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RESUMEN

La Constitucion del Ecuador del afio 2008 incorpora en su articulo 54 la
responsabilidad tanto civil como penal para aquellas personas que en el ejercicio
de su profesion incurran en mala practica, sobretodo recalca aquellas
profesiones que pongan en riesgo la integridad o vida de las personas, entre las
cuales sobresale la medicina, pues es una profesion que conlleva riesgos y
situaciones que se encuentran fuera del alcance del médico y a las cuales estan

expuestos los pacientes.

En base a esta situacion, el presente trabajo busca analizar la infraccién del
deber objetivo de cuidado en el ejercicio de la Actividad Médica con la finalidad
de establecer los limites de actuacién de un profesional de la Medicina y en qué
momento su actuar podria constituir un hecho culposo punible, ya que en el tipo
penal establecido en el articulo 146 del Cédigo Orgéanico Integral Penal tiene
conceptos que no se encuentran definidos dentro de este cuerpo legal, por lo
que el juez en ejercicio de las facultades que le confiere el Cédigo Orgénico de
la Funcion Judicial en su articulo 28 puede acudir a las distintas fuentes del
derecho para interpretar el contenido del articulo mencionado, por lo que se
vuelve relevante analizar el alcance de la responsabilidad médica y los
elementos de la imputacion objetiva, considerando que la sola produccion del

resultado (muerte o lesién) no es suficiente para la imputacion al médico.

PALABRAS CLAVE: Actividad médica, deber de cuidado, imputacion, riesgo,

consentimiento, homicidio.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 2



e i UNIVERSIDAD DE CUENCA

ABSTRACT

Ecuador’s 2008 Constitution incorporates in the article 54 the civil, as well as the
penal responsibility for those who, when exercising their profession incur in bad
practice. Especially, it refers to those professions that put at risk people’s integrity
or life. Among those professions, medicine is one who excels since it bears risks
and situations that are beyond the doctor’s control, and to which patients are

exposed.

Based on this situation, this assignment seeks to analyze the infringement of the
objective duty of care in the exercise of Medical Activity. Its purpose is to establish
the limits of professional performance of medicine, and to determine whether its
action could constitute a punishable wrongful act. Since the penal type
established in the article 146 of the Integral Organic Penal Code has concepts
that are not defined in this legal body, the judge in exercise of the faculties that
the Organic Code of the Judicial Function confides him in the article 28 can turn
to the different rights” sources to interpret the content of the mentioned article.
Hence, it becomes relevant to analyze the reach of the medical responsibility and
the elements of the objective imputation considering that only the production of

the result (death or injury) is not enough for the doctor’s imputation.

KEYWORDS: Medical Activity, duty of care, imputation, risk, guilt.
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INTRODUCCION

A partir de la entrada en vigencia del Codigo Organico Integral Penal, surgio
cierta preocupacion entre los profesionales por la tipificacion de la mala practica
profesional, sobre todo de quienes se dedican al area de la salud ya que es
notorio que la medicina implica una serie de riesgos en su mayoria no previsibles
y mucho peor evitables. El articulo mencionado guarda relacién con la seccién
IX de la Constitucion de la Republica del Ecuador que se refiere a la
responsabilidad que se puede generar al momento que se verifiqgue una mala
practica en el ejercicio de la profesion, refiriéendose enfaticamente a las
profesiones que pongan en riesgo la integridad o vida de las personas. Asi como
también concuerda con el articulo 83 de la Carta Magna que determina las
responsabilidades de los ecuatorianos y concretamente en el numeral 12 obliga
a gque la profesién sea ejercida con sujecion a la ética.

Esta monografia se enfoca a la actividad médica ya que se deduce gque es esta
profesion a la que se refiere del articulo 54 de la Constitucion, pues los riesgos
gue presenta la misma son varios y légicamente las lesiones que pudiesen
presentarse en caso de que se concrete el riesgo afectaran a la vida o integridad
del paciente.

Este estudio se dedicara principalmente a clarificar nociones bésicas para que
un resultado lesivo sea imputado o no al sujeto que lo provoca, pues como se
explicara en los delitos culposos no basta la existencia del resultado dafioso,
Sino que es necesario que exista un nexo causal entre la conducta imprudente
del autor y la lesion.

Ademas se propone el estudio de conceptos contenidos en el articulo 146 del
Cddigo Organico Integral Penal que resultan relevantes al momento de
comprender el alcance de este articulo, conceptos tales como la negligencia, la
imprudencia, la impericia, lex artis y sobre todo el deber de cuidado que como
se vera mas adelante son trascendentales para determinar responsabilidad, pero
al mismo tiempo solamente son enunciados mas no definidos lo que expone a
gue su comprension y alcance quede a subjetividad del juez, por lo que se ha
tratado de explicar los mismos y asi comprender de manera clara mediante las
diversas posiciones doctrinarias.

De igual forma se trataran los deberes que tienen los profesionales de la salud y
los limites que presentan los mismos. En el segundo capitulo se hara mencién
al deber de cuidado en mismo que debe estar claramente definido para el rol que
ocupe cada persona que intervenga en la relacion con el paciente.

El estudio de los antecedentes historicos de la medicina, permitira comprender
la evolucion que ha tenido esta noble profesion y también el papel protagénico
gue juega en la actualidad el paciente, como un sujeto que goza de un sin
numero de derechos que deben ser representados por el médico, ya que si este

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 10
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altimo no los respetase y por su infraccion causa un resultado fatal al paciente,
tendra que ser responsable por su accion u omision.

También se abordara a la imputacion objetiva del resultado, con especial
consideracion a las instituciones que excluyen la misma, ya que en el ambito
meédico es bastante probable que por lo menos una de ella se presente y asi el
médico no sea imputable por el resultado lesivo existente.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 11
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CAPITULO |

LA ACTIVIDAD MEDICA

1. DATOS HISTORICOS

La actividad médica comenzo junto con las primeras civilizaciones, como una
practica basada en dos pilares, el primero considerando a la experiencia como
base del conocimiento y el segundo basado en rituales religiosos, en donde
quienes servian de intermediarios entre lo divino y lo terrenal eran los sacerdotes
considerados como médicos; el segundo pilar era la invocacion a espiritus de
sanacion. Con el pasar de los siglos se da una notable evolucion tanto de la
técnica como los medios curativos, basandose mas en una medicina de

resultados.

