala un arbol ajeno que el mismo propietario hubiera querido talar, o quien
mata a una vaca ajena que de todos modos por razones de policia sanitaria hubiera
tenido que ser sacrificada, sigue incurriendo en responsabilidad penal.

2.4. La exclusion de la imputacién en los casos de riesgo permitido

Roxin, considerado el padre del funcionalismo moderado, relaciona la imputacién

objetiva con el principio de riesgo. Es asi que se pueden presentar casos de disminucion

de riesgo en donde se niega la imputacion objetiva en la desviacion de un resultado
grave que ha llevado a producir uno leve. El profesor Mir Puig sefiala “cuando la

conducta co-causante del resultado tiene el sentido de evitar otro riesgo en un mismo
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bien juridico, se dice que se disminuye el riesgo y, por lo tanto, que no crea un nuevo
riesgo que permita la imputacion objetiva. Este seria el caso de quien desvia la accion
lesiva dirigida a una parte esencial de un determinado objeto de modo que recaiga en
otra parte menos valiosa”. (Tasayco, 2014, pag. 114)

En la doctrina reciente, el estudio de la infraccion de cuidado requiere, ademas, que el
sujeto con su comportamiento genere un riesgo que supere o rebase los limites de lo
permitido, por lo tanto, lo fundamental es determinar si el médico generd un riesgo que
sobrepasa las delimitaciones toleradas por las normas de su profesion.

Un ejemplo que propone Roxin es el de quien desvia una piedra dirigida a la cabeza de
la victima con peligro para su vida y logra que dé en su hombro. Aqui concurren tres
personas: el que arroja la piedra, el tercero que la desvia y la victima que resulta con
lesiones graves en el hombro. Con el que arroja la piedra no habra problemas para
imputarle un homicidio en grado de tentativa. Pero ¢se le podra imputar responsabilidad
penal al tercero? Roxin sostiene que no, ya que es el tercero quien disminuyo el riesgo
de muerte.

No podemos asumir de ninguna manera que el riesgo permitido no sustituye al deber
objetivo de cuidado ni viceversa, al contrario, ambos criterios se complementan; por
ende, si el médico controla cualquier peligro que se sobrevenga y cumple con las
normas de la lex artis, no habra lugar a responsabilizarlo penalmente.

Es necesario sefialar que todas las actividades de las personas engendran un riesgo en si
mismas, de ahi que si nos enfrentaramos ante la prohibicion de toda puesta en peligro de
bienes simple y Ilanamente impediriamos la realizacion de cualquier comportamiento
social, incluyendo por obvios motivos, las actividades del area de la salud; por lo dicho,
es necesario decirse que el denominado “riesgo permitido”, no es que elimine el peligro
en si mismo, sino que haga tolerable determinadas molestias en ciertas y determinadas
condiciones. (Araujo, 2019, pag. 355)

Ahora bien, en el caso de la actividad médica se puede exponer un caso similar. Un
ejemplo hipotético que expone Gilberto Tasayco con el fin de explicar cuando no puede
predicarse la imputacion objetiva por disminucion del riesgo dice: “En un lugar de
esparcimiento, un médico acude a una persona que ha sufrido un paro
cardiorrespiratorio y en el momento que lo auxilia le aprieta al extremo de causarle una

lesion en una de las costillas. En este caso el médico ha evitado el riesgo de muerte
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disminuyéndolo a un nivel inferior de lesiones, por lo que, si con su actuacion solidaria
ha disminuido el riesgo, entonces no se le puede imputar objetivamente las lesiones
producidas. Nos encontramos aqui entre un auténtico caso de disminucion del riesgo
que desde una perspectiva funcional no tiene asidero penal, existiendo en este caso para
el médico dos alternativas, o no hacer nada dejandolo morir, o salvarlo causandole una
lesion. Dicha accion desde la dptica de la imputacion objetiva no acarrea
responsabilidad penal. (2014, pag. 114)
Cuando se habla del riesgo permitido y este incluye a mas de una persona, debe guiarse
por el principio de confianza y el nivel de participacion de cada uno de los profesionales
en la actividad médica que se lesiono el bien juridico protegido, como se ha analizado
con anterioridad, una intervencion médica en la mayoria de casos se realiza en equipo y
al generarse por uno de los integrantes un riesgo no tolerado y desaprobado por las leyes
originara responsabilidad personal que deberd asumirla ante las autoridades
administrativas y de justicia.
En Ecuador, tomando las directrices del numeral 2 del articulo 146 del Cddigo Orgéanico
Integral Penal, se entenderia que el riesgo permitido otorgado a todos los profesionales
se traduce en la observancia de las “leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas
técnicas o lex artis aplicables a la profesion”; entonces, en el caso en que se violente la
lex artis médica, se genera un riesgo desaprobado, es decir, al causar la muerte o una
lesion al paciente, haré nacer a la vida la responsabilidad penal del profesional. (Araujo,
2019)
En conclusidn, existira vulneracién al deber objetivo de cuidado, cuando el profesional
de la medicina ha puesto en riesgo o peligro no tolerado a un paciente; de ahi la
trascendencia probatoria de informar debida y detalladamente de forma documentada
los riesgos inherentes a cada uno de los procedimientos realizables, los mismos que se
encuentran reconocidos dentro de la doctrina y praxis médica.
2.5. Criterios de imputacion objetiva en el &mbito de realizacion del riesgo no
permitido
Como se ha dejado expuesto, el centro de la teoria de la imputacion objetiva subyace en
la nocion de riesgo, lo que tiene sentido puesto que esta premisa se acopla
perfectamente a los postulados del funcionalismo. La sociedad, y su expresion

institucionalizada que es el Estado, permite, consiente y auspicia ciertas conductas
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(como las del arte de curar) que generan riesgo; esto es, la contingencia o proximidad de
un dafio. Las permite porque resulta impensado impedirlas todas, siendo que
practicamente cualquier comportamiento humano conlleva peligro, pero las permite en
la medida en que los beneficios que generan sean superiores a los perjuicios, pese a lo
dicho es necesario manifestar que, el denominado riesgo permitido no es que elimine el
peligro en si, sino que haga tolerable determinadas molestias en ciertas y determinadas
condiciones, tales como las efectuadas por los médicos en el transcurso de la actividad
médica por sobre todo quirdrgica. Es por esta razdn que, en las intervenciones con fines
curativos con resultados favorables no se puede imputar la accion del cirujano, en vista
de que la valoracion realizada en la praxis de la actividad meédica-quirirgica se
encuentra dentro del riesgo permitido. Esto alude a que, si dicha accién se encontraba
dentro del rango permitido, es decir el autor en ningin momento cred o un aumenté el
riesgo, puesto que, su actuacion respetaba el deber objetivo de cuidado y lo realizaba
conforme a la lex artis, quedando de esta forma excluida la actuacion del cirujano de
toda valoracién penal. Por lo que, siempre que se respete el cuidado exigible por la
convivencia, la realizacion de acciones riesgosas permitidas excluye la tipicidad del
hecho imprudente, “aunque condicionen -como escribe Mir Puig- uno de los resultados
que la ley menciona” (1996, p. 18). Esas acciones peligrosas que observan las normas
de diligencia, no entran en el terreno de la ilicitud penal (1996, p. 19). De todas
maneras, el esfuerzo de la doctrina estd orientado a descubrir un parametro objetivo y
firme, que permita eludir la necesidad de imaginar (labor que de por si es fuente de
resultados imprecisos cuél habria sido el comportamiento ideal, en nuestro caso el del
buen médico). En este contexto, cabe poner de relieve la forma como atribuir una
conducta que conlleva un riesgo juridicamente desaprobado. En tal sentido, para
determinar si un riesgo esta juridicamente desaprobado no es decisivo lo que el sujeto
pudo hacer para evitar el resultado, sino aquello que debi6 haber hecho para impedirlo.
Es decir, como ya se expuso anteriormente, lo que importa es determinar si hay un
deber juridico, derivado del rol social del sujeto, que ha sido infringido. Como ya se ha
puesto de manifiesto, la infraccion de una norma reglamentaria o extrapenal no es
suficiente para emitir un juicio de desaprobacién juridico-penal (riesgo penalmente
prohibido), por lo que, para poder arribar a esta conclusion, debe partirse de la norma

extrapenal (la violacion de normas de cuidado escritas 0 no escritas) como criterio
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indicador y efectuar un andlisis de la conducta concreta en el contexto especifico en que
tiene lugar. Y esto es, nuevamente, lo socialmente mas coherente, pues la determinacion
del riesgo penalmente desaprobado no se define apreciando simplemente una actividad
catalogada como riesgosa de forma general o por cémo deberia comportarse una
persona en circunstancias ideales, quiza con esto nos recuerde a la formula del “hombre
prudente” del causalismo. Preguntdndonos: ;cdmo actla un “hombre prudente”? ;Cual
es la conducta exigible a ese “hombre prudente”? Se trata de interrogantes que no han
podido ser absueltos de forma solvente hasta la fecha, dejando por lo tanto un amplio
margen de incertidumbre y arbitrariedad en su definiciéon. Es claro que no todas las
personas actuamos o reaccionamos del mismo modo en circunstancias similares. Por tal
razén, para la determinacion del riesgo prohibido no es necesario dilucidar como
deberia comportarse un médico de conducta ejemplar en circunstancias ideales, sino
como debid haber procedido en la situacion especifica en la que se encontraba al
momento de producir la actividad riesgosa. Por lo tanto, no debe tratar de contrastarse
la actuacion del sujeto en el caso concreto con la de una figura ideal de hombre (segun
su rol social), sino que debe atenderse a cada elemento que configura el contexto que
rodea el comportamiento concretamente analizado: si el médico contaba con personal de
apoyo suficiente, si el hospital le ofrecia los implementos o dispositivos minimamente
adecuados, etc. Definida claramente la situacion que, en concreto, tuvo que afrontar el
sujeto, el analisis del riesgo permitido debe efectuarse en funcién a lo que es exigible en
las mismas circunstancias que tuvo que afrontar el autor. Una de las primeras acciones
que se debe verificar si se quiere argumentar la creacion de un riesgo reprobado es la
infraccion a la lex artis y si esta infraccion fue la causante del resultado, puesto que no
toda infraccion de este tipo supone una consecuencia dafiosa. Esta observancia de la lex
artis debe realizarse durante toda la interaccion médico-paciente, pues es parte de los
deberes del médico como se lo habia mencionado en el inicio de este trabajo. La
primera etapa consiste en un diagnostico personal, segun las propias consideraciones del
médico y segun las caracteristicas y estado del paciente, posterior a ello se debera
sugerir el respectivo tratamiento, pasando por el deber de informacion puesto que el
paciente se encuentra en desventaja frente al médico al desconocer de la misma, es por
esto que el médico debe comunicar al paciente todo lo relativo a su salud, enfermedad,

