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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion se desarrollé en base a diversos
acontecimientos que se generaron en los galenos a raiz de su
disconformidad por lo tipificado en el articulo 146 del Cédigo
Organico Integral Penal de nuestra legislacion ecuatoriana. La
problematica se observa desde el contexto del riesgo permitido, por
naturaleza la medicina es una profesion que conlleva riesgos en su
ejercicio y no precisamente cualquier intervencién médica que dé
como resultado el fallecimiento de un paciente es Unicamente
responsabilidad de los galenos. El trabajo busca analizar si se toma
en consideracion el riesgo permitido en los casos de homicidio
culposo por mala préctica médica para atribuirle una responsabilidad
y sancién penal debida. Abordando temas doctrinales como el origen
legal, la mala practica médica, temas orientados especificamente al
tema de investigacion que ayudan a ampliar conocimientos respecto
al mismo. Se utilizaron instrumentos como las encuestas Yy
entrevistas, asi mismo, métodos de investigacion como el deductivo,
y analitico, para tener en cuenta el criterio de profesionales desde los
abogados en libre ejercicio y médicos, a fin de la validar la idea a
defender del trabajo de investigacion. Entre las conclusiones mas
relevantes se puede delimitar que los errores producidos en el acto
médico, las desviaciones u accidentes que podrian darse en el
ejercicio de su profesion son circunstancias que las relacionan con la
mala practica médica, la misma que es considerada como un delito,
de manera que no se toma en consideracion que la labor del médico
estd expuesta a riesgos que son inevitables, por lo que se deben de
tomar en cuenta en la normativa escenarios como los de desviacion
0 accidentes inesperados en la intervencién médica para aplicar la
responsabilidad atribuible al profesional y diferenciar su labor de un
delito.

Palabras claves: homicidio culposo, riesgo permitido, practica
médica
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ABSTRACT

The present research work was developed on the basis of various
events that were generated in the physicians as a result of their
disagreement with the provisions of Article 146 of the Organic
Integral Penal Code of our Ecuadorian legislation. The problem is
seen in the context of the permitted risk, by nature, medicine is a
profession that involves risks in its practice, and it is not precisely
any medical intervention that results in the death of a patient that is
the sole responsibility of physicians. This paper seeks to analyze
whether the permissible risk is taken into consideration in cases of
culpable homicide due to medical malpractice in order to attribute
liability and due criminal sanction. Addressing doctrinal issues such
as legal origin, medical malpractice, topics specifically oriented to
the subject of research that help to expand knowledge about it.
Instruments such as surveys and interviews were used, as well as
research methods such as deductive and analytical, to take into
account the criteria of professionals from practicing lawyers and
doctors, in order to validate the idea to defend the research work.
Among the most relevant conclusions, we can delimit that the errors
produced in the medical act, the deviations or accidents that could
occur in the exercise of their profession are circumstances that relate
them to medical malpractice, which is considered a crime, so that it
is not taken into consideration that the physician's work is exposed
to risks that are unavoidable, so that scenarios such as deviation or
unexpected accidents in medical intervention should be taken into
account in the regulations to apply the liability attributable to the
professional and differentiate his work from a crime.

Keywords: wrongful death, negligent homicide, permissible risk,
medical practice

xiii



INTRODUCCION

El presente proyecto de investigacion dirige su atencion en la disposicién normativa penal
que regula de manera general la mala practica de los profesionales en su articulo 146 del
Cddigo Orgénico Integral Penal, dando como consecuencia una problematica que coloca a
los profesionales de la salud en una situacion dificil al momento de llevar a cabo sus
procedimientos médicos, siendo asi que su actuar fundamentalmente tiene que garantizar el
cuidado del deber objetivo, por lo que al momento de caer en un error inintencionado el cual
esta ligado con un riesgo permitido, el médico de forma indirecta tiene cierta obligacion a
tener mas exigencias en lo que respecta al cuidado de sus pacientes, por lo que, se tendria
que entender que el riesgo permitido genera una tolerancia a una accion que se basa en hacer

todo lo posible por evitar una situacién riesgosa.

La importancia que implica este proyecto se desprende en el derecho a ejercer de manera
segura, libre y voluntaria el ejercicio de una profesion, de igual forma se concibe que se
estaria menospreciando el honor profesional, dentro de lo que corresponde la relacion que
se entabla con el médico y el paciente, generando una figura negativa del galeno que en
ciertos casos es dada por los mismos pacientes o por parte de los medios de comunicacion,
perjudicando directamente su carrera y generando una discriminacion laboral, debido a que

se restringiria el derecho de oportunidad al momento de conseguir una plaza laboral.

Dentro de lo que corresponde el primer capitulo se plantea los puntos a seguir para la
elaboracion de un plan de investigacion que ayude al desarrollo del proyecto de investigacion
por medio del planteamiento y formulacién del problema con el fin de esclarecer los alcances
que tiene, conjuntamente con la idea a defender, y los objetivos generales y especificos que
comprenden una respuesta anticipada del resultado que ayudara a la guia del problema a

investigar.

La base doctrinaria de la investigacion contiene un enfoque historico y actual
correspondiente a los antecedentes histdricos del cuidado médico y origen legal con aspectos
fundamentales que dejaron precedentes para la normativa que rige el actuar médico, dentro
del Capitulo Il se muestra la conceptualizacion y caracterizacion de cada uno de los temas
claves que ayudan a entender si el problema siempre ha existido o se ha venido desarrollando
por diferentes factores, por lo que dentro de su contexto se establece la conceptualizacion
del delito con sus teorias, los diferentes tipos de responsabilidades, la valoracion del riesgo

1



permitido, que ayudaron a establecer los conceptos que forman la relacion del actuar médico
con la normativa existente, complementandolo con un caso que tuvo mayor relevancia para
establecer los elementos que se considera para determinar la responsabilidad penal de una

persona.

La metodologia de investigacién que se encuentra dentro del Capitulo IlI, especifica el
método a utilizar dentro del proyecto de investigacion, el cual se expuso la utilizacion del
método cualitativo, centrado en la poblacion y muestra, a los mismos que se les aplicara las
técnicas de entrevista y encuesta, en donde la informacion obtenida ayudara a afirmar o negar
la idea a defender y de igual forma a sacar las conclusiones y recomendaciones del proyecto

como tal.



CAPITULOI
EL PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 Planteamiento del problema:

La profesion médica en la historia de la humanidad se ha convertido en un oficio
relevante para el cuidado y desarrollo del ser humano, asimismo, dentro del ejercicio de la
profesion han existido riesgos y complicaciones que han cobrado la vida de muchas
personas, ante esto, la mala practica médica se ha convertido en un motivo de preocupacion
desde tiempos remotos, es asi, que se ha considerado desde la antigiedad el sancionar los
dafios que esta podria ocasionar teniendo como principal referencia al codigo Hammurabi el
cual contenia un total de 282 leyes en donde nueve de ellas hacian alusion a los derechos y

obligaciones de los médicos con el fin de que este error no se volviera a cometer.

En la actualidad, los médicos han manifestado su inconformidad en cuanto a la
tipificacion del articulo 146 de Cddigo Organico Integral Penal ecuatoriano (COIP), pues
reclaman que su profesion cada dia esta siendo criminalizada por las denuncias realizadas
de parte de los familiares de los pacientes que han sufrido incidentes, incurriendo asi a
marchas y protestas para defender su profesion con el fin de que se considere solo por la via
civil el medio por el cual sean sancionados, ya que se considera que la via penal es una
medida dréastica para sancionar conductas que son el resultado de actos que no se consideran

punibles, es decir, sucesos fortuitos que pueden surgir durante la practica médica.

La (Asociaciébn Mundial Médica, 2007) cumple el deber de informar a cada
asociacion nacional los hechos y situaciones que estan asociadas con las denuncias por mala
practica médica con el fin de hacer frente a cada problematica, en donde cada asociacion
nacional de acuerdo a sus leyes y sistemas juridicos analizan las diferentes circunstancias
gue los médicos atraviesan y por el cual son denunciados, esto se resume al riesgo permitido

en el ejercicio de su profesion, es decir, los riesgos que son tolerables y no dan lugar a una



responsabilidad mayor, pero, que no son tomados en cuenta al momento de imponerles una

sancion a los profesionales de la salud.

Las instituciones de la salud se encuentran totalmente inmersas dentro de esta
problematica debido a que la forma en que se dan los procedimientos médicos depende de
los actos administrativos, falta de insumos médicos o medicamentos, escasez de recursos

humanos, deficiente infraestructura y déficit presupuestal.

Segun (Vazquez, 2007) en Argentina desde el afio 1983 hasta el 2005 se han dado en
total 2000 casos de mala practica médica, es decir, que el total de casos hace referencia a
que existe una amplia legislacion con normas lo suficientemente explicitas para regular el

ejercicio de las practicas médicas de los profesionales.

Si bien la ley tiene como deber objetivo, el regular el comportamiento de las personas
en este caso el ejercicio profesional de los médicos con el fin de salvaguardar los derechos,

para algunos autores como GAFO, considera que:

La ley en la practica médica tiende a congelar el conocimiento en un punto
determinado y esto puede ser a veces peligroso; por ello, es mejor que la ley
determine un marco de actuacion y dejar la realizacion de la practica a los

médicos profesionales.
(Gafo,1996, citado por Carol Gailanez,2011)

La legislacién ecuatoriana respecto a la mala practica médica cuenta con una
legislacion incipiente, si bien existe el Codigo de la Salud que regula el ejercicio profesional
de los médicos al igual que el Codigo de ética médica, que es el encargado de juzgar los
actos médicos de acuerdo a los principios fundamentales, entre otros. Pero dentro del area
penal existe un gran vacio legal, debido que, al momento de sancionar la mala practica

médica ésta se encuentra fundamentada en aspectos generales mas no en normas explicitas.

A nivel nacional, de acuerdo con las cifras de la Fiscalia General del Estado del
Ecuador (FGE), desde la tipificacion del delito por homicidio culposo por mala préactica
médica regulado en el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal del Ecuador, las
denuncias suman 577 entre agosto de 2014 y mayo de 2018. Guayas es la provincia donde
se registra el mayor nimero con 155 casos, seguida de Manabi con 71 casos y Pichincha con
61 casos (FGE, 2018).



Dentro de uno de los casos ocurridos dentro del territorio Ecuatoriano
especificamente en el Hospital Militar de Quito en mayo del 2009, donde el Tribunal Quinto
de Garantias Penales declaro culpables a la doctora Andrea M. y a la enfermera Elsa C., por
negligencia médica causando la muerte de la paciente Andrea Saa., resultado de una mala
administracion médica, por lo que se puede enfatizar que ya el hecho de realizar una accion,
como dar atencion a un paciente y administrarles medicamentos, ya involucra un riesgo en
el caso permitido, debido a que la atencion y la prescripcion médica es necesaria, por lo que
un riego permitido no elimina en cierto punto el peligro, mas bien lo hace tolerable y
aceptable al tener un resultado no favorable, ya que siendo asi entrariamos a una negligencia
médica, lo cual ya estaria violando el bien juridico de la vida, la salud e integridad corporal.

En el entorno del ejercicio profesional la preparacion de un médico se basa
esencialmente en el objeto de salvar vidas, mas no el de quitarlas. En términos generales se
estaria sancionando la medida en la que los galenos ejercen su profesion y que mas alla de
eso la ley cuestiona el proceder que realizan los médicos para cumplir en su labor de salvar
vidas. Lo cual en definitiva significa que los médicos para poder ejercer la medicina van a
tener que contratar un seguro, en donde los casos por mala praxis médica seran comunes, lo

que implicaria subir los costos de los procedimientos médicos.

El actuar del médico esta basado por el principio de beneficencia, el cual establece
que el médico debe brindar al paciente ciertos beneficios para asegurar su bienestar, por lo
que abre paso a que el profesional de la salud tenga cierta responsabilidad al momento de

ejercer su profesion con el fin de no causar un dafio grave.

Todas las actividades de por si traen consigo un riesgo, aun asi, esta actividad sea
dada de una forma correcta, por lo que para poder determinar su responsabilidad existe la
teoria del delito en cuanto a la imputacién objetiva en donde recae responsabilidad al
momento del que el sujeto activo crea una accién juridicamente desaprobada, en donde
también describe una de las etapas que habla acerca del riesgo permitido, donde (Jokbs)

expresa lo siguiente:

El riesgo permitido se define como el estado normal de interaccion, es decir,
como el vigente status quo de libertades de actuacion, desvinculado de la
ponderacion de intereses que dio lugar a su establecimiento, hasta el punto

gue en muchos casos se trata de un mecanismo de constitucién de una



determinada configuracién social por aceptacion historica; dicho de otro
modo, se refiere més a la identidad de la sociedad que a procesos expresos de

ponderacion.

El articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal abarca la figura de homicidio
culposo dentro de la mala practica médica en el ejercicio de la profesion, en donde recae de
por si la culpabilidad la cual esta ligada a la teoria de la causalidad, expresando que al realizar
una accion se espera un efecto, en el caso del tipo penal esta accion se da sin dolo es decir
sin intencion de querer obtener un resultado que dafie el deber objetivo del cuidado, es decir,
al momento de que exista una relacion médico — paciente también existe un riesgo de que
puede causar la muerte o se logre salvar la vida, pero aun asi causandolo ,recae en una

culpabilidad.

La culpabilidad es determinada por tres elementos que son la imputabilidad que en
el caso de la responsabilidad médica este elemento no cabe, debido a que los médicos tienen
la capacidad para comprender de que su actuar puede causar consecuencias desfavorables
pero que dichas consecuencias no serian dadas por un actuar ilicito sino permitido, en cuanto
a la antijuridicidad esta es dada cuando el resultado del ejercicio de la profesién amenace o
ponga en peligro un bien juridico que esté protegido por el Codigo Orgéanico Integral Penal
y por ultimo tenemos a la exigibilidad de otra conducta que exige el abstenerse a tener una
conducta prohibida, es decir contraria a la norma, en el caso de los galenos su actuar debe
basarse plenamente en sus principios y no tener una conducta contraria a la norma penal

ecuatoriana.

Santa Elena es una provincia que estd ubicada en la Costa oeste del Ecuador, donde
se encuentran tres cantones Salinas, La Libertad y Santa Elena que es donde esta ubicado el
hospital Dr. Liborio Panchana Sotomayor, el cual ha recibido su acreditacion internacional
de calidad y seguridad por parte de la Accreditation Canada International (ACI), dando a
entender la eficacia y capacidad que existe en la institucion publica para y con los ciudadanos
de la provincia, por lo que las incidencias por mala practica medica vienen siendo resultado

de variables o situaciones externas que estan fuera del alcance de los médicos.

Esta problematica, resultado de una indebida aplicacion de la normativa penal, no
solo afecta a los familiares de los médicos por mala practica médica y a la organizacion de

las instituciones médicas, sino principalmente al ejercicio laboral de los médicos, causando



una deficiente y pobre atencion en el sector publico, a causa de las renuncias por parte de los
galenos por miedo a ser denunciados.

1.2 Formulacion del problema:

¢En qué medida el riesgo permitido en el ejercicio de la profesion dentro de un caso de
homicidio culposo por mala practica médica influye al momento de declarar la culpabilidad

médica?

1.3 Objetivos
Objetivo General:

Analizar en qué medida el riesgo permitido en un caso de homicidio culposo por mala
practica médica en el ejercicio de la profesion incide al momento de declarar la culpabilidad
penal en los profesionales de la salud, mediante la legislacion ecuatoriana y técnicas de
investigacion empleadas para la verificacion adecuada del precepto juridico establecido en
el articulo 146 del codigo organico integral penal que estipula el homicidio culposo por mala

practica profesional.

Objetivos especificos:

= Fundamentar en base a la legislacion ecuatoriana en qué términos se consideraria una
intervencion médica como una mala practica de la profesion para ser sancionada por
la via penal.

= Valorar el trabajo realizado por los profesionales de la salud ante situaciones
emergentes y a través de los resultados obtenidos de los instrumentos de
investigacion determinaremos en qué medida son afectados por esta problematica, y;

= Evaluar los conflictos legales de la sancion aplicada, tipificada en el articulo 146 del
Caodigo Organico Integral Penal y su incidencia en el ejercicio de la profesion a los

profesionales de la salud.



1.4 Justificacion de la investigacion
Justificacion el problema:

Ante los numerosos casos por homicidio culposo debido a la mala practica médica,
nuestra normativa ecuatoriana busca tutelar los derechos primordiales por medio del estado,
como son el derecho a la vida y el derecho a la salud, los cuales estan establecidos en nuestra
constitucion ecuatoriana, procurando también mantener un buen desarrollo integral, en este

caso de los médicos ecuatorianos salvaguardando su dignidad y libertad.

