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RESUMEN

La profesion médica es considerada una de las mas importantes para el hombre, es aquella que
protege los bienes juridicos mas significativos para el ser humano, como son la vida, la
integridad y la salud. Sin embargo, esto no significa que su actuar médico no sea cuestionado
por los demés profesionales, la sociedad e incluso por los mismos médicos. En el Ecuador se
sanciona al médico en caso de incurrir en negligencia, imprudencia, impericia e inobservancia
de los reglamentos afines a su profesion y a causa de alguno o varios elementos que ocasionen
la muerte de una persona; esto a través de la figura del delito de homicidio culposo por mala
practica profesional.

El Cddigo Organico Integral Penal establece que la persona que al infringir el deber objetivo
de cuidado en el ejercicio de su profesion ocasione la muerte de otra seré privada de libertad
de tres a cinco afos, si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas;
estos tres elementos se han transformado en una duda tanto para los profesionales de la salud
como también para los profesionales del derecho; debiendo esto detallarse en un reglamento
que contenga instrucciones precisas que permitan una investigacion legitima ante un error
médico importante y no caer asi en estigmatizaciones que dafien la profesion y el honor de una

persona.

En la presente investigacion analizaremos los vacios legales que se presentan en la aplicacion
del articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal, sobre todo para el personal judicial que
debe tener muy clara la situacion del médico y sus actos para poder determinar su
responsabilidad.

PALABRAS CLAVE: Acto profesional, imprudencia, inobservancia, médico,

responsabilidad.



ABSTRACT

The medical profession is considered one of the most important for men, it is the one that
protects their legal good most significant for humankind, such as life, integrity and health.
Nonetheless, this does not mean that their medical conduct is not questioned by society and
even their own medical stuff. In Ecuador, a doctor is punished when acting with negligence,
imprudence, incompetence and non-observance of the regulations of their profession and due
to this one or some elements cause the death of a person; this is through the figure of the crime
of culpable homicide for wrong professional practice.

The COIP establishes that a person when infringing their objective duty of care while
exercising their profession causes the death of another, will be deprived of liberty from three
to five years, if the death was caused by unnecessary actions, dangerous and illegitimate; these
three elements have become a doubt to the healthcare professionals and law professionals;
should this be detailed in a regulation that contains the precise instructions that allow a
legitimate investigation upon an important medical mistake and not fall under stigmas that

harm the profession and the honor of a person.

In the present investigation we will analyze the legal voids that are in the application of article
146 of COIP, paying close attention towards the judicial personnel that should be very clear

the doctor’s situations and their acts to determine their liability.
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INTRODUCCION

El Estado ecuatoriano garantiza el derecho a la salud y su acceso permanente y oportuno, asi
lo manifiesta la Constitucion de la Republica, ademas indica que la prestacion de los servicios
de salud debe regirse por los principios de equidad, universalidad, solidaridad,
interculturalidad, calidad, eficiencia, eficacia, precaucion y bioética.

Acorde con estos principios, especificamente con el de calidad, el mismo cuerpo normativo
establece que las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesion, en especial de aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas.
Anotado todo esto, debemos mencionar que la creacion del Cdodigo Orgéanico Integral Penal
(COIP) es fundamental para poder materializar el derecho al acceso a un servicio de salud de
calidad pues encontramos dentro de los delitos contra la inviolabilidad de la vida al homicidio
culposo por mala practica profesional; sin embargo en el caso de la profesion médica se debe
poner mayor interés en despejar cualquier duda que se presente al aplicar sanciones contra la
mala practica médica porque, precisamente esta profesion trabaja con personas enfermas que
podrian morir a causa de su estado de salud y no por el errado accionar del médico.

El problema juridico que nos hemos planteado es la existencia de un vacio interpretativo, ya
que el art. 146 del Cddigo Orgénico Integral Penal establece que las personas seran
responsables por la mala practica médica en el ejercicio de su profesion, en especial de aquella
gue ponga en riesgo la vida de las personas, pero no define con claridad los elementos de
culpabilidad que llevarian al correcto enjuiciamiento de los casos en que si existe este delito y,
evitar la criminalizacion general de aquellos casos de riesgo normal en toda practica médica.
Adicional a esto debemos mencionar que en el art. 146 del Codigo Organico Integral Penal, las
acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas aparecen como una figura por mala préactica
profesional ya que si se produce la muerte de una persona por infringir el deber objetivo de
cuidado y ademas comprueba que hubo acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas la pena
privativa de libertad aumenta de tres a cinco afios, pero el vacio normativo que encontramos es
¢como se comprueba que estas acciones son ilegitimas para poder declarar culpable al
profesional de la salud?

Para el desarrollo del presente trabajo aplicaremos una metodologia cualitativa y comparada,
método dogmatico, método de analisis de casos, con técnicas de recoleccion documental, de

jurisprudencia, entrevistas y procesamiento de la informacién obtenida legal, a través de un
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proceso de inteligencia normativa del sistema juridico ecuatoriano con lo que se tendré en claro
a las instituciones juridicas involucradas en el problema juridico y su estatus normativo, con
este proceso se lograra desentrafiar la parte regulatoria afectada a fin de proponer una solucion
especifica.

Doctrinaria, a través de un estudio documental de identificacion de la doctrina que se ha tomado
en el sistema normativo ecuatoriano a fin de tener el respaldo tedrico y proponer una solucion

sin desapegarse de la naturaleza juridica de la institucion involucrada en el problema juridico.
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1 CAPITULO I MARCO TEORICO
1.1 Antecedentes Historicos de la responsabilidad médica

Es importante analizar la evolucion de la responsabilidad médica para entender como
en la actualidad la actividad médica se ubica dentro de parametros que no pueden excederse.
El primer documento en donde se conoce que se hallan escritas ciertas sanciones para los
galenos es el Codigo de Hammurabi, especificamente en sus articulos o leyes 215 al 227, cito
a modo de ejemplo varios de ellos:

218. Si un médico trata a un hombre libre de una enfermedad grave con el punzoén de

bronce, y lo mata, y si con el punzon de bronce separa la catarata y le saca un ojo, se le

cortaran las manos.

219. Si un médico trata al esclavo de un noble de una enfermedad grave, con el punzén

de bronce y lo mata, devolvera esclavo por esclavo.

220. Si le opera la catarata con el punzon de bronce y le saca un ojo, pagara la mitad

del precio del esclavo, en plata. (Franco, 2013, pag. 352)

Se hace una distincién entre las victimas de mala practica médica en el mencionado
cddigo, pueden ser hombres libres o esclavos. Cuando el error perjudicaba a un hombre libre
el médico era castigado cortandole ambas manos, de tal manera que no podria volver a
equivocarse. En cambio, cuando el dafio recaia sobre un esclavo se hablaba de un castigo
pecuniario.

Posteriormente, en el antiguo Egipto, en el Libro Sagrado se observa la limitacion de
actuar a los médicos en cuanto a su decision sobre cual tratamiento o intervencion aplicar a sus
pacientes, es decir que, el médico de esa época debia regirse estrictamente a este cddigo, de lo
contrario podia ser castigado con la muerte. En este orden de ideas, podemos percatarnos de

algo muy particular y es que el médico no era castigado precisamente por dafar o afectar la
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integridad del paciente sino Unicamente por desobedecer las disposiciones de dicho libro (Parra
Sepulveda, 2014).

En la Roma clasica también se castigo la mala practica médica, como uno de los
instrumentos que normaba el actuar médico estaban las Institutas o Instituciones de Justiniano,
una de sus disposiciones indica: “si un médico, después de haber operado a tu esclavo,
abandona el cuidado de su curacion y el esclavo muere, hay culpa” (Negrete Doria, 2019, pag.
51).