tratamientos, consecuencias y expectativas para que el paciente pueda decidir sobre ello.
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No hay que olvidar que hasta cierto punto la actividad medica es inducida y en ella
interviene el consentimiento del paciente, una vez obtenido el consentimiento
informado y sin vicios del paciente, respecto del tratamiento que se le dara a la
enfermedad, el médico debe iniciar con las seguridades del caso, tomando en cuenta
posibles restricciones del tratamiento. De haber realizado el tratamiento conforme a la
lex artis, se ha superado el riesgo reprobado en esta etapa y se continGa con la siguiente,
esto es el post tratamiento puesto que la actividad médica no termina cuando el paciente
ha de terminar de ingerir la dosis de medicamentos prescrita o0 sale de la sala de
operaciones, el médico debe continuar con su relacién profesional para constatar la
evolucion del mismo hasta asegurarse que la enfermedad o afeccidon del paciente ha
sanado o0 ha sido controlada. Cumpliendo las actividades de las etapas enunciadas, el
profesional de la salud ha desarrollado su actividad enmarcada en los limites del riesgo
permitido, pero si omitiese o excediere lo establecido, ello constituiria un riesgo
reprobado por el cual se le podria responsabilizar penalmente.

2.6. La atribucion a la esfera de responsabilidad ajena

Dentro de esta subcategoria nos encontramos con situaciones en las que se determina
que el fin de tutela del tipo penal no comprende a los resultados cuya evitacion cae
dentro de la esfera de responsabilidad de otro. Roxin reconoce que esta constelacion de
supuestos aun no ha sido suficientemente elaborada dogmaticamente, por lo que no
resulta posible hacer afirmaciones seguras y de manera general sobre ellas. Sin
embargo, reconoce que la ratio de la exclusién de la imputacién reside en que
determinados profesionales, dentro de la esfera de su competencia respecto de la
eliminacion y vigilancia de fuentes de peligro, son competentes de tal modo que los
extrafios no tienen que entrometerse; entonces la consecuencia politico-criminalmente
coherente de dicha asignacion de competencia es exonerar al primer causante de las
consecuencias que sean provocadas por una conducta dafiosa de un profesional, ello
tiene trascendencia practica sobre todo para las actividades que sirven para combatir
peligros, como son las ejercidas por los bomberos, policias. Aln mayor relevancia tiene
la cuestion de si se pueden imputar las consecuencias de fallos en el ejercicio de la
profesion médica al causante de una lesion si la victima lesionada muere a causa de un
error médico, Roxin considera que es necesario hacer una distincion, de si la conducta

médica desplaza el peligro creado por el autor o no evita su realizacion. Asi, si la
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victima muere no como consecuencia de las lesiones o dafios producidas sino como
resultado de un fallo médico (v.gr. suministro de un medicamento contraindicado,
incision equivocada que provoca la muerte por desangramiento, error en el suministro
de la anestesia, etc.), entonces el profesional ha sustituido el riesgo originario por otro
que se encuentra exclusivamente en su esfera de responsabilidad. Por ejemplo, una
persona acude a una farmacia para que se le administre un medicamento mediante via
intramuscular, sin tomar en cuenta que la persona es alérgica a dicho medicamento, el
farmaceuta le administra la dosis causandole una reaccién alérgica, por lo que acude al
servicio de urgencia de un hospital, donde el médico de turno no le realiza una
valoracion adecuada ni un tratamiento oportuno y el paciente fallece por un shock
anafilactico.

El caso se resuelve de la siguiente manera: el farmaceuta no puede ser imputado por el
resultado de homicidio culposo, ya que el médico desplazo el peligro inicial por uno que
corresponde exclusivamente a su esfera de responsabilidad, y, por tanto, el resultado de
muerte del paciente le es atribuible al galeno. Distinto seria si ambas conductas
imprudentes tendrian aproximadamente el mismo peso y ambas se hubiesen realizado
en el resultado, entonces, cabria castigar a ambos por homicidio imprudente. De otro
lado, si la muerte no se desencadeno por una deficiente praxis médica, o el error médico
no explica el deceso del paciente, la muerte del paciente le es atribuible al farmaceuta al
no actuar bajo los preceptos del deber objetivo de cuidado y al no haber realizado la
prueba con una minima aplicacion del medicamento al paciente para poder cerciorarse
de si es alérgico o no Caeria en la esfera de responsabilidad de la victima si el paciente
no hubiera acudido inmediatamente al hospital, aunque esto no necesariamente excluye
de la imprudencia al farmaceuta.

2.7. La imputacién objetiva planteada por Gunter Jakobs

Si algo se ha aprendido de la imputacién objetiva a través de la revision realizada en el
presente trabajo es sobre la importancia del rol del sujeto dentro de la sociedad,
simplificando, el rol social que cumple cada persona en concretos espacios de
interaccion (padre, policia, juez, profesor, o en el caso concreto médico) define la
medida de su propia responsabilidad en la gestion de cada parcela social; para Jakobs, la
imputacion objetiva cumple un papel fundamental que permite determinar los &mbitos

de responsabilidad dentro de la teoria del delito, asi faculta constatar cuando una
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conducta tiene caracter objetivo delictivo, por tanto se abordaran los aportes mas
significativos que le dio este excelso maestro a la presente teoria puesto que sus estudios
no se limitan a la edificacion de "dogmas" sectoriales que una vez establecidos se
pretenden inmutables, o a la mera propuesta de catalogos de soluciones "plausibles”,
sino que buscan contribuir a la construccion de una concepcion sistematica, que
contribuya a resolver problemas basicos de la teoria de la imputacion objetiva,
sefialados principalmente por la corriente finalista. En particular, aborda la decisiva
cuestién acerca de cudl es la perspectiva (objetivo-general o subjetivo-individual) desde
la cual debe producirse el enjuiciamiento de los contenidos de la teoria de la imputacion
objetiva. Para Jakobs el fin primordial de la pena es la prevencion general positiva, es
decir, que la sancion busca garantizar las expectativas sociales referentes a la norma. La
pena sirve para confirmar la confianza en la vigencia de la norma, a pesar de la
ocasional infraccion que cometa el agente del delito, ademas esa sancion pretende lograr
el “ejercicio en la fidelidad hacia el derecho”, y finalmente, aparece la conexion
existente entre la conducta atentatoria de la norma y la obligacién de soportar las
consecuencias, que el profesor aleméan Ilama: “ejercicio en la aceptacion de los costes”
(Franco Loor, 2017, p. 27). Es que para el autor aleman, el bien juridico penal es
siempre la vigencia efectiva de la norma, y ese concepto puede derivar de lo afirmado
por su profesor Welzel de la siguiente manera: “Mas esencial que la proteccion de los
bienes juridicos concretos es la mision de asegurar la vigencia (observancia) de los
valores de accion de la actitud juridica” y, dentro de la teoria del delito para el eminente
aleman, la teoria de la imputacion objetiva cumple una funcion primordial que permite
determinar los ambitos de responsabilidad dentro de la teoria del delito, asi faculta
constatar cudndo una conducta tiene caracter (objetivamente delictivo). Por ello, para
este autor la teoria se divide en dos niveles: a) la calificacion del comportamiento como
tipico (imputacion objetiva del comportamiento); y, b) la constatacién, en el ambito de
los delitos de resultado, de que el resultado producido queda explicado precisamente por
el comportamiento objetivamente imputable (imputacion objetiva del resultado). El
propio Jakobs dice: Lo que caracteriza el comportamiento humano juridico penalmente
relevante no es gque lesione o ponga en peligro bienes juridicos, esto también se produce
por catastrofes naturales, animales, etc. Este significado ha de averiguarse a traves de