En el afo 2392 AC, en el codigo Hammurabi comienza a tratarse ya la
responsabilidad que tienen los médicos en el ejercicio de su profesion,
diferenciando desde el inicio a la responsabilidad civil de la penal; dedicando
varios articulos a las sanciones que se aplicarian en caso de que el médico
encasillara su conducta en la descrita, por ejemplo el articulo 218 del
mencionado Cddigo establece que “Si un médico hace incisién profunda en un
hombre con bisturi de bronce y le provoca la muerte, o si le abre la sien a un
hombre con bisturi de bronce y deja tuerto al hombre, que le corten la mano.”,
pero también el Codigo trata de que si la accion ejecutada por el médico provoca
un buen resultado éste sera reconocido, tal como sefala el articulo 215 “Si un
médico hace incisién profunda en un hombre con bisturi de bronce y le salva la
vida al hombre, o si le abre la sien a un hombre con bisturi de bronce y le salva

un ojo al hombre, percibira 10 siclos de plata.”

En el Derecho Romano, se castigaba al médico negligente siempre que su
accionar genere resultados negativos en su paciente, si los dafios eran
permanentes la pena podia quedar en manos de la familia de la persona

afectada.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 12
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La actividad médica en el antiguo Egipto estaba supervisada por los sacerdotes,
y ademas era considerada como un servicio publico, por lo tanto la prestacion
estaba sujeta a altos estandares de calidad, y en caso de no hacerlo de forma
correcta o inobservar los protocolos establecidos, la mala practica médica era
condenada con pena de muerte. Lo particular en Egipto es que cada médico
trataba una sola enfermedad!, es decir ya se empieza a clasificar las
enfermedades por especialidad y segun la capacidad del médico;
particularmente se considera estos tres principios: “Esta es una enfermedad que
conozco y curare”; “Esta es una enfermedad que conozco y no trataré”; y, “Esta
es una enfermedad que no conozco y no trataré”; por lo tanto en caso de que el
meédico inobserve estos principios y trate una enfermedad que no pueda tratar y

cause perjuicio incurria en responsabilidad.

De lo descrito se puede notar la presencia de factores externos que influian en
el accionar médico, por lo tanto en los diferentes codigos encontrados, los
deberes contenidos en estos eran de tipo religioso o ético, y no existia una
definicion clara de lo que se debia entender por actividad médica, a diferencia
de lo que ocurre en la actualidad, especificamente en Latinoamérica en la
legislacion colombiana, la Ley 14 de 1962 sefala lo que se debe entender por
ejercicio de la medicina desde una Oéptica penal legal, definiéndola como “la
aplicacion de medios y conocimientos para el examen, diagndstico, prevencion,
tratamiento y curacion de las enfermedades (...), que afecten a las personas o
gue se relacionen con su desarrollo o bienestar?”, partiendo de esta definicion se
podra encasillar los actos de negligencia o falta de cuidado, siempre que la

conducta del médico no observe el contenido de este articulo.

2. DEBERES DEL MEDICO

El médico en el ejercicio de su profesion tiene obligaciones de caracter éticas,

profesionales y legales, ya que la medicina es considerada como un servicio de

! Herddoto. Historias Il. Libro LXXX
2 Ley 14, articulo 1

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 13
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orden publico, y por lo tanto su practica debe observar ciertos pardmetros de
conducta o protocolos para que el médico no incurra en omisiones o acciones
que tengan relevancia en el campo penal; sobre todo esta profesion esta
sometida a parametros éticos muy estrictos, ademas de las exigencias técnicas
y préacticas propias de su profesion por lo que debe apegar su actuar al Cédigo
Internacional de Etica Médica3, en el que se regulan tres aspectos basicos: el
deber de los médicos en general, el deber de los médicos con los pacientes y el

deber de los médicos entre si.

El enfoque de este trabajo es conocer y delimitar la esfera de la actividad médica
y el protocolo que debe seguir el médico para que su actuar goce de legitimacion
y no acarree responsabilidad penal; es importante sefialar que la principal
finalidad de esta profesién siempre sera la recuperacion del paciente?, pues si
esta intencion esta ausente, podria el médico encontrarse frente a un delito
doloso y representaria la violacion al deber objetivo de cuidado que sera

analizado en el siguiente capitulo.

Si bien dentro de la doctrina, los deberes del médico son innumerables, en este
proyecto se analizara los deberes mas importantes, considerando principalmente
los elementos claves para prevenir posibles reclamaciones de responsabilidad,
que giran alrededor del respeto a los derechos béasicos del paciente, el
consentimiento médico y brindar informacién suficiente®; estos aspectos se
englobaran en cuatro deberes principales del médico los cuales son abordados
por el jurista Marco Antonio Terragni en su obra “El Delito Culposo en la Praxis

Medica”.

2.1. Deber de examinar su propia capacidad

Este deber se enfoca principalmente en que el médico debe actualizarse
permanentemente, saber si posee las aptitudes para poder realizar la

intervencidn adecuada, adquirir consciencia de los limites del conocimiento y

3 Adoptado por la Asamblea Médica Mundial en Octubre del afio 1949 en Londres, Inglaterra
4 Juramento Hipocrético.
5> Garcia Marco. La Responsabilidad Médica en el Ecuador. Pag.2

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 14
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habilidad propios®, ya que, si pese a no contar con la preparacién necesaria
realiza la intervencion hard que su actuar conlleve responsabilidad por los dafios
producidos, ya que lo ha hecho sin la pericia necesaria, entendida esta como el
conjunto de conocimientos técnicos y cientificos minimos exigidos para realizar

cualquier actividad o emitir un criterio determinado.

Por lo tanto en caso de que no sepa como tratar o atender al paciente este lo
debera remitir o derivar a un especialista, cumpliendo asi otro de sus deberes

que serd analizado a continuacion.

2.2. Deber de derivar al paciente en caso necesario

Se establece que cuando un examen o tratamiento sobrepase la capacidad, el

médico debe llamar a otro médico calificado en la materia’.

La derivacion es también conocida como interconsulta, se utiliza para referirse a
la remisién de un paciente de un médico a otro, para que este ultimo brinde una
atencién complementaria y experta, diferenciando el nivel de atencion primaria
del nivel de atencion especializada; ya sea para su diagndéstico, tratamiento o

rehabilitacion.