Otro instrumento que también norma la practica médica en la Antigua Roma son las
Institutas o texto de Gai, que menciona: “lo mismo vale si hubiese usado mal un medicamento.
Sin embargo, el que hubiese operado bien y hubiese abandonado la curacidn, no estara exento,
sino que considera reo de culpa” (Negrete Doria, 2019, pag. 52).

Como podemos observar, se sanciona al médico en dos momentos; al prescribir un
medicamento de manera erronea y después de una operacion si existe abandono. Asi también
existen dos tipos de pacientes; el hombre libre y el esclavo, al médico se lo sancionaba de
acuerdo a quien provocaba un dafio, cuando lesionaba o por su impericia fallecia un esclavo se
le aplicaba la Lex Aquilia, la cual basicamente imponia un monto que debia pagar el médico al
duefio del esclavo, en cambio si el dafio lo recibia un hombre libre, se aplicaba la accion de
locacion.

Otro cuerpo legal que sancionaba al médico negligente era el Codex Visigothorum el
cual ponia al médico a disposicion de la familia del paciente muerto, estos podian matarlo o
esclavizarlo.

1.1.1 Antecedentes Historicos en el Ecuador

En el Ecuador la responsabilidad penal en casos de mala practica médica aparece con
la creacién del Codigo Organico Integral Penal, en él se tipifica por primera vez el delito de

homicidio culposo por mala préactica profesional. La decision del legislador de incluir este
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delito nace del mandato constitucional contemplado en el articulo 54 de la Constitucion: “Las
personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio,
en especial aquellas que pongan en riesgo la integridad o la vida de las personas” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008).

Ademas, el Ecuador al ser un Estado parte de la Convencion Interamericana de
Derechos acat6 la sentencia y las disposiciones dictadas por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Alban Cornejo y otros vs Ecuador, en el cual Laura Alban
fallecio en el hospital Metropolitano de la ciudad de Quito, su familia al intentar esclarecer su
muerte tuvo impedimentos legales por cuanto el Estado ecuatoriano no tenia la suficiente
normativa para investigar y sancionar a los responsables.

La CIDH determin en este caso lo siguiente:

(...) que los Estados son responsables de regular y fiscalizar la prestacion de los

servicios de salud para lograr una efectiva proteccion de los derechos a la vida y la

integridad personal. Para todo ello, se requiere de la formacién de un orden normativo
que respete y garantice efectivamente el ejercicio de sus derechos, y la supervision
eficaz y constante sobre la prestacion de los servicios de los que dependen la vida y la

integridad de las personas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2007).

En el presente caso, la Corte determiné la inexistencia de normas sobre mala praxis
médica por lo que ordend al estado ecuatoriano el pago de la indemnizacién a la familia de la
victima y el incorporar en el ordenamiento juridico proteccion a la vida e integridad personal
de los pacientes, asi como las sanciones al personal de la salud que incurran en mala praxis.

En este sentido, EI 10 de agosto de 2014 entro en vigencia el Codigo Organico Integral
Penal (COIP), cuyo articulo 146 indica:

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,
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ocasione la muerte de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres

afios.

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

seré determinado por la Ley.

Sera 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 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. (Codigo Organico

Integral Penal, 2014)

El articulo 146 hace mencién a una agravante al delito de mala practica, cuando la
accion es innecesaria, peligrosa e ilegitima. Compete como objetivo del presente trabajo de
investigacion intentar dilucidar estos términos a fin de comprender todos los elementos del tipo
penal en concreto.

1.2 Definicion de acciones innecesarias
Defino, segun el Diccionario de la Real Academia de la lengua que es necesario:
“Dicho de una persona o una cosa: Que hace falta indispensablemente para algo”

(Real Academia Espafiola).
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Por lo que innecesario serd lo contrario. Entonces, una accion innecesaria se definira
como algo que no hace falta indispensablemente para algo. Sin embargo, en la profesion
médica no es tan facil identificar este tipo de acciones, como menciona Rafael Aguiar -
Guevara: “Podremos encontrar buenos ejemplos en lo que a cirugia plastica se refiere.
¢Quién define si una operacién era necesaria 0 no? Si preguntamos a la paciente nos dira
que si. El cirujano seguramente argumentara que si era necesaria” (Aguiar - Guevara, 2015,
pag. 466).

En relacion a este punto, nos encontraremos bajo un criterio subjetivo de varios
intervinientes en un proceso penal, estara la opinién del médico procesado, los peritos, el
juez, la defensa de la victima, entre otros, a causa de la falta de una definicion clara en la
ley, y sucederd lo mismo con los otros elementos que configuran una agravante de este tipo
penal.

1.2.1 Definicion de acciones peligrosas

De igual manera, el diccionario de la lengua espafiola nos indica que peligroso es
“Que tiene riesgo o puede ocasionar dafio”, en la medicina todo o casi todo procedimiento
tiene inmerso un riesgo, desde la prescripcion de un farmaco hasta una cirugia de alta
complejidad.

En contraste a la afirmacion anterior, Fernando Guzman, cirujano cardiovascular afirma
que: “(...) conducir un automovil o portar un arma son ejemplos de actividades peligrosas (...)”

“(...) mientras el médico aspira a servir, a curar, a restablecer la salud del préjimo, el

hombre armado aspira a todo lo contrario, asi sea solo en caso de necesidad. Equiparar

a los dos sujetos para introducir la profesion médica en la categoria de las actividades

peligrosas es, por decir lo menos, un acto de irresponsabilidad intelectual” (Guzman

Mora & Avrias Paez, Carlos Alberto, 2011)
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Nuevamente se presenta la subjetividad con la que se puede definir una accién
peligrosa, incluso entre médicos tendran opiniones opuestas. Esto demuestra la falta del
principio de legalidad en el inciso de agravantes en el articulo 146 del COIP.

1.2.2 Definicion de acciones ilegitimas

Como requisito ultimo para agravar la pena en el tipo penal en concreto, se debe dar la
calificacion de ilegitima a la accion realizada por el profesional. El significado de ilegitimo es
lo contrario a lo permitido segun la justicia, razén y moral. Una accién ilegitima podria ser
aquella que va en contra de la lex artis, pues al ser un conjunto de reglas propias de la profesion,
se estaria actuando contrario a lo permitido dentro de la préactica médica.

1.2.3 Definicién de Negligencia

La palabra negligencia proviene del latin negligentiae que significa mirar con
indiferencia y que denota descuido u omision.

Es actuar sin cuidado al ejecutar una actividad, es una especie de omision en el sentido
que ha dejado de actuar como debia hacerlo, esta omision se la puede catalogar como voluntaria
pues el médico ha dejado de hacer algo que por su profesion suponia una obligacion
prestablecida de cuidado, no es una simple abstencion de hacer algo, sino que se trata de una
inaccion que provoca un dafio al paciente.

Un ejemplo de actuar negligentemente seria cuando un sujeto se percata que sus llantas
estan lisas y sin embargo decide omitir el cambio de neumaticos convenciéndose de que no
habra un resultado dafioso, sin embargo, lo puede evitar actuando con diligencia.

En las intervenciones quirtrgicas ha sido comun la accién negligente de olvidar
instrumentos o gasas dentro de la cavidad abdominal de los pacientes. En estos casos no existe
el cuidado debido como seria el contaje final de los instrumentos para tener la certeza de no

olvidarlos antes de proceder a cerrar la cavidad.
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1.2.4 Definicion de Impericia

Se define como la falta de pericia, es decir la falta de sabiduria, practica, experiencia y
habilidad en una ciencia o arte (Real Academia Espafiola).