una interpretacion que parta de la comprension general y proceda en este sentido, de
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modo objetivo; pues sélo entonces las conclusiones alcanzadas resultaran comprensibles
en la vida social y seran algo mas que una peculiaridad individual. Los fundamentos de
esta interpretacion, es decir la averiguacion y la fijacion de lo que significa un
determinado comportamiento, desde el punto de vista social, constituyen el objeto de la
teoria de la imputacion objetiva (Franco Loor, 2017, p. 28). Por todo ello, piensa Jakobs
que “el principio fundamental de esta teoria es el siguiente: el mundo social no esta
ordenado de manera cognitiva, con base en relaciones de causalidad, sino de manera
normativa, con base e incompetencia, y el significado de cada comportamiento se rige
por su contexto. Por lo tanto, el hecho de que un comportamiento cause de modo
cognoscible un resultado pernicioso, per se, no quiere decir nada, pues puede que en el
contexto el suceso le competa a otra persona. En este sentido, y a modo de ejemplo, dice
Jakobs que, la produccion masiva de automoviles también causa accidentes de trafico y
casos de conduccion bajo la influencia de bebidas alcoholicas, y ello, ademas, de modo
perfectamente previsible, pero sin que respondan sin mas los productores. Asegura el
autor que estudiamos que, simplificando, se trata de delimitar el comportamiento
socialmente adecuado y el comportamiento socialmente inadecuado y que, una vez
realizada esta delimitacion, queda claro qué comportamiento se exige en cada contexto
de una persona. Segun Jakobs si la persona no cumple con esa exigencia, su
comportamiento tiene un significado delictivo. Aqui aparecen sin lugar a duda la teoria
de los roles. El contenido de un rol queda determinado por los institutos de la
imputabilidad objetiva. Por eso “quien lleva a cabo una conducta dentro del riesgo
permitido, permanece dentro de su rol; quien presta una contribucién a quien actia a
riesgo propio, también; quien realiza una prestacion estereotipada y no se adapta a los
planes delictivos de otras personas, no participa criminalmente en la ejecucion de esos
planes, existe una prohibicion de regreso; e igualmente permanece en el rol del
ciudadano fiel al derecho quien, por ejemplo, en el transito vial, confia en que los demas
conduciran a su vez de modo correcto: principio de confianza. En conclusion, no es tan
importante la configuracion concreta de distintos institutos como el hecho de que en el
comienzo del mundo normativo, precisamente, no sélo hay posesion de bienes, sino
también, con igual caracter originario, ambitos de responsabilidad; por consiguiente, no

se espera de todos y cada uno que eviten toda lesion de un bien, sino precisamente, s6lo
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de aquél al que ello le incumbe, y en esa medida solo el cuidado suficiente por aquello

que le compete”. (Franco Loor, 2017, pp. 28-29)

Una vez enunciadas haremos alusion a las cuatro instituciones dogmaticas a través de

las cuales ha de restablecerse el juicio de tipicidad:

1. El riesgo permitido: Volvemos a lo enunciado ut supra y la concepcion de sociedad
de riesgo que plantea Jackobs que considera que tan solo un ermitafio podria no estar
sujeto a un resultado lesivo proveniente de un tercero, cualquier contacto social
entrafia un riesgo, incluso cuando todos los intervinientes actian de buena fe: a
través de un apreton de manos puede transmitirse, a pesar de todas las precauciones,
una infeccion. En el contexto médico que nos atafie, una anestesia médicamente
indicada y aplicada conforme a la lex artis puede provocar una lesion, la realidad
diaria muestra que estamos expuestos ¢;Quién puede permitirse el convertirse en un
ermitafio? Puesto que una sociedad sin riesgos no es posible y nadie se plantea
seriamente renunciar a la sociedad, una garantia normativa que entrafie la total
ausencia de riesgos no es factible; por el contrario, el riesgo inherente a la
configuracion social ha de ser irremediablemente tolerado como riesgo permitido,
tomando en cuenta los supuestos normales de interaccion, ya que la sociedad segun
Jackobs no representa un mecanismo para obtener la proteccion de bienes sino un
contexto de interaccion.

2. El principio de confianza: A criterio del maestro aleman a quien se dedica el presente
subtema, el concepto de delito se torna basicamente normativo y el derecho penal lo
que hace es proteger la vigencia de la norma y no establecer un muro alrededor de
bienes juridicos. De lo expuesto, el mundo social estd ordenado de modo normativo,
sobre la base de competencias y el significado de cada comportamiento se rige por
un contexto, de alli que lo importante sea delimitar comportamientos socialmente
inadecuados o socialmente adecuados, por eso el riesgo social aceptado excluye el
tipo. En ese sentido, advertimos que al derecho penal no le interesa un hombre
muerto o un vidrio roto, sino conductas humanas que con sentido produzcan ese
resultado que pudieron evitar mediante un comportamiento adecuado, asumiendo que
la diligencia propia presupone la de los demas. Es asi como emerge el principio de
confianza, como un instituto capaz de valorar conductas, dentro de una sociedad

organizada y con roles plenamente distribuidos. Sintetizando, aquel que obra dentro
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de los limites de la tolerancia socialmente admitidos no infringe el deber de cuidado
y por lo tanto no obra tipicamente, esto se evidencia por ejemplo en el trabajo en
equipo en donde existe distribucién de funciones, siendo asi el médico internista que
ha valorado diligentemente al paciente ingresado en un hospital confia en que una
vez dada su receta, la enfermera suministre las dosis indicadas conforme han sido
prescritas, por lo que frente a una eventual complicacion que genere un resultado
lesivo para el paciente no podra ser imputado, puesto que segun el principio de
autorresponsabilidad, debe responder por el cuidado propio y no por el cuidado
ajeno.

3. La prohibicion de regreso: Con ella Jakobs pretende enmarcar de forma sistematica
la teoria de la participacion dentro de la imputacién objetiva. La prohibicion de
regreso satisface la necesidad de limitar el &mbito de la participacion punible, tanto
para comportamientos imprudentes como dolosos, con base a criterios objetivo-
normativos. De ese modo, la prohibicion de regreso se presenta en cierto modo como
el reverso de la participacion punible. Consiste en que cuando una persona realiza
una conducta imprudente, irrelevante e inclusive inadecuada socialmente y con ello
facilita la comision de un delito doloso o culposo por parte de otro, el resultado no le
es imputable siempre y cuando que no tenga la posicion de garante (padre, medico),
por ello al encuadrar esta idea sisteméaticamente, Jakobs establece que la
prohibicion de regreso excluye la imputacién objetiva del comportamiento. La
sugerencia Jakobiana ubica a la prohibicién de regreso sistematicamente en la teoria
de la participacion, lo que ha dado pie a que algunos autores la consideren como una
figura auténoma, lo cual en su mayoria no es aceptado, puesto que su funcionamiento
esta determinado por los presupuestos de riesgos juridicamente desaprobados y su
realizacién en los resultados penalmente relevantes.

4. Actuacion a riesgo propio de la victima o competencia de la victima: Mediante esta
institucion Jakobs propone tener en cuenta la intervencion de la victima en el suceso.
En este punto, la teoria de la imputacion objetiva implica la introduccion de
elementos valorativos que determinan cuales son los limites de la libertad de
actuacion, en este sentido implica el establecimiento de esferas de responsabilidad.
Debemos mencionar como principio que, para Jakobs la idea de persona parte de los

correspondientes conceptos sociales; del sujeto mediado por lo social, donde hay que
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tener especialmente en cuenta el d&mbito de la competencia y la norma como
expectativa social institucionalizada. Ser persona significa tener que representar un
papel, recordando las clases de Derecho Romano: Persona es la mascara, y como en
el teatro romano, debe ejercer un rol. Para Jakobs, este principio implica que quienes
se arriesgan en una aventura en caso de producirse un dafio, no pueden invocar que
los demas deberian haber tenido cuidado de €1, “pues tal tutela frente a una persona
responsable seria incompatible con la conexidn negativa en cuanto a la relacion entre
iguales”.
2.8. Teoria de la causalidad y su relacion con el nexo causal
Causalidad: en sentido amplio, relacion existente entre el resultado y la accion, que
permite afirmar que aquel ha sido producido por esta. En sentido més restringido solo se
puede hablar de relacion de causalidad para referirse a uno de los grupos de teorias que
han tratado de explicar aquella relacién, las llamadas teorias de la causalidad, teoria de
la equivalencia de las condiciones o de la conditio sine qua nom (causa del resultado es
toda condicion que colabora en su produccién y sin la cual aquel no se hubiera
producido: todas las condiciones tienen idéntica relevancia causal), teorias de la
causalidad eficiente y de la causalidad adecuada (intentos tedricos de limitar la excesiva
amplitud de la anterior teoria).
En la actualidad estas teorias de la casualidad vienen siendo corregidas en sus resultados
por otras que, no entendiendo la relacion accion-resultado como simple relacion natural
causa-efecto, y partiendo de criterios normativos basados en la naturaleza de lo ilicito
penal, deducen sus principios de la naturaleza de la norma y de su fin de proteccion
(teoria de la imputacion objetiva).
El delito es en primer término una conducta, mejor dicho, un acto humano que
comprende por una parte la accion ejecutada y la accion esperada y de otra el resultado
sobrevenido. Para que este pueda ser incriminado precisa existir un nexo causal o una

relacion de causalidad entre el acto humano y el resultado producido (Llerena, 2017).
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TEMA 111
TEORIA DE LA IMPUTACION OBJETIVA
Y SU RELACION CON EL PRINCIPIO DE CONFIANZA
3.1. Principio de confianzay teoria de la imputacién objetiva
En doctrina se discute si el principio de confianza es una herramienta para determinar el
deber objetivo de cuidado en el delito imprudente o si es un elemento de la teoria
general de la imputacion objetiva, pues su autonomia conceptual resulta dudosa puesto
gue desde un enfoque constituye un pardmetro para establecer cual es el riesgo
permitido y para Jakobs no solamente funciona asi sino también es un supuesto
particular de la prohibicion de regreso. (Terragni, 2014, p. 234)
Se trata de determinar hasta qué punto, en caso de emprender una actividad riesgosa
como la medicina, seria licito confiar en la responsabilidad de los otros sujetos que, de
alguna manera, tienen intervencion en la misma. (Terragni, 2014, p. 234)
Si un médico llega a infringir culposamente los deberes juridicos de eleccion,
instruccion o super vigilancia y como consecuencia se causa 0 no se evita la muerte o el
dafio a la salud de un paciente, el facultativo podrad ser imputado por los delitos de
homicidio o lesiones corporales imprudentes pues el incumplimiento de los deberes
mencionados ocasionara sin duda un dafio a la salud del paciente.
La observacion del principio de confianza resulta importante no solo en ese sentido
(formulado también para rechazar que exista una responsabilidad penal compartida)
sino también por su aspecto positivo, porque reconoce que cada cual debe dedicar
principalmente su empefio a lo que de manera personal le compete. De esta forma, si un
médico tuviese que ocuparse de todo -y lo hiciese-, quizas no se expondré al reproche
juridico por falta de diligencia, pero es probable que no sea un buen médico. (Terragni,
2014, p. 236)
En medicina, el principio de confianza sufre una limitacion especifica, pues no puede
regir cuando el deber de cuidado esta dirigido de manera expresa a la vigilancia, control
y cuidado del comportamiento de otras personas, como en el caso de nifios y enfermos
mentales, ya que estos seres son incapaces de acatar instrucciones de forma correcta o al
menos no se puede confiar en que las cumplirdn a cabalidad. En estos casos el
compromiso del profesional solo cesara cuando delegue la atencion a alguien que se

encargue de velar por los bienes juridicos en riesgo; en este caso la vida o la salud.
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3.2. Principio de confianza y deber objetivo de cuidado