El presente trabajo de investigacion es realizado con el fin de analizar una sancién
I6gica y adecuada a los casos por mala practica médica en el contexto del riesgo permitido
en el ejercicio de su profesion, enmarcados especificamente a nuestra legislacion penal, en
vista de que en cierta medida frena el libre ejercicio, por lo que se busca evitar que los
médicos pasen por extensos procesos penales que a lo largo perjudicaran su perfil
profesional, pues la problemética no gira en torno a la forma en la que se aplica la normativa,

sino a la falta de leyes.

La buena labor realizada por los profesionales de la salud se ve refleja en la
recuperacion de sus pacientes y ninguna sera realizada con la intencion de causar dafios. Asi
como lo interpreta Corcoy Bidasolo, Doctora en Derecho y Catedréatica de Derecho Penal de
la Universidad de Barcelona, el deber objetivo de cuidado y el riesgo permitido son
elementos autdnomos y dotados de su propio contenido. Por lo tanto, de acuerdo a esta autora
ambos (el deber objetivo de cuidado y el riesgo permitido) deben tenerse en cuenta y

valorarse al momento de establecer la existencia del comportamiento imprudente.

La investigacion ayudara a ver en qué medida los médicos cumplen con el deber
objetivo del cuidado y también analizar los posibles escenarios en donde los profesionales
de la salud pongan en peligro a sus pacientes debido a situaciones admisibles, logrando
distinguir entre un riesgo permitido a un riesgo no permitido ni tolerable en el ejercicio de

la profesion médica, de acuerdo a la normativa penal ecuatoriana.

El trabajo metodolégicamente, tendrd una gran utilidad, ya que cuando se den
investigaciones a futuro, se podra realizar un analisis tedrico normativo, comparando asi
entre periodos las leyes que se vayan reformando o creando con respecto a la responsabilidad

médica con el fin de conseguir una manera mas efectiva de lograr regular las actividades en



el &rea de la salud sin perjudicar la relacion médico — paciente, considerando el propdésito de
que la responsabilidad laboral de los médicos y demaés profesionales de la salud sea tomada

desde el punto de vista administrativa y no directamente por medio del derecho penal.

1.5 Identificacion de Variables
Variable dependiente

e Homicidio culposo por mala practica médica
Variable independiente

e Riesgo permitido en el ejercicio de la profesion

1.6 Idea a defender
Hipotesis:

El tipo penal tipificado en el articulo 146 del codigo organico integral penal del
Ecuador, que versa sobre el homicidio culposo por mala préctica profesional, coloca a los
médicos en una situacion dificultosa al momento de realizar una intervencion o
procedimiento médico debido a que como consecuencia del mismo se obtiene un resultado,
ya sea el de salvar o poner en riesgo la vida del paciente, abarcando entonces un riesgo que
si bien siendo permitido, llega a causar una responsabilidad penal para el profesional de la
salud, restringiendo asi su derecho a la libertad e impidiendo que ejerzan de manera libre y

voluntaria su profesion.



CAPITULO Il
MARCO REFERENCIAL

2.1 Marco Teorico
2.1.1 Antecedentes histéricos del cuidado médico:

Para poder hacer alusion a los antecedentes del cuidado médico es importante
mencionar que al momento de realizar un procedimiento y cuidado se lleva a cabo la
responsabilidad, por lo que es importante resaltar que en los siglos XIII y XIV dicha
responsabilidad no estaba proporcionalmente encaminada a conocimientos cientificos, sino
se acercaba méas a conocimientos empiricos, considerada entonces una practica que estaba
guiada bajo los efectos de la magia en conjunto con el taoismo y confucianismo que luego
evolucionaron para dar como resultado lo que hoy conocemos como farmacopea, que es un
libro que contiene un sin ndmero de productos medicinales, por lo que las personas que
practicaban este tipo de cuidados o procedimientos médicos lo realizaban con métodos no
tan cuidadosos, en donde si el resultado final ocasionaba algun dafio fisico, la persona que
ejecutaba el procedimiento era sancionada de acuerdo con los principios que las autoridades
establecian, los cuales eran guiados a un enfoque proporcional, es decir, que mientras mas

dafo se ocasionaba una sancién mas rigida se establecia.

Dentro de la historia del cuidado médico un aspecto importante es la relacion que se
ha dado entre el médico y el paciente con el fin de poder llevar a cabo un buen historial
clinico, es asi que, se deben tomar en cuenta tres elementos importantes, los cuales son
relevantes para que la atencion medica sea favorable tanto para el paciente como para el

médico.

Como primer elemento pasivo esta el paciente, debido a que es tomado en cuenta
como receptor por lo que tenia que hacer caso a todo lo que el médico le describiera, pero
con el transcurrir del tiempo se han reconocido los derechos de los ciudadanos y gracias a

que se generd la rebelion suscitada en el afio 1973 conocida también como “La rebelion de
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los pacientes”, los mismo que jugaron el papel protagénico al momento de exigir sus
derechos, consiguiendo que los pacientes hicieran uso al principio de autonomia, tomado en
cuanta como una de las mayores formas de demostrar el uso de la libertad al momento de
tomar alguna decision, siendo asi, que el medico podia aconsejar al paciente acerca de su
forma de cuidado para mejorar su estilo de vida y no exigir que este siga al pie de la letra
sus recomendaciones , pasando de imponer su dictamen médico a sugerir sobre su cuidado,
por lo que actualmente se tiene lo que hoy se conoce como la ley de derechos y amparo de

los pacientes en el Ecuador.

Como siguiente elemento se encuentra al médico que tenia el papel de tutor o
cuidador pero que al transcurrir los afios paso a tener un rol de consejero y guia debido a que
su trabajo se basaba en ser la persona que buscaba dirigir a los enfermos con sus

conocimientos y atencion prestada.

Como ultimo elemento se encuentra la atencion médica que engloba la relacion
médico-paciente, siendo un aspecto social debido a la jerarquizacion existente desde la edad
media, creando una limitacidn en cuanto a la accesibilidad que tenian las personas para una
atencion médica en los hospitales, es asi que en la actualidad contamos con una
horizontalidad en cuanto a los derechos, los cuales se tiene acceso de acuerdo a lo que
dictamina en su seccion séptima de la constitucion en el Art. 32. - La salud es un derecho
que garantiza el Estado, cuya realizacion se vincula al ejercicio de otros derechos.

Por lo que se entiende que los ciudadanos cuentan con una accesibilidad a los
servicios publicos de la salud, siendo asi que en ningun caso se le puede negar este derecho,
debido a que existiria una discriminacion social, teniendo como resultado el que se viole
otros derechos que dependen de que se tenga un estado Optimo de salud, como lo es el

derecho a la vida, a una vida digna, derecho a la igualdad o prohibicion a la discriminacion.

Origen legal

En la historia de la medicina en las civilizaciones antiguas se quedé como referente el codigo
Hammurabi que se remonta en el afio 1760 A.C. este cddigo contenia un conjunto de normas
y leyes que regulaban en el &mbito civil y penal la vida cotidiana de los habitantes del
Imperio Babildnico, el cual contenia reglas acerca de la responsabilidad de los médicos al

momento de realizar alguna atencion medica, por lo que sus medidas eran mas extremistas
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en cuanto a la sancién por cometer alguna equivocacion que causara la muerte del paciente,
basandose asi en el castigo fisico, esto era la amputacion de una de sus partes fisicas del
cuerpo del médico, sin tomar en cuenta el dolo o la culpa en la accion debido a que su base

de sancion respondia a la violacion de las reglas éticas del profesional.

Todo referente de asiduidad médica tenia como consecuencia la aplicacion de una
sancion es asi que, en Egipto y Grecia existian colegios ocultos que estudiaban el arte de las
curaciones, por lo que al mismo tiempo se disponia de una gama de normas que velaban por
la aplicabilidad de las curaciones, un ejemplo de ellos era la crucifixion, lo que ha sido un

referente de la pena de muerte.

La evolucion de las sanciones se vio desde la imposicion de amputaciones hasta
penas de muerte en las distintas épocas de la historia del mundo, es asi que en Roma se tenia
establecido de una manera mas razonable o critica un cuerpo juridico que contenia sanciones
a los médicos dependiendo de la medida de culpabilidad del mismo en el ejercicio de su
profesion. Por lo que la profesion médica fue vista de una forma mas relevante por su papel
en la vida social del cuidado de los ciudadanos al establecer un vinculo médico-paciente, tal

como se mencioné anteriormente.

Por lo que, es oportuno mencionar que los médicos a mas de cumplir con su deber
profesional al dar o aplicar un tratamiento, también tenian una responsabilidad vinculante,
es decir, que al formar un vinculo con su paciente este pasaba a tener un papel como el de
una madre-hijo, por lo que al establecer una sancion hacia ellos, no cumplian tanto como
una medida de reparacion para la victima o su familia, sino mas bien como un acto punitivo
en contra de la accion para salvar una vida, siendo juzgados mas por su profesion que por su

lado humano o ético de proteger a otro ser humanao.

Cabe resaltar que los médicos al realizar las intervenciones tenian como
consecuencias resultados no deseados contra la vida de sus pacientes, eran llamados a
cumplir con su responsabilidad moral, por lo que eran condenados a tener cuidado de forma
vitalicia de sus pacientes, teniendo como respuesta de forma desmedida el descontento de
los ciudadanos ya que exigian que los actos cometidos por los profesionales de la salud
tenian que dar un frente de responsabilidad juridico para garantizar que los médicos pagaran

por sus cometidos, poniendo de igual forma en duda su ética medica.
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Durante la época contemporanea la responsabilidad médica ha sido de mucha
relevancia, esto es debido a que las leyes han cambiado con el paso de los afios, de esta forma
ha sido considerada en las leyes penales para que estas sean aplicadas de una forma
responsable. Sobre todo, a que existidé un acontecimiento de mucha relevancia en al afio de
1969, en donde un dio la informacion, que las demandas por mala practica médica iban en

aumento en las zonas metropolitanas

En América Latina la preocupacion de los médicos fue notoria debido a que tenian
un cierto temor por sus especializaciones ya que no sabian cuéles de ellas causaran menos
riesgos durante el ejercicio de sus profesiones, esto hizo que en algunos paises las
legislaciones entre esas la de Ecuador en su cuerpo normativo comenzaba a ser muy riguroso
dejando una inseguridad en los médicos y haciéndolos ver delante de toda la sociedad que
sus actos también serian juzgados no como personas que salvan vidas, sino como aquellas

que también pueden quitarlas.
2.1.2 Humanismo médico

El humanismo dentro de la medicina hace referencia a la forma en que los médicos
muestran su interés por velar, cuidar y sanar a sus pacientes por medio de una Optima
atencion y buen cuidado, con una imagen humanista. Actualmente la figura de los médicos
dentro de la sociedad es muy diferente a como antes eran reconocidos, hoy en dia un médico
es visto como una persona con conocimientos técnicos y cientificos, con deseos de ser
reconocidos por su profesionalismo o su gran estabilidad econdmica, perdiendo asi su

esencialidad humana.

La medicina moderna es caracterizada por la deshumanizacion resultado de los
procesos de desarrollo de las grandes sociedades llevadas por su interés, materialismo y una
cultura poco interesada en promover el amor al préjimo, por lo que Rodriguez establece lo

siguiente:

Podemos considerar el humanismo, mas que una corriente del pensamiento,
como una forma de ver la realidad, una perspectiva que considera a la
dignidad humana como criterio ultimo de valoraciones y normas y como el

horizonte al que deben orientarse las acciones. (Rodriguez, 2006)
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Esto da como resultado que los médicos hayan perdido la identidad de su profesion,
habiendo elementos que caracterizan las causas e indicadores de la deshumanizacion

existente, tales como:

Deshumanizacion médica

[ |

Causas Indicadores
-Deficiente formacion
humanista. -Prioridad del mercantilismo
-Sobreexposicion del medico al -Ausencia de empatia

sufrimiento del doliente. . .
-Calidad basada en lo lucrativo

-Explotacion inocua  del » _
médico -Prelacion de insensibilidad

humana
- Interés lucrativo

Resultado:

-Negligencia médica

-Mala praxis

-Impericia médica

Elaborado por: Angélica Mendoza

El trato médico forma parte de la ética médica, es asi que los valores de los
profesionales de la salud no son aplicados en el estudio de su profesionalizacion, sino que
son aplicados en el momento de hacer poner en practica sus conocimientos, haciéndolo sobre

una base humanista que dependera de su educacion individualizada.

Juramento hipocratico

El juramento hipocratico es un texto que fue escrito por Hipdcrates, considerado el primer
médico y el padre de la medicina, este documento da como entrelazado de forma ética la
relacion meédico — paciente, es decir, es un texto que establece las obligaciones que tienen
los médicos con sus pacientes, encaminando y direccionando sus objetivos al momento de
poner en practica sus conocimientos, es asi, que este juramento conceptualiza la profesion
médica y determina el deber ser de los profesionales de la salud, dando un realce a la

medicina y sus practicas, por lo que ocasiona que se tenga mas confiabilidad en los médicos
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debido a que toca aspectos muy relevantes como el cumplir con el deber de servir a la

humanidad por medio de valores guiados por el respeto, conciencia, gratitud y dignidad.

Cabe aclarar que este juramento guia la vida profesional de los galenos més no tiene un valor
legal que regule el actuar de los médicos, tal y como lo establecié (Cambariere) quien dijo
que este juramento no tiene una validez juridica y “se relaciona mas a cuestiones éticas y
deontoldgicas”. Es asi que miles de médicos ejercen su profesion guiados por este juramento,
que establece los aspectos éticos de la carrera pero que no establece ni justifica los errores

de los mismaos.
La ética médica

La ética médica es una rama de la ética en general, que caracteriza las principales reglas que
un profesional de la salud emplea al momento de ejercer su profesién, siendo esta una
disciplina filoséfica que divide y estudia el actuar del ser humano en lo que corresponde al
bien o el mal, relaciondndolo equitativamente con la moral, direccionando de forma positiva
los pensamientos de los galenos haciendo que estos puedan ser discernidos, analizados y
aplicados a su proceder médico, siempre y cuando sean complementados con su
conocimiento cientifico el cual conseguira que el fin de su actuar sea el de causar el bien a

sus pacientes.

Por su parte la deontologia médica se conjuga con la ética, debido a que la
deontologia instaura las normas que rigen la conducta de las personas, logrando que dentro
de la rama de la medicina se establezcan parametros que rijan y sancionen los problemas que
nazcan de la relacion médico-paciente y demas factores que sean resultado de este vinculo

social.

Si bien dentro de lo que cabe los cambios que atraviesa la medicina tanto con sus
avances médicos e investigacion cientifica, cabe recalcar que a pesar de su constante
transicion estos siempre van a estar orientados por valores éticos que caracterizan a la
profesion, los cuales aportan al bienestar social 0 a su relacion vital con su entorno fisico por
lo que es importante destacar los principales valores que destacan a un médico al momento
de realizar sus labores como la honestidad, compromiso, cuidado, integridad, no
discriminacion y confidencialidad, estos valores lograran que la sociedad obtenga médicos

con excelencia evitando que caigan en el descuido o negligencia.
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La ética médica tal como se mencioné anteriormente esta direccionada a orientar la
conducta profesional a su actuar medico de forma correcta, pero es importante también
mencionar que pueden existir ideas 0 conceptos contrapuestos de la ética que pueden causar
un aspecto negativo que pone en riesgo no solo la ética del médico sino también la relacion
con su paciente, es por eso que existen principios que rigen la ética del médico al momento

de su actuar.

Los principios que rigen el proceder ético del médico son el principio de beneficencia
que se centra Unicamente en conseguir el bien de la persona, no maleficencia que méas que
nada busca prevenir, disminuir o impedir a una gran medida el dafio al que su paciente se
pueda atener, el principio de autonomia se basa sobre todo en el respeto a la verdad hacia el
paciente sin importar el diagnostico negativo o positivo y por Gltimo la justicia ligado al de
no discriminacion que consigue que las personas tengan igual oportunidad a ser atendidos.
Por lo que, en resumen, estos principios consiguen que se afirme el concepto general de la

medicina promoviendo el servicio humano en funcion a su salud.