En el Sistema Nacional de Salud del Ecuador, existe un subsistema de
referencia, derivacion, contrareferencia y referencia inversa, que se encuentra
regulado por una norma expedida por el Ministerio de Salud Publica el mes de
Septiembre del afio 2013, en el cual se establecen los niveles de atencién, y se
fijan los parametros o limites que deben ser observados por parte de los médicos
y el personal auxiliar antes de derivar a los pacientes, por lo tanto los
profesionales de salud estaran capacitados de acuerdo al nivel de atencion en el
cual se encuentren prestando sus servicios, quienes deben conocer cudles son
las especialidades que se encuentran en los siguientes niveles de atencion para

poder realizar las referencias de forma Optima para mejorar el manejo de tiempo

6 Terragni Marco. El Delito Culposo en la Paxis Médica. Pag. 112
7 Cédigo Internacional de Etica Médica.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 15
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y recursos y asi garantizar la continuidad, tanto de la atencion como del
tratamiento del paciente.

2.3. Deber de utilizar los medios técnicos auxiliares

La actividad médica no se la puede realizar de manera aislada, sino es necesario
que el médico cuente con personal de apoyo para prestar la adecuada atencién,
es asi que se encuentra rodeado de profesionales de distintas areas de
conocimiento y con diferente nivel académico, siendo importante siempre la
delimitacién de funciones y el campo de accion que tendrd cada uno en la
ejecucion de sus labores, pues si bien las actividades pueden ser dependientes
unas de otras, o también independientes de acuerdo a la competencia y
capacitacion de cada uno de los auxiliares, éstos deberan desenvolverse dentro
del campo y bajo las indicaciones del profesional que esté a cargo, so pena de
incurrir en responsabilidad por mala practica profesional.

Los medios técnicos auxiliares no solamente hacen referencia al equipo humano
que acompafa al médico, sino también engloba los instrumentos, medicamentos
y medios de investigacion que coadyuvan al cuidado, diagnéstico y tratamiento
del paciente, para lo cual el médico debera estar lo suficientemente actualizado
en las nuevas técnicas, para poner a disposicion del paciente las mejores

opciones, ya que por su omisién podria incurrir en responsabilidad.

En cuanto a los medicamentos, estos deberan ser suministrados bajo
supervision del profesional autorizado para recetar, pudiendo ser estos: médicos,
obstetras, psiquiatras y odontdlogos?; y el suministro de estos medicamentos
debera estar a cargo de los auxiliares de salud, que son también responsables
del cuidado del paciente, y por lo tanto también responderian en caso de

negligencia, en este sentido una prueba de descargo sera la receta médica, que

8 Articulo 3 Instructivo para el uso de la receta médica. Expedido en el afio 2011 por la Direccidn de
Control y Mejoramiento de Vigilancia Sanitaria.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 16



= /_/_Ji
RSO0 05 N

UNIVERSIDAD DE CUENCA

se la define como “el instrumento asistencial y de control que permite la

comunicacién entre el prescriptor, dispensador y paciente®”.

Se debe considerar que el hecho de contar con medicamentos de calidad es un
derecho constitucional del paciente, y por lo tanto un deber del Estado, pues este
esta obligado a garantizar la disponibilidad y acceso a los mismos?'?, también es
importante recalcar que el médico debera recetar el nombre genérico del
medicamento, siendo un deber mas ético que legal, aunque en caso de médicos
que presten sus servicios en centros de salud publicos si se convierte en una
obligacion reglamentaria, ya que esta conducta esta regulada en el Reglamento
para la Gestidén del Suministro de Medicamentos y Control Administrativo, puesto
gue los intereses de la salud publica prevalecen sobre los econdmicos, tal como

lo sefiala la Constitucion del Ecuador.

En lo referente a los instrumentos, estos deben cumplir con parametros basicos
de asepsia, concepto que no hace referencia Unicamente a la higiene sino
también a la preparacién del equipo, la instrumentacion y el cambio de
operaciones mediante los mecanismos de esterilizacion y desinfeccion; de igual
manera los instrumentos deben estar en constante mantenimiento y revision,
pues en caso de que el profesional que los opere, no los revise o no los esterilice
y al utilizarlos provoque dafio al paciente, incurrira en responsabilidad por infringir
el deber objetivo de cuidado. Ademéas de que la observancia de las Optimas
condiciones de los instrumentos previene y disminuye el riesgo en la transmision
de enfermedades y también evita la exposicion del personal médico y sus

auxiliares.

2.4. Deber de informar

Proporcionar informacion suficiente es sumamente relevante pues no solamente

debe ser considerada como un mero formalismo que el médico debe cumplir

% Articulo 2 Instructivo para el uso de la receta médica.

10 Articulo 363Constitucién de la Republica del Ecuador: El Estado serd responsable de: 7. Garantizar la
disponibilidad y acceso a medicamentos de calidad, seguros y eficaces, regular su comercializacién y
promover la producciéon nacional y la utilizacién de medicamentos genéricos que respondan a las
necesidades epidemioldgicas de la poblacidn.
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para descargar responsabilidad sino como un derecho del paciente con
fundamento constitucional, pues se encuentra estrechamente vinculado con los
derechos de libertad, principalmente en lo que tiene que ver con el derecho a la
integridad personal*!, ademas de ser un deber ético y moral del médico y un

requisito indispensable del consentimiento informado.

En la legislacion ecuatoriana se establece que la informacion que proporcione el
profesional de la salud contendra lo siguiente: “...diagndstico, estado de salud
actual, prondéstico, tratamiento, riesgos y posibles complicaciones derivadas del
uso de los medicamentos y la utilizacion de procedimientos a los que estaran

expuestos, asi como las alternativas para el cuidado y tratamiento existentes. 2

Los diferentes doctrinarios no distan mucho en cuanto a los elementos que
contendrd la informacién entregada al usuario de los servicios de salud, de lo
gue menciona la legislacion, por lo tanto para que se cumpla a cabalidad esta
obligacion por parte del médico, la informacion entregada al paciente debe
englobar cuatro aspectos fundamentales: primero debe informar acerca de la
situacion real en la que se encuentra el paciente, segundo explicar el
procedimiento que se va a seguir en caso de que este decida someterse al
tratamiento, tercero las consecuencias que trae consigo la intervencién
médica’®; y por ultimo, la situaciéon en la que se encontraria el paciente en caso
de no aceptar el tratamiento. Ademas hay autores que sostienen que a mayor
riesgo mas precisa debe ser la informacion4, la obligaciéon del médico en este
sentido se limita a informar los riesgos probables, pues el riesgo inusual es parte

misma del ejercicio profesional.