El principio de confianza, como principio general, es un instituto que presenta una gran
utilidad para determinar los limites de la norma de cuidado o, lo que es lo mismo, el
alcance del deber de cuidado que tiene una persona en una determinada situacion.
(Feijoo, pag. 46)

Cuando el tratamiento o intervencién médica requiere la participacion de varios
profesionales, el principio de confianza no puede regir a favor del médico, ya que en
este supuesto cada quien tiene un grado de participacion y esto obliga a seleccionar
meticulosamente a las personas y medios para llevarlos a cabo. Aln si no existe método
equivalente que determine la culpa, porque el jefe del grupo, el que selecciona su equipo
no tendrd que responder sobre las consecuencias derivadas de la conducta de sus
seleccionados; es decir constituiria una responsabilidad objetiva. Incurriria en la
inobservancia del deber objetivo de cuidado siempre y cuando las elecciones de los
miembros de su equipo no se hayan realizado de forma adecuada y de aquello derive un
resultado dafioso.

Terragni pone ain mas claro el panorama cuando indica que existe un andlisis de los
deberes de diligencia primarios y los deberes de diligencia secundarios. Los primeros
son los especificos, personales, propios; los segundos provienen del hecho de no poder
realizar en soledad todo el trabajo. Por lo tanto, depende de colaboradores y violara su
obligacion secundaria si resulta previsible un comportamiento incorrecto por parte de
estos. EI médico a su vez también deja de observar uno de sus deberes de diligencia
primaria si no realiza personalmente su labor profesional en caso de que en estas no se
admita delegacion.

Es deber de cada profesional es desempefiar su rol ya que proceder de otra forma seria
imposible porque uno no puede realizar la labor de todos y tampoco ejercer un control
exhaustivo, ya que en ese caso desatenderia las funciones que personalmente le
corresponderia realizar y esto conllevaria a tener sobre si mismo un cimulo de tareas y
preocupaciones y de forma casi segura lo hara incurrir en la violacion de su propio
deber de cuidado por falta de concentracion en la actividad neta que se le encomendé y

en lo que le correspondia con exclusividad.

Marfa del Carmen Barnuevo Loaiza
62



Universidad de Cuenca

3.3. Principio de confianza como institucién autonoma: fundamento y diferencias
con el riesgo permitido
En palabras de Hegel “El mandato juridico es: sé una persona y respeta a los demas
como persona” es asi como el mundo del derecho es construido sobre cimientos de
comunicacién y confianza, por lo que el conocimiento reciproco de las reglas del origen
y del fin deben ser reconocidas mutuamente. Cuando la confianza en la sociedad se
reduce entre los que la conforman, la vida social se entumece; donde existe confianza en
que todos respetaran las normas y los derechos entre si, las posibilidades de contacto
son mucho mayores. Para lograr una sociedad donde no todo sea inseguro se necesita
estabilizar el respeto por las normas que deben tener todos los individuos que la
conforman. (Feijoo, pag. 47)
El deber de respetar las normas como expectativa normativa no garantiza el éxito en el
contacto con otros, pero disminuye las probabilidades de fracaso. Aunque no se trata de
que cada ciudadano excluya al momento de contactar con otros lo que no le gusta, sino
que solo puede excluir la falta de respeto a las normas. Si las personas actuaran cada
quien a su arbitrio cada contacto social conllevaria un riesgo incalculable y la
desconfianza e inseguridad harian que la vida social se acabara extinguiendo o que al
menos no tengamos el concepto de sociedad que hoy en dia tenemos.
Jackobs afirma que “si la norma no se reconoce como efectiva frente a los
comportamientos se aminora su valor como criterio rector de la conducta; se defrauda-
aunque solo sea caso por caso- la confianza de los ciudadanos es el reconocimiento de
las normas. (Feijoo, pag. 44)
El derecho no protege toda confianza que alguien deposita en otros, ni garantiza todo lo
que puedan hacer para no defraudar la confianza de terceros, sino sélo lo que terceros
puedan hacer para no defraudarla, pues toda la autonomia que gozan los ciudadanos es
equivalente a la responsabilidad que se le atribuye.
Lo que se busca en la mayoria de los casos es determinar hasta qué punto emprender
una actividad riesgosa en el ambito de la medicina, y cuan licito es confiar en la
responsabilidad de otros sujetos que, de alguna manera tienen intervencion en la misma.
Cuando existe una norma vinculante al menos entre dos personas, nace el principio de

confianza como principio general.
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“El principio de confianza no es mas que un supuesto especial o concreto de riesgo
permitido que tendria el mismo fundamento que este instituto tradicional ”

Para tener mas claro el concepto a desarrollar, debemos entender que nadie debe hacerse
responsable de un hecho ajeno o de una decision contraria a las normas de un tercero, el
imputar hechos defectuosos ajenos infringe sin lugar a dudas no solo el principio de
culpabilidad sino ciertos principios generales de un Estado de derecho que lo sustentan
y le otorgan un contenido material como son: los principios de autonomia y
autorresponsabilidad.

La doctrina sostiene que solo se podra imputar el resultado a la persona que ha generado
el resultado o no lo ha evitado como garante, un riesgo juridico penalmente desaprobado
por diversas razones: por ejemplo, porque era objetivamente imprevisible, porque estaba
amparado por un riesgo tolerado por la sociedad, porque estaba cubierto por el principio
de confianza o porque era un supuesto de competencia exclusiva de la victima. (Feijoo,
pag. 51)

En consecuencia, el principio de confianza es un principio amplio que tiene su
fundamento normativo en el principio de autorresponsabilidad y que no tiene el mismo
fundamento que el riesgo permitido, entendido este en sentido estricto y no como una
forma de definir todos los institutos que limitan valorativamente la tipicidad de un
comportamiento. (Feijoo, pag. 54)

Aproximacion al principio de confianza

En la medicina es realmente impresionante el gran desarrollo obtenido en la actualidad,
asi como cada vez existe mayor especializacion y subespecializacion de los
profesionales que se desempefian en el area de la salud, esto hace indispensable la
actuacion en division del trabajo.

Incluso en un procedimiento médico relativamente sencillo, como una apendicetomia,
interviene un equipo conformado por varias personas que cumplen distintas funciones.
Por lo que, pueden concurrir varios peligros que terminen generando un resultado
lesivo, mediante el que se permitird fundamentar una responsabilidad penal a titulo de
homicidio o lesiones de tipo imprudente.

Respecto a la sancién a cada uno de los miembros del equipo médico por el no

acatamiento al debido cuidado en que hayan incurrido los otros, no seria conciliable con
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la necesaria diferenciacion y especificacion de los deberes de conducta exigibles en el
ambito de la salud.

La responsabilidad penal de cada miembro del equipo debe limitarse a su propio &mbito
de competencia. Esta limitacion surge de la observancia de los principios de estricta
division del trabajo y de confianza.

Segun el principio de confianza, cuyo origen y desarrollo se encuentra en el derecho
penal de Alemania, cada integrante de un equipo médico puede confiar en que los
restantes miembros realizaran sus tareas con el cuidado exigido, a menos que existan
indicios en un sentido contrario.

3.4. Principio de confianzay division de trabajo

La base para obtener una vida social en armonia la genera la confianza que podemos
depositar cada uno de los seres humanos en otros, mas aun en el &mbito laboral pues en
el dia a dia todos los seres humanos acatamos Ordenes y también estan los que dan
ordenes a los demas, generando asi un grado de supra y subordinacion.
Tradicionalmente se pensd que la responsabilidad médica era indivisible y en caso de
que la misma falle y produzca asi un resultado dafioso por la imprudencia de uno de los
participantes en una actuacién plural, todos debian afrontar las consecuencias. Esto se
asumia asi en el campo civil, donde se lleva a cabo de esa forma, pero dados los casos
en el campo penal rige de forma indiscutible el principio de la imputacion y de la
culpabilidad de individuales. Para lograr de forma justa la delimitacion de la imputacién
debemos tener en cuenta la forma en como esta organizada la prestacién médica para
que acorde a la participacion de cada uno se lleve a cabo la imputacién a de los
intervinientes y determinar su grado de responsabilidad. Todo esto depende de analizar
a fondo las funciones que desempefian cada uno de los intervinientes y sobre todo cudl
es su contribucién en el desarrollo y cumplimiento del trabajo en comdn, y asi
profundizar el analisis sobre la forma en como tratar juridicamente las relaciones
personales organizadas en régimen de trabajo en equipo.