2.1.3 Conceptualizacion del delito

La teoria del delito

Dentro de lo que cabe el derecho penal, esencialmente en sus leyes, se da un
condicionamiento del poder punitivo debido a su limitacion en cuanto a su exegesis, es asi
que la teoria del delito es una ciencia que opta por estudiar los cimientos de la conducta
humana que llevan al ser humano al cometimiento de un delito ya sea por accién u omision,
teniendo como principal objetivo el descernimiento de los actos que ocasionan un dafio o
violacion a un bien juridico protegido por la norma constitucional, por lo que dichos actos
estan integrados por ciertos elementos relevantes que caracterizan al delito, como los son la

accion, tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

La legalidad y la teoria del delito versan sobre un mismo eje, debido a que estas dos figuras
textuales al conjugarse tienen como resultado que el Estado pueda cumplir con su deber ante
la sociedad, que es el de proporcionar seguridad juridica por medio de la aplicacion de la
ley, que se da al momento de sobreponer una sancion como consecuencia del cometimiento

de una accion antijuridica siempre y cuando esté contenida en la norma.
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Dentro de lo que corresponde el principio de lesividad material existen dos elementos dentro
de la teoria del delito que son base para que se consuma una infraccion penal, teniendo como
centro a la accion y a la ley, debido a que sin ninguin acto la norma solo seria considerada
textual y no practica o al contrario si hubiera una accion o dafio a un bien juridico pero que

no se encuentre regulada en la normativa no tendria ningun efecto punitivo.

Por lo que el fin del estudio de la teoria del delito es llevar a cabo la seguridad de proteger
el bien juridico de las personas que conforman una sociedad por medio de la tipificacion de
actos que son considerados peligrosos o que ponen en riesgo los derechos de los ciudadanos,
por lo que su cumplimiento tiene que ser lineal es asi que Zaffaroni expresa lo siguiente

acerca de la seguridad:

La seguridad es un derecho, que importa el de exigir la prestacion del servicio
de seguridad, pero, por regla general, éste se reparte en relacion inversa a la
renta, de modo que los méas expuestos a ser victimizados también son quienes
estan mas cerca de la base de la piramide social -que son los mas vulnerables-
, es légico que reaccionen con mayor violencia frente a las agresiones que
sufren y, por ende, que reclamen pena de muerte y mayor represion en
general. (Zaffaroni, 2006)

Lo que Zaffanori expresa acerca de la seguridad, tiene relacion con el sentido de la
racionabilidad, por lo que representa la exigibilidad de un derecho que ya los ciudadanos
poseen por el solo hecho de ser considerados parte de la sociedad, siendo asi un problema
debido al descontento y preocupacion para la clase social baja que son los mas consecuentes
a sufrir un menoscabo en el empleo de sus derechos, todo esto tiene su génesis en las
limitaciones que tiene el ius puniendi, debido a la delimitacion que tiene el Estado para
aplicar las sanciones, teniendo asi, algunos principios limitadores del poder punitivo como
el principio de legalidad, de humanidad de las penas, igualdad ante la ley, abolicion de la
tortura, proporcionalidad entre el delito y pena. Estas restricciones hacen que el Estado se
rija a lo que la ley expresa, lo cual es lo préctico para mantener el orden social, sin embargo,
segun lo que expreso Zaffaroni anteriormente los ciudadanos presentan una inquietud en su
seguridad por lo que demandan una mayor sancion juridica que solo se logrard con una

modificacion en la norma penal.
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Dentro de lo que corresponde a la teoria del delito existen dos vertientes histéricas que

caracterizan al delito, que son el sistema el causalista y el finalista, por lo que se presenta un

cuadro comparativo:

Sistemas de la teoria del delito

Sistema causalista

Sistema finalista

Concepto

Sistema que centra a la conducta
humana como principal causa de que
ocasione una acciéon que dé como
resultado una infraccién.

Especifica que el resultado de una
infraccion no se da por simple
casualidad ya que todo acto tiene una
finalidad.

Caracteristica

Facilidad de fijar una responsabilidad
penal guiada por un acto que ocasiona

Este sistema coloca a la culpabilidad
como principal figura en la teoria del

delito, ocasionando una
reprochabilidad de un hecho tipico.

un efecto en el mundo material.

Elementos Tipicidad, antijuricidad y culpabilidad | Tipicidad, antijuricidad y culpabilidad

Elaborado por: Angélica Mendoza
2.1.4 Delito de homicidio culposo por mala préactica profesional

El homicidio culposo por mala practica profesional en la normativa ecuatoriana, se encuentra
regulada en el Codigo Organico Integral Penal en el articulo 146, el cual establece que “La
persona que, al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o préactica de su
profesidn, ocasione la muerte de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno
a tres afios” (Nacional, 2014). Dentro de este articulo se conceptualiza que la persona
cualificada al momento de realizar su labor debe regirse por el deber objetivo del cuidado,
esto es actuar con diligencia ante una situacion de riesgo o peligrosidad que pueda poner en
riesgo la vida de otra persona, caso contrario la persona que infrinja este deber sera

sancionada con la pena privativa dispuesta anteriormente en el articulado.

Este articulo fue tomado por los médicos con un descontento, miedo y confusion, pues fue
interpretado como una manera de castigar o criminalizar su conocimiento y practica,
abstrayendo que su profesion es una de las mas riesgosas de ejercer, ya que para bien o para
mal, la practica médica tiene como consecuencia el de salvar o perder una vida, poniendo en
desequilibrio y desconcentracion su proceder, tomando en consideracion la teoria causalista,

por lo que el motivo del resultado que provoco la pérdida de una vida pudo ser causada por
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una accion exterior al caso o por algun elemento subjetivo de la culpa siendo asi por

impericia, imprudencia o negligencia.

Para declarar el cometido de un homicidio culposo, tiene que tomarse en cuenta algunos
puntos importantes dentro de los cuales caracterice el incumplimiento del deber objetivo del
cuidado, por lo que tendrdn que ser tomados en cuenta en el momento de analizar el
cometimiento de dicha infraccion. Es prudente acotar que para la composicién del articulo
146 del Codigo Organico Integral Penal se contd con la participacion de la Organizacion
Panamericana de la Salud, su aporte se basd en proporcionar jurisprudencia internacional
con el fin de crear una armonizacioén entre el cuidado de los individuos y el derecho a la de

los médicos a ejercer su profesion libre y consiente.

Como se menciono anteriormente se necesita de ciertos elementos o condiciones que ayuden
a caracterizar cuando ocurre una violacion al deber objetivo del cuidado, teniendo cuatro

aspectos a valorar como:

El resultado no constituye totalmente como causa directa del cometimiento de la infraccion,
es decir que el médico no es causante directo de una impericia por el hecho de realizar una

intervencion que haya concluido con el fallecimiento de su paciente.

Que sea visible el incumplimiento de las normas que regulen como tal el ejercicio de su
profesion, por lo que, si el médico actuara omitiendo o inobservando, por ejemplo, una lex
artis estaria cayendo en un desapego a su nivel de conducta profesional al que se rigi6 al

momento de incoar su profesion.

Al momento de darse el fallecimiento de una persona, para que el homicidio culposo se
consolide, el primer movil tiene que ser la infraccion al deber del cuidado, mas no por una

falla administrativa, falta de insumo u otra razon externa a la ejecucion del acto.

Por ultimo y no menos importante se tiene la parte final que les corresponde a las autoridades
concernientes al momento de realizar el respectivo analisis técnico, configurando las
actuaciones de los peritos pertinentes para cada caso, los cuales emitiran su criterio para la

configuracion del delito que engloban una conducta disvaliosa y resultado disvalioso.

2.1.5 Responsabilidad médica
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Responsabilidad es una palabra que tiene un amplio significado y se le puede asignar
variadas definiciones, claro que también depende de las circunstancias en las que se emplee
0 se haga uso de la palabra responsabilidad. Segun la Real Academia Espafola la
responsabilidad “es la capacidad existente en todo sujeto activo de derecho para reconocer
y aceptar las consecuencias de un hecho realizado libremente”. Por otra parte, Hans Kelsen
expone que “responsabilidad es la reaccion del ordenamiento juridico ante la infraccion de
una norma por parte de un sujeto dentro de determinadas condiciones establecidas por el

ordenamiento” y esta idea tiene su base en el derecho positivo.

La responsabilidad médica es la obligacion que tienen los médicos y el deber de restituir,
reponer y de indemnizar las consecuencias que se producen de aquellos actos realizados o
también de actos no realizados y que van acompafiados de omisiones y errores premeditadas
dentro de determinados limites y dentro del ejercicio de su profesion. Para poder determinar
la responsabilidad en un médico se toma en cuenta el grado de culpabilidad que tuvo aquella
accion o acto que como consecuencia lesiona o dafia a un tercero perjudicando un bien

juridico.

La profesién médica esta inmersa en mucho tecnicismo y de riesgo, por lo que la
vida, la salud, la integridad fisica, son bienes inapreciables dentro de este &ambito. Pero el ser
humano, inevitablemente se encamina hacia un fin de extension y de muerte que van junto
a enfermedades tradicionales, patologias de reciente aparicion ponen al profesional en trance
de improvisaciones no exentas de un indudable indice de riesgo. Existen también casos de
irresponsabilidad médica como los siguientes: operar a un paciente que se encuentra en
estado de ebriedad, no tener el debido conocimiento de que dicho paciente tiende a tener
alergias a determinados medicamentos, dejar ciego al paciente en un tratamiento de

radioterapia, entre otros.
Naturaleza

La naturaleza de la responsabilidad del médico es contractual y solamente aquellos
casos en que el profesional cometa un ilicito penal o viole disposiciones reglamentarias de
la profesion podra ser de tipo delictual. Es de aplicacion la extension de la responsabilidad
contractual en aquellos supuestos de atencion espontanea, o por pedido de un tercero y aun

en contra de la voluntad del paciente. (Arata, A)
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En otras palabras, actualmente el médico puede ser procesado cuando en el ejercicio de su
profesion ocasione un dafio que sea atribuible al menor grado de culpabilidad que seria la
culpa (en esto tenemos que recordar que no debe confundirse la culpabilidad con lo que es
culpa; pareciera que se deja de lado de cierto modo la responsabilidad dolosa y la
responsabilidad preterintencional que pudiere existir en cualquier acto médico). Los aspectos
criticos en responsabilidad medica de mayor importancia practica son: la relacion medico-

paciente, la historia clinica, el consentimiento informado.

Elementos de la responsabilidad

Entre los elementos constitutivos de la responsabilidad médica, estan los siguientes:

Elementos Constitutivos De La
Responsabilidad Médica

Autor El acto médico
El médico que legalmente Acciones del médico al tratar a
ejerce su profesién su paciente

<

Elemento subjetivo
Probar la “culpa” por parte del
profesional

»= Impericia
= Imprudencia
= Negligencia

— 1
Relacion de causalidad directa
Demostrar que el perjuicio es
consecuencia directa del acto
médico.

Fuente: Asistencia médico legal
Elaborado por: Lisbeth Rodriguez G.

Elemento objetivo
Perjuicio causado al paciente.
Son las lesiones o el homicidio
del paciente, (ambos de
caréacter culposo).

2.1.5.1 Tipos de responsabilidad médica
Responsabilidad profesional médica

La responsabilidad profesional es definida por Gisbert Calabuigen (1991) como “la

obligacion que tienen los médicos de reparar y satisfacer las consecuencias de los actos,
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omisiones y errores voluntarios e incluso involuntarios dentro de ciertos limites, cometidos

en el ejercicio de su profesion”.

En el caso de los profesionales de la salud para que efectivamente se dé un caso de
responsabilidad profesional entre el acto u omision del médico y el resultado dafioso, debe
demostrarse una relacion causa-efecto entre los mismo, es decir, entre el profesional y el

paciente. (Lazo Zambrano, A, 2004, pag. 106)

La responsabilidad civil médica

Referente a la responsabilidad civil, en una presuncién de mala practica médica consiste en
subsanar por medio de una indemnizacion pecuniaria los dafios generados de dicho
acontecimiento desafortunado. EI Codigo Civil de Honduras en su articulo 1346 establece
acerca de la responsabilidad civil lo siguiente: “La responsabilidad civil es una obligacion
que nace de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos o en
los que intervenga cualquier género de culpa o negligencia” (Lazo Zambrano, 2004, pag.
107).

El codigo civil del Ecuador no hace ninguna referencia a la forma de los
contratos en el campo médico y es obligacién de los asambleistas, revisar las
legislaciones de otros paises, para actualizar la legislacion médica del Ecuador que
debe quedar claramente establecida, a fin de que los pacientes sientan seguridad en
la atencion médica y que también los médicos trabajen en un ambiente de confianza,
que evite la practica de la medicina defensiva, como sucede, por ejemplo, en Estados
Unidos, donde el excesivo numero de demandas a los profesionales, por supuestas
malas practicas médicas, ha llevado al retiro de prestigiosos profesionales. (Garcia
C., pag. 16)

La responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual:

Responsabilidad civil contractual Responsabilidad civil extracontractual
En la responsabilidad contractual, se Esta responsabilidad se genera cuando en
transgrede a la normativa en una <:> el ordenamiento legislativo una ley es
obligacion que previo se establecio vulnerada, esta puede ser delictual.
en una declaracién de voluntad. cuasidelito, no dolosa o penal.

Fuente: Responsabilidad médica
Elaborado por: Lisbeth Rodriguez Guaranda
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De acuerdo a lo anterior, la responsabilidad civil puede ser contractual o extracontractual.
Es contractual cuando se infringe en la norma juridica un acuerdo o una declaracién de
voluntad de las partes como lo es: un contrato; por otro lado, la responsabilidad es
extracontractual cuando se infringe una ley, puede esta ser delictual o penal (si la accion
realizada ocasiono un dafio que esté establecida en la normativa como delito), también puede
ser considerada dolosa o un cuasidelito (si el dafio no se genera por voluntad propia, el dafio

es involuntario).

Y, por ultimo, para que se efectle la responsabilidad civil por mala practica médica tiene
que comprobarse que en dicha intervencion médica hubo dolo, la intencion del médico de
causar dafio a su paciente. Hay requisitos que se tienen que tomar en cuenta para que se
proceda a dar la culpabilidad del médico vy atribuirle la responsabilidad y obligacion de

indemnizar por el dafio.

La responsabilidad penal médica

Respecto a la responsabilidad penal, partiendo del derecho penal, este es el que representa
el poder punitivo del estado. En el cddigo organico integral penal estan tipificados una gama
de comportamientos que son denominados como delitos, los mismos que al ser cometidos

por algun sujeto, este se hace digno de ser castigado por una pena privativa de libertad.

Por lo que es aquella que se deriva de un delito y “son delitos o altas, las acciones y omisiones

dolosas o culposas penadas por la ley” (Art. 13. Codigo Penal).

En la valoracién de la responsabilidad penal se tienen en cuenta: la naturaleza del
delito, imprudencia o negligencia simple, o imprudencia temeraria, en los delitos culposos o
de negligencia; e intencionalidad o malicia en los delitos dolosos. Esta diferencia tiene una
importancia radical, pues desde ella se establecen dos categorias netamente diferenciadas en
el ambito penal, y que vienen definidas por la dimensién subjetiva del acto u omision
punibles: delito doloso (dolo) cuando existe malicia o intencionalidad, y en caso contrario,
el delito culposo obedeceria a una conducta negligencia, pero no propiamente intencional
(Lazo Zambrano, A, 2004, pag. 108-109).
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Consecuencias de la mala préactica médica

Toda accion comprende por resultado una ilacion, es decir, que se produce una consecuencia,
ésta es producida inmediatamente luego de una conducta empleada. Estas consecuencias

tienden a ser generadas de manera positiva o negativa.

En el contexto de la mala practica médica, una vez comprobada que dentro del servicio que
presto el profesional hubo afectaciones de dafio en el bien juridico del paciente, una
consecuencia que inmediatamente se genera es la responsabilidad, obligando al profesional
de la salud hacerse responsable de las acciones que tomo en la intervencion médica que

realizo.

Las consecuencias producidas por la mala practica medica son a causa de que el médico
actud con negligencia, imprudencia o impericia, considerados elementos muy importantes

para determinar la mala practica del médico.

Por consiguiente, la responsabilidad del médico es la obligacién que tienen todos ellos de
hacer frente para responder, satisfacer o reparar las consecuencias que se producen de sus
acciones que, por omisiones, errores (sean estos involuntarios o voluntarios) que se producen
en el ejercicio de su profesion terminan en una mala practica médica. La responsabilidad
atribuible al médico como consecuencia y dependiendo del caso y de la situacion en la que

se encuentre, son: la responsabilidad civil, la responsabilidad penal, ente otras.