11 Articulo 66 numeral 3 literal a) Constitucién de la Republica del Ecuador: Se reconoce y garantizard a
las personas: 3. El derecho a la integridad personal que incluye. a) La integridad fisica, psiquica, moral y
sexual.

12 Articulo 21 Reglamento para el Manejo de la Informacién Confidencial en el Sistema Nacional de Salud.
13 Un claro ejemplo de esta caracteristica es la Sentencia Salgo v. Leland Stanford, Jr. University Board of
Trustees. 1958, en este caso Salgo denuncia al doctor por no informarle de los riesgos o posibles
complicaciones de la intervencién, cuya consecuencia fue que el paciente quede parapléjico.

14 Mufioz Conde Francisco. Derecho Penal Parte Especial. Valencia 2002
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Este derecho también esta contemplado en la Declaracion de la Asociacion
Médica Mundial sobre los Derechos del Paciente en donde se establece que
“...el paciente tiene derecho a la informacion necesaria para tomar sus
decisiones. El paciente debe entender claramente cual es el propdsito de todo
examen o tratamiento y cuales son las consecuencias de no dar su

consentimiento.”

La informacion proporcionada por el médico debe ser en un lenguaje sencillo,
considerando la condicion psicoldgica y cultural de la persona que esta siendo
atendida, pues la diferencia en cuanto a conocimiento en la relacion médico-
paciente es obvia, por cuanto este Ultimo no maneja un lenguaje técnico, no
conoce el tratamiento y mucho menos los resultados o complicaciones que
puedan producirse, siendo asi que una informacion precisa, oportuna, clara y
completa, le permitira ejercer su derecho a la libre determinacién y a prestar un
consentimiento informado, pues la decisién acerca de su salud o tratamiento la
tomara en base a resultados que él entiende y de los cuales esta consciente, por
lo tanto todo dafio que derive de su actuar al no acatar las recomendaciones o
inobservar el tratamiento terapéutico recomendado sera exclusivamente de su
responsabilidad. Caso contrario, es decir si la informacién no cumple con las
caracteristicas anteriormente sefaladas, el médico puede incurrir en
responsabilidad tanto civil como penal, ya que estaria vulnerando el derecho del
paciente, pues la correcta actuacion del médico se extiende a la fase previa o
preoperatoria que es justamente donde este cumple con el deber de informar?®,
asi como su alcance es hasta la fase post operatoria y los riesgos que en esta
puedan surgir'®; si bien la informacién se entregara oralmente, la prueba de
descargo serd la informacién que conste en la historia clinica debidamente

firmada o sumillada por el paciente.

15 Sentencia del 25 de Abril de 1994. Tribunal Supremo Espafiol
16 Sentencia Caso Canterbury v. Spencer. 1972
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2.4.1. Excepciones al deber de informar

Las excepciones al deber de informar se encuentran dispersas en la doctrina,

por lo que se sefialaran las mas relevantes.

La primera excepcion, y también la mas ldgica es la relacionada al estado de
emergencia, es decir que la intervencién deba realizarse de manera urgente o
cuando exista peligro de fallecimiento y por lo tanto el paciente no se encuentre
en condiciones de poder recibir la informacién adecuadamente; la vigencia de
esta excepcion es Unicamente por el tiempo que dure la situacion de emergencia
0 riesgo, es decir que, una vez que el paciente recupere la consciencia o supere
el estado en el que se encontraba, se le debera entregar toda la informacion
ademas de comentarle la situacion actual en la que se encuentra para que este

exprese su deseo de continuar con el tratamiento o futuras intervenciones.

La segunda excepcion surge cuando se presenta el privilegio terapéutico, es
decir que el médico mantiene en reserva la informacion ya que esta puede llegar
a causar dafos psicologicos al paciente o un dafio que empeore la situacion en
la que se encuentra, por lo tanto la decision del tratamiento y la intervencion la
toma el médico al margen de la voluntad del paciente. En este caso, el médico
debe detallar con exactitud la condicion que guio su actuacién en la historia
clinica. Esta excepcion ha sido objetada y bastante criticada, sobretodo porque
puede servir de proteccion a un actuar negligente e imprudente por parte del
meédico, ya que la afeccion psicoldgica que pudiese llegar a sufrir el paciente es
muy subjetiva y no le compete determinar al médico, a diferencia de lo que ocurre
en la primera excepcién, puesto que el médico y su equipo auxiliar si se
encuentran capacitado para determinar el estado de emergencia de la salud del

atendido.

Y la ultima excepciéon que resulta relevante, es cuando el mismo paciente
renuncia a su derecho a ser informado; en este caso la renuncia debe ser
expresa, constar en la historia clinica, esta excepcion también presenta limites,
pues el médico debera ponderar si es idoneo que el paciente no conozca su
estado de salud porque este podria realizar actividades que le perjudiquen

gravemente si no conoce su verdadero estado de salud.
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De la Ley Orgénica de Salud ecuatoriana, se desprende otra excepcién que
puede ser considerada en este analisis, estableciendo que no se puede
suministrar la informacién y por lo mismo se puede prescindir del consentimiento
del paciente en caso de que exista riesgo para la salud publical’, es decir en
casos donde el interés social sea puesto en peligro por la proteccién al interés
personal, por lo tanto el profesional de la salud, hard caso omiso a la decision
del paciente y podra realizar la intervencion, por ejemplo en caso de epidemias

o de enfermedades que no circulen en el territorio nacional.

2.4.2. Consentimiento informado

A lo largo de la historia el consentimiento informado ha atravesado varias etapas
y denominaciones, evolucionando constantemente hasta la actualidad donde el
principio de autonomia ha tomado relevancia, el paciente adquiere un rol
protagonico y su derecho a la informaciébn se convierte en una garantia
constitucional ligado con la libre determinacion y autonomia de la voluntad,
vinculado ademas con el respeto a la integridad y dignidad humana por parte del

médico.