Respondiendo a esta esta necesidad se desarroll6 en Alemania el principio de division
de trabajo (Das Prinzip der Arbeitsteilung) tratando de dilucidar las cuestiones relativas
a esta problematica: qué funciones desempefia cada uno de los intervinientes; cdémo es
su contribucion en el desarrollo y cumplimiento de trabajo en comun, y de qué forma se

debe tratar juridicamente las relaciones personales organizadas en régimen de trabajo en
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equipo, teniendo en cuenta que ademas de la labor puramente médica también existen
una cantidad de actos extramédicos y paramédicos, a veces propios de la hospitalizacién
de los pacientes (con las consiguientes exigencias de higiene y seguridad) como también
trabajos destinados a preparar al enfermo para que reciba el acto médico. (Terragni,
2014, p. 196)

La doctrina se refiere a cuando las ordenes se dan y se reciben entre personas que
poseen un mismo nivel, en el caso de la medicina seria entre médicos, pero de distintas
especialidades, es decir no existe subordinacion ya que poseen un mismo nivel de
formacion y en la mayoria de ocasiones realizan el trabajo conjuntamente, esto se
conoce como la division horizontal de trabajo. Cuando hablamos de una estructura
jerérquicamente constituida dentro del equipo médico y de recibir 6rdenes de superiores
como por ejemplo el médico da 6rdenes al equipo de enfermeras estariamos al frente de
la division de trabajo vertical; pero Terragni nos habla de una tercera categoria que es la
Division de Trabajo Sucesiva que se trata de la intervencion de varias personas
(profesionales o no) en diferentes momentos de la curacion del paciente.

Las ventajas de la division del trabajo para un adecuado diagnostico y tratamiento son
indiscutibles, al permitir aprovechar los conocimientos y experiencias de sujetos
altamente especializados en distintas areas. Sin embargo, la division de labores también
puede generar importantes riesgos para el paciente, derivados de una falta de
coordinacion al interior del equipo médico, de errores de comunicacion entre los
integrantes, de una delegacion de tareas a personas no suficientemente calificadas, entre
otras.

Los fenémenos de la division vertical y horizontal de trabajo son datos puramente
facticos, ya que precisan una valoracion juridica desde el punto de vista de deberes
objetivos de cuidado respecto de otras personas con las que se realiza una tarea en
comun. Y en esa valoracion juridica juega un papel esencial el principio de confianza
como limite de la imputacion juridico-penal, ya que el principio de confianza es un
principio basico para delimitar las responsabilidades penales individuales. (Feijoo, pag.
54)
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3.4.1. Division horizontal de trabajo

La imagen literaria de Wilhelm ilustra perfectamente la idea: La division de trabajo
horizontal asume la forma de un cuadro de mosaico de cuadros iguales, en el cual una
fuerza es complementada por la otra.

Respecto a la actuacion conjunta de médicos que no tienen un vinculo de subordinacion
entre si y que pertenecen a distintas especialidades, la jurisprudencia comparada ha
planteado que aquellos pueden confiar en que sus colegas cumpliran sus tareas con el
cuidado debido.

La vigencia del principio de confianza en la division horizontal de trabajo exige siempre
una clara delimitacion de ambitos de responsabilidad. Y es que la confianza en que un
médico, respecto del cual no hay una relacion de subordinacién, cumplira su tarea con el
cuidado debido s6lo puede existir cuando a aquel le compete precisamente realizar esa
tarea.

La divisidn horizontal de trabajo garantiza que cada especialista pueda desenvolverse en
su ambito especializado sin la preocupacion de que el resto de profesionales realicen su
trabajo de la forma correcta y adecuada, siendo asi que cada persona tendrd que
ocuparse de realizar su labor en un @mbito muy limitado, pero garantizando la eficiencia
y sobre todo el aporte de sus conocimientos para un resultado exitoso.

Se la denomina horizontal porque todos los intervinientes tienen idéntica habilitacion
profesional y ninguno prevalece sobre el otro; dicho esto en el sentido de que cada uno
obra autbnomamente. Esta caracteristica estd indicando, de por si, la relacién con el
principio de confianza, pues un médico descansa en la tranquilidad de que su colega
esta haciendo bien su trabajo. (Terragni, 2014, p. 202)

Si existiera una obligacién de supervigilancia respecto a la labor que desempefian los
otros, la intervencion de distintos especialistas en divisién horizontal del trabajo
perderia todo sentido y se crearian riesgos innecesarios para los bienes juridicos del
paciente, al no poder concentrarse cada facultativo en sus propias tareas.

En consecuencia, si el paciente muere a causa de la infraccion de un deber objetivo de
cuidado cuyo cumplimiento se situaba en el ambito de competencia exclusivo del
anestesista solo este podria ser castigado por homicidio culposo, aunque la conducta del

cirujano haya sido causal.
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La delimitacion de &mbitos de responsabilidad en la division horizontal de trabajo puede
tener su origen en la organizacion interna de la respectiva clinica u hospital, fijada a
través de protocolos escritos. Estos protocolos permiten conocer quién es el competente
para realizar una determinada tarea o labor, en cuya aplicacion se puede confiar. Otra
fuente que sirve para delimitar los ambitos de responsabilidad en la division horizontal
de la labor médica son las reglas extrapenales.

Por parte del cirujano le corresponde decidir si es procedente realizar la intervencion y
cuando esta debe tener lugar, en la fase de cuidados intraoperatorios el cirujano es
responsable por la intervencion quirdrgica misma y los riesgos derivados de ella,
mientras que el anestesiologo debe vigilar y mantener las funciones vitales del paciente
durante la operacién, en la etapa de cuidados postoperatorios, el anestesiologo tiene el
deber de seguir vigilando al paciente hasta que sus funciones vitales se desarrollen con
normalidad y se recupere por completo de los efectos de la anestesia; en cambio, el
control de los riesgos derivados de la cirugia misma, como las hemorragias
postoperatorias, forma parte del &mbito de responsabilidad del cirujano. Los &mbitos de
competencia de cirujanos y anestesistas, recién descritos, pueden sufrir modificaciones
en caso de que estos profesionales deleguen determinadas actividades de las que son
responsables en terceros. Asi, por ejemplo, un anestesiélogo puede delegar los cuidados
postoperatorios en el personal de enfermeria que se desempefia en la unidad de
recuperacion anestésica. Esto da lugar a que hoy en dia estos profesionales estén en
igual jerarquia y consecuentemente ante un resultado dafioso se deberd determinar
independientemente y para cada uno la posible responsabilidad de acuerdo al grado y al
momento de participacion, ya que al estar en un mismo nivel jerarquico se supone que
nadie da instrucciones, sino que cada quien realiza su trabajo de acuerdo a su grado de
preparacion y conocimientos.

3.4.2. Division vertical de trabajo

Nos encontramos frente a un sistema totalmente opuesto al que acabamos de analizar,
puesto que, en este existe una estructura debidamente jerarquizada dentro del equipo
médico, pues un equipo quirdrgico siempre va a estar conformado por profesionales que
dirigen el equipo y los respectivos auxiliares.

Es en este tipo de division de trabajo donde opera con mayor trascendencia el principio

de confianza, pues el profesional que ocupa una posicion superior puede confiar en
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principio que sus instrucciones seran seguidas, y el que ocupa una posicion inferior
confiara en que las disposiciones recibidas seran las correctas y por ende las acatara.

La vigencia del principio de confianza es mucho mas trascendente para el que recibe
ordenes, sobre todo cuando existen grandes desniveles en cuanto a preparacién (médico-
enfermera). En sentido inverso cuanto menor sea la preparacion y experiencia del
subordinado, mayor sera el deber de supervision del superior y, correlativamente, menor
sera el alcance del principio de confianza. No es lo mismo dar una instruccion a una
enfermera con escasa experiencia que a un médico experimentado, aunque ambos
ocupen una posicion subordinada. (Feijoo, pag. 55)

Terragni explica que las enfermeras forman parte de un grupo de profesionales de la
salud con responsabilidad propia dentro de sus cometidos especificos: la limpieza del
instrumental y la administracion de medicamentos al paciente conforme a lo prescripto
por el médico. Estas actividades complementarias son de su competencia y los errores
que cometan no comprometen a sus superiores, eximiéndolos de esta forma de toda
responsabilidad. Para delimitar las responsabilidades del personal auxiliar es util acudir
a las normas que reglamentan su tarea, las que constituyen una objetivacion del deber
objetivo de cuidado; violandose esas reglas, la conducta aparece, al menos
indiciariamente como antijuridica. Por supuesto que hay tareas que no se le podran
nunca delegar al personal auxiliar.

La norma de cuidado exige que quien da las ordenes e instrucciones también se
encargue del monitoreo de que todo lo ordenado sea bien entendido y en caso de que
quien las recibe no las haya entendido, solicitar las aclaraciones necesarias para de esta
forma ejecutarlo correctamente, ya que el no seguimiento de lo ordenado podria
acarrear que no se pueda impedir algin desenlace fatal o al menos que a tiempo se
pueda evitar un resultado dafioso; obviamente una indicacion imprecisa o incompleta a
un subordinado acarrearia sin duda alguna una infraccion al deber objetivo de cuidado.
El jefe de un equipo médico siempre ostentara la responsabilidad general y final, todo
esto debido a su posicion dentro del colectivo.

La excepcion que impide aceptar la aplicabilidad del principio de confianza estaria dada
por el caso de que la eleccion de los colaboradores haya sido tan deficiente que no
podria hablarse de acciones propias de su autodeterminacion, sino que le pertenecen a

quien los ha elegido; en otras palabras, quien ha designado tareas a terceros totalmente
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incompetentes, que no se encontraban en condiciones psicofisicas para actuar en ese
momento, esto genera que se tomen en cuenta los deberes secundarios del médico lo
cual como resultado determina imputacion objetiva en su contra.