2.1.6 Categorias del delito: Tipicidad, antijuricidad, culpabilidad
Tipicidad

La normativa ecuatoriana fue creada con el fin de regular el comportamiento de las personas
al momento de interactuar en su vida diaria, por medio de la creacion de leyes las cuales
estan proporcionadas de acuerdo a las conductas repetitivas que ya sea por accién u omision
causen un desequilibrio o violacion en los bienes juridicos de los individuos dentro de la
sociedad, siendo asi que la tipicidad procura dar a conocer lo que esta y lo que no esta
permitido por medio de la adecuacion de la conducta en la normativa. Al pasar los afios han
existido variedad de autores que conceptualizan a este elemento del delito teniendo entre los

mas relevantes a Francisco Blasco y Fernandez de Moreda los cuales establecen que:

24



La accidn tipica es sélo aquella que se acomoda a la descripcion objetiva,
aunque saturada a veces de referencia a elementos normativos y subjetivos
del injusto de una conducta que generalmente se reputa delictuosa, por violar,
en la generalidad de los casos, un precepto, una norma, penalmente protegida
(Blasco & Moreda).

Seguln lo que establecieron los autores la tipicidad solo tiene una interpretacion literal, es
decir lo que establece su concepto es claro y preciso por lo que no demanda mas analisis, y
que a pesar de esto las personas tienden a dar presion debido a los supuestos datos que no
pueden ser representados normativamente pero constituyen valor al momento de declarar
una accion tipica, se tiene como claro ejemplo el cometimiento de un delito de asesinato
comprendiendo como conducta tipica la accién de matar a otra persona, por lo que dentro
del Cédigo Organico Integral Penal se regula este tipo de conductas que son punibles, aunque

de igual forma existen casos en que las personas quedan exentas de responsabilidad penal.
Antijuricidad

La antijuricidad es un elemento indispensable para la configuracion de delito, por lo que ya
teniendo descrita en la normativa una conducta tipica punible, se puede establecer un debido
juicio objetivo acerca de una conducta que va contraria a la norma juridica, aunque en
determinados casos una conducta tipica no necesariamente tiene que instaurarse como

antijuridica por lo que existe algunas excepciones tal y como lo establece Juan Bustos:

Hemos sefialado que las normas permisivas tienen un contenido valorativo
complejo y que, junto al reconocimiento de un derecho, comprenden ademas
el grado de merecimiento de la situacion determinada en que se ejerce el
derecho reconocido. Luego, entonces, en una causa de justificacion al
considerarse la perspectiva del merecimiento, puede suceder que quede

subsistente un ilicito en otro ambito del ordenamiento juridico (Bustos, 2004).

Tal como lo enfatiza el autor, las causas de justificacion son determinadas circunstancias que
excluyen de responsabilidad penal ante un hecho ilicito, teniendo asi la legitima defensa y
el estado de necesidad. Es preciso mencionar que existen dos formas de antijuricidad, la
primera es la formal la cual se centra mas en el resultado de la accion, por lo que, teniendo

una lesividad, es decir al existir un dafio de un bien juridico, se formaliza como tal una
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infraccion contraria al derecho, en cuanto a la antijuricidad material se caracteriza cuando se
produce una accion que es contraria a la normativa ocurriendo una contraposicion respecto

a lo que establece el ordenamiento juridico.

Culpabilidad

La culpabilidad es el ultimo elemento necesario para poder establecer como tal la existencia
de un delito, luego de tipificarse y reproducir una accion antijuridica en especial, se tiene
como resultado la responsabilidad, por lo que existe por parte de ley una recriminacion, pero
antes de esto tiene que constituirse tres elementos con el fin de medir o ver la capacidad que
tiene el sujeto activo para cometer la accidn para asi poder establecerse una pena adecuada,
tal como lo establece uno de los principios mas modernos en el derecho penal, el mismo que
menciona que sin penal no hay culpa por lo que la medida de la pena no puede superar a la

dimensién del dafio ocasionado.

Dentro los elementos tenemos como primordial a la imputabilidad esto es que el sujeto tenga
plena conciencia de que su accionar ocasiona un dafio a un bien juridico, comprendiendo de

igual forma que tendra como consecuencia un proceso penal debido a su actuar ilicito.

La conciencia de antijuricidad se determina originalmente de la conceptualizacion legal,
seguido de la comprension del origen de su comportamiento apoyandonos en el principio de
identidad que permite lo que no esta prohibido o prohibe lo que no esta legamente permitido,
en conclusion, el conocimiento que tiene un individuo acerca de lo que se puede o no hacer

y que a pesar de eso actlia en contra de la normativa juridica.

Como ultimo punto se encuentra la exigibilidad de la conducta, esto se traslada a un
escenario analitico y psicoldgico, en el que se mide la situacién y el impacto que ocasiono
la accion tipica que llevo al sujeto hasta un escenario excepcional en el cual se cometio la

conducta antijuridica.
2.1.7 El riesgo permitido

Puntualizando de manera general lo que denota un riesgo, se refiere a un peligro, una
situacion que representa una amenaza que posteriormente causa dafio y perjudica a algo,
alguien o a un entorno. Como riesgo permitido se entiende aquella conducta o

acontecimientos que no van mas alla del limite de lo que esté legalmente permitido, se puede
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encontrar frente a situaciones de este tipo incluso en la cotidianidad, ya que

inconscientemente cada accion que el ser humano realice puede traer consigo un riesgo.

La RAE (2020) define al riesgo permitido como “causa de exclusion de la
antijuricidad debida a que una conducta que entrafia peligro de lesion para bienes juridicos,
sin embargo, estd juridicamente permitida o autorizada, con tal de que no se rebase un
determinado nivel de riesgo, por adoptarse medidas de precaucion o control que lo
mantengan dentro de limites social y juridicamente aceptables en una ponderacion de

intereses, es decir, por no haber imprudencia”.

En el contexto de la medicina, las actividades o practicas medicas a realizar naturalmente
traen con sigo un riesgo, por lo que cualquier accion debe ser limitada, de esa manera se le
asegura proteccion al bien juridico de los pacientes. Por lo que para evitar que cualquier
actividad en la que el resultado no sea favorable, sea tomada como una conducta que debe

ser cuestionada como un delito y sancionada por la via penal.

El riesgo permitido se sostiene junto a la observacion del deber objetivo del cuidado,
establecen limites a la ejecucion de actos médicos de caracter peligroso, innecesario, e
ilegitimo. De acuerdo a lo que manifiesta Araujo “el riesgo permitido implica también una
relacion con el principio de confianza, por la implicacion de que para que se permita a una
persona consentir un riesgo esta debe confiar en que la accion a realizarse a mas bien a

resultar beneficiosa antes que perjudicial” (Araujo, 2015, pag. 335).

Fundamentos y determinacion

Los sucesos que han ocurrido a lo largo de toda la historia de la humanidad, hoy en dia
representan un ininterrumpido desenvolvimiento del hombre en diferentes &mbitos, desde
las actividades que se realizaban sin contar con los insumos necesarios para desarrollarlas y
de una u otra manera eso ya representaba un peligro no intencional ni doloso para la sociedad
0 para la naturaleza, sin embargo, el hombre siempre ha estado expuesto a peligros incluso

en situaciones que aparentemente son inofensivas.

A raiz de esta apreciacion, todos esos sucesos condujeron a que el derecho estime todos esos
peligros o riesgos que son ineludiblemente inherentes a determinadas actividades y ponga
en consideracion aquellos que van mas alla del limite, y que serian infracciones que van en

contra de las leyes que rigen la sociedad. De acuerdo con lo siguiente: “el riesgo remanente
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aparece como inevitable dada la utilidad social de la conducta que lo genera, y por el hecho
de ser ésta fomentada por la comunidad, no es relevante para la imputacion juridico-penal.

Es un riesgo permitido” (Cruz Artico, 2015, pag. 8).

El concepto de “riesgo permitido” nace de la doctrina juridica alemana a mediados
del siglo XIX, por las condiciones historicas de la época, en pleno desarrollo de la era
industrial (Reyes Veliz, 2012), con los avances tecnoldgicos de la época, implicaba un mayor
riesgo en la salud de las personas. Por ejemplo, el hecho de que un vehiculo motorizado
pueda transitar por las calles implica un riesgo para los demas, pero por ello no se puede
eliminar o coartar su utilizacion, sino que es necesario reglamentar el uso de este automotor
para minimizar las posibilidades de peligro para los demas. En consecuencia, de lo dicho, el
riesgo permitido es una tolerancia social de un cierto grado de peligro para los bienes

juridicos que la ley protege (Bacigalupo, 1994, pag. 215).

En el contexto de la medicina, otro de los ejemplos es el del médico cirujano, que, al ingresar
al quirdfano para realizar su intervencion quirargica, distingue en el paciente a un enemigo,
procede a realizar su trabajo conforme a toda la normativa que rige a la medicina, sin
embargo, las cosas no terminan bien y algo desafortunado que no tenia que pasar pasa. Pues
aqui lo que paso con el paciente y su muerte no es algo de culpar al médico cirujano que hizo
su intervencion, ya que cada uno de los actos realizados durante la cirugia del paciente fueron

los correctos y se desarrollaron dentro del riesgo permitido.
En cuanto a la determinacion, para Jakobs (1997) en un riesgo:

“Deja de estar permitido aquel comportamiento que el propio Derecho define como
no permitido, prohibiéndolo ya por su peligrosidad concreta o abstracta, incluso bajo
amenaza de pena o de multa administrativa. A traves del establecimiento de la
prohibicion de la puesta en peligro -que cuando menos es de caracter abstracto- el
comportamiento queda excluido del &mbito de lo socialmente adecuado, y se define
como perturbacion de la vida social; esto acontece por la simple realizacion de un

comportamiento asi configurado sin tener en cuenta el resultado que produce”.

Valoracion juridica del riesgo permitido

Varios han sido los episodios en donde los médicos se enfrentan a situaciones en las que

mediante una préactica o intervencion dentro del ejercicio de su profesion se produjeron
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consecuencias en las que les es atribuible toda la responsabilidad penal, siendo esta la que
esta tipificada en el Codigo Organico Integral Penal, en el articulo 146 refiriendose a

homicidio culposo por mala practica profesional.

En la doctrina y en la jurisprudencia contemporanea la valoracion del riesgo para
determinar la existencia de la conducta imprudente resulta fundamental, toda vez que este
criterio permite reconocer la actividad médica como peligrosa, y por ende, admite que dentro
de la misma se desplieguen ciertos riesgos que, aunque generen resultados lesivos, no podran

ser considerados penalmente relevantes (Vallejo-Jiménez, 2017, pag. 60).

Frente a estas situaciones para precisar que si es atribuible para el profesional de la salud la
responsabilidad penal, es necesario que el juez valore desde diversos puntos de vistas la
situacion y llegar a determinar si las acciones del médico son penalmente relevantes al
generar un riesgo que sobrepaso los limites de lo que esta permitido o si su actuar se

encuentra dentro del contexto del riesgo que es juridicamente permitido.

De acuerdo a Corcoy Bidasolo (2008) explica que “el deber objetivo de cuidado y el riesgo
permitido son elementos autonomos y dotados de su propio contenido”, es decir que son
elementos que se deben tomar en cuenta para determinar la efectividad de una conducta
imprudente, considerando también que las actividades realizadas por el profesional de la
salud por naturaleza suponen un peligro y ese es el riesgo que se le permite al médico llevar

a cabo.

2.1.8 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS CASO: VERA
VERA'Y OTRAS VS. ECUADOR SENTENCIA: DE 19 DE MAYO DE 2011

Este caso hace referencia a un suceso presentado ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos debido a que se lesiond el derecho a la vida y a la integridad personal, derechos
establecidos en los articulos 4.1, 5.1 y 5.2 de la Convencion Americana de los Derechos
Humanos, mencionados articulos estan relacionados con el deber de garantizar y respetar los

derechos tipificados en el articulo 1.1 de la citada Convencion.

El dia 12 de abril de 1993 en la ciudad de Santo Domingo el sefior Vera fue detenido luego
de ser perseguido por un grupo de personas que lo acusaban de haber cometido un robo a

mano armada, una vez capturado por la policia se not6 que el sefior estaba con una herida de
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bala en la parte superior de su cuerpo. Fue trasladado al Hospital Regional de Santo Domingo
donde permaneci6 ahi durante cinco dias, poco después por complicaciones desarrolladas
debido a su herida regresa al hospital, hasta el veintidos de abril que presento mayores
dificultades y por medios de su madre fue llevado al hospital Eugenio Espejo de Quito, un
hospital privado en donde fallecié poco después de ser intervenido. En el afio 2010 la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos present6 ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos presenta una demanda en contra de la Republica del Ecuador al violar
los derechos de la vida, la integridad personal, la falta de atencion médica adecuada y

oportuna.

Respecto al caso la Corte Interamericana indico lo siguiente:

* Que el servicio de atencién médica brindada por parte del Estado fue incitado por la
madre del fallecido sefior Vera. Refiriéndose a que el sefior Vera estaba bajo custodia
del Estado y éste en ningin momento se preocupo por el estado de salud del sefior.

* Que las omisiones en las que incurrié el Estado constituyeron “negligencia médica que
desafortunadamente resulté en su muerte lo cual compromete su responsabilidad
internacional”.

» La negligencia médica por parte de las autoridades estatales ante el tipo de lesion que
sufrio el sefior Vera, provoco un grave y doloroso dafio en su estado fisico durante el
tiempo de diez dias, que condujeron a su muerte, resultados que pudieron haberse evitado

con tratamiento médico adecuado y oportuno.

Por otro lado, el Estado ecuatoriano ante todo lo expuesto rechaza dicha demanda y se
fundamenta en que no se habian agotado los recursos de jurisdiccion interna para llevar una
investigacion del caso adecuada. No se habia sefialado con precision el tipo penal para el
presente caso debido a que era una situacion compleja por estar relacionado con una muerte
que sucedid en el contexto de una intervencion quirdrgica y la atencién médica de varios
facultativos, en procura de salvar la vida del sefior Vera. Por lo expuesto anteriormente,
respecto a la mala practica medica, se debe analizar si la falta de atencién médica no se
recibid por negativa de las autoridades de Ecuador, o si hubo negligencia médica cuando el
sefior Vera era atendido, esto debido a que al momento de trasladado al hospital de Santo
Domingo no se contaba con los equipos suficientes para realizar examenes y estudios que

determinaran su estado de salud.
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Respecto a lo expuesto anteriormente, hay elementos que debieron considerar los médicos
al momento de que el sefior Vera fue ingresado como paciente, y no limitarse a emitir un
criterio erréneo, desde este instante incurre la negligencia médica, ya sea esta por falta de
equipos necesarios, la experiencia del personal o falta conocimientos, negligencia que

generd un riesgo en la salud de una persona.

Varias son las consideraciones que la Corte toma en cuenta para poder determinar si se violo
0 no los derechos reconocidos en la Convencion Americana de Derechos Humanos y que a
la vez también estan establecidos en la constitucion del Ecuador, la Corte respecto al caso
manifestd, la responsabilidad internacional atribuible al Estado ecuatoriano donde se
encontraba bajo custodia el fallecido, al incurrir en una deficiencia de atencion adecuada y

pertinente generando violaciones de los derechos antes mencionados.

Se ha demostrado que hubo una omisidn por parte de las autoridades en Ecuador, es asi que
la Corte en su sentencia condend al Estado ecuatoriano a indemnizar las medidas de
reparacion segun lo establecido en el articulo 63.1 de la Convencion Interamericana, la
Corte decidié que toda violacién de una obligacién internacional que haya causado dafios,

es el deber de repararla adecuadamente.
2.2 Marco Legal

Todos los comportamientos del ser humano son regulados a través de leyes que surgieron
por la necesidad de convivir en una sociedad de forma ordenada y pacifica, regulando asi
ciertos comportamientos que son equivocos para la sociedad y a la vez estableciendo
derechos, obligaciones y responsabilidades a todos los ciudadanos. A través del sistema
jerérquico de la piramide de Hans Kelsen. Para la fundamentacion legal del trabajo de

investigacion se analizaron los siguientes cuerpos normativos vinculantes al tema:

2.2.1 Ordenamiento Juridico del Ecuador

Constitucion de la republica del Ecuador

Art. 54.- 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.
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Las personas seran responsables por la mala préactica en el ejercicio de su profesion,
arte u oficio, en especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las
personas.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:
1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. No habra pena de muerte.

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

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas, sociales,
culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente, oportuno y sin
exclusion a programas, acciones y servicios de promocién y atencion integral de
salud, salud sexual y salud reproductiva. La prestacion de los servicios de salud se
regird por los principios de equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad,
calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y
generacional.
En relacion al problema de investigacion los articulos de la Constitucion de la Republica del
Ecuador mencionados anteriormente nos ratifican derechos que no deben ser vulnerados,
como son el derecho a la inviolabilidad de la vida y el derecho a la salud, en el ambito de la
medicina en una relacién meédico — paciente, estos son los principales bienes juridicos por
los que el médico debe velar, por ende, se establecen obligaciones y responsabilidades para
regular su labor, también considerando que todo procedimiento médico conlleva un riesgo
siempre que este no sobrepase los limites establecidos dentro del ordenamiento juridico, caso
contrario una vez que dicho acto sea configurado como delito se les atribuye la

responsabilidad segun sea el caso.
Declaracion de la Asociacion Médica Mundial sobre la Negligencia Médica

En algunos paises, existe un aumento de las demandas por negligencia médica y las
asociaciones médicas nacionales buscan los medios para hacer frente a este problema. En
otros paises, las demandas por negligencia médica son raras, pero las asociaciones médicas
nacionales de dichos paises deben estar alertas frente a los problemas y consecuencias que

puede producir un aumento de las demandas contra médicos.