Resulta importante definir al consentimiento informado, pues este es
consecuencia del derecho a recibir informacién, es decir si el médico cumplio a
cabalidad con su obligacién de informar el paciente decidira; por lo tanto el
consentimiento informado se refiere al derecho a decidir o no sobre las
recomendaciones del médico, si aceptar o declinar sobre el tratamiento o la
intervencién, asi como también la posibilidad de realizar consultas a otros
especialistas en centros médicos de su eleccion; no esta demas sefialar que este
consentimiento puede ser revocado en cualquier momento y ademas es
condicion contar con el mismo para que el médico realice cualquier intervencion
por mas mindscula que esta sea'®, ademas de ser un presupuesto de la lex artis,
constituye una exigencia ética y es legalmente exigible a los médicos, pues

resultara indiferente el resultado que se produzca, ya que en caso de comprobar

7 Articulo 7 literal h) Ley Orgdnica de Salud
18 Articulo 5 Convenio sobre los Derechos Humanos y la Biomedicina. Oviedo, Espafia 1997.
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que no se conto con el consentimiento del paciente, éste debera ser indemnizado
por el dafio moral causado, ya que la naturaleza juridica del mismo recae sobre

la dignidad y autonomia del paciente.!®

Es en Estados Unidos donde comienza a construirse doctrina acerca de este
tema, se emiten las primeras sentencias que tratan al consentimiento informado
de manera independiente, una de las mas relevantes se encuentra en la parte
resolutiva del caso Schloendorff v. Society of New York Hospitals emitida el 14
de Abril de 1914 por el Juez Benjamin Cardozo, quien en la parte medular
establece que “Todo ser humano de edad adulta y juicio sano tiene derecho a
determinar lo que debe hacerse con su propio cuerpo, y un cirujano que realiza
una intervencion sin el consentimiento de su paciente comete una agresion por
la que se le pueden reclamar legalmente darios...” exceptuando el caso en el
que el paciente se encuentre en estado de inconsciencia y la intervencién deba

realizarse de manera urgente.

Esta resolucién hace referencia Unicamente al consentimiento prestado por
personas de edad adulta y juicio sano, lo cual resulta relevante, ya que para que
este consentimiento sea valido la persona debe encontrarse en la capacidad de
expresar su voluntad previa comprension del acto médico y de las consecuencias
que de este se deriven. Por lo tanto vale sefialar que las personas que se
encuentran fuera de este rango, es decir por personas que ante la ley son
consideradas como incapaces?°, para que goce de validez el consentimiento
informado, tendré que ser expresado por sus tutores, curadores o representantes
legales, diferenciando que si se trata de una incapacidad relativa, por ejemplo un
meno puber, la informacion debera ser compartida entre el paciente incapaz y

Su tutor segun la capacidad de entendimiento que el primero posea.

En el Ecuador el 22 de Febrero del 2016, se publicé en el Registro Oficial el
Modelo de Gestion de Aplicacion del Consentimiento Informado en Practica
Asistencial, aprobado y expedido por el Acuerdo Ministerial 5316, el cual es de

observancia obligatoria por parte de todos los establecimientos del Sistema

19 Blanco Jiménez Mercedes. Limites del Consentimiento Informado.
20 Articulo 1463 Cddigo Civil Ecuatoriano
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Nacional de Salud, y tiene por objeto fijar los lineamientos para garantizar los
derechos de los pacientes. Asi mismo define al consentimiento informado como
un “proceso de comunicacién y deliberacion, que forma parte de la relacién de
un profesional de la salud y un paciente capaz, por el cual una persona autbnoma

de forma voluntaria, acepta, niega o revoca una intervenciéon de salud™!.

De esta definicion y compartiendo el criterio de varios tratadistas se puede
mencionar las caracteristicas que se deben constatar para que el consentimiento

prestado sea valido, estas son:

1. Voluntariedad.- El paciente debe decidir libremente, ejerciendo su
derecho a la libre determinacion, lo que conlleva que el consentimiento
prestado o negado sea dado de forma espontdnea. Se estaria
inobservando este requisito cuando exista coercidn ya sea por parte del
meédico o de cualquier auxiliar, nos encontrariamos frente a un vicio del
consentimiento en materia civil que es la fuerza®?.

2. Comprension.- Se trata de que el paciente entienda las explicaciones del
médico de la manera correcta.

3. Capacidad.- Entendida como el poder de obrar validamente, la capacidad
natural de juicio y discernimiento. Hay autores que tratan a esta
caracteristica como competencia??, al referirse a la facultad que posee el

paciente para decidir.

El consentimiento informado es una garantia constitucional, cuyo cumplimiento
es deber del Estado, asi como lo establece el articulo 362 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, y el articulo 7 de la Ley Orgénica de Salud; para que
exista constancia de que el consentimiento fue otorgado de forma legal, se dejara
constancia por escrito para lo cual se utilizara el formulario 024 el mismo que ha

sido elaborado en el afio 2016 por el Ministerio de Salud, el cual se adjuntara en

21 Disposicidn General Primera. Modelo de Gestidn de Aplicacién del Consentimiento Informado en
Practica Asistencial.

22 Articulo 1472 Cédigo Civil Ecuatoriano

3 BUCHANNAN A.E. La decisién tomada para otros.
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la historia clinica del paciente para que tenga plena validez; en este formulario
se deja constancia de la aceptacion, la negativa o el momento de la revocatoria

de la autorizacion.

Resulta inoficioso hablar de consentimiento informado en aquellos casos donde
existe una sola opcién de tratamiento a seguir por el paciente, pues la esencia
del consentimiento informado radica en la posibilidad de optar, no entre varios
facultativos sino entre varias actividades o alternativas diagndésticas o
terapéuticas?4, por lo tanto si no existe alternativa la prestacion o no del

consentimiento no tiene trascendencia.

De las diferentes obras que tratan este tema, podemos colegir que el contenido
mas importante que debe constar en la ficha donde el paciente firmar4,
para que el consentimiento no este viciado y sea valido, se verificara lo

siguiente:

e Los objetivos de la intervencion médica.

e La naturaleza de la intervencion, es decir qué es lo que el médico va a
realizar.

e Los riesgos que se pueden derivar de la intervencién

e Las alternativas u opciones existentes.

¢ Lainformacion al paciente de retirar el consentimiento prestado de forma
libre en cualquier momento del tratamiento.

e La explicacion clara del tratamiento que el médico estd recomendando.

e Los datos completos del paciente.

También la legislacion ecuatoriana ha sefialado los casos en los que la obtencién
del consentimiento del paciente se vuelve obligatorio y por lo tanto debera

constar por escrito, siendo los que se numeran a continuacion:

¢ Intervenciones quirdrgicas que impliquen alto riesgo

e Examenes radiolégicos, siempre y cuando se realice bajo anestesia.