Dentro de cualquier profesion es la falta de conocimientos y de experiencia necesaria
para ejercer determinada ciencia. La impericia se podria considerar la falta de aptitud.

La impericia, en ocasiones llega a confundirse con la imprudencia; sin embargo, existe
una diferencia; si la persona actda sin conocimiento para realizar una determinada actividad,
pero convencida de tenerlo, actta sin prever el resultado dafioso, estara en el campo de la
impericia. En cambio, quien sabe que no posee la habilidad y conocimiento requerido y aun asi
ejecuta una accion y provoca un dafio, su conducta serd imprudente, lo cual se le asemeja al
dolo eventual, pues el agente se plantea como probable la consecuencia de su acto y asi acepta
el resultado

En la profesion médica, como en todas las profesiones, no basta con obtener un titulo
universitario para actuar con pericia, pues aquella va mas alla que estar acreditado legalmente
para ejercer una profesion, es decir que la pericia incluye ademas experiencia, experticia,
practica, habilidad, destreza, entre otros.

Dentro de la impericia, se encuentra ligado el término intrusismo, el cual hace
referencia al ejercicio de actividades profesionales por un agente no autorizado para aquello.
Se dice de aquel que no tiene la preparacién y acreditacion para la realizacion de una
determinada actividad médica, por ejemplo, un pediatra no podria realizar una cirugia de
otorrinolaringologia.

1.2.5 Definicion de Imprudencia

La imprudencia o también llamada culpa in commmittendo y su significado es la falta
de prudencia, es cometer un acto temerario. Es imprudente aquel que actla sin discernimiento

entre lo bueno y lo malo, sin moderacién, sensatez, cautela o buen juicio, sin precaucion y
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prevision de las consecuencias dafiosas. Podemos manifestar que la imprudencia es lo contrario
a la negligencia, pues aquella es dejar de hacer algo debido, mientras que la imprudencia es
obrar sin cautela, equivalente a la culpa por comision (culpa in committendo).

El médico, por su profesion, es llamado a actuar con prudencia ante la sociedad, debe
realizar actos con mayor razonamiento, analisis, reflexién que lo exigible a un hombre
promedio.

Muchas veces el médico actla imprudentemente cuando su comportamiento es basado
en un exceso de confianza en si mismo, o en la confianza de que no habra un resultado
perjudicial.

Rafael Aguiar menciona un claro ejemplo de imprudencia:

Es la conducta del cirujano y del anestesidlogo que, ante una intervencion determinada,
omiten ciertos exdmenes rutinarios del paciente que conforman su evaluacion pre-operatoria,
procediendo a la intervencién en la ciega confianza que nada va a suceder. De pronto aparece
una complicacién operatoria que esta relacionada con una condicion patolégica pre-existente
del paciente, que se hubiera previsto o evitado si se hubiesen realizado los examenes
acostumbrados previo a la intervencion (Aguiar - Guevara, 2015, pag. 409).

1.2.6 Definicion de Inobservancia

La inobservancia a una serie de reglas, normas, protocolos que rigen la profesién
médica también origina la produccion de delitos culposos.

Como ejemplo comun es la falla en obtener la autorizacion escrita del paciente o de su
representante legal para su operacion o un tratamiento medicamentoso que implique gran
riesgo. (Vargas Alvarado, 1984)

1.3 Homicidio culposo y su diferencia del homicidio doloso
El homicidio culposo en el Ecuador se encuentra tipificado en el articulo 145y 146 del

COIP:
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Art. 145.- Homicidio culposo. - La persona que por culpa mate a otra, seré sancionada
con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.

Con la misma pena sera sancionado el funcionario publico que, inobservando el deber
objetivo de cuidado, haya otorgado permisos, licencias o autorizaciones para la
construccion de obras civiles que hubieren perecido, y que como consecuencia de ello
se haya ocasionado la muerte de una 0 mas personas.

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 habilitacién para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida
la pena, sera determinado por la Ley. Sera sancionada con pena privativa de libertad de
tres a cinco afios si la muerte se produce por acciones innecesarias, peligrosas e
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 dafoso debe provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de
cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.

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

Integral Penal, 2014)
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En ambos articulos se hace mencién a la forma culposa del homicidio, sin embargo,
hay una diferencia entre los dos y es el sujeto activo, dentro de la categoria de la tipicidad
objetiva aquel puede ser calificado o no calificado. En el articulo 145 el sujeto activo es no
calificado, es decir que puede ser cualquier persona la responsable del delito, aunque en el
segundo inciso ya es calificado por cuanto menciona al funcionario puablico que otorgue
permisos para la construccion de una obra.

En cambio, en el articulo 146, el sujeto activo es calificado pues nos dice que debe ser
una persona que al momento de cometer el delito estuviere en el ejercicio de su profesion, se
necesita de esta calidad en especial para configurarse este tipo penal.

Sin embargo, en ambos tipos, existe un elemento en comdn y es la culpa. Dentro de la
tipicidad subjetiva tenemos el dolo y la culpa, esto es la voluntad reprochable penalmente, con
la que se cometi6 un acto u omision.

La culpa es causar un resultado tipico sin la intencion de producirlo, es también la
violacion de una norma del deber objetivo de cuidado. Los delitos culposos siempre estaran
expresamente establecidos en la ley, pues los demas tipos tienen la presuncién de ser dolosos.

Entonces el homicidio culposo sera causar la muerte de una persona sin haber tenido la
intencion de provocar el dafio, aunque hubo una violacion al deber objetivo de cuidado, ahora
debemos entender a qué se refiere este término; el deber objetivo de cuidado es actuar dentro
de limites permitidos en cuanto al riesgo que conlleva una determinada actividad, entonces, el
exceso de riesgo constituye la infraccion al deber objetivo.

“Por tanto, los siguientes son los requisitos para que exista un delito culposo:

o La violacion al deber objetivo de cuidado.
o El resultado tipico (ej. Homicidio culposo, lesiones culposas)
. Y el nexo causal entre los anteriores” (Encalada Hidalgo, 2015, pag. 58)

El COIP ha definido también a la culpa e indica:
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“Art. 27.- Culpa.- Actla con culpa la persona que infringe el deber objetivo de
cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta
es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo” (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).

Ahora bien, el homicidio doloso, es aquel en el cual se encuentra inmerso el dolo, que
es infringir un dafio con la intencién de hacerlo. El dolo requiere dos elementos, uno cognitivo
y otro volitivo. El primero, es el conocimiento de los elementos objetivos del tipo penal, y el
segundo, se refiere a la voluntad de realizar dicha conducta. En el homicidio doloso, el sujeto
activo sabe que esta matando a otra persona y ademas quiere hacerlo.

Este tipo penal nunca describira la conducta de un profesional médico, porque aquel no
actuaria con dolo. Se entiende que el médico no podria tener la voluntad de causar dafio a un
paciente.

1.4 Mala préctica profesional en el &rea de salud.

La mala practica médica esta contemplada en el Cédigo Orgéanico de Salud, se
mencionan infracciones y sanciones, sin embargo, no constituyen jurisdiccion penal, sino
administrativas.