En esta declaracién, la Asociacion Médica Mundial desea informar a las asociaciones
médicas nacionales sobre algunos de los hechos y problemas relacionados con las demandas

por negligencia medica. Las leyes y los sistemas juridicos en cada pais, como las tradiciones
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sociales y condiciones econdémicas, influirdn en la aplicacion de ciertos elementos de esta
declaracion para cada asociacion médica nacional. Sin embargo, la Asociacion Médica
Mundial estima que esta declaracion debe ser de interés para todas las asociaciones médicas

nacionales.

El aumento de demandas por negligencia medica puede ser el resultado, en parte, del
progreso en los conocimientos medicos y de la tecnologia médica que permite que los
médicos logren proezas que eran imposibles en el pasado, pero estos logros implican nuevos
riesgos que pueden ser graves en varios casos. De igual manera la obligacion impuesta a los
médicos de limitar los costos de la atencion medica ocasiona confusion entre el derecho a la
atencion, que es accesible, y el derecho a lograr y mantener la salud, por lo que no es posible
garantizar los dos a la vez, dando como resultado que la prensa, incite la desconfianza en los
médicos y cuestionar su capacidad, conocimientos, conducta y control del paciente y al

sugerir a éstos que presenten reclamos contra los médicos.

Se debe hacer una distincion entre la negligencia médica, y el accidente durante la atencion
médica y el tratamiento, sin que haya responsabilidad del médico, con el fin de tener
precedentes y asi lograr identificar cuando hay una responsabilidad médica, empezando por
la negligencia que comprende la falla del médico a la conformidad de las normas de la
atencion para el tratamiento de la condicion del paciente, falta de conocimiento, o
negligencia al proporcionar la atencion del paciente, que es la causa directa al paciente
provocando un accidente durante un tratamiento médico, que no se pudo prever y que no fue
el resultado de falta de conocimiento por parte del médico tratante, es un accidente

desafortunado del cual el médico no es responsable.

Las asociaciones médicas nacionales deben considerar algunas de las siguientes actividades,

a fin de proporcionar un tratamiento equitativo y justo a pacientes y médicos:

e Para el publico, campafas de informacion sobre los riesgos inherentes a ciertos
tratamientos médicos y cirugia avanzadas; para los profesionales, programas de
formacion sobre la necesidad de obtener un consentimiento informado de los
pacientes sobre dichos tratamientos y cirugia.

e Campaias de sensibilidad pablica para mostrar los problemas en medicina y la

prestacion de atencion médica, segun la estricta necesidad del control de los costos.
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e Elevacion del nivel y de la calidad de educacién médica para todos los médicos,
incluyendo el mejoramiento de la formacion clinica.

e Crear y participar en programas destinados a los médicos con el objetivo de mejorar
la calidad de la atencién médica y de los tratamientos.

e Implementar una politica apropiada de formacién para medicos que tienen
conocimientos insuficientes, incluyendo una politica de limitacion del ejercicio
profesional hasta que dichas insuficiencias sean corregidas.

e Informar al pablico sobre la posibilidad de accidentes durante un tratamiento médico,
que son imprevisibles y no son responsabilidad del médico.

Luego de exponer los diferentes puntos, se concluye entonces que para poder crear un
equilibrio en la relacion médico-paciente se tiene que acudir a la fuente del problema que
ocasiona que los médicos incurran a la mala practica médica, siendo el factor principal el
avance tecnoldgico y de conocimientos que hacen que los procedimientos de algunos
médicos causen desconfianza, siempre y cuando estos factores resulten perjudicial para sus
pacientes, siendo asi que se deberia llevar una correcta instruccion por parte de los diferentes
sistemas de salud de los paises que tienen un alto indice de muerte por la mala préctica

meédica.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos
Caso Vera Veray otra. Vs Ecuador

PUNTOS RESOLUTIVOS

La Corte declara por unanimidad, que:

1. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a la integridad personal y a la
vida establecidos en los articulos 5.1, 5.2 y 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

2. El Estado es responsable por la violacion de los derechos a las garantias judiciales y la
proteccién judicial establecidos en los articulos 8.1 y 25.1 de la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.

Y dispone por unanimidad, que:
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1. Esta Sentencia constituye una forma de reparacion.

2. El Estado debe adoptar, en un plazo razonable, las medidas necesarias para que la madre

de Pedro Miguel Vera Vera pueda conocer lo sucedido a su hijo.

3. El Estado debe pagar las cantidades fijadas en los parrafos en la presente Sentencia, por
concepto de indemnizacion por dafio material e inmaterial, y por re integro de costas y

gastos.

4. Conforme a lo establecido en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la
Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia y dara por concluido el presente

caso una vez que el Estado haya dado cabal ejecucién a lo dispuesto en la misma.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos demanda la violacién de ciertos derechos,
como del derecho a la vida, a la salud y a la integridad personal, derechos que son
fundamentales e inviolables para el ser humano establecido en la Convencion Interamericana

de Derecho Humanos:

Articulo 4

Derecho a la Vida

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente

Articulo 5

Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,

psiquica y moral.

2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano

En este caso claramente se evidencio que, si existido una violacion de derechos,
porque no se brindd la atencion adecuada al sefior Vera, la omision por parte de los
profesionales de la salud que en su momento y de manera apresurada pudieron hacer
un analisis completo para conocer el estado de salud en el que se encontraba y evitar
complicaciones que le produjeron eventualmente la muerte.

Cadigo Civil Argentino
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La responsabilidad del Estado, particularmente por violaciones a derechos humanos, ha sido
un gran tema de interés para la doctrina y jurisprudencia argentina, pues sus implicaciones

son sustancialmente distintas a las del régimen de responsabilidad civil.

En efecto, para que exista la obligacion de indemnizar un dafio no es s6lo necesario haberlo
causado, pues se requiere ademas que el comportamiento causante del dafio se haya realizado
con culpa. En el derecho positivo existe presuncién de culpabilidad para el indirectamente

responsable, quien se presume culpable por los actos de sus dependientes

Dentro del Codigo Civil argentino en el articulo 1078, consagra los supuestos en que una
persona se encuentra llamada a responder por los dafios causados por otra, con lo que crea
una presuncién de culpabilidad contra el civilmente responsable por los dafios cometidos por
aquellas personas que tiene bajo su cuidado personal. Con lo anterior se presume no solo su
culpa, sino también que esa culpa es la causa del dafio y genera una situacion privilegiada
para la victima del dafio, puesto que ella se libera del deber de probar la culpa cometida por

el civilmente responsable.

Es asi que se establece en el articulado que toda persona que comete un acto ilicito debe
responder, la responsabilidad no es una idea auténoma, primaria, sino un término
complementario de una nocién previa mas profunda: la de deber u obligacion. La
responsabilidad es, pues, el resultado de la accion por la cual el hombre expresa su
comportamiento frente a ese deber u obligacion; si actGa en la forma prescripta por los
canones, aunque el agente sea responsable de su proceder, el hecho no le acarrea deber
alguno, entes caso una sancién, precisamente porque se la cumplié; la responsabilidad
aparece entonces recién en la fase de la violacion de la norma u obligacion delante de la cual
se encontraba el agente, y consiste en el deber de soportar las consecuencias desagradables
a que se ve expuesto el autor de la transgresion, que se traducen en las medidas que imponga
la autoridad encargada de velar por la observancia del precepto, las que a su vez pueden o

no pueden estar previstas.

En sintesis, la responsabilidad es un concepto, que supone una relacion entre dos sujetos y
que se resuelve, en ultimo analisis, en una obligacién de reparacion, de lo dicho resulta que
la responsabilidad civil es el deber de reparar el dafio que se ha causado a otra persona, por
medio de una indemnizacidén, como consecuencia de la violacion de un deber juridico

preexistente.
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Siendo asi los elementos para determinar el monto de la indemnizacién son: la gravedad
objetiva del dafio, edad y personalidad de la victima, dolores, sinsabores o incertidumbres
padecidos por la misma. Por otro lado, es importante destacar que existe un dafio moral que
la persona responsable debe responder dos formas de dafio moral, que al mismo tiempo
conlleva un perjuicio material como ejemplo esta la lesion o pérdida de un miembro, que
hace sufrir a la victima y le disminuye sus fuerzas o su capacidad de trabajo; de las
imputaciones injuriosas contra el honor o crédito de un comerciante que le acarrean un

perjuicio pecuniario.
Cddigo Penal Argentino

El articulo 84, al tipificar el homicidio culposo, reprime al que, por imprudencia,
negligencia, impericia en su arte o profesion o inobservancia de los reglamentos o deberes
de su cargo, causare a otro la muerte. La imprudencia, representa la clasica culpa que consiste
en actuar sin la cautela oportuna, dejando en reposo las facultades inhibitorias. Mientras que
si se hubiera prestado mayor atencion se habria podido prever el evento lesivo y abstenerse
asi de ejecutar dicha accion. Por negligencia entiende la falta de esmero o la desatencion en
el momento de la accion, advirtiendo asimismo que puede darse el caso en los delitos de
omisién, cuando la accion es debida. No hay razén para distinguir en esencia, entre culpa
por negligencia, imprudencia o impericia lo que se puede alegar es que la negligencia se
refiere a las omisiones voluntarias y la imprudencia implica las mas de las veces una actitud

positiva.

La imprudencia es una accién humana que opera una modificacion del mundo exterior sin
la observancia del criterio de oportunidad que en la especialidad de las situaciones que deben
disciplinar e integrar el juicio humano reflexionando sobre las determinaciones del dafio
ocasionado. Sin embargo, el citado art. 84 del c6digo penal, menciona entre las otras formas
de culpa a la impericia en su arte o profesion, por lo que el cddigo se refiere a la culpa

profesional que es la falta de capacitacion para el ejercicio de un arte o profesion.

No cabe hablar de impericia cuando la materia es opinable o discutible, sino recien cuando
se encuentra expuesto aquel que no supo lo que no estaba permitido ignorar en su profesion,
0 sea los conocimientos mas elementales y rudimentarios que son la base de una disciplina.
Finalmente, el cddigo consigna como forma de culpa a la inobservancia de los reglamentos

0 de los deberes de su cargo.
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Cddigo Organico Integral Penal Ecuatoriano

Dentro del Estado Ecuatoriano el Homicidio culposo por mala practica profesional en el
Ecuador no estaba regulado en el pais, teniendo asi un sistema penal punitivo con un vacio
legal, lo cual demandaba una confusidn para determinar la responsabilidad penal de un
médico al momento de ser denunciado, por lo que el dia martes 28 de enero del 2014 la
Asamblea Nacional aprob6 una nueva ley que regulaba la practica profesional. Habiendo
tipificado el delito por homicidio culposo por mala practica médica se entiende que la
conducta del médico estd guiada por la diligencia, prevencion y su deber de cuidado en
conjunto con los codigos éticos y las normas que caracterizan la conducta tipica tal como lo
establece el COIP:

Articulo 22.- Conductas penalmente relevantes. - Son penalmente relevantes las
acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos,
descriptibles y demostrables. No se podra sancionar a una persona por cuestiones de
identidad, peligrosidad o caracteristicas personales

Por su parte el filosos Kelsen establece que un acto es un delito cuando dentro de la
normativa se establece una sancion por su realizacién, siendo asi el Codigo Organico Integral

Penal califica al Homicidio culposo por mala préctica profesional como:

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

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

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

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

1. La mera produccion del resultado no configura 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.
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4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Debido a la falta de conocimiento con respecto a la promulgacion de esta nueva ley se
solicito por parte de la Comision que representa al area de salud que el pleno de la Corte
Nacional de Justicia motivara una resolucion aclarando su alcance punitivo, teniendo como
respuesta que para la existencia de una infraccion penal se tienen que tomar que se dé por

motivo de una accién peligrosa, innecesaria o ilegitima del deber objetivo.
Ley orgéanica de la salud

El Sistema Nacional de Salud tiene como principal funcion el de asegurar el cumplimiento
técnico, administrativo y financiero de los servicios regionales de la salud, con el fin de
mantener la proteccién de la ciudadania y para que se optimicen los derechos de los
ciudadanos ya sea en el sector publico o privado de la salud por lo que se tiene que fortalecer
ciertas areas que provoquen que el servicio de salud sea perjudicial para la atencion y
cuidado de los médicos hacia sus pacientes. Es asi que el Cédigo Organico de la Salud en su

articulo 2 establece lo siguiente:

Art. 2.- Todos los integrantes del Sistema Nacional de Salud para la ejecucién de las
actividades relacionadas con la salud, se sujetaran a las disposiciones de esta Ley,
sus reglamentos y las normas establecidas por la autoridad sanitaria nacional.

El Estado Ecuatoriano de igual forma es el encargado de proporcionar estabilidad al sistema
de salud, de manera que en los centros de atencién de salud no se visibilice ningun tipo de
acto o servicio que atente contra el bien juridico de la vida, es asi que los ciudadanos también
poseen la potestad de tomar decisiones en cuanto a medidas de salud que puedan mejorar su
estilo de vida, ya sea aceptando rechazando su aplicacion, siendo asi el médico tiene que

respetar la decisidn de sus pacientes, por lo que la Ley Organica de la Salud establece que:

Art. 7.- Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a la
salud, los siguientes derechos:

h) Ejercer la autonomia de su voluntad a través del consentimiento por escrito y tomar
decisiones respecto a su estado de salud y procedimientos de diagnostico y
tratamiento, salvo en los casos de urgencia, emergencia o riesgo para la vida de las
personas y para la salud publica;
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En este punto es importante resaltar que se debe ponderar el derecho a la vida sobre otros
derechos o principios, de igual forma el médico debe regular su actuar acorde los principios

éticos de su profesion poniendo asegurando el cumplimiento del deber objetivo de cuidado.
2.3 Marco Conceptual

Accion: Del latin agere, hacer, obrar. La amplitud de esta palabra es superada dificilmente
por otra alguna; pues toda la vida es accidn, y solo existe inaccion absoluta corporal al menos

en la muerte y en la nada (Cabanellas. G.).

Bien juridico: Concepto que presenta particular importancia en el dmbito del Derecho
Penal, porque cada uno de los delitos se entiende que atenta contra el bien que la legislacion
protege: vida, propiedad, familia, honestidad, honor, seguridad nacional, administracion
publica, entre otros. Pero, en la doctrina, existen profundas diferencias acerca de cual sea el
bien juridico protegido frente a la comision de los delitos o de algunos de ellos. Fuera de su
aspecto penalistico, se debe entender que es un bien juridico el que se encuentra amparado

dentro de todos los aspectos del Derecho (Ossorio. M.).

Culpabilidad: Calidad de culpable, de responsable de un mal o de un dafio. Imputacién de
delito o falta, a quien resulta agente de uno u otra, para exigirle la correspondiente
responsabilidad, tanto civil como penal. (v. Inculpar.) (Cabanellas. G.).

Dolo: “Engano, fraude, simulacion” (Dic. Acad.). En Derecho Penal. Constituye dolo la
resolucion libre y consciente de realizar voluntariamente una accion u omisién prevista y

sancionada por la ley (Cabanellas. G.).

Impericia: Falta de conocimientos o de la practica que cabe exigir a uno en su profesion,

arte u oficio. Torpeza. Inexperiencia (Cabanellas. G.).

Imprudencia: Genéricamente, la falta de prudencia, de precaucion. Omisién de la diligencia
debida. Defecto de advertencia o prevision en alguna cosa; punible e inexcusable negligencia
por olvido de las precauciones que la prudencia vulgar aconseja, la cual conduce a ejecutar
hechos que, a mediar malicia en el actor, serian delitos. PROFESIONAL, omision de las
precauciones extremas, como consecuencia de la confianza y habitualidad que crea el

desempefio de una actividad. TEMERARIA, grave negligencia, imprevision o descuido que,
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con olvido o desprecio de elementales precauciones, ocasiona un hecho castigado como

delito cuando se realiza con dolo (Cabanellas. G.).