24 De Montalvo Jaiskeldinen Federico. El Consentimiento Informado y la prueba de la Lex Artis. La
Relevancia de la Prueba de Presunciones. Pg. 82
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Tratamientos de radioterapia y quimioterapia

e Prueba de VIH

e Procedimientos endoscépicos

e Trasplante de 6rganos

e Trasfusiones de sangre

e La investigacion en seres humanos, ensayos clinicos y pruebas de

laboratorio?>.

Por otra parte la doctrina enuncia algunos casos que no han sido considerados
en el Ecuador pero que resulta importante mencionarlos, entre los mas

relevantes se encuentran los siguientes?®:

e Cuando el paciente tiene que ser internado en una casa de salud.

e Cuando el paciente se debe someter a una intervencion quirargica.

e En caso de que deba realizarse alguna amputacién, mutilacion o
extirpaciéon organica que produzca modificacion permanente en el
paciente o en su condicion fisiolégica o mental.

e Necropsias

En los casos sefialados la Unica prueba que acreditara el cumplimiento de esta
obligacion sera el formulario firmado por las personas que permite la ley pues el
hecho de que hayan suscrito supone la presuncion de que conocen todo lo que

consta en el documento.

Por otra parte, en la jurisprudencia internacional, especialmente la espafiola, se
sefiala que la forma escrita del consentimiento no resulta imprescindible??, por
cuanto en los casos que no presentan mayor riesgo y la ley no obliga la existencia
del formulario suscrito por el paciente, permite que existan otros medios

probatorios, incluso testimoniales que acrediten la observancia a esta garantia

25 Articulo 7 literal 1) Ley Organica de Salud

26 Manual ético-legal de Practica Médica

27 Sentencia del 30 de marzo del 2004 emitida por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de Espafia.
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del consentimiento informado estableciendo tres supuestos que se detallan a

continuacion?s.

El primero se trata del supuesto donde si bien rige la oralidad entre el médico y
el paciente, y la ley no exige constancia escrita, existe una anotacion en la
historia clinica de que la informacion fue entregada, lo que implica que lo que
consta en la historia clinica tendra igual valor probatorio que el formulario, en
este caso le corresponde al paciente o familiar desvirtuar que la informacion haya
sido la suficiente para prestar un consentimiento valido y que por lo tanto no goza
de legitimidad.

El segundo caso contempla el supuesto de que el médico entregd la informacion
al paciente de forma oral pero no dej6é constancia en la historia clinica, en este
panorama la carga de la prueba recae sobre el médico, quien deberé acreditar
gue su deber fue cumplido a cabalidad, el mismo se podra probar por ejemplo
con las constantes visitas del paciente, o si se trata de una enfermedad duradera
gue implica un tratamiento permanente, o por los testimonios de los auxiliares
médicos, siendo totalmente subjetivo y debatible y quedara a decision segun la

sana critica del juez.

El tercer y Gltimo supuesto trata los casos en los que la Ley exige la existencia
de un documento escrito donde conste el consentimiento, y pese a esta
exigencia no existe formulario alguno suscrito; l6gicamente en este supuesto la
carga de la prueba recaera sobre el médico quien debera presentar el formulario
debidamente suscrito por el paciente o un tercero y que contenga la informacién
en los términos legales exigidos; pues es éste quien tiene acceso al mismo por

la posicion en la que se encuentra.

2.4.3. Personas a quienes se les debe informar

Como se ha sefalado en lineas anteriores la informacion debe ser entregada de

forma directa y precisa al paciente que esta siendo atendido, pero también

28De Montalvo Jadskeldinen Federico. El Consentimiento Informado y la prueba de la Lex Artis. La
Relevancia de la Prueba de Presunciones. Pg. 80
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habran situaciones en las que es imposible que la informacion sea proporcionada
de esta manera; por lo que resulta importante tratar quienes son los titulares del
derecho a la informacién y terceros a los que la misma puede ser dada, y quienes

seran los que como consecuencia presten el consentimiento.
Los casos especiales pueden resumirse en dos:

El primero, en caso de pacientes menores de edad, cuya autorizacion serd dada
por el representante legal de este, que podra ser el padre, madre bajo cuya patria
potestad viven, o su tutor o curador.?® La decision del menor sera considerada y
valorada segun su edad y grado de discernimiento, segun lo cual se debera
contar con el asentimiento informado, es decir aceptar por conveniente lo que un
tercero ha afirmado, aceptado o suscrito, esto siempre y cuando la persona sea
mayor de doce afos pero menor de 18, tal como se establece en los anexos del
Acuerdo Ministerial 5316.

El segundo caso se refiere a las personas que se encuentren en incapacidad
temporal o permanente y que por lo tanto no puedan expresar su consentimiento
por ningun medio, en este caso segun el Reglamento para el Manejo de
Informacién Confidencial en el Sistema Nacional de Salud del Ecuador,
establece que la informacion y el consentimiento sera expresado por el conyuge,
conviviente, pareja en unién libre y familiares hasta el segundo grado de

consanguinidad y primero de afinidad.

3. LEXARTIS

En el campo de la medicina es importante que los médicos apeguen su actuar a
técnicas que ya han sido utilizadas por otros profesionales de la salud, protocolos
gue son universalmente aceptados, sobre todo por los intereses del paciente que

se encuentran presentes en el desarrollo de la actividad médica.

2 Articulo 28 Cédigo Civil.
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Este término textualmente significa ley del artesano, es un concepto netamente
doctrinario, el cual hace referencia a como deben ejecutarse ciertas acciones y

la legitimidad de las mismas.

Se puede decir que “...la lex artis se encuentra conformada por las reglas
técnicas que deben seguirse con miras a la obtencion de los resultados
deseados, esperados y perseguidos, no solo por el paciente sino también por el

médico, en beneficio de la salud, la integridad y la vida del primero’=°.

La lex artis tiene como finalidad la valoracion del resultado de la conducta, por lo
tanto se encargara de verificar que la actuacion del profesional médico esté
apegada a la generalidad de conductas profesionales; la dificultad viene dada
porque no existen pardmetros claramente definidos que permitan encasillar una
conducta médica, sino que las reglas vienen dadas por la experiencia y por la
aceptacion general que hayan tenido con el pasar del tiempo; lo que traera
dificultades y subjetivismos en la etapa probatoria; sin embargo dentro de la
literatura médica se indican los sintomas, caracteristicas o cuadros de
diagnéstico que se pueden presentar en ciertas enfermedades, asi como
también se encuentran los procedimientos recomendados a seguirse en el
paciente junto como la técnica de verificacidon, situaciones que deberan ser
obligatoriamente observadas por los médicos que estén tratando casos analogos
a los que han sido abordados; en este sentido, el médico debe actuar apegado
a las reglas de su profesién, so pena de incurrir en responsabilidad tanto civil
como penal, debiendo observar este conjunto de directrices o baremos que

permitiran establecer la esfera de su correcto ejercicio profesional.