Las infracciones en la mayoria de casos son sancionadas con multas econdmicas, y
excepcionalmente la suspension de la licencia médica. Estas infracciones son juzgadas por
autoridades estatales correspondientes al area de salud, como bien lo indica el articulo 217 del
Cadigo Organico de la Salud.
Art.  217.- Tienen jurisdicciobn para conocer, juzgar e imponer
las sanciones previstas en esta Ley y demas normas vigentes, las siguientes
autoridades de salud:
a) El Ministro de Salud Puablica;

b) El Director General de Salud,
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c) Los directores provinciales de salud; vy,
d) Los comisarios de salud. (Ley Organica de Salud, 2006)

La Ley Orgénica de la Salud también menciona elementos que se encuentran inmersos
en la mala practica médica, sin embargo, no habla del resultado muerte, sino de un dafio en el
paciente:

Art. 202.- Constituye infraccién en el ejercicio de las profesiones de salud, todo acto

individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente y sea resultado

de:
a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;
b) Impericia, en la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial
de conocimientos técnicos o experiencia;
c¢) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision del
cuidado o diligencia exigible; vy,
d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision o demora
injustificada en su obligacion profesional. (Ley Orgéanica de Salud, 2006)

Todos estos elementos son sancionados, segun la Ley Organica de Salud de la siguiente
manera:

La inobservancia serd sancionada con una multa de un salario basico unificado del

trabajador en general. La impericia con multa de cinco salarios basicos unificados del

trabajador en general. La imprudencia con multa de diez salarios basicos unificados del
trabajador en general y la negligencia serd sancionada con multa de veinte salarios
béasicos unificados del trabajador en general.

1.5 Consentimiento Informado.
Al hacer referencia al consentimiento informado, debemos mencionar su origen

histdrico, este aparece con una incipiente relaciébn médico-paciente vigente desde tiempos de
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Hipdcrates de Cos, la cual tenia una gran carga de paternalismo, que segun el Ministerio de
Salud de Ecuador es:

La tendencia a beneficiar o a evitar dafios a un paciente, atendiendo a los criterios y
valores del médico antes que a los deseos u opciones del enfermo “capaz para decidir”. No
considera necesario informar siempre; y puede prescindir del consentimiento si lo requiere el
caso. (Ministerio de Salud Publica, 2016, pag. 12)

A esta actitud se le suma Esculapio, quien consideraba al paciente como un sujeto
incapaz de tomar decisiones autbnomas.

Mas tarde, en el afio 1914, se conocio el caso Schloendorff contra la Society of New
York Hospitals, es basicamente una sentencia de apelacion que establecié principios de
consentimiento informado. La paciente, Mary Schloendorff, fue evaluada en el hospital de
Nueva York por un problema gastrico, luego de varias semanas de tratamiento fue
diagnosticada con un fibroma, para lo cual el médico le recomend6 una cirugia de extirpacion,
Schloendorff se negd expresamente y Unicamente dio su consentimiento para un examen bajo
efectos anestésicos, momento en el cual los médicos decidieron extirpar el tumor. Cuando ella
desperto, se percato que fue intervenida quirargicamente, a lo que los médicos le indicaron que
fue sometida a una “histerectomia supravaginal” (Quintero Roa, 2013). Posterior a la cirugia,
los dedos de la paciente se tornaron de color negro, debiendo ser amputados bajo el diagnéstico
de gangrena.

Como consecuencia de aquello, Mary Schloendorff, inicié una demanda en contra del
hospital de Nueva York por los dafios sufridos aparentemente causados por la intervencion
quirurgica que expresamente ella no autorizé.

En la sentencia, el juez Cardoso manifesto:

Todo ser humano de edad adulta y sano juicio tiene el derecho de determinar lo que

debe hacerse con su propio cuerpo, y un cirujano que realiza una intervencion sin el
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consentimiento de su paciente comete una agresion por la que se le pueden reclamar

legalmente dafos. Esto es verdad, excepto en casos de emergencia, cuando el paciente

esta inconsciente y cuando es necesario operar antes de que sea obtenido su

consentimiento (Collazo, 2002, pag. 320)

A partir de esta sentencia, a pesar de ser exculpatoria para los cargos que se imputaba
a la Sociedad del Hospital de Nueva York, se determinan ciertos aportes como asociar la
mayoria de edad con la capacidad, limitar la exigencia del consentimiento en casos de
inconsciencia, derecho a reclamar legalmente en contra de intervenciones médicas no
consentidas.

Otro hito historico en la relacion médico-paciente son los juicios de Nuremberg en
1947, en donde se juzgaron a veinte medicos y tres auxiliares por cometer delitos contra la vida
y dignidad humana al realizar experimentos en personas discapacitadas o prisioneros sanos e
inocentes, sean estos hombres, mujeres o nifios. En el citado juicio, los mismos médicos relatan
las atrocidades que cometieron en nombre del beneficio de la nacion (Volksgesundheit) (Lopez
Mufioz, 2020). Los experimentos tenian varios fines; uno de ellos era probar la eficacia de
farmacos o vacunas en distintas enfermedades o lesiones, para lo cual el médico debia provocar
dichos escenarios para asi evidenciar las caracteristicas del medicamento, las personas que
servian como material experimental eran llamadas Versuchskaninchen (conejillos de indias, en
aleman) (Riquelme, 2004). Cabe indicar que ni siquiera eran sometidos a estos dolorosos
experimentos bajo algun efecto anestésico. Otro fin era conocer como reaccionaba el cuerpo
humano ante distintas circunstancias, como, por ejemplo, hasta qué medida de presion
atmosferica o temperatura era capaz de resistir. Realizaron entre otros, experimentos
psicoldgicos, anatdmicos, inmunoldgicos.

Los experimentos realizados por personal médico bajo el régimen nazi, fueron

catalogados como vejamenes, como consecuencia de aquello se redact6 el Cddigo de
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Nuremberg, el cual fue publicado el 20 de agosto de 1947 (Cancino Marentes y otros, 2019),
los autores de este cuerpo normativo fueron dos médicos norteamericanos; el psiquiatra Leo T.
Alexander y el fisilogo Andrew C. lvy (Lépez Mufioz, 2020).

Este codigo establece como condicidn sine qua non de estos experimentos, tanto el
consentimiento informado de la persona que se someta a ellos, como la responsabilidad de los
médicos que lo realicen. (Riquelme, 2004). El primer articulo indica:

El consentimiento voluntario del sujeto humano es absolutamente esencial. Esto quiere

decir que la persona implicada debe tener capacidad legal para dar su consentimiento;

que debe estar en una situacion tal que pueda ejercer su libertad de escoger, sin la

intervencion de cualquier elemento de fuerza, fraude, engafio, coaccion o algin otro

factor coercitivo o coactivo; y que debe tener el suficiente conocimiento y comprension

del asunto en sus distintos aspectos para que pueda tomar una decision consciente.
Esto Gltimo requiere que antes de aceptar una decision afirmativa del sujeto que va a ser
sometido al experimento hay que explicarle la naturaleza, duracion y propdsito del mismo, el
método y las formas mediante las cuales se llevara a cabo, todos los inconvenientes y riesgos
que pueden presentarse, y los efectos sobre su salud o persona que puedan derivarse de su
participacion en el experimento. El deber y la responsabilidad de determinar la calidad del
consentimiento recaen en la persona que inicia, dirige o implica a otro en el experimento. Es
un deber personal y una responsabilidad que no puede ser delegada con impunidad a otra
persona.

Como podemos observar, el consentimiento del paciente empezo6 dentro de un &mbito
experimental, es decir que, Unicamente se hablaba de un requisito ético del médico o cientifico
previo a realizar un experimento, sin embargo, actualmente y en el Ecuador el consentimiento

informado también se aplica en procedimientos diagnosticos, terapéuticos o preventivos.


https://en.wikipedia.org/wiki/Leo_Alexander
https://en.wikipedia.org/wiki/Leo_Alexander
https://en.wikipedia.org/wiki/Andrew_Conway_Ivy
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Tras la publicacion del Codigo de Nuremberg, aparecieron los primeros codigos
especificos en materia de ética a nivel global, en los cuales se encuentran, entre otros temas,
indicaciones en cuanto al consentimiento informado y la dignidad humana con la que deben
ser tratados los pacientes sin excepcion:

Declaracion de Ginebra , conocido también como el juramento hipocratico moderno,
fue propuesta por la Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial en septiembre de
1948, tenia la intencion de ser una especie de norma ética para los méedicos.