Lex artis: La lex artis médica o "estado del arte médico", es el conjunto de normas o criterios
valorativos que el médico, en posesion de conocimientos, habilidades y destrezas, debe
aplicar diligentemente en la situacion concreta de un enfermo y que han sido universalmente

aceptados por sus pares (Diccionario Juridico, 2016).

Negligencia: Omision de la diligencia o cuidado que debe ponerse en los negocios, en las
relaciones con las personas y en el manejo o custodia de las cosas. Dejadez. Abandono.
Desidia. Falta de aplicaciéon. Falta de atencion. Olvido de Grdenes o precauciones
(Cabanellas. G.).

Omision: Abstencién de hacer; inactividad; quietud. Abstencion de decir o declarar;
silencio, reserva; ocultacion. Olvido. Descuido. Falta del que ha dejado de hacer algo
conveniente, obligatorio o necesario en relacion con alguna cosa. Lenidad, flojedad del
encargado de algo. (v. Accién, Diligencia.) DOLOSA. La que no se debe a simple olvido,
desidia o negligencia, sino que es voluntaria y dirigida a la produccion de un resultado
perjudicial para otro, que cabia evitar o que se estaba obligado a impedir; en el primer caso

sin riesgos para uno, y en el segundo, aunque fuere peligroso (Cabanellas. G.).

Poder punitivo: Potestad del Estado para castigar mediante los dos sistemas represivos
existentes en nuestro derecho: el derecho penal, que es aplicado por los jueces y tribunales,
y el derecho administrativo sancionador, que es aplicado por la Administracion (Diccionario

panhispanico del espafiol juridico, 2022).
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CAPITULO 111
MARCO METODOLOGICO

3.1 Disefio y Tipo de Investigacion

El presente trabajo de investigacion “Homicidio culposo por mala practica médica, provincia
de Santa Elena, el riesgo permitido en el ejercicio de la profesion. 2019 — 2020 se desarrollo
mediante el enfoque cualitativo en el que se procur6 analizar de forma concisa el problema
entorno a los casos existentes de homicidio culposo en la mala practica médica y como el
riesgo permitido puede ser causante o no de una exclusion de la accién enmarcado al objeto
de la valoracion juridico penal, por lo que las herramientas que se utilizaron para que esta
investigacion pueda darse de forma practica y deducible son: la indagacion teorica-juridica,
el estudio de casos y las entrevistas individuales ayudaron a elucidar cuales son los riesgos
permitidos que son aceptables para el profesional de la salud al momento de ejercer su

profesién médica y asi no sean sancionados penalmente.

Este proyecto de enfoque cualitativo dio paso a que por medio de los conocimientos
empiricos se logren obtener en la investigacion un acercamiento a la poblacion a estudiar,
logrando asi dilucidar por qué el riesgo permitido tiende a ser un factor que cominmente se
omite al involucrar al médico en procesos que comprometen responsabilidad penal para

ellos.

El presente trabajo de investigacion esta instruida por el tipo de investigacion de corte
exploratorio, se trata de un modelo de investigacion que es empleado para estudiar o
examinar un problema que no esta especificamente delimitado, en consecuencia, es por ello
gue mediante esta investigacion se realizd un estudio al riesgo permitido en el ejercicio de
la profesion médica. El estudio permite al investigador familiarizarse con el fenémeno que
se investiga, donde se realiza como punto de partida para la formulacion de otras

investigaciones con mayor nivel de profundidad.

En lo que respecta a lo manifestado anteriormente con el trabajo de investigacion, una de las

finalidades de este proyecto fue el de analizar en la legislacion ecuatoriana los conflictos
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legales que se encuentran en el precepto juridico descrito en el tipo penal para los casos de
homicidio culposo por mala practica médica, en el contexto del riesgo permitido en el

ejercicio de la profesion.
3.2 Recoleccion de la Informacion

Para el desarrollo del presente trabajo de investigacion se llevé a cabo una recoleccion de
informacion, proveniente de fuentes primarias y secundarias, como fuentes primarias estan
precedentes histdricos que versan sobre el tema, tales como libros sobre la mala préactica
médica, libros sobre homicidio culposo, revistas cientificas, articulos de periddicos y diarios
relacionados con el tema de investigacion. También se realizd una investigacion
bibliogréafica, como fuentes secundarias consultamos tesis de maestrias y tesis de titulacion
afines al tema de investigacion, informacion extraida y sintetizada de blogs, sitios webs y
paginas de consultorios juridicos, asi mismo, utilizamos documentos que permanecen en el
repositorio de la Universidad Central del Ecuador y Universidad de San Francisco de Quito.
Todas estas herramientas ayudaron con informacion Gtil que se utilizé en la construccion del

marco teérico.

Para obtener informacion por parte de la poblacion, aplicamos instrumentos de investigacion
como encuestas direccionadas a abogados en libre ejercicio y a los profesionales en el area
de la salud, también dos entrevistas realizadas a un Juez en el area penal y un profesional
médico-cirujano de afios de trayectoria. Toda esta poblacion se delimita dentro de la

provincia de Santa Elena:

Tabla#1

Poblacién
Abogados Libre Ejercicio Provincia de Santa Elena 708
Médicos de la Provincia de Santa Elena 309
Directora distrital de salud de la Provincia de Santa 1
Elena
Jueces de lo penal de la Provincia de Santa Elena 4
TOTAL 1.022

Se considero a una pequefia parte del total de la poblacion con el propdsito de estudiar y
conocer sus criterios acerca del tema de investigacion, de esta manera se aplicé el muestreo

no probabilistico por conveniencia, debido a que es de mayor simplicidad:
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Tabla#2

Muestra
Abogados Libre Ejercicio Provincia de Santa Elena 30
Meédicos de la Provincia de Santa Elena 50
Directora distrital de salud de la Provincia de Santa 1
Elena
Jueces de lo penal de la Provincia de Santa Elena 4
TOTAL 85

Para poder llegar a las personas establecidas en la muestra nos movilizamos visitando
diversos consultorios juridicos de la provincia de Santa Elena y a la vez para completarlas
se realizd una encuesta en linea con la ayuda de drive, el mismo método de encuesta en linea
se aplico para los profesionales en el area de la salud. Para poder ejecutar las entrevistas se

enviaron cartas dirigidas a las personas que se queria entrevistar para poder llevarlas a cabo.

Métodos

Con la finalidad de sistematizar la investigacion, coadyuvar al logro de objetivos e hipotesis

planteadas, en el presente trabajo de investigacion se aplicaron los siguientes métodos:

Meétodo deductivo: esta relacionado a la conceptualizacion de las diversas etapas del objeto
de investigacion con el fin de dar a conocer en forma general su todo hasta llegar a la suma
de sus partes, con el propdsito de dar a conocer aspectos que no se perciben de forma
individual, es decir sus principios, desarrollo y cdmo este fendmeno a estudiar se ha ido
dando a conocer, por lo que este método propone a dar conclusiones légicas a partir de
afirmaciones o principios que se den en torno al estudio del fenémeno. Con este método se
estudio la problematica a partir de aspectos generales tal como el principio que versa sobre
la profesion médica en el que indica el derecho que tienen los medicos a ejercer la profesion
de forma libre y sin presion de cualquier naturaleza, seguido por hechos mas concretos en
donde a lo largo de la historia los médicos por medio de su profesion han resguardado la
vida de un sinnumero de personas, por lo que se procur0 realizar una investigacion
consciente guiada por los derechos que amparan tanto al médico como al paciente, con el fin
de analizar si los médicos al momento de cometer la infraccion de forma culposa se da por
factores externos en cuanto al ambiente laboral o internos ocasionados por impericia o
negligencia, por lo que con este método se quiere llegar a obtener de manera concreta los

problemas que influyen dentro de la actividad médica al momento de cometer la infraccion.
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Método analitico: el método analitico segun el autor Ramoén Ruiz Limon, “es aquel método
de investigacion que se refiere a la desmembracion de un todo, descomponiéndolo en cada
una de sus partes y elementos para observar las causas, la naturaleza y los efectos” (Ruiz

Ramon).

Con el método analitico se llegd a traves del andlisis de casos existentes dentro de la
Provincia de Santa Elena a precisar qué elementos son suficientes para determinar la
culpabilidad del médico y factores que se toman en cuenta para que se apliquen las sanciones
que se establecen en la ley penal. Ademas, con este método dentro del presente trabajo de
investigacion se llegd a conocer mas sobre la mala préactica médica a raiz de las variables

correspondientes.
Técnicas

Las técnicas a emplear en el presente trabajo de investigacion, son aquellos instrumentos que
se utilizaron en base a los objetivos planteados en el trabajo de investigacion, para ayudar a
la recoleccion de informacién contable y veras que posteriormente seran las respuestas a

esas preguntas y dudas planteadas, las técnicas que se utilizaron fueron:

Técnica de entrevista: esta técnica fue aplicada al director distrital de salud de la Provincia
de Santa Elena y a un Juez de lo penal de la Provincia de Santa Elena, permitié obtener de
una forma maés préactica informacion de las personas que forman parte de la problematica
como partes procesales que en algin momento hayan pasado o conocido acerca de este tema.
La entrevista contendré preguntas abiertas de acuerdo al conocimiento empirico que tenga
la poblacién a entrevistar respecto a la problematica, y con el fin de llegar a conclusiones

mas certeras.

Esta técnica sirvio de gran ayuda en la investigacion cualitativa debido a que da un alcance
mas general a la informacion que se requiere obtener de una manera mas abierta y directa ya
que a partir de la entrevista logramos escuchar a la parte entrevistada dar su opinion acerca
del tema y asi se logré cumplir con el objetivo de esta técnica que fue el de resaltar la

informacién mas importante y significativa para el tema del proyecto de investigacion.

Técnica de encuesta: en el presente trabajo de investigacion se utilizo la técnica de encuesta

para recopilar informacion sobre el tema de estudio, la cual estd encaminada a una poblacién

45



especifica, esta encuesta contendra un cuestionario de preguntas con respuestas objetivas,
que permitié determinar el conocimiento que tienen acerca de esta problematica juridico-
social. Todo esto con la finalidad de describir, analizar e interpretar de manera mas precisa

la naturaleza del problema de estudio.

3.3 Tratamiento de la informacion

La informacion extraida a través de los instrumentos de investigacion utilizados en el
presente trabajo de investigacion se obtuvo de la siguiente manera, se utilizaron dos
instrumentos, las encuestas estructuradas de preguntas cerradas y entrevistas con preguntas
abiertas, para las encuestas aplicadas a los abogados en libre ejercicio se hicieron dos
procesos, el primero donde se realizaron encuestas de manera presencial y el segundo donde
se realiz6 el formato de encuesta en linea con la ayuda de Google, seguido esto tabulamos
manualmente las primeras encuestas y las adjuntamos a las demas encuestas que se
realizaron en linea, para sistematizarlas nos ayudamos de graficos estadisticos de resultados
que ayudaron a obtener un andlisis de manera mas rapida. EI mismo método en linea fue
aplicado para ejecutar las encuestas de los profesionales en el area de la salud, una vez
terminadas nos ayudamos de gréaficos que sistematizaron la informacion obtenida para

agilitar su interpretacion y analisis.

En cuanto a las entrevistas, por medio de este instrumento se logré obtener una opinién mas
concreta de la problematica que se esta investigando, para ejecutarlas nos ayudamos de una
grabadora de voz, luego para poder interpretar las respuestas de las preguntas realizadas se
escuch6 nuevamente la grabacién de las entrevistas y se procedio a transcribir las respuestas

para de esta manera llegar a una conclusion.
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3.4 Operacionalizacion de variables

VARIABLES CONCEPTUALIZACION | DIMENSIONES | INDICADORES ITEM INSTRUMENTO

Instrumentos - Codigo -Herramienta legal que garantiza la | Ficha bibliografica

Normativos Orgénico de la salud de las y los ecuatorianos

Salud dentro del territorio nacional.

-El COIP en sus articulos sanciona

el homicidio culposo por mala

- Cadigo practica profesional en  sus

El homicidio culposo por Orgénico Integral | diferentes formas de infraccion al

Variable Penal deber objetivo.

Dependiente:
Homicidio
culposo por

mala practica

médica

mala practica médica es
considerado como un delito,
nos referimos a mala
practica médica cuando un
profesional  durante el
gjercicio de su profesion
realiza una accion
equivocada o interviene sin
tener experiencia suficiente,
provocando un dafio a la vida
del paciente.

Etica médica

- Principio de
justicia

- Principio de no

- (Como se asegura la aplicacién
del principio de justicia a todos los
pacientes en las instituciones
médicas?

-La obligacidn de no causar dafio
intencionalmente o dolosamente a

Encuesta realizada a los
médicos y abogados en
libre ejercicio de la
provincia de Santa
Elena.

maleficencia los pacientes durante la atencion
médica.

Mala praxis - Negligencia - Descuido al momento de realizar | Entrevista a médico con
una actividad médica que ocasiona | experiencia  de la
un dafio involuntario al paciente. provincia de Santa

Elena.
o - ¢Como se determinan los
- Impericia conocimientos y capacidades de

los médicos para que ejerzan su
profesion?
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VARIABLES | CONCEPTUALIZACION | DIMENSIONES | INDICADORES ITEM INSTRUMENTO
Bien juridico | - Vida - La vida de los | Ficha bibliograficay encuestas
protegido pacientes que antes | a los médicos de la Provincia

Variable
Independiente:
Riesgo
permitido en el
ejercicio de la
profesion

El riesgo permitido es
considerado como un riesgo
tolerable, que no es
sancionado penalmente,
porque se entiende que es un
riesgo que esta dentro de los
limites y que por lo tanto es
permitido.

- Libertad

situaciones imprevistas
y de fuerza mayor son
perjudicadas.

- Derecho vulnerado a

de Santa Elena.

los médicos por las
sanciones impuestas.
Responsabilidad | - Deber objetivo | - ¢Como actlan los | Entrevista al Juez del Tribunal
penal de cuidado médicos ante  una | Penal y encuesta abogados en
situacion de diligencia | libre ejercicio de la provincia
riesgosa? de Santa Elena.
- Imputacion .
obietiva P -Delimita la
J responsabilidad penal de
los médicos al crearse un
riesgo no permitido.
Ambito de |- Delitos de | - Cuando el médico esta | Ficha bibliografica
aplicacion  del | accion consciente  de  la
riesgo permitido peligrosidad al brindar
una atencién médica.
) . - ¢Se realiza esta
_I;),elltos de omision de  forma
omision

culposa o dolosa?
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CAPITULO IV
RESULTADOS Y DISCUSION

4.1 Analisis, Interpretacion y Discusion de Resultados
4.1.1 Encuesta aplicada a abogados en libre ejercicio dentro de la Provincia De Santa
Elena

Tabla #5
Pregunta 1.- ¢ Cree usted, que es preciso que se sancione con pena privativa de libertad a los
médicos en casos de homicidio culposo?

ITEM Sl NO
Abogados en libre 23 7
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréfico #1

Opinidn de los abogados sobre si es preciso
sancionar la mala practica medica

12%

88% '

SI ©NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Con esta pregunta se busca aducir si desde el punto de vista juridico se considera preciso el
sancionar con pena privativa de libertad a los profesionales de la salud por mala practica
médica dentro de la provincia de Santa Elena.

Interpretacion del resultado

De los abogados encuestados dentro de la provincia de Santa Elena se obtuvo como resultado
que un 88% estan de acuerdo que se sancione con pena privativa de libertad a los médicos y
un 12% piensan que el procedimiento médico no debe ser sancionado.

Anélisis del resultado

Desde mi opinion juridica la profesién médica aduce un accionar que conlleva ya sea de
forma dolosa o culposa al quebramiento del deber objetivo del cuidado, siendo un
procedimiento que acarrea una responsabilidad que es el de salvar o poner en riesgo la vida
de los pacientes, considerada asi una de las pocas profesiones que enfrentan condiciones de
peligrosidad, y por ende se concibe que se regule esta accion con el tipo penal de homicidio
culposo sancionando asi a los médicos con pena privativa de la libertad.
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Tabla # 6
Pregunta 2.- ;Considera usted, que los recursos criminalisticos del pais son suficientes para
realizar una investigacion adecuada y justa, que logre declarar la responsabilidad penal de

los profesionales de la salud?