La lex artis es utilizada en aquellas profesiones donde se aplica una técnica
operativa, es decir aquella que busca conseguir la eliminacion o reduccion del
riesgo que presenta en un caso concreto. La actividad médica al ser una ciencia
experimental cuyo resultado no siempre sera el mismo para todos los casos,
pero su método y los resultados ya han sido utilizados en casos similares, obliga

a gue el médico actie apegado a las practicas que otros profesionales han

30 Molina Arrubla Carlos Mario. Responsabilidad Penal en la Actividad Médica. P4g. 203
su articulo Lex Artis, Onus Probandi y la Responsabilidad Médica
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utilizado en situaciones analogas observando las caracteristicas particulares de
cada situacion, por lo que la lex artis va a considerar factores que permitan elegir
con claridad la técnica que va a ser aplicada, factores tales como complejidad,

trascendencia vital del acto, influencia de factores endégenos.

3.1. Definicién y funciones:

Una de las definiciones mas acertadas es la que considera a la lex artis como
“La suma de reglas técnicas escritas y no escritas aplicables al conjunto de
actividades médico-sanitarias que, unidas a las maximas de experiencia y
conocimiento que han sido aceptadas por la comunidad cientifica a través de un
determinado consenso y en un momento histérico concreto, permiten unificar
criterios para mejorar la atencién al paciente™!, es decir que las reglas de la lex
artis estaran dispersas en la doctrina, y los protocolos médicos que se utilicen
universalmente en casos concretos similares, seran las que el médico debe
considerar al momento de realizar la intervencion. Otro caracteristica importante
de esta definicion es la que se refiere a que son reglas que han sido consideradas
en un momento histérico concreto, puesto que la lex artis permanece en
constante evolucién, pues con el desarrollo tecnolégico aparecen nuevos
medicamentos, diferentes formas de generar diagndsticos, nueva indumentaria,
y sobretodo nuevos equipos que permiten diagnésticos mas certeros, pero sin
embardo no ocasionan cambios drasticos de la técnica médica, de esto se
desprende uno de los deberes del médico que hace referencia a la obligacion de
actualizar sus conocimientos, pues éste sera juzgado en base a la lex artis

vigente al momento de que se haya cometido la falta.

Teresa Giménez Candela en su obra Lex Artis y la Responsabilidad Médico-
Sanitaria, sefiala algunos de los significados de la lex artis, los mismos que han
sido recogidos de las distintas sentencias emitidas por el Tribunal Supremo

Espafiol, entre las que se destacan las siguientes: Como suma de conocimientos

31 Chaia Rubén. Responsabilidad Penal Médica. P4g. 88
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de la especialidad del médico, como el estado de los conocimientos cientificos o
técnicos en el nivel mas avanzado de las investigaciones, como pruebas de
actuacion del profesional médico sanitario, y finalmente como suma de
obligaciones que deben cumplirse por el médico en su calificada actividad; en
estas diferentes acepciones se observan elementos en comun, pues todos tratan
a la lex artis como el conjunto de conocimientos técnicos que el médico estara

obligado a cumplir.

Miguel Angel de las Heras concibe a la lex artis como el “conjunto de contenidos
de naturaleza ética, juridica y técnico-cientifica cuya observancia resulta exigible
en el ejercicio de la actividad63 y que aparece caracterizado por su variabilidad
en atencion a su légica y necesaria acomodacion al desarrollo de la ética, la

ciencia y la técnica de la profesion -en constante evolucion- a que se refiera”.

Por ultimo existen autores a quienes la lex artis no les convence, pues
consideran que esta causa una suerte de inseguridad juridica, pues
considerando las diferencias tanto culturales, como tecnolégicas que existen no
solamente entre los paises, sino entre casas de salud y formacién de los médicos
y los principios y protocolos que son aplicados por estas, consideran también
gue el hecho de que no esté codificada y se encuentre dispersa en la doctrina,
no permite que los profesionales de la salud adecuen su conducta a una norma

claramente establecida.

En fin, la lex artis como sea que se la defina, lo que busca es que el médico, en
el ejercicio de su profesion, evite actuar de forma arbitraria o antojadiza,
practicando intervenciones que no son recomendadas o0 que presentan
complicaciones, sino que éste utilice los métodos o técnicas que son sugeridas

por presentar menos riesgos y ser las mas eficaces.

Para aclarar lo mencionado es preciso citar el articulo 13 de la Ley 23 de
Colombia del afio 1981, en el que se establece que “El médico solamente
empleara medios diagnodsticos o terapéuticos debidamente aceptados por las
instituciones cientificas legalmente reconocidas. Si en circunstancias

excepcionalmente graves un procedimiento experimental se ofrece como la

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 30
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Unica posibilidad de salvacion, éste podra utilizarse con la autorizacion del

paciente o sus familiares responsables...”

No se debe confundir a la lex artis con la indicacion terapéutica, pues esta hace
referencia Unicamente al tratamiento en si, mientras que la lex artis ademas de
regular el tratamiento también engloba la exploracibn médica y los actos de
diagnésticos, tampoco se debe relacionar con las practicas comunes realizadas
por la mayoria de médicos y aceptadas en cierta forma dentro de este campo,
ya que puede ser que no exista coincidencia entre lo recomendado por la ciencia
médica y la practica comdn, y en caso de que estas no coincidan, se debe
respetar lo establecido en la lex artis, por el hecho de que un obrar negligente
sea practica comun, no convierte dicho obrar en diligente®?, el apego a la lex artis

es, en cierta forma, un eximente de responsabilidad para el médico.

Las funciones de la lex artis se pueden resumir en cuatro®, siendo estas las

siguientes:

La primera, en donde actia como modelo al cual se recurre para apreciar la
impericia o negligencia en el ejercicio profesional, entendida la primera como la
falta de conocimientos que se requieren para el ejercicio profesional y a la
segunda como la falta del cuidado del médico en su actuacion; como se ha
seflalado anteriormente la lex artis establece los baremos que se deben
observar, pues el médico no puede actuar arbitrariamente, o ir mas alla de lo que
los protocolos establecidos le permiten.