Codigo Internacional de Etica Médica, la Asociacion Médica Mundial fue el organismo
que propugnd esta serie de normas, originadas en el afio 1949 y enmendadas en los afios 1968
y 1983. Habla basicamente sobre la responsabilidad y comportamiento médico.

Declaracion de Helsinki (1964), se crea a partir del suceso historico conocido como
“desastre de la talidomida™ un principio activo, presente en un somnifero llamado Contergan,

las mujeres embarazadas al consumir este farmaco, sin conocer producian dafios en la
formacion del embrion, como resultado nacian bebes sin extremidades o con aquellas pero
incompletas, esta condicion es identificada como focomelia (Cancino Marentes y otros, 2019).

Informe Belmont (1978), donde se logra establecer tres importantes principios de la
ética médica, como son el principio de respeto a las personas y a su autonomia, el principio de
beneficencia y el principio de justicia.

Pautas Eticas Internacionales para la Investigacion Biomédica en Seres Humanos,
elaboradas por el Consejo de Organizaciones Internacionales de las Ciencias Médicas en el
2002 con colaboracién de la OMS. Estas pautas proporcionan principios éticos, reconocidos
mundialmente, que se deben aplicar en estudios de investigacion.

Declaracion Universal sobre Bioética y Derechos Humanos de la UNESCO (2005), en
la que se resalta la dignidad humana, la libertad para realizar investigaciones cientificas en

beneficio de la humanidad, siempre y cuando se la realice aplicando la ética.


https://www.wma.net/es/que-hacemos/etica-medica/declaracion-de-ginebra/
https://www.wma.net/es/policies-post/codigo-internacional-de-etica-medica/
https://www.wma.net/es/policies-post/declaracion-de-helsinki-de-la-amm-principios-eticos-para-las-investigaciones-medicas-en-seres-humanos/
https://www.bioeticaweb.com/el-informe-belmont-principios-y-guasas-acticas-para-la-protecciasn-de-los-sujetos-humanos-de-investigaciasn-18-abril-1979/
https://cioms.ch/wp-content/uploads/2017/12/CIOMS-EthicalGuideline_SP_INTERIOR-FINAL.pdf
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID%3D31058%26URL_DO%3DDO_TOPIC%26URL_SECTION%3D201.html
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Los aspectos mas detallados sobre el consentimiento informado y la participacion de
seres humanos en investigacion en Ecuador se describen en el Modelo de aplicacion
del consentimiento informado en la préactica asistencial, el cual nace a partir de un Acuerdo
Ministerial No. 00005316, en el Reglamento para investigaciones de intervencion en seres
humanos de desarrollo, Reglamento de desarrollo, vigilancia y control de los ensayos clinicos,
también se lo menciona de manera breve en la Ley Orgénica de Salud.

Ahora bien, es importante sefialar el concepto de consentimiento informado segln
normas ecuatorianas:

PRIMERA.- El consentimiento informado es un proceso de comunicacién y

deliberacion, que forma parte de la relacion de un profesional de salud y un paciente

capaz, por el cual una persona autdnoma, de forma voluntaria, acepta, niega o revoca
una intervencion de salud. En caso de menores de edad o personas incapaces quien
otorgue el consentimiento sera su represente legal.

El consentimiento informado se aplicara en procedimientos diagnésticos, terapéuticos

o preventivos, luego de que el profesional de la salud explique al paciente en qué

consiste el procedimiento, los riesgos, beneficios, alternativas a la intervencion, de

existir éstas, y las posibles consecuencias derivadas si no se interviene.

SEGUNDA .- Cuando se trate de un procedimiento de salud de riesgo mayor, (...)

debe ser expresado por escrito, por el paciente o0 su representante legal, cuando

corresponda, en un formulario firmado que sera parte de la historia clinica. (Modelo de

aplicacién del consentimiento informado en la préctica asistencial, 2016)

El consentimiento informado, en el Ecuador, exige de varios requisitos para
considerarse valido:

Paciente adulto legalmente capaz, el documento de consentimiento informado debe ser

firmado por el profesional de salud responsable del procedimiento a realizarse y por el


https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=SALUD-MODELO_APLICACION_DEL_CONSENTIMIENTO_INFORMADO_PRACTICA_ASISTENCIAL&codRO=C2C4DFF00E05F392286354E323F14B94CAD21422&query=%20consentimiento%20informado&numParrafo=none
https://zone.lexis.com.ec/lts-visualizer?id=SALUD-MODELO_APLICACION_DEL_CONSENTIMIENTO_INFORMADO_PRACTICA_ASISTENCIAL&codRO=C2C4DFF00E05F392286354E323F14B94CAD21422&query=%20consentimiento%20informado&numParrafo=none
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paciente, si el paciente adulto no tiene capacidad para tomar una decision, el

consentimiento informado se realizard por su representante legal, en el caso que no

exista una representacion legal, el profesional de la salud en base a la valoracion clinica
actuard conforme el interés superior del paciente. En el caso de menores de edad, el
consentimiento informado debera ser suscrito por el padre o la madre.

Es importante mencionar que a pesar de la existencia de un consentimiento informado
firmado por el paciente no exime al médico de responsabilidad por mala praxis; es decir que a
pesar de que el riesgo haya sido aceptado por el paciente, si el médico cometié imprudencia,
impericia, negligencia o haya realizado acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas y a causa
de esto se produce su muerte, el médico sera procesado y hasta sentenciado penalmente.

Esto ya lo ha expresado el legislador en la Ley Organica de Salud: “Art. 204.- El
consentimiento o autorizacion del paciente o de la persona que le representa legalmente, no
exime de responsabilidad al profesional o al servicio de salud en aquellos casos determinados
en el articulo 202 de esta Ley”. (Ley Organica de Salud, 2006)

1.6 Andlisis doctrinario de los elementos del tipo penal del art.146 del Codigo

Orgénico Integral Penal.

Antes de abordar el analisis de los elementos del tipo penal, debo referirme al principio
de legalidad, pues de este nace precisamente esta categoria dogmatica llamada tipicidad.

Este es uno de los principios considerados como una conquista de la revolucion
francesa, se refiere a que solo son punibles aquellas conductas que se encuentran previstas en
la ley como un delito, se lo conoce con el aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, lo
cual significa que no hay delito sin ley.

Este principio es al mismo tiempo una garantia de los ciudadanos frente al poder

punitivo del estado, en la Constitucion del Ecuador hace alusion a aquel en su articulo 76.3:



30

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias
bésicas:

3. Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de

cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra

naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o la ley (...).

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2007)

Es decir que, si un acto no esté tipificado en la ley, no sera considerado como un delito,
por lo tanto, no habra pena. En virtud de aquello, el legislador, debe describir al tipo penal de
la manera mas clara posible, pues la tipicidad contiene la conducta punible, aquella conducta
que el legislador le dice al ciudadano que es incorrecta y que puede acarrear un castigo.

En la tipicidad, dentro de la teoria finalista, también describira un elemento subjetivo,
lo cual antes solo se lo valoraba en la Gltima categoria dogmatica: la culpabilidad. Entonces la
tipicidad es aquella categoria dogmatica que describird objetivamente el hecho punible y
también, cdmo menciona Pablo Encalada, el nexo psicoldgico entre el agente y el resultado
tipico.

En base a aquello, la tipicidad sera objetiva y subjetiva.