ITEM Sl NO
Abogados en libre 4 26
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Gréfico# 2

Opinion de los abogados acerca de si el pais cuenta
con suficientes recursos criminalisticos para declara
una resposabilidad medica

13%

87% ’

SI © NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Descripcion del item:
Se requiere saber por medio de la opinion de los abogados si dentro del sistema judicial
existen los suficientes recursos criminalisticos dentro del pais para recabar los elementos
necesarios que se necesitan para declarar la responsabilidad penal de los médicos.
Interpretacion del resultado:
Dentro de la provincia de Santa Elena se considera con un 87% que no existen los recursos
criminalisticos suficientes para dar con el descubrimiento y el juzgamiento justo dentro de
un proceso judicial que incrimine a los médicos, mientras que con un 13% se da a conocer
que si existen los recursos aptos.
Anélisis del resultado:
Si bien los recursos criminalisticos derivan sus conocimientos al estudio de la conducta
criminal, que constituyen los elementos del delito para descifrar la responsabilidad de una
persona, se da a notar que dentro del sistema penal ecuatoriano no existen los bastantes
recursos para garantizar el debido proceso y prevenir las conductas lesivas ocasionadas por

parte de los profesionales de la salud.
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Tabla#7
Pregunta 3.- Ve usted pertinente que, ¢Las responsabilidades generadas por el ejercicio de
la profesion médica deban ser civiles, administrativas y penales segun sea el caso?
ITEM Sl NO

Abogados en 27 3
libre ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Grafico# 3

Opinion de los abogados acerca de si se ve pertinente la
existencia de otras vias que regulen el procedimiento medico

10%

90%

SI ENO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se considera necesario un punto de vista profesional en este caso el de los abogados en libre
ejercicio, acerca de si es necesario que existan otros medios sancionatorios como lo son la
via civil y administrativa para que para que sean los encargados de regular la mala préactica
médica.

Interpretacion del resultado:

Existe una mayor inclinacién del 90% que opinan que es necesario implementar dentro del
sistema juridico otras vias sancionatorias para que los médicos puedan resarcir los dafios
cometidos, mientras que un 10% establece que la via penal cuenta con todos los medios
competentes para llevar a cabo todo tipo de casos que se presenten sobre mala praxis.
Anélisis del resultado:

Se tiene como resultado la carencia de un sistema judicial que sea mas versado al momento
de llevar a cabo un procedimiento judicial, debido a que la profesion médica conlleva riesgos
y pueden producir un resultado no deseado, por lo tanto, se necesitan de diferentes vias ya

sea civil o administrativa que aseguren su libertad y ejercicio libre de su profesion.
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Tabla#8

Pregunta 4.- Considera usted necesario la implementacion de un sistema de control que
garantice el debido proceso y el principio de legalidad en los casos de mala préactica medica

ITEM Sl NO
Abogados en libre 30 0
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Grafico # 4

Criterio de los abogados sobre la nesidad de implementar
un sistema de control para los casoso de mala practica
medica

0%

100% ’

SI © NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se busca un acercamiento a los abogados de la provincia de Santa Elena para tener un previo
conocimiento respecto a que si existen los suficientes sistemas de control que puedan
garantizar a los médicos un proceso que cumpla con todas las normativas correspondientes

en base al debido proceso y el principio de legalidad como lo contempla la Constitucion.
Interpretacion del resultado:

El criterio de los abogados apunta con un 100% sobre la necesidad de implementar dentro
del sistema judicial un refuerzo con respectos a los elementos suficientes que garanticen un

debido proceso que de igual forma debe regirse por el principio de legalidad.
Anélisis del resultado:

Desde un punto de vista juridico se debe asegurar con el cumplimiento de los derechos que
se establecen dentro de la carta magna con el fin de llevar a cabo de manera legal todos los

requerimientos y condiciones que den cumplimiento con el derecho material.
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Tabla#9

Pregunta 5.- ¢Cree usted, que los jueces/fiscales tienen el conocimiento necesario en esta
materia, para la administracion de justicia?

ITEM Sl NO
Abogados en libre 4 26
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréafico#5

Opinion de los abogados con referencia a la aptitud de
los juces o fiscales cons respecto a la mala practica

medica 13%

87%

SI ©“ NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se versa importante tener un acercamiento con los abogados que han tenido experiencia
dentro de los procesos judiciales, los cuales tienen un conocimiento basico de como los
jueces o fiscales materializan sus conocimientos dentro de un procedimiento por mala

practica médica.
Interpretacion del resultado:

Se dio a notar con un mayor porcentaje del 87% de que los jueces o fiscales necesitan un
mejor direccionamiento entorno a conocimientos que se deriven de la mala practica médica,

mientras que un 13% esta de acuerdo a su administracion de justicia.
Anélisis del resultado:

Analizando dentro del sistema procesal la labor de los fiscales y jueces resulta para la
mayoria de abogados insatisfactorio, dando a entender que se deberia dar una administracion
de justicia justa y transparente, teniendo que contar con ciertos elementos como la
objetividad, imparcialidad y capacitacion los cuales son criterio que tienen que ser tomados

en cuenta por parte de los mismos.
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Tabla #10

Pregunta 6.- ;Cree usted, que existen las garantias necesarias para los médicos inmersos en una mala
practica médica?

ITEM Sl NO
Abogados en libre 8 22
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Grafico # 6

Criterio de los abogados sobre si existe 0 no
garantias para los medicos

27%

73%

SI = NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se da un acercamiento a los abogados de la provincia con la incognita de saber si al momento
de darse un caso por mala practica médica, durante todo el proceso penal se dan las garantias

necesarias para la proteccion de sus derechos.
Interpretacion del resultado:

De los resultados obtenidos se da a conocer que un 73% de la poblacion establece que no se
cumplen con las garantias necesarias para llevar a cabo un proceso justo que represente el
cumplimiento de la normativa ecuatoriana, dando asi asi a entender con un 27% que si se da

con el debido cumplimiento.
Andlisis del resultado:

Desde la perspectiva juridica el estado establece el cumplimiento de las garantias que
protegen los derechos de los ciudadanos, por ende, lo que se debe tomar en cuenta es que se
dé su efectivo cumplimiento, caso contrario el mismo estado debera responder frente a otros

organismos internacionales.
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Tabla# 11

Pregunta 7.- ¢Cree usted, que nuestro sistema penitenciario es adecuado para privar a un

profesional de salud?

ITEM Sl NO
Abogados en libre 8 22
ejercicio

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Grafico # 7

Opinion de los abogados sobre el sistema
penintenciario

27%

73% '

SI ' NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Descripcion del item:

Se hace un acercamiento a los abogados de la provincia relativo al sistema penitenciario
ecuatoriano respecto a que si este es el adecuado para que los doctores cumplan con su

responsabilidad dada por un mal procedimiento médico.
Interpretacion del resultado:

El resultado representa en su mayoria con un 73% que las condiciones de los centros
privativos de la libertad no son los mas éptimos para que un medico cumpla con su debida
sentencia, mientras que 27% figura a los abogados que si estan de acuerdo el establecimiento

carcelario para un cumplimiento eventual de la pena.
Anélisis del resultado:

Las carceles cumplen con la funcion de recluir a las personas que infringen un bien juridico,
cualquiera que sea su profesion ya que un médico sigue siendo un ser humano, siendo asi
estos centros deben cumplir con las condiciones sostenibles que puedan brindar a las
personas recluidas una oOptima rehabilitacion que les permitird ser reinsertados en la

sociedad.
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4.1.2 Encuesta dirigida a los profesionales de la salud dentro de la Provincia de Santa
Elena

Tabla # 12
Pregunta 1.- ¢Esta de acuerdo con la implementacion del articulo 146 del COIP en el que
sanciona el mal ejercicio de su profesion?

ITEM Sl NO

Profesionales de la 15 35
salud
Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Gréafico # 8

Opinion de los doctores acerca de la implementacion del
arcitulo 146 del COIP

30%

70% ’

SI = NO
Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se ve necesario conocer la opinion de los médicos acerca de la regulacion de su profesion
por medio de la implementacion del articulo 146 del COIP que figura como homicidio
culposo por mala practica profesional y si estos estan conformes con las sanciones

correspondientes
Interpretacion del resultado:

Por medio de las encuestas realizadas se da a conocer la inconformidad de los médicos con
un 70% sobre la normativa penal que pone en riesgo su libre ejercicio de su profesion, y con
un 30% se tiene a un pequefio porcentaje de los mismos que estan de acuerdo con sancionar

su actuar profesional.
Anélisis del resultado:

Desde una perspectiva juridica el articulo 146 del COIP busca regular el deber objetivo del
cuidado y se ve necesario que para que se declare la responsabilidad penal de un médico se
tiene que tomar en cuenta los elementos constitutivos del delito, debido a que el fin del

articulo no es sancionar sino prevenir.
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Tabla# 13

Pregunta 2.- ; Tiene usted algin conocimiento de cémo se lleva a cabo un proceso penal
por el cometimiento de homicidio culposo por mala practica profesional en el Ecuador?

ITEM SI NO

Profesionales de la 3 47
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréfico#9

Opinion de los doctores sobre si conocen acerca de
como se llevan a cabo los procesos penales

6%

94%

SI ©NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Descripcion del item:

Se busca un acercamiento con los doctores de la provincia de Santa Elena para tener nocion
si estan en pleno conocimiento de como se llevaria a cabo un procedimiento penal si ellos

[legaran a incumplir con la normativa que regula su proceder médico.
Interpretacion del resultado:

Dentro de los resultados obtenidos se muestra con un 94% un desconocimiento de como se
efectlia un proceso penal acerca de sus respectivas fases, mientras con un 6% son pocos los
doctores que estan conscientes de lo que tendrian que atravesar si serian acusados por un

mal procedimiento médico.
Andlisis del resultado:

Se entiende que los procedimientos penales conllevan un conjunto de actuaciones, que se
dan con el fin de determinar la inocencia de una persona, por lo que su desconocimiento no

exime de su responsabilidad, pero si seria relevante el saber como actuar ante un caso.
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Tabla# 14

Pregunta 3.- ;Considera necesario que el estado ejecute medidas de capacitacion para un
mejor desempefio en la practica médica?

ITEM Sl NO

Profesionales de la 50 0
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréafico # 10

Criterio de los medicos acerca de emplear
capactiaciones para su desempefio profesional

100%

SI = NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Es importante tener una opinion de los médicos acerca de la necesidad de capacitar e instruir
su conocimiento para brindar a los pacientes una mejor atencion médica de calidad y

asegurar de igual forma su bienestar.
Interpretacion del resultado:

En su totalidad con un 100% la poblacion médica esta de acuerdo que el estado se encargue
de instaurar mas capacitaciones o programas dentro del sistema de salud con el fin de tener

una mejor formacion y potenciar sus practicas profesionales
Analisis del resultado:

El estado es el encargado de proporcionar las suficientes herramientas, insumos o
instrumentos para proporcionar un sistema de salud eficaz, por lo que seria propicio poner
mayor énfasis al desarrollo de uno de los recursos mas importantes como lo es el

conocimiento medico para otorgar una mejor atencion a la salud.
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Tabla# 15

Pregunta 4.- ;Dentro de su carrera profesional conoce usted de una intervencién médica
que haya dado como resultado el fallecimiento de un paciente?

ITEM Sl NO
Profesionales de la 16 34
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréafico # 11

Conocimiento de los dostores sobre algun caso de mala
practica medica

32%

68%

SI = NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Descripcion del item:
Es necesario tomar en cuenta la perspectiva de los médicos en el caso de haber presenciado
una mala practica médica y asi saber si ellos tienen un criterio de cuales son los principales
factores que ponen en riesgo una intervencion médica, basada mas en un conocimiento
empirico.
Interpretacion del resultado:
Tomando en cuenta los resultados obtenidos sobre si se tiene un conocimiento de mala
practica la mayoria de la poblacion con un 68% conocen un caso por mala intervencion
médica, mientras que un 32% desconocen sobre uno, por lo que se da a entender que los
médicos que tienen un criterio dado sobre cuéles son las causas que anteceden a un equivoco
accionar.
Analisis del resultado:
Tomando en cuenta que son bastantes los precedentes acerca del conocimiento de casos que
han dado como resultado el fallecimiento de un paciente, estos se deben tomar en cuenta
como una pauta para prevenir y tomar medidas que logren evitar un resultado negativo en

sus intervenciones.
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Tabla# 16

Pregunta 5.- ; Qué tipo de via considera factible para llevar a cabo los casos de homicidio culposo?

ITEM CIVIL ADMINISTRATIVA PENAL

Profesionales de la 20 20 10
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Grafico # 12

Opinion de los doctores sobre que via es pertinente para
regular la mala practica medica

20%
40%

——/

CIVIL = ADMINISTRATIVA = PENAL
Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

40%

Descripcion del item:

Se procura tomar en cuenta la opinion de los médicos sobre que vias resultan mas factibles
para sancionar una mala praxis en el caso de que algin médico le toque pasar por alguna
circunstancia que ponga en peligro su accionar y que de igual forma logre resarcir el dafio

ocasionado.
Interpretacion del resultado:

Dentro de los resultados proporcionados por las encuestas los médicos ven mas viable que
su accionar médico sea regulado con un 40% por via administrativa y con otro 40% por via
civil, quedando asi una minima poblacion medica que esta de acuerdo de como actualmente

se estan llevando a cabo los casos por via penal.
Anélisis del resultado:

Se puede establecer que dentro del sistema judicial ecuatoriano existe escases en la
normativa, que garantice a los meédicos vias mas factibles para resarcir el dafio a los
familiares de la victima y de igual forma que los mismos puedan seguir rigiendo su profesion
de manera libre, siempre y cuando se establezca que la mala préactica fue resultado de un

factor ajeno al médico.
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Tabla # 17

Pregunta 6.- ;Usted considera que el articulo 146 del COIP criminaliza de alguna forma

su profesion?

ITEM SI NO

Profesionales de la 37 13
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Grafico # 13

Criterio de los medicos sobre como es vista su
profesion

26%

74%

SI = NO

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se procura llegar a los médicos con esta pregunta con el fin de dar a conocer su postura
acerca de la normativa penal establecida en al articulo 146 del COIP y de como su profesion
actualmente se ha tornado peligrosa para la mayoria de pacientes que toman otras

alternativas para aliviar sus enfermedades.
Interpretacion del resultado:

La mayoria de los profesionales de la salud con un 74% ponen en manifiesto que cada vez
mas son las personas que colocan una etiqueta, no solo a sus procedimientos médicos sino
también a sus estudios y conocimientos, mientras que existe un 26% que no toman en cuenta

esta etiqueta y siguen su actuar sin alguna preocupacion.
Analisis del resultado:

Si bien la constitucidn garantiza que dentro del servicio publico se tiene que evitar cualquier
acto de discriminacion, por lo que al momento de colocar un titulo que criminalice la
profesion de una persona se estaria atentado en contra de su vida personal y honor

profesional.
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Tabla # 18

Pregunta 7.- ¢ Todo procedimiento médico conlleva un riesgo, siendo asi considera usted
que en la actualidad dicha responsabilidad recae Unicamente en el médico?

ITEM SI NO

Profesionales de la 10 40
salud

Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez
Gréafico # 14

Conocimiento de los dosctores sobre quien recae la
responsabilidad medica

20%

80%

SI = NO
Elaborado por: Angélica Mendoza y Lisbeth Rodriguez

Descripcion del item:

Se buscar dar un acercamiento a los doctores de la provincia de Santa Elena con respecto a
la responsabilidad que acarrea un procedimiento y si esta responsabilidad es proporcional al
actuar médico, por lo que al realizar las encuestas se podra visibilizar sobre quien recae la

culpa.
Interpretacion del resultado:

Se da a conocer con un 80% que la mayoria de la poblacién medica discrepa que Gnicamente
la responsabilidad recaiga en el medico por lo que dentro de sistema de salud existen mas
elementos que pueden llegar perjudican una intervencion médica, mientras que un 20% de
la poblacion estd de acuerdo que Unicamente el doctor es el causante de un resultado no

deseado.
Anadlisis del resultado:

Si bien para que se lleve a cabo una atencion medica debe existir la participacion tanto del
médico como del paciente la cual se da a cabo dentro de una institucion, por lo que el
resultado dependera no solo del médico sino de las decisiones que tomen los pacientes
entorno a su salud y cuidado que deban llevar a cabo por recomendacién del doctor.
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4.1.3 Entrevista realizada a entrevista realizada al Juez del Tribunal Penal de la

Provincia de Santa Elena

Nombre: Milton Felipe Pozo lzquierdo
Fecha: 29 de junio del 2022

Lugar: Consejo de la Judicatura de la Libertad

1.- Dentro de los casos de homicidio culposo por mala practica médica, ¢cual cree que es la

diferencia del homicidio culposo simple y el homicidio culposo calificado?

Si bien dentro de los casos por homicidio culposo por mala practica médica, la diferencia
que existe entre homicidio simple o calificado radica en las circunstancias que corroboran la
muerte de una persona en el caso de los médicos, el juzgador tiene que medir si el acto se
hizo con voluntad y conciencia, midiendo si se cometi6 el accionar con dolo o se dio por
error vencible o invencible que daria entender que el medico actu sin voluntad de causar el

dafio.