La segunda como imperativo de conducta profesional, es decir se convierte en
un deber del actuar médico, considerando el dinamismo de este conjunto de
reglas técnicas, pues como se mencionaba anteriormente, la lex artis varia
constantemente con el avance de la ciencia; por lo tanto se complementara con
el deber del médico de actualizar sus conocimientos.

La tercera, como requisito del ejercicio de la actividad médica, cuya
inobservancia acarrea responsabilidad juridica al médico. El articulo 146 del

Cddigo Orgéanico Integral Penal en su numeral segundo, establece que la

32 vazquez Ferreira Roberto. Conferencia “La Culpa Médica y su Prueba”. Medellin. 1993
33 La Lex Artis y el Onu Probandi. Pag. 29
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inobservancia de la lex artis aplicables a la profesion médica, constituiran
infraccion al deber objetivo de cuidado, y provoca que la pena sea mayor a que
si se hubiese verificado el cumplimiento de este requisito.

La cuarta como norma de complemento, a la cual las normas en blanco pueden
remitirse, pues como se mencionaba, son reglas que fijan parametros de

conducta que son exigibles al profesional

3.2. Lex Artis ad-hoc

Este término hace referencia a la aplicacion de la lex artis en un caso concreto,
es decir se trata de establecer las caracteristicas que se presentan en una
situacion actual y Unica, pues como se mencionaba anteriormente, la lex artis
analizard las condiciones particulares no solamente del paciente sino también
del médico y factores externos tales como el estado mismo del enfermo, el
ambiente familiar en el que se encuentra, el equipo auxiliar con el que se cuenta
para la intervencion; asi como las condiciones en las que el profesional ha

actuado.

En otras palabras se trata de la lex artis que considera las peculiaridades que se
presentan en cada caso, considerando al profesional, el tiempo, el lugar y al

paciente.

Para concluir Terragni establece que “...cuando el médico ha actuado conforme
a las reglas de la lex artis (ad hoc) establecidas para su especialidad, aunque
contradigan las reglas genéricas, estara cumpliendo con un deber especifico de

Su técnica y no podra ser objeto de sancién".

3.3. PruebadelaLex Artis

La prueba tiene como finalidad llevar al juez al convencimiento de los hechos y
circunstancias materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona

procesada34, es decir aportar los elementos que verifiquen la existencia del delito

34 Articulo 453 Cédigo Orgénico Integral Penal.
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y que ese acto antijuridico le es atribuible a una persona concretamente

individualizadas®,

Desde el Derecho Romano la carga de la prueba le ha correspondido a aquel
gue alega un hecho, esto se verifica con el aforismo onus probandi incumbit
actori, pues esta es la regla general, como se observa en materia civil se constata
que es obligacion de la parte actora probar los hechos afirmados®,
estableciendo ademas dos excepciones que es la prueba en materia de familia
en lo referente a los ingresos economicos del alimentante y en materia ambiental,

donde ser& el demandado quien deba probar.

En materia penal, al primar el principio de inocencia, se podria pensar que el
paciente deberia ser el que pruebe la culpabilidad del médico, para que este
responda por lo cometido, y en caso de que no lo logre de manera éptima se
apligue el indubio pro reo; respecto a este tema, es preciso hacer referencia a la
observacion numero 13 realizada por el comité de Derechos Humanos, en el que
se considera que en virtud de la presuncion de inocencia la carga de la prueba
recae sobre la acusacién, mientras que el acusado tiene el beneficio de la duda.

Lo que se trata de probar en el caso de la actuacién médica, es que la lex artis
aplicada por el médico guarda correspondencia con la técnica normal requerida,
por lo tanto se tratara de verificar si la actuacién del médico concuerda o no con
la generalidad de conductas de los profesionales en situaciones analogas. Se
consideraran tres aspectos para establecer la existencia de responsabilidad
médica por la vulneracion de la lex artis, la primera que el actuar del médico
haya sido imprudente o negligente, en segundo lugar que el paciente haya
sufrido un dafio, y finalmente que exista una relacion de causalidad entre la

actuacion negligente y el dafio causado.

Una de las sentencias que permiten aclarar a quien le corresponde la carga dela

prueba, es la Sentencia emitida por la Sala Primera del Tribunal Supremo

“

Espafiol, en el afio 2008 en la que se establece que estara a “...cargo del

35 7avala Baquerizo Jorge. El Proceso Penal Tomo Il. 2004
36 Articulo 169 Codigo Orgénico General de Procesos
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paciente la prueba de la culpa o negligencia correspondiente en el sentido de
que ha de dejar plenamente acreditado en el proceso que el acto médico o
quirargico enjuiciado fue realizado con infraccion o no sujecion a las técnicas
médicas o cientificas exigibles para el mismo”. Pero existiran situaciones en las
cuales quien se encuentre en mejores condiciones de probar serd quien deba
incorporar los medios que lleven al juez a determinar si existi6 o no

guebrantamiento de la lex artis.

El juez, previo a valorar la prueba que las partes aporten, debera considerar no
solo el actuar del médico y la aplicacion adecuada que este ha hecho de la lex
artis, sino también observara las caracteristicas especiales y singulares que
tendra cada paciente, pues los resultados se presentan de manera individual,
obedeciendo a los antecedentes y complejidad que presente el mismo, lo que se
quiere decir es que la medicina al ser una actividad de ciencia mas que de
resultados (salvo excepciones como la cirugia estética), para concluir que exista
responsabilidad se deberd determinar que la aplicacion de la lex artis fue

inapropiada.

El juicio valorativo respecto a la aplicacion o no de la lex artis, deberia ser emitido
Gnicamente por peritos médicos conforme lo manifiesta Terragni, pues ellos
seran los que determinen si la accion realizada por el médico encasilla en una
conducta relevante en el &mbito penal y que conlleva la imposicién de una pena,
ademas de considerar si ha concurrido el consentimiento del paciente y no se
trata de un caso aislado, esta conclusidn resulta pertinente, sobre todo por el
gran numero de protocolos médicos existentes, ya que resulta I6gico suponer,
que una vez producido el dafio, lo que para el médico en ese momento fue lo

mejor, por el paciente sera considerado como una mala decision.
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CAPITULO I