La tipicidad objetiva comprende cuatro elementos necesarios y comunes a todos los
delitos:

El sujeto activo, es la persona natural que comete el delito, puede ser calificado o no
calificado. La primera clasificacion se refiere a que el sujeto activo debe tener una cualidad
especial que lo diferencia de cualquier persona. La segunda, el sujeto activo no calificado,
puede ser cualquier persona la responsable de cometer el acto.

Como segundo elemento, tenemos al sujeto pasivo, es la persona quien ha sufrido la

lesion de un bien juridico, al igual que el sujeto activo se clasifica en calificado y no calificado.
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El sujeto pasivo calificado es aquel que tiene una cualidad especial y el no calificado es
cualquier persona.

El tercer elemento es el verbo rector o la conducta, también [lamado ndcleo del delito;
es el acto humano, sea este una accion u omision con el cual se lesiona un bien juridico a otra
persona.

El siguiente elemento es el objeto, sea este material o juridico; el objeto material se
refiere a la persona o cosa en la cual recae la accion tendiente a lesionar un bien juridico. Y el
objeto juridico no es nada més que el bien juridico afectado o lesionado.

Pablo Encalada (2015) se refiere también a elementos no necesarios o accidentales y
manifiesta que se refiere a aquellos que no siempre estaran presentes en un tipo penal, tenemos
entonces los elementos normativos, que son meras descripciones que nos remiten a otras
normas para comprender mejor al tipo.

Luego estan los elementos valorativos, que son normas u opiniones que califica el
intérprete desde su perspectiva.

Por ultimo, estan otras circunstancias que complementan el tipo, son aquellas
descripciones que configuran al tipo como mas 0 menos grave.

En el articulo 146 del COIP, se encuentra tipificado el delito de homicidio culposo por
mala practica profesional, alli podemaos identificar los mencionados elementos objetivos:

Sujeto activo (calificado): Persona en la practica de su profesion.

Sujeto pasivo (no calificado): Cualquier persona.

Verbo rector: Ocasionar la muerte de una persona.

Objeto juridico: La vida

Objeto material: El cuerpo humano
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Elementos normativos: Nos habla sobre el proceso de habilitacion para volver a
ejercer la profesion, luego de cumplida la pena, el cual sera determinado por la Ley (es decir,
la Ley Orgénica de Salud).

Elementos valorativos: Acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.

Circunstancias que complementan el tipo: 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 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 formacién profesional, las

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho. ( (Codigo Orgéanico

Integral Penal, 2014)

En cuanto a los elementos subjetivos del tipo, se refieren a la voluntad y el conocimiento
de quienes han actuado cometiendo un delito, es una relacion psicoldgica entre el acto y el
autor, de alli nace el dolo y la culpa. Estos conceptos ya fueron desarrollados en el presente
trabajo en paginas anteriores. Se resalta entonces que, dentro del delito de homicidio culposo
por mala préactica profesional, el sujeto activo siempre actuara con culpa.

Teoria finalista de la accion, construccion del tipo penal, tipicidad, elementos de
tipicidad y como se configura en el coip.

Previo a la construccion de la teoria finalista de la accion, debemos identificar la teoria

de la causalidad, predominante hasta mediados del siglo XX, aquella establece que la relacion
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de causalidad entre un acto o conducta humana y el resultado es un requisito imprescindible,
es decir que debe verificarse el nexo entre el origen o causa, que vendria a ser la conducta, y el
resultado. El principal problema que surgid de esta teoria fue que los factores que influyen
causalmente en un resultado son multiples, incluso factores no humanos y hasta de manera
indirecta. Menciono un breve ejemplo a efectos de un mejor entendimiento. Un médico realizd
un aborto a una mujer, utilizé para el procedimiento los instrumentos quirdrgicos comunes tales
como la legra, ademéas le suministr6 a la mujer un farmaco relajante. Al finalizar el
procedimiento, la paciente fallecid. La fiscalia acuso por el delito de aborto con muerte, sin
embargo, los peritos forenses que realizaron la autopsia establecieron como causa de la muerte
una hemorragia géstrica debido a Ulceras que ella habia desarrollado mucho tiempo antes del
procedimiento abortivo y por ende que los medios que utiliz6 el médico no eran el nexo causal
entre el aborto y la muerte, tal como lo exige el articulo 147 del COIP.

Como se observa en el caso ejemplo, la fiscalia fundamentd su acusacion en la teoria
causalista, simplemente afirmando una relacion causal entre el acto (aborto) con el resultado
(muerte), sin embargo, la muerte ha sido resultado de factores no controlables por el ser
humano como es la formacion de Ulceras gastricas y su posterior hemorragia.

Ahora bien, luego de reconocer los problemas del causalismo, la escuela que
representaba Hanz Welsel establece que, en vez de observar la causalidad en el delito, se debe
probar la finalidad que tuvo el actor al realizar una determinada accion. En el ejemplo ya citado,
se debe probar la finalidad del médico al realizar el aborto, si su intencién fue matarla o
unicamente realizarle el aborto.

Es a partir de la teoria del finalismo que aparecen figuras como el error de tipo y el
error de prohibicion, ademas en la categoria dogmatica de la tipicidad se le ubica al dolo y a la

culpa, cuando anteriormente serian consideradas elementos de la culpabilidad.
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El tipo penal se configura basicamente de una parte positiva, esta a su vez por una parte
objetiva y otra subjetiva; y una parte negativa. En la parte objetiva estara como minimo: un
sujeto activo, una accion u omision y un bien juridicamente protegido con el sujeto pasivo. En
la parte subjetiva requiere siempre al dolo o culpa como una forma menos grave. La parte
negativa del tipo que es la ausencia de causas de atipicidad y de causas de justificacion. La
teoria de los elementos negativos del tipo nos indica que el tipo siempre implica antijuridicidad
a menos que se comprueben causas de justificacion, entonces nos habla sobre un tipo total o
global de injusto, aquel estaria compuesto por dos partes, la parte positiva del tipo y una parte
negativa del tipo. La primera hace referencia a los elementos requeridos para cada delito y la
segunda a la ausencia de causas de justificacion.

Con esta teoria no se quiere desconocer que la tipicidad y antijuridicidad o la parte
positiva y negativa del tipo tienen distinta funcion, simplemente que, al considerar al tipo como
indicio de la antijuridicidad, debemos confirmar si existen o no causas de justificacion.

Por consiguiente, el tipo penal es el supuesto de hecho abstracto que ya ha sido previsto
en la ley penal, es decir, una conducta serd considerada tipica cuando los elementos de esa
accion se subsuman a lo legalmente descrito en la norma. La antijuridicidad, en cambio, es
aquella desvalorizacién de aquella conducta descriptiva. Luzdn (2012) manifiesta que, en 1906,
Beling al introducir el término “tipo”, se lo consideraba valorativamente neutro e independiente
de la antijuridicidad y que posteriormente al tipo se lo consideraria como la ratio cognoscendi
de aquella, es decir, ya era un indicio o la razén que permite el conocimiento de la
antijuridicidad.

En el Cddigo Organico Integral Penal ya nos habla sobre las conductas penalmente
relevantes e indica que “son penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en
peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables”, es decir que se debe

demostrar que efectivamente una determinada accion ha sido la causa del resultado, y en efecto,
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si no lo es, el derecho penal no lo considerara relevante. En el tema que respecta, sobre el

homicidio culposo por mala préactica profesional, el articulo 146 ha sido redactado con el

finalismo y la imputacion objetiva, especificamente en el numeral 1: “La mera produccién del

resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado y 3. El resultado dafioso debe

provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras circunstancias

independientes o conexas”.