2.- ¢(Por qué cree que es pertinente llevar este tipo de casos dentro del sistema penal
acusatorio, y no por via civil o administrativa como en los casos de negligencia, impericia o

imprudencia?

Se debe entender de forma clara y precisa que la normativa procedimental es del derecho
publico, por ende es estricto y obligatorio para los administradores de justicia por lo que no
se puede realizar una interpretacion extensiva de la norma, siendo asi que lo que establece
la ley se tiene que cumplir, no obstante se tiene que tomar en consideracion que el derecho
es transformador, siendo asi este se tiene que apegar a los fallos tanto de la Corte Nacional
que generan fuerza de ley, también los fallos de la Corte Constitucional, doctrina nacional o
supranacional, conjuntamente relacionados a los tratados o convenios internacionales con la
finalidad de que no se ocasione una vulneracién al debido proceso y que se genere una

seguridad juridica, esto también dependera de cada causa y su matiz diferente.

3.- ¢Cudl cree que son los elementos o condiciones que ayuden a caracterizar la violacion al

deber objetivo del cuidado dentro de la practica médica?
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Existen estandares técnicos y normas de calidad que los médicos para la practica de sus
funciones deben de ser debidamente aplicables, es por este motivo que como condicion para
que no exista este tipo de violaciones a estos actos , constantemente el ministerio de salud y
los 6rganos pertinentes por los cuales los galenos del caso tienen que cumplir y se considera
pertinente coadyuvar y estipular acciones de capacitaciones, las mismas que deben ser
debidamente aprobadas para medir los estandares y niveles de actuacion de cada uno de los

médicos.

4.- ¢ Cree usted, que para la creacién del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal se

tomaron en cuenta los elementos del delito para consolidarlo como tal homicidio culposo?

Por supuesto que si, puesto que si en la normativa esta vigente es porque efectivamente
cumplio todos los requisitos para que la Asamblea lo aprobara, por lo tanto es pertinente
tomar en cuenta la vigencia o no de determinado articulo y si el articulo esta vigente es de
estrictamente cumplimento, por lo que existe un estudio pragmatico del derecho un anélisis
de hermenéutica juridica es decir la hermenéutica vine de la palabra Hermes que es una
aseveracion de lo que consta plasmado y escrito que no puede ser interpretado

extensivamente.

5.- ¢Cree usted que el riesgo permitido se considera como una causa de exclusion de la

tipicidad objetiva?

Podria considerarse que hay que hacer un analisis conforme a la normativa procedimental y
en estricto apego a la norma por lo tanto tendria que analizarse para darle valor o no a esta
ya sea por medio de una prueba testimonial, documental o pericial dentro de determina causa,
porque cada causa tiene un matiz diferente y tiene que ser analizada cada una de esta

conforme a las pruebas valoradas.
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4.1.3 Entrevista realizada a entrevista realizada al cirujano
Nombre: Dr. Luis Franco S.

Fecha: 30 de junio del 2022

Lugar: Unidad Oncoldgica Peninsula de Santa Elena

Inicialmente la entrevista estaba direccionada a la directora Distrital de salud de la Provincia
de Santa Elena, acudimos dos dias, el 29 y 30 de junio a su lugar de trabajo y nos tratamos
de comunicar con ella a través de su secretaria, pero no logramos obtener esa entrevista. Por

esta razon terminamos entrevistando a un médico cirujano de afios de trayectoria.

1.- {Qué piensa acerca de la implementacion del articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral

Penal acerca de la mala practica profesional?

Pienso que la existencia de esta ley que regula el ejercicio de nuestra profesion, ha obligado
y obligaré a la mayoria de los médicos a tener un seguro de mala practica médica, por lo que
al momento que se establezca ese seguro la medicina se va a encarecer bastante, porque no
solo se estaria dando valor a un precio de una consulta sino también el precio gque le costd al
médico su seguro, por lo que ningin médico realiza un procedimiento con el fin de
ocasionarle un dafio a la otra persona como se lo establece en el articulo, lo que si puede
ocurrir es que el médico pase por alguna circunstancia de emergencia que complique la

ayuda a un paciente.

2.- ¢Cuales considera usted que son los factores de riesgo que ponen en peligro una

intervencién médica?

Considero que desde que se realiza una intervencion médica todo lo que contrae ese
procedimiento conlleva un riesgo, por lo que no se podria establecer de manera exacta cuales
serian lo factores de riesgos, pero dentro de los mas comunes se daentorno a las condiciones
del paciente, ya sea por omitir cierto tipo de informacion importante que pueda evitar poner
en peligro su vida, como ejemplo claro al momento de colocar la anestesia resulta que el
paciente era alérgico y este si lo sabia, pero el médico no, colocando asi como Unico

responsable.
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3.- En 2014 entro en vigor en Ecuador el nuevo Cddigo Organico Integral Penal, el COIP,
¢Hubo algun cambio con respecto a la organizacion administrativa dentro de las instituciones

de salud?

Bueno siempre he pensado que somos como un carruaje, si los caballos estan por delante el
carruaje rueda, asi mismo con las instituciones de salud ya sean publicas o privadas, no sabria
contestar por todos, pero hablando de mi lugar de trabajo no se generaron cambios ni nuevas

directrices.
4.- Conoce la diferencia de una mala practica médica y de un homicidio culposo

Partiendo de que ningun médico realiza intervenciones con el fin de acabar con la vida de
sus pacientes, sin embargo, en la vida real y en la practica de la profesion siempre ocurren
situaciones imprevistas que generen resultados fatales. Y ambas se producen por omisiones
o0 el desconocimiento, de los cuales el médico esta consciente que puede atentar con la ida

de su paciente.
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4.2 Verificacion de la Idea a Defender

La regulacion de homicidio culposo por mala practica profesional establecida en el Codigo
Organico Integral Penal ecuatoriano, sitGa a los medicos dentro del sistema de salud, tanto
publico como privado en un escenario dificultoso, tal como se plante6 anteriormente en la
idea a defender, debido a la limitacién normativa que hasta cierto punto permite que el
médico tome alguna decision sobre el estado de salud de la persona, dado que, el paciente
también representa una figura importante dentro de la relacion médico paciente, siendo asi

que el médico tendria que actuar en base a la decision de la otra parte.

El fin del articulo es acoger las necesidades de los ciudadanos y establecer un aviso a los
médicos en el ejercicio de su profesion, siendo asi que la idea a defender se valida, sin
embargo al no especificar dentro de la normativa cual serian las situaciones en base al riesgo
permitido en la que los médicos sean exentos de contraer alguna responsabilidad penal, por
lo que se tendria que realizar un andlisis exhaustivo a la norma para garantizar en cierto

punto que los médicos no se encuentren en un escenario de homicidio.

El fundamento principal de la idea a defender es el derecho que tienen los médicos a ejercer
de manera libre y voluntaria su profesion, de igual forma el derecho a la dignidad y honor
profesional, la proteccion de estos derechos garantizara al profesional de la salud un
desempefio adecuado de su labor, rigiéndose siempre a las normativas que lo regulan y
brindando a sus pacientes los servicios de salud adecuados.
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CONCLUSIONES

+ Luego de analizar el articulo 146 del Cddigo Orgénico Integral Penal, fundamentandonos
en la indagacion doctrinal y en la informacidn obtenida de los instrumentos investigativos,
deducimos que no existe en nuestro sistema juridico un tratamiento de sancion pertinente
dirigido Gnicamente a los profesionales en el &rea de la salud. Los errores producidos en el
acto médico, las desviaciones u accidentes que podrian darse en el ejercicio de su profesion
son circunstancias que las relacionan con la mala practica médica, la misma que es
considerada como un delito, de manera que no se toma en consideracion que la labor del

médico esta expuesta a riesgos que son inevitables.

+ Consideramos que el articulo 146 establecido en el Codigo Orgéanico Integral Penal, es un
articulo que estd mas direccionado a los profesionales en el area de la salud, por lo que
concluimos que dicho precepto juridico deberia ser ampliado, es decir, que debe ser mas
especifico en cuanto a las sanciones establecidas para los médicos cuando el ejercicio de su
profesion de como resultado la muerte no deseada de una persona.

+ En cuanto a la responsabilidad penal que le es atribuida a los médicos en caso de homicidio
culposo, dentro del contexto del riesgo permitido esta claro que los médicos no pueden ir
mas alla de ese limite, y es su deber trabajar sin infringir el deber objetivo de cuidado y
observando las normativas que regulan el ejercicio de su profesion. Siendo asi, la normativa
penal deberia de tomar a consideracién otros factores para los casos en los que se de como
resultado la muerte del paciente por situaciones que son externas a las acciones realizadas

por el médico y declarar la debida y justa responsabilidad penal de dicho profesional.

+ Con lo manifestado anteriormente no pretendemos eximir de culpa a los medicos que
hayan infringido el deber objetivo de cuidado o a los que sobrepasan el limite del riesgo
permitido, generando resultados nefastos. Nos referimos a que se deben de tomar en cuenta
en la normativa escenarios como los de desviacién o accidentes inesperados en la que la
intervencion médica no fue mal ejecutada por el médico para atribuirle todo tipo de

responsabilidad a dicho profesional y diferenciar su labor de un delito.
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RECOMENDACIONES

+ Incorporar dentro de la normativa una ley que ayude a diferenciar entre un riesgo permitido
y un actuar doloso durante un procedimiento o atencion médica que ayude a librar de
responsabilidad al médico, incluyendo puntos clave acerca del riesgo permitido al establecer
un limite en la accion medica al momento de no poder prevenir un resultada perjudicial para

el paciente.

+ Reforzar el sistema educativo de los médicos incluida su formacion profesional con el fin
de poder brindar un mejor nivel en cuanto a la calidad en la atencién dentro del sistema de

salud.

+ Implementar politicas en funcion a los limites que tiene la medicina como tal, incluyendo
la concientizacion por parte del gobierno sobre el riesgo que contrae aplicar dentro del

sistema de salud el desarrollo de una medicina defensiva.

+ Plantear una base de informacion dirigida al publico de manera general acerca de los
incidentes que se pueden presentar durante un procedimiento médico, que pueden llegar a

ser 0 no predecibles por lo que podrian llegar a estar fuera del alcance del galeno.
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CARRERA DE DERECHO
TRABAJO DE INTEGRACION CURRICULAR: Homicidio culposo por mala >
préactica médica, provincia de Santa Elena, el riesgo permitido en el ejercicio de la e
profesion. 2019 — 2020
INVESTIGADORAS: Lisbeth Rodriguez G. — Angélica Mendoza J

UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULAR DE SANTA ELENA E.E

CUESTIONARIO APLICADO A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO DENTRO
DE LA PROVINCIA DE SANTA ELENA

OBJETIVO: Diagnosticar la opinion de los abogados en libre ejercicio de la Provincia de
Santa Elena en relacion a los instrumentos juridicos que regulan el servicio de los

profesionales en el area de la salud.

Estimado abogado: Sirvase de dar lectura al presente cuestionario que ayudara a hondar
aspectos trascendentes en esta investigacion, recomendamos dar respuesta con una X segun
corresponda.
1. ¢Cree usted, que es preciso que se sancione con pena privativa de libertad a los
médicos en casos de homicidio culposo?
Sl NO
2. ¢Considera usted, que los recursos criminalisticos del pais son suficientes para

realizar una investigacion adecuada y justa, que logre declarar la responsabilidad
penal de los profesionales de la salud?

Sl NO

3. Ve usted pertinente que, ¢las responsabilidades generadas por el ejercicio de la

profesién médica deban ser civiles, administrativas y penales segun sea el caso?
Sl NO

4. Considera usted necesario la implementacion de un sistema de control que garantice

el debido proceso y el principio de legalidad en los casos de mala practica médica.
SI NO

5. ¢Cree usted, que los jueces/fiscales tienen el conocimiento necesario en esta materia,

para la administracion de justicia?
SI NO

6. ¢Cree usted, que existen las garantias necesarias para los méedicos inmersos en una

mala practica médica?
Sl NO

7. ¢Cree usted, que nuestro sistema penitenciario es adecuado para privar a un

profesional de la salud?
Sl NO
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UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULAR DE SANTA ELENA
CARRERA DE DERECHO
TRABAJO DE INTEGRACION CURRICULAR: Homicidio culposo por mala
practica médica, provincia de Santa Elena, el riesgo permitido en el ejercicio de la
profesion. 2019 — 2020
INVESTIGADORAS: Lisbeth Rodriguez G. — Angélica Mendoza J

CUESTIONARIO APLICADO A LOS PROFESIONALES DE LA SALUD DENTRO
DE LA PROVINCIA DE SANTA ELENA

OBJETIVO: Analizar la opinion de los médicos de la Provincia de Santa Elena en relacion
a los instrumentos juridicos que regulan el servicio de los profesionales en el area de la salud

y la sancidn penal establecida en la legislacion ecuatoriana.

Estimado Doctor: Sirvase de dar lectura al presente cuestionario que ayudara a hondar
aspectos trascendentes en esta investigacion, recomendamos dar respuesta con una X segun
corresponda.
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, seré
determinado por la Ley.
Seré sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce
por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la determinacion de la infraccion al
deber objetivo de cuidado debera concurrir lo siguiente:
1. La mera produccion del resultado no configura infraccién al deber objetivo de
cuidado.
2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la profesion.
3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccién 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.

1. ¢Estade acuerdo con la implementacion del articulo 146 del COIP antes mencionado

en el que sanciona el mal ejercicio de su profesion?

sif] NO[ ]
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UNIVERSIDAD ESTATAL PENINSULAR DE SANTA ELENA E.E

2. ¢Tiene usted algin conocimiento de como se lleva a cabo un proceso penal por el
cometimiento de homicidio culposo por mala practica profesional en el Ecuador?
st ] NO[ ]
3. ¢Considera necesario que el estado ejecute medidas de capacitacion para un mejor
desempefio en la practica médica?
si[ ] NO[ ]
4. ¢Dentro de su carrera profesional conoce usted de una intervencion médica que haya
dado como resultado el fallecimiento de un paciente?
si[_] NO[ ]
5. ¢Quétipo de via considera factible para llevar a cabo los casos de homicidio culposo?
CIVIL |:| ADMINISTRATIVA |:| PENALl:l
6. ¢Usted considera que el articulo 146 del COIP criminaliza de alguna forma su
profesion?
si[ ] NO [ ]
7. ¢Todo procedimiento médico conlleva un riesgo, siendo asi considera usted que en

la actualidad dicha responsabilidad recae Unicamente en el médico?

si[] NO[]
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ENTREVISTA REALIZADA AL JUEZ DEL TRIBUNAL PENAL DE LA
PROVINCIA DE SANTA ELENA MILTON FELIPE POZO IZQUIERDO

OBJETIVO: Conocer que elementos constituyen la motivacion de las sentencias emitidas
en los casos de homicidio culposo por mala practica médica.

1.- Dentro de los casos de homicidio culposo por mala practica médica, ¢cual cree que es la
diferencia del homicidio culposo simple y el homicidio culposo calificado?

2.- ¢Por que cree que es pertinente llevar este tipo de casos dentro del sistema penal
acusatorio, y no por via civil o administrativa como en los casos de negligencia, impericia o
imprudencia?

3.- ¢ Cudl cree que son los elementos o condiciones que ayuden a caracterizar la violacion al
deber objetivo del cuidado dentro de la practica médica?

4.- ;Cree usted, que para la creacion del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal se
tomaron en cuenta los elementos del delito para consolidarlo como tal homicidio culposo?

5.- ¢Considera usted, que existe un riesgo permitido en la praxis médica?

6.- ¢ Cree usted que el riesgo permitido se considera como una causa de exclusién de la
tipicidad objetiva?
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ENTREVISTA REALIZADA AL DIRECTOR DISTRITAL DE SALUD DE LA
PROVINCIA DE SANTA ELENA

OBJETIVO: Conocer la opinion acerca de lo tipificado en el articulo 146 del Codigo
Organico Integral Penal.

1.- ; Qué piensa acerca de la implementacion del articulo 146 del Cédigo Organico Integral
Penal acerca de la mala practica profesional?

2.- ¢Cuales considera usted que son los factores de riesgo que ponen en peligro una
intervencion medica?

3.- En 2014 entrd en vigor en Ecuador el nuevo Cédigo Organico Integral Penal, el COIP,
¢Hubo algiin cambio con respecto a la organizacion administrativa dentro de las instituciones
de salud?

4.- Conoce la diferencia de una mala practica médica y de un homicidio culposo
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1.- Entrevista realizada al Juez del Tribunal Penal de la Provincia de Santa Elena

Milton Felipe Pozo Izquierdo en el Consejo de la Judicatura de La Libertad.
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