Sin embargo, el hecho de que la jerarquizacién se muestre muy marcada, hace que el
principio de confianza pierda notoriedad ya que el jefe del equipo quirdrgico a mas de
realizar su trabajo tiene a su cargo el dar informacién precisa, informar, supervisar y
dirigir a sus subalternos, a la postre no solo debera velar por sus propios actos sino
también por la ejecucion correcta de todas las ordenes impartidas. Se le imputard
objetivamente si por una grave negligencia propia ha facilitado errores de los demas;
por ejemplo, delegando tareas a personal no predispuesto en las condiciones necesarias
de concentracion y responsabilidad o no debidamente cualificado.

Terragni sostiene que no existird imputacion objetiva respecto del cirujano que realice
con el cuidado debido y con reconocida pericia una intervencion quirdrgica, no
pudiendo ser responsabilizado por aquellas actividades complementarias de sus
ayudantes, pues existen actividades que se encuentran fuera del alcance médico y que
corresponden meramente al personal auxiliar, es por esto que Esther H. Garcia sostiene
que “... el cirujano podra confiar en el auxiliar o asistente sanitario para la preparacion
del enfermo y la asistencia en la operacion siempre que se traten de tareas que le son
propias y para las que tal personal se encuentra debidamente instruido”. Sin embargo, el
médico se comportara negligentemente (al infringir los deberes de diligencia
secundarios), por ejemplo, si confia ciegamente y de forma excesiva funciones que NO
son delegables.

3.4.3. Division sucesiva de trabajo

Podriamos referirnos a este como el tercer sistema de trabajo que a lo largo de los afios
no se lo tomé en cuenta, a pesar de que en el trabajo en equipo se debe tener en cuenta a
las personas que actian de forma sucesiva, asumiendo estos la responsabilidad
concerniente a sus actos y si, por ejemplo, la intervencion del anterior no merece
objeciones desde el punto de vista técnico, no puede ser abarcado por la imputacion que
se le pueda formular a quien le sigue y que se aparta del cuidado debido; es decir, se da
la prohibicién de regreso como asi lo denomina Terragni. Basandonos en este analisis
nos podemos dar cuenta que la excepcion seria cuando la derivacion se realizé hacia

alguien incompetente 0 momentaneamente inhabil; por ejemplo, que por cuestiones de
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turnos se le asigne el monitoreo de un enfermo a un médico que haya ingerido alcohol o
que se hallase en un estado psiquico anormal en el que por ética o sentido comun no
podria haberse hecho cargo del paciente. También en este caso permanece vigente un
deber objetivo de cuidado secundario.

3.5. Limites al principio de confianza

El principio de confianza es la regla de la sociedad, pero como toda regla siempre tienes
sus excepciones, no siempre es posible confiar, ya que el alcance del deber objetivo de
cuidado no tiene aplicacion ilimitada; es por eso que al momento de la practica resulta
decisivo el confiar en el correcto comportamiento de terceras personas. Por ello, en un
analisis del principio de confianza jamas podriamos dejar de tratar los limites generales
que también se deben tomar en cuenta.

1. ¢Sélo le esta permitido confiar al que se comporta de forma cuidadosa?

Al hablar de que el principio de confianza rige solo para las personas que respetan el
deber objetivo de cuidado, aunque esto ya suene trillado, el que se comporte bajo una
conducta antijuridica ya no puede asumir que se le esta haciendo responder de un
Injusto ajeno.

Como ya lo sefial6 Stratenwerth, el principio de confianza es un limite del deber
objetivo de cuidado, pero no por ello implica que la persona se pueda comportar
imprudentemente en virtud de la confianza en el cuidado de otros. El principio de
confianza determina el deber de cuidado pero no dispensa de su cumplimiento (Feijoo,
pag. 58)

Se debe partir del principio basico de convivencia de que cada quien es responsable de
lo que hace, ya que sin mediar motivos no se puede asumir que alguien es responsable
de un injusto que provenga exclusivamente del error o comportamiento defectuoso de
un tercero. En los casos de subordinacién se puede decir que al momento en que el lider
de un equipo no proporcione las indicaciones correctas o no advierta a sus subordinados
sobre los riesgos que se pueden generar, el que lidera dicha ejecucion sera el
responsable de la infraccion del deber objetivo de cuidado, pues la persona que no tomé
todas las medidas preventivas no podra esperar que terceros las resuelvan después de ya
haber ocasionado una situacion dafiosa.

El principio de confianza como ya se ha manifestado con anterioridad nace de un

presupuesto fundamental y esto es, que el sujeto debié haberse comportado acorde a la
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situacion en la que se encuentra, pero sobre todo acorde a las medidas de prevencion y
cautela que se deben tomar en dicha actividad. El principio de confianza juega un papel
clave en la limitaciéon de la responsabilidad, por ende, es un determinante clave del
deber objetivo de cuidado ya que al momento de producirse un resultado lesivo se
podria asumir que no obrd descuidadamente por el simple hecho de no poder prever
conductas imprudentes de terceros.
Manalich senala que “quien se mantiene dentro del margen del riesgo permitido puede
confiar, en tanto no haya razén para asumir lo contrario, en que los demas intervinientes
también observaran sus respectivas exigencias de cuidado.
2. No se puede confiar cuando se evidencia un comportamiento antijuridico de un
tercero
De aqui se deriva la excepcién general al principio de confianza cuando existen motivos
concretos para sospechar de los antecedentes previos de un comportamiento juridico de
otra persona, por ejemplo, cuando el medico se encuentra en un estado de embriaguez,
en este caso el deber de cuidado exige una compensacién de la actividad imprudente del
tercero. La compensacion puede exigir en el caso concreto suspender la actividad.
Los motivos que ayudan a configurar de forma distinta la propia actuacion tienen que
ser objetivos solidos y concluyentes, no bastando una intuicién o un presagio.
Tiene que evidenciarse la conducta antijuridica como actual y eminente con base en los
datos que percibe el sujeto en la situacion concreta. (Feijoo, pags. 60-61)
Debe existir un indicio concreto no bastando los indicios abstractos. De lo contrario, el
principio de confianza se veria absolutamente desvirtuado y acabaria perdiendo su razon
de ser, es asi que el principio de confianza solo se podra ver desvirtuado por acciones
concretas y determinadas de una persona, no por calculos o estadisticas tipicamente
peligrosas.
Se podra confiar mientras que el que ha infringido la norma no quiere o no tiene la
intencion de evitar la lesion. Mientras el infractor de la norma tenga claro su deber de
evitar las lesiones en la mayor medida posible se puede confiar en que sus decisiones y
actuaciones seran las adecuadas. Sera el infractor el que tiene la potestad de resolver las
situaciones de peligro y riesgo. Es aqui donde la responsabilidad se investiga desde las
autoridades que son quienes otorgan el permiso a un profesional que posee ya indicios

de malas actuaciones éticas ante situaciones de decidir y actuar.
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3. El principio de confianza carece de validez con respecto a terceros incapaces e
inimputables
Cuando hacemos el breve anélisis del concepto del principio de confianza podemos
darnos cuenta que para cumplirlo y enmarcarse en dicho concepto el profesional debe
estar predispuesto tanto fisica como mentalmente para desempefiar cualquier papel
profesional y de aqui surge que el principio de confianza debe ser valido s6lo sobre
personas imputables (incluyendo a los semimputables) pero no frente a inimputables.
Pues no existe condicion que garantice que los inimputables van a respetar algin tipo de
regla o restriccion, el principio de confianza solo tendra validez frente a personas que
actten de forma consciente, analitica. Los inimputables tienen el caracter juridico de
patrones naturales, por lo tanto, no se debe operar con patrones propios ya que ellos
tienen beneficios ampliados, para de esta forma otorgarles un espacio de mayor
proteccion de sus derechos y sobre todo de las facultades limitadas de las que gozan.
Tiene gran importancia esta excepcion en el &mbito de las relaciones profesionales. Si
una persona duda de que el profesional que trabaja con él, la persona que delega o le
subordina en la actividad encargada carece de la cualificacion y disciplina minima que
exige su profesion, debera adoptar medidas adicionales para llegar a suspender el
trabajo en equipo o la delegacion de funciones. Solo se puede delegar a quien esta
debidamente apto y capacitado para cumplir correctamente dicha delegacion. De lo
contrario no se puede confiar. (Feijoo, pag. 66)
Jorge Barreiro sefiala que no basta que la persona auxiliar haya demostrado una
excelente preparacion tedrica teniendo en cuenta su expediente académico 0 su
cualificacion oficial, sino que es preciso constatar su preparacion practica y su
preparacién real para manejarse en situaciones peligrosas o en las tareas que han de ser
encomendadas.
Cerezo Mir nos dice que cuanto menor sea la experiencia real y la preparacion de sus
colaboradores mayor sera el deber de preparacion del médico y menor el campo de
aplicacion del principio de confianza.
No se podra delegar funciones a personas que no estén capacitadas para desempefiar las
mismas, a su vez tampoco dar érdenes a personas que no han demostrado estar
capacitadas para cumplirlas de forma correcta. También podemos hacer referencia a las