2 CAPITULO Il CASUISTICA
2.1 Casos de juzgamiento por mala practica médica en el Ecuador con el COIP

(analisis de tres casos).
Juicio N° 13283-2017-0177
Nicole Maria Montesdeoca Aragundy, fue intervenida quirdrgicamente por cesarea el
dia 27 de diciembre del 2016, a partir de las 06h20, en la clinica “Virgen de Guadalupe”,
ubicada en la Av. Bolivariana entre las calles México y 3 de Mayo de esta ciudad de
Portoviejo, por parte del Dr. José Francisco Abril Ojeda, en su calidad de médico
especialista en ginecologia y obstetricia, conjuntamente con el anestesiélogo Dr. Roder
Wagner Murillo Cervantes, el neonatélogo Dr. Julio Insuasti, y como ayudante
instrumentista la sefiora Margarita del Socorro Posligua Roldan, con diagnostico de
embarazo de 38 semanas de evolucion, que a las 06h30 inicia el proceso de anestesia,
a las 06h45 se recibe al recién nacido con un Apgar de 9/9, que a las 7h20
aproximadamente culmina el proceso quirdrgico, y a las 07h30 la ciudadana Nicole ya
se encontraba en la habitacién conjuntamente con el recién nacido, que se realizo el
puerperio inmediato durante las primeras dos horas, cada quince minutos, en donde se
toman los signos vitales de la paciente conforme los protocolos del Ministerio de Salud
Publica, esto es, tomando la presion de la paciente, la frecuencia cardiaca, revisando el

control del sangrado, registrando signos vitales estables, loquios normales, estado de
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consciencia alerta, herida limpia, con masaje uterino y retraccion uterina de 0-3, que
las indicaciones médicas tras el pos operatorio para la terapia del dolor fueron: cloruro
de sodio a 250 ml mas tramadol 300 mg, més Ketorolaco 90 ml, mas metoclopramida
30 mg, 15ml/hora. En este orden, a las 09n30 de la mafiana aproximadamente la
paciente Nicole presentaba molestias, lo que fue comunicado por los familiares al
residente Dr. Jean Carlos Hidalgo Almeida, quien revisé a la paciente controlando el
sangrado intravaginal a través de la revision del pafial que se le habia colocado, e
indicando que no podia encender el aire acondicionado por el escalofrio que sentia la
paciente, que aproximadamente a las 10h30 la paciente estaba disminuida, con
taquicardia, hipotensién, sudoracion fria, palidez marcada, y presentaba mareo, por lo
cual el médico residente pidio a los familiares el nimero telefénico del médico tratante,
Ilamando por dos ocasiones al numero telefénico del Dr. Francisco Abril Ojeda quien
era el médico tratante- sin que éste contestara las llamadas telefénicas; que
aproximadamente a las 11h00 el Dr. José Francisco Abril Ojeda le devuelve la llamada
al médico residente, quien le da a conocer los sintomas que presentaba la paciente, y el
médico residente le preguntd ¢qué si no se trataba de un sangrando?, a lo que el médico
tratante le preguntd si habia sangrado en el pafial, contestandole que no, e indicandole
el médico tratante que se trataba de una reaccidn alérgica al tramadol, que estaba en
consulta externa, que apenas se desocupara iba a hacer la visita a la paciente, dandole
como indicacion que suspenda la terapia del dolor, que aplique efedrina en 1 ml diluido
en 10 ml de solucion salina al 0.9%, que suspenda el tramadol, y que aplique cloruro
de sodio al 0.9%, bolo de 200 ml; a las 11h30 la paciente realiza desaturacion, se decide
iniciar la oxigenoterapia, se le colocé otro bolo (suero) independientemente de que el
médico residente en base a la informacion del médico tratante indicO que no era

sangrado, y se le cambid la solucion a cristaloide, a las 12h20 llega el Dr. José Francisco
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Abril Ojeda, a la clinica Virgen de Guadalupe, acompafiado del anestesiologo,
indicando que iba a cambiar la terapia del dolor, y la pasaron al quiréfano, la paciente
estaba sudorosa, hipotensa, fria, manifestaba que se ahogaba, el pulso estaba elevado,
presentaba dolor generalizado sobre todo en el pecho, se la estabilizd con liquidos, se
le puso suero, se le aplico efedrina, se mejorg, se le coloco el cateter en la columna, la
paciente seguia con la misma sintomatologia que al comienzo y se desmay6 de una
manera rapida, inmediatamente se le coloc6 oxigeno, hasta que trajeron el tubo
endotraqueal para entubarla, se hicieron maniobras de resucitacion sin respuesta alguna,
utilizandose el cardiodesfibrilador con maniobras de electroshock, y a las 13h20 se
suspendid el mismo al no tener resultados, y se comunicé a los familiares del suceso
del fallecimiento de Nicole Maria Montesdeoca Aragundy. 11.3. En la audiencia de
juicio estos hechos, fueron demostrados y complementados a traves de los testimonios
de los familiares de la victima, Juan Vicente Montesdeoca Aragundy (acusador
particular), Juana Maria Aragundy Aragundy, Jessenia Elizabeth Montesdeoca
Aragundy, Anita Tricia Hidrovo Aragundy, Vicente Antonio Montesdeoca Zambrano,
Vicente Andree Montesdeoca Aragundy, y Juana Rita Molina Aragundy, quienes con
su testimonio han descrito las circunstancias de tiempo y espacio, dentro de las cuales
la ciudadana Nicole Maria Montesdeoca Aragundy llegé a la clinica Virgen de
Guadalupe de la ciudad de Portoviejo, los malestares que presento aproximadamente
desde las 09h30 del dia 27 de diciembre del 2016 fecha en la que fue intervenida
quirdrgicamente por una cesarea, las llamadas insistentes al médico tratante Dr. Jose
Francisco Abril Ojeda, para que acuda a la clinica a valorar a su paciente, llamadas que
comenzaron desde las 10h20, y que éste mencion6 que acudiria al medio dia, asi como
las circunstancias de espera en las afueras de la sala de quiréfano hasta que le dieron la

noticia del suceso (muerte), lo cual ha sido complementado con el testimonio del perito
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de Criminalistica Edgar Adrian Cobefia Palacios quien realizé el reconocimiento del

lugar de los hechos, del agente de la Policia Judicial Moisés Ramiro Cevallos quien

realizo la investigacion por el delito de homicidio culposo, del perito Geronimo

Zambrano Mendoza, quien realizo el reconocimiento de evidencias fisicas, de la perito

Judith Betsabé Proafio Sahona, quien realiz6 la perica de audio, videos y afines,

confirmando la Ilamada saliente hecha al Dr. José Francisco Abril Ojeda, el dia 27 de

diciembre del 2016 a las 10h46, y con el testimonio del perito Leonardo Rafael Salazar

Torres se ha ratificado que a las 10h46 existi6 una llamada saliente del numero

0987967104 al nimero 0984892740, que la localizacion de origen fue en la calle Santa

Anay Jorge Washington, y el destino en el Aeropuerto Reales Tamarindo, Av. Manabi

y Av. Periodista, ademés se ha demostrado el buen estado de salud de la paciente al

ingresar a la intervencion quirurgica con los exdmenes realizados en el laboratorio

GAMMA como lo confirm6 el Dr. Manuel Ignacio del Jesus Alcivar Bravo, y del Dr.

Enrique Agustin Loor Zambrano, quien realizd el examen de estudio ecogréafico por el

estado de gestacion que presentaba la paciente Nicole Maria Montesdeoca Aragundy.

(Corte Provincial de Portoviejo, 2018)

En este caso, se juzga al Dr. Abril Ojeda, como autor directo, de conformidad al articulo
42 numeral 1 literal a) del COIP, del delito de homicidio culposo por mala practica profesional,
tipificado en el articulo 146 inciso primo del COIP, por lo que se le impone la pena privativa
de libertad dieciocho meses y la suspension de su licencia profesional.