incapacidades puntuales que son las que se presentan en forma de excepcion al principio
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de confianza. Por ejemplo, el médico se da cuenta de que la enfermera- normalmente
competente- a la que le va a dar una instruccion muestra sintomas de agotamiento o
esta saturada de trabajo, no se podra esperar una actuacion diligente y prolija porque al
prestar minima atencion a las 6rdenes dadas esto generara que no sean ejecutadas de
forma correcta.
3.6. Ubicacion dogmatica del principio de confianza. El principio de confianzay la
imputacion objetiva
El profesor Pérez Daza sefiala “el profesor Jakobs, en la argumentacion de los Roles de
Cuidado, ha sostenido que tal interpretacion del mundo tiene la ventaja evidente de
descargar la expectativa del conocimiento, del entramado contingente de condiciones de
los factores reales de una accion, ya que en lugar de este conocimiento se coloca el
conocimiento de los contornos de la persona. En lugar del acecho reciproco se coloca la
confianza en la constancia del rol, y los contactos anonimos pasan a ser posibles, con tal
de que se conozca el rol del otro, y el rol minimo de un ciudadano decente, siempre se
conoce en tiempos normales”.
Por otro lado, el profesor Carlos Parma asevera, “Ahora se entiende porque Jakobs
forma el siguiente esquema: el delito viola la confianza en la norma y la pena restablece
la confianza en la norma. Asi el concepto de delito se torna basicamente normativo. Sin
embargo, llega mas lejos e innova paradigmaticamente al cuestionar la teoria del bien
juridico protegido, pues para él, el Derecho Penal lo que hace es proteger la vigencia de
la norma y no establecer un muro alrededor de bienes juridicos. Asi dijo: el mundo
social no estd ordenado de manera cognitiva, sobre la base de relaciones de causalidad,
sino de modo normativo, sobre la base de competencias y el significado de cada
comportamiento se rige por su contexto, de alli que lo importante sea delimitar
comportamientos socialmente inadecuados o socialmente adecuados, por eso el riesgo
social aceptado excluye el tipo.
En ese sentido, se advierte -dice el autor- que al derecho penal no le interesa un hombre
muerto o un vidrio roto, sino conductas humanas que con sentido produzcan ese
resultado que pudieron evitar”.
Por ello, no se equivoca el profesor Cordech, cuando esgrime “Sin embargo, pese a que,
por experiencia, todos sabemos que los demas pueden cometer errores, podemos confiar

en que su conducta sera correcta. Dicho de otro modo, los deberes de precaucion de
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cada cual, se establecen teniendo en cuenta que los demas también observaran los
suyos: la diligencia propia presupone la de los demas. Por tales considerandoos, es que
aparece el Principio de Confianza, como un instituto capaz de valorar conductas, dentro
de una Sociedad Organizada, donde la distribucién de roles es el criterio clave, para su
normal y eficiente funcionamiento y donde la cualidad de Responsabilidad en el
cumplimiento de un determinado rol es la misma frecuencia de las personas que se
encuentran inmersas dentro de una sociedad”. Resumiendo, “el que obra sin tener en
cuenta que otros pueden hacerlo en forma descuidada no infringira el deber de cuidado,
de donde se concluye que, si la tipicidad del delito culposo depende de la infraccion del
cuidado debido, es claro que el que obra dentro de los limites de la tolerancia
socialmente admitidos no infringe el deber de cuidado y por lo tanto no obra
tipicamente”

Es, asi pues, que dentro del sistema Jakobsiano se abre paso el denominado Principio de
Confianza, como un instituto conformante de la Teoria de Imputacion Objetiva,
perteneciente al sistema que dicho autor ha desarrollado y viene desarrollando. A dicho
principio se acude en referencia en toda actividad realizada, por un equipo de personas,
conforme el principio de distribucion de funciones. A modo de ejemplo, el piloto de un
avion, tiene la plena confianza de que el copiloto cumplird a cabalidad sus funciones
para el cual ha sido preparado; o el gerente de una empresa, tiene la confianza de que el
Directorio realiza todas las funciones encomendadas en la Ley General de Sociedades; o
el protagonista de una miniserie, tiene la plena confianza de que el papel que interpreta
de un determinado personaje de la vida real, es acorde con la realidad.

Sin embargo, los autores mas representativos no han dotado al Principio de Confianza
de un desarrollo Sistematico. Por ende, siendo vital para la solucién de conflictos, en
una sociedad correctamente organizada, donde el reparto de funciones es una de sus
principales manifestaciones, se hace necesario su tratamiento Juridico y su
correspondiente desarrollo metodico, a afectos de tener una herramienta solidamente
construida, sobre la base de criterios aceptados por el Derecho Penal sustantivo
moderno. Han sido pues, estas observaciones las que han servido de estimulo y

motivacion para el planteamiento y posterior desarrollo de este vital Instituto Juridico.
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3.7. Entrevistas

Ab. Maria Alejandra Ledesma

Agente Fiscal de Cuenca

¢Qué entiende usted por imputacion objetiva?

Es un elemento que ha de analizarse desde el campo penal, a fin de adecuar la
subsuncion factica al tipo penal, bajo la teoria finalista del delito debiendo analizarse
por un lado que la accion del ser humano, como sujeto activo del delito haya producido
en su actuar un riesgo suficiente que merezca una desaprobacion legalmente
reprochable y que el resultado de ese riesgo excedido desproteja finalmente a la norma.
¢Considera usted que la justicia ecuatoriana esta preparada, para determinar si existio o
no mala practica médica, en un caso en concreto?

Si, si un caso es sélido con suficientes elementos de conviccion, por parte de quien
ejerce la pretension punitiva del Estado, y, por otro lado, los jueces conocen el derecho,
no tendria por qué existir inconvenientes al respecto.

¢Contamos con los peritos aptos, para determinar una mala practica médica?

No existen suficientes peritos acreditados al Consejo de la Judicatura, en virtud de las
multiples especialidades que existen en el area de la medicina; sin embargo, el art. 511
del COIP inciso segundo, establece claramente la forma en la que se ha de seleccionar
y designar expertos, en las diferentes areas que hagan las veces de peritos.

¢Qué tipos de peritajes son los que se realizan en estos casos?

Los peritajes son diversos, dependiendo del tipo de lesion que generd la mala practica
médica, sin embargo, es la decision de la terna es la determinante para indicar si
existié o no violacién a los protocolos y exceso en el riesgo permitido del médico en el
ambito de sus competencias.

¢Considera usted que fue un avance para la justicia ecuatoriana, haber tipificado el
delito de mala practica médica, dentro del COIP?

SI, porque la salud es un derecho que debe ser protegido y la mala practica médica u
omisién de acciones, merece una consecuencia a la vulneracion del bien juridico.
Como abogada ¢cudles considera usted serian los factores determinantes para denunciar
una mala practica médica?

Considero que frente a una sospecha delictiva se debe investigar, no existen factores

determinantes para la interposicion de la denuncia, es una situacion subjetiva que

Marfa del Carmen Barnuevo Loaiza
76



Universidad de Cuenca

queda a discrecionalidad del denunciante, sin embargo, son la autopsia o informe
médico y la terna factores determinantes para la existencia de la infraccion.

Dr. Marcelo Ochoa Parra

Meédico Intensivista IESS

En torno a la primera tematica que guarda relacion con la actividad medica y las
conductas penalmente relevantes, conseguimos una entrevista con un médico conocedor
del asunto en estudio, cuyas preguntas y respuestas transcribimos a continuacion:

En consideracién a que en nuestro Codigo Organico Integral Penal se haya tipificado la
mala practica médica ¢;cree usted que la profesion de médico es mas riesgosa que
cualquier otra?

Si. Porque los riesgos implican un dafio potencial bioldgico, directo a las personas,
como pacientes 0 como sujetos de un estudio cientifico.

¢En qué consiste actuar con ética y responsabilidad como medico frente a un paciente?
La responsabilidad es parte de la ética en la relacion médico-paciente. La ética en esta
relacién es reciproca e incluye la veracidad, la privacidad, la confidencialidad y la
fidelidad. Todas ellas, junto con los principios morales inherentes no solo a los
médicos, como la autonomia, la beneficencia, no maleficencia, la justicia y la utilidad,
pueden generar conflictos que pueden llegar a resolverse en los tribunales de justicia.
Previo a todos los procedimientos quirtrgicos ¢se le informa al paciente los riesgos que
pueden sobrellevar los mismos?

Generalmente si, depende de la complejidad y riesgo de cada proceso quirdrgico, la
informacion puede ser verbal o escrita.

¢Ha escuchado o leido sobre el principio de confianza dentro de la medicina?

Si. Corresponde al principio de confidencialidad.

¢Ha escuchado usted sobre el deber objetivo de cuidado y en qué consiste?

Si. Corresponde a las relaciones médico-paciente anotadas anteriormente.

¢Cuéles son los ambitos en los que un médico debe estar preparado previo a una
intervencion quirdrgica?

Conocimiento cientifico y capacidad para aplicarlo en el paciente; habilidad y destreza
certificada para realizar el procedimiento; practica médica basada en sistemas de
atencion avaladas universalmente, o en guias y protocolos de la institucion en donde se

realiza el procedimiento.
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¢En que situaciones usted considera que un medico no esta apto para realizar una
operacion, intervencion o prescripcion?

Cuando no esté certificado y/o no cuenta con las herramientas y la infraestructura
necesarias.

El médico que realiza una operacion ¢;se cerciora previamente sobre las aptitudes y
grado de preparacion que tiene su equipo: enfermeras, auxiliares, instrumentistas,
anestesiologo?

En algunas instituciones este conocimiento es implicito. En otras, existe una lista de
verificacion para saber que el paciente ha recibido todos los procesos necesarios y por
el personal adecuado.

¢Cudles son los casos no previsibles mas comunes en la medicina?

Es una pregunta muy general, dificil de contestar; pero, podria sefialar como ejemplo
una reaccion adversa no conocida a un farmaco; complicaciones infecciosas luego de
cirugias; infarto agudo de miocardio o embolia pulmonar, postoperatorias o por
hospitalizacion prolongada, etc.

¢El Estado Ecuatoriano monitorea de alguna forma a los médicos y a las instalaciones
en las que se desarrollan?