Como podemos verificar, la terna de médicos que hizo la pericia correspondiente
confirma la violacién al deber objetivo de cuidado por cuanto el médico no observd los
protocolos a seguir cuando la mujer presenta un cuadro de signos y sintomas de este tipo, como
primera actuacion esperada del médico era a sospecha de una hemorragia interna oculta de tipo

postparto y por consiguiente la intervencion quirurgica para salvar la vida de la paciente.
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Juicio N° 17282-2015-03147

El 16 de julio del 2015, la sefiora Yadira Yesenia Caceres Loyola ha ingresado a la
Clinica de cirugia plastica Steticusplas Cia. Ltda., ubicada en Quito en las calles
Francisco Alava Oe6-64 y San Gabriel, con el fin de practicarse una cirugia de
liposuccion, para la cual se ha realizado una serie de examenes preoperatorios, dicha
cirugia debia estar a cargo del sefior Hugo Patricio Toscano Reyes, representante legal
de la Clinica, la cirugia no la ha realizado, efectuandola los doctores: Cevallos Jacome
Edwin Ricardo y Hurtado Bucheli Carlos Walter, la liposuccion se ha iniciado con la
intervencidn del anestesiologo, el doctor Jaramillo, una vez terminado el procedimiento
en posicion decubito ventral han procedido a darle la vuelta, momento en el que se han
percatado el estado cianotico de la sefiora Yadira Yesenia Caceres produciéndose su
muerte, con la ayuda del Director de la clinica ha ingresado la policia para tomar
procedimiento y realizar el informe médico el cual ha tenido como conclusion que la
causa de muerte ha sido una hemorragia aguda por laceracion hepatica; que el doctor
Edwin Ricardo Cevallos JAcome, no ha poseido el titulo de cuarto nivel correspondiente
a la especialidad como cirujano plastico; sin embargo de ello ha realizado la cirugia
produciendo la muerte de la paciente, que la persona juridica con quien se ha celebrado
el contrato conocia de la incapacidad del doctor Edwin Ricardo Cevallos Jdcome para
intervenir en el procedimiento.

En este caso, la razon que explica el perito encargado de determinar la causa de la
muerte de la paciente es que se produjo una perforacion al higado al momento de
ingresar la canula en el cuerpo. De los dos médicos sentenciados, uno de ellos no poseia
una especialidad en cirugia estética, es decir no tenia los conocimientos y la experticia

para realizar una liposuccion, como se menciond anteriormente, cuando un médico
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actla con falta de conocimientos calificados en una ciencia estamos en el campo de la

impericia. (Corte Provincial de Justicia de Pichincha, 2018)

Juicio N° 10281-2014-0568

El nifio Fausto Suarez de diez afios de edad, ingres6 a una clinica privada de la ciudad
de Ibarra a practicarse la cirugia de circuncision, se comprob6 que hubo negligencia por parte
del médico tratante al momento de realizar una debida preparacién y analisis pre operatorio, e
imprudencia por parte del anestesiélogo porque el mismo admitié haberle suministrado mayor
cantidad de anestesia al nifio acorde a su edad y peso. (Unidad Judicial de Garantias Penales
con Sede en el Cantdn Ibarra, 2014)

Este caso fue juzgado por el anterior Codigo Penal y alli no existia el delito de
homicidio culposo por mala préactica profesional, sino el delito de homicidio inintencional,
tipificado en los Arts. 459 y 460.

2.2 Tratamiento de la mala practica médica en el derecho espafiol (DERECHO

COMPARADO).

El derecho espafiol juzga a la muerte causada por imprudencia con mayor rigor que
nuestro Codigo, su norma en la que se contempla este tipo de delitos es igualmente el Codigo
Penal, en el articulo 142 se establece:

1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, sera castigado, como reo de

homicidio imprudente, con la pena de prision de uno a cuatro afos.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un vehiculo a motor o un

ciclomotor, se impondra asimismo la pena de privacion del derecho a conducir

vehiculos a motor y ciclomotores de uno a seis afios.

Si el homicidio imprudente se hubiera cometido utilizando un arma de fuego, se

impondra también la pena de privacion del derecho al porte o tenencia de armas por

tiempo de uno a seis afios.
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Si el homicidio se hubiera cometido por imprudencia profesional, se impondra ademas
la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un
periodo de tres a seis afios. (Ley Organica 10/1995, 1995)

Existe también una amplia jurisprudencia sobre este delito, las sentencias del Tribunal
Supremo de 22 de febrero de 1995 y 15 de abril de 2002, nos dicen con relacion al delito de
homicidio imprudente, previsto en el art. 142 Cddigo Penal que la imprudencia exige:

a) Una accion u omision voluntaria no maliciosa;

b) Una infraccion del deber de cuidado;

c) Un resultado dafioso derivado, en adecuada relacion de causalidad, de aquella
descuidada conducta;

d) La creacion de un riesgo previsible y evitable.

Este tipo de delitos en ambos paises contienen basicamente los mismos elementos
variando en la terminologia algunas veces, sin embargo, doctrinariamente poseen los mismos
significados. Por ejemplo, se debe probar la imprudencia, negligencia, impericia con las que

ha actuado el profesional al igual que en el Ecuador.


https://vlex.es/vid/delito-seguridad-trafico-alcoholica-15055923
https://vlex.es/vid/ley-organica-codigo-penal-126987
https://vlex.es/vid/ley-organica-codigo-penal-126987
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CONCLUSIONES
1. La practica medica es una de las profesiones méas antiguas de la humanidad, al tratar sobre
la vida, salud e integridad se ha visto necesaria su regulacion desde sus inicios. En un Estado
constitucional de derechos, estos bienes juridicos deben ser protegidos incluso de actividades

de las cuales la sociedad permite un riesgo.

2. La lex artis es el conjunto de directrices, protocolos o guias aplicables a la profesion, creada

especificamente para estandarizar procedimientos y evitar asi tratamientos arbitrarios.

3. Se debe probar la responsabilidad médica cuando aparentemente se ha infringido el deber
objetivo de cuidado en un procedimiento médico y consecuencia de aquello ha fallecido o se
ha lesionado a una persona. Mientras que, no seria justificado responsabilizar al médico en
casos en los cuales el paciente se encuentre en estado de salud critico y cualquier intervencion

sea de alto riesgo por su condicién per se.

4. Para que se configure la agravante del delito, deben concurrir las acciones innecesarias,

peligrosas e ilegitimas ademéas de comprobarse la violacion al deber objetivo de cuidado.

5. En el Ecuador, a partir de la creacion del delito de homicidio culposo por mala préactica
profesional ha aumentado el nimero de denuncias hacia los médicos y deméas profesionales de
la salud, sin embargo, no considero que sean criminalizados por cuanto su profesion les exige
un riesgo y la sociedad conoce de aquello, al igual que son juzgados con mas rigurosidad que

al ciudadano promedio.

6. Para sancionar al profesional médico, la o el juzgador debera constituir una terna médica
para que evalle la conducta del procesado, si fue efectivamente su acto el causante directo de
la muerte. Sin embargo, la terna médica debe ser especializada en el area determinada que se

esté juzgando para lograr determinar la causa de muerte.
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7. El consentimiento informado en el Ecuador esté regulado por el Ministerio de Salud, el cual
ha socializado y normado mediante acuerdos ministeriales como debe aplicarse el
consentimiento informado, sin embargo, considero que los profesionales de la salud deben ser

capacitados sobre el tema de derechos del paciente.
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