No. Solo en los casos en que se detecta o denuncia alguna anormalidad, cuando surge
una emergencia sanitaria, un brote infeccioso o casos similares. Auditorias regulares y
periddicas sobre la asistencia sanitaria no las he conocido, Unicamente auditorias en la
administracion de recursos sanitarios en general.

Nathali Mejia Garate

Madre de la nifia Sofia Granda. Fallecida el dia 19 de noviembre del afio 2019 a
causa de una supuesta mala practica médica.

Victima

¢A su criterio qué es lo que determina una mala practica médica?

Una mala préactica medica de acuerdo a mi conocimiento es un error en el
procedimiento realizado por un médico.

¢Como paciente, se le advirtid de los riesgos que conllevaba su operacion?

No, no se me advirtid los riesgos que tenia la intervencion de mi hija Sofia.

¢Cree usted que la intervencion realizada era necesaria?

Definitivamente no.
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¢Considera usted que la justicia ecuatoriana esta preparada para determinar si existié o
no mala practica médica en un caso en concreto?

No creo que la justicia en general esté preparada para determinar si hubo o no una
mala practica médica, ya que dentro de las pruebas se solicitan informes de ternas
medicas que lamentablemente son médicos y el espiritu de cuerpo es muy fuerte en
nuestro pais.

¢Contamos con los peritos aptos para determinar una mala practica médica?

Si, contamos con peritos especialistas, pero deberia ser de otra provincia o pais ya que
como indique anteriormente el espiritu de cuerpo entre colegas médicos es muy fuerte.
¢Qué tipos de peritaje son los que se han realizado en su caso?

Son varios peritajes como la necropsia, patoldgica, vascular, de la especialidad de la
que fue intervenida mi hija otorrinolaringologia, entre otras.

¢Considera usted que fue un avance para la justicia ecuatoriana haber tipificado el delito
de mala préactica médica dentro del COIP?

Si, por supuesto ya que hace algunos afos se pasaba por desapercibido este tipo de
situaciones que lamentablemente son comunes en nuestra sociedad.

¢Ha escuchado usted hablar sobre el principio de confianza en la medicina?

Si y por la vocacion que deberia tener esta profesion la mayoria de seres humanos
confiamos.

Por ultimo ¢Qué recomendaciones haria usted al sistema de salud y de justicia respecto
de mala préactica médica?

La salud es lo mas importante que un ser humano tiene y no se deberia ver como un
negocio ni mercantilizar la profesion por los afios de estudio y el sacrificio que al igual
que otras profesiones tienen y si se cometid un error que desencadeno en un desenlace
fatal como en mi caso o que le dejan en malas condiciones de vida se debe asumir las
consecuencias y marcar un precedente para concientizar la vida humana y evitar que
mas casos asi sucedan, y por lo tanto el sistema de justicia tiene que ser objetivo y
transparente en el proceso y llevarlo de una manera mas rapido y eficaz ya que el

tiempo del proceso es muy largo y desgastante para la victima.
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Conclusiones

El analisis realizado en torno a la actividad médica punible, nos ha permitido indagar

sobre la Imputacion Objetiva y Principio de Confianza, en cuanto a las herramientas

dogmaticas, para determinar la responsabilidad penal de los profesionales de la salud, en

el ejercicio de sus actividades, en funcién de lo cual, hemos podido llegar a varias

conclusiones que detallamos a continuacion:

La actividad médica es una profesion de alto riesgo, es por ello que nace de un
juramento hipocratico que anticipa los peligros con los que se enfrenta un médico dia
a dia en el ejercicio de su profesion, teniendo en cuenta que en sus manos reposa la
vida de una persona y por ende todas las consecuencias que puede generar esto, por
minima que sea la intervencion que realice un médico o alguien que forme parte del
personal de la medicina, el resultado influira desde el aspecto psicologico, fisico y
emocional, no solo en el paciente sino también en la vida de su familia. Sin embargo,
que un médico escoja como profesion la medicina no debe implicar temor alguno, si
el profesional estd consciente que ejercera la misma con responsabilidad y cumplira a
cabalidad el deber objetivo de cuidado, manejandose con principios morales
inherentes e incorruptibles como en toda profesion, y teniendo presente la no
maleficencia y el principio de informacion sobre los riesgos previsibles y no
previsibles para de esta forma deslindarse de responsabilidades sobre un resultado
lesivo 0 no esperado.

Ha de cumplir el médico con sus deberes a cabalidad de asistencia, diagnostico,
autocritica y al ser transparente consigo mismo, para determinar si esta preparado o
no para enfrentarse a cada uno de sus casos, no debera existir temor alguno sobre los
resultados, ya que el hecho que este delito esté tipificado, no da derecho a los
pacientes que, al no encontrarse satisfechos con cualquier resultado, puedan proponer
de inmediato una accion por mala practica médica.

El alcance objetivo real de las normas penales esta resumido en la teoria de la
imputacién objetiva, nace de aqui la mera relacion factica entre conducta y resultado
y de este modo la Imputacion Objetiva nos esclarece, el procedimiento de

interpretacion de los tipos penales.
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- Las teorias extensas y claras sobre imputacion objetiva que hemos analizado en este
trabajo de titulacion, son sin duda alguna un camino plenamente conducente, al
momento de analizar una mala practica médica, hablamos del vinculo juridico y real
entre la ley y la realidad social. No existe nada que una doctrina bien llevada no nos
aclare; el concepto de que una conducta no necesita fundamentarse en conceptos
como la causalidad e intencionalidad, sino que debera estar fundamentado a partir de
nociones normativas; mas, sin embargo, queda en cada profesional que interviene,
tanto en un proceso judicial como en un procedimiento médico, su forma de
interpretar las mismas. Es el camino maés claro para tener un panorama amplio, sobre
el polémico tema de mala praxis son las teorias de Roxin, Jackobs entre otros, son
ellos y sus andlisis ejemplificados los que nos dan las pautas para la determinacion
de la existencia del delito, asi como también nos dejan muy claro las causales que
influyen y se deberia tomar en cuenta a profundidad para eximir o culpar a un
médico.

- Sobre el principio de confianza se puede concluir que es un principio inherente a la
medicina, pues el cuidado exigible dentro de esta profesion, tiene como finalidad
claramente la delimitacion de responsabilidades y los grados de participacion a los
que un médico tiene que regirse a rajatabla, ya que esto implica un autoanalisis
profundo sobre las habilidades, destrezas y predisposiciones que debe tomar en
cuenta un galeno antes, durante y después de tomar una decision o de dar un
diagnostico a su paciente.

- Cada uno de los que conforma un equipo o institucion medica, debe estar plenamente
cerciorado de los niveles de preparacion, con los que cuenta a su alrededor al
momento de derivar, diagnosticar, examinar e intervenir en la salud e integridad de
un ser humano, el no tomar en cuenta la aptitud que tiene un profesional de la
medicina para actuar correctamente podria desencadenar resultados altamente lesivos
o fatales. El principio de confianza tanto el vertical como el horizontal, nos deja
claros los limites de participacion que deben ser trascendentalmente respetados en el
ambito de la medicina.

- EI médico debe tener como proposito diario, de tratar con total apego a la lex artis y
evitar al maximo no infringirla, peor ain quebrantarla y tomar en cuenta en cada

accion o decision el deber objetivo de cuidado. Analizar una mala practica médica
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desde el principio de confianza, nos permite dilucidar responsabilidades y niveles de
participacion, pues en la medicina existen actividades indelegables por la
peligrosidad, dificultad o imprevisibilidad de las reacciones que puedan ocasionar.
Este principio motiva a todos los que forman parte del personal médico, a activar su
deber de supervigilancia en la eleccién de su equipo humano y técnico al momento
de preparar, decidir y ejecutar sobre la vida y la salud de un ser humano.

- Que la mala practica médica se haya tipificado en el Cdodigo Organico Integral Penal,
es sin duda un avance para el Ecuador, luego de haber pasado por un extenso periodo
de total inmunidad por parte de los médicos y de impunidad para los pacientes,
familias y miles de personas que murieron en manos de médicos y personal de la
medicina que se manejaban de manera totalmente irresponsable, quedando sus casos
en total abandono por falta de una normativa clara y concreta sobre este tema, salvo
los casos excepcionales que se ventilaron a nivel internacional, donde
responsabilizaron plenamente al Estado Ecuatoriano y la falta de importancia y
atencion que se vino dando a los casos de mala practica médica, pese a varias
deficiencias en el sistema judicial, para lograr la determinacién de la existencia del
delito, la falta de peritos acreditados en todos y cada uno de los campos de estudio
que requiere cada caso de mala practica médica, nuestro pais fren6 de alguna forma
la manera arbitraria e irresponsable de manejarse por parte de algunos profesionales
de la salud, estando conscientes tanto médicos como pacientes que cualquier mala
decision, falta de seriedad o restarle importancia a los detalles, para manejar un tema
de salud, acarreard consecuencias, no solo para los médicos, sino también para los
pacientes.

- La investigacion, nos parece, contribuye mediante el estudio de pardmetros y matices
a clarificar la responsabilidad penal, ante los dafios en general que se les causen a
terceras personas, producto del ejercicio de la actividad médica. Para lo cual la teoria
de la imputacién objetiva aparece como una herramienta dogmatica, para determinar
la responsabilidad penal de los profesionales de la salud, en el ejercicio de sus
actividades. Pues como hemos analizado, segln esta teoria, la conexion causal entre
la accion y el resultado no fundamenta todavia la responsabilidad por el hecho, sino
que se requiere que la accion haya creado un peligro, juridicamente desaprobado y

que el mismo se haya realizado en el resultado tipico.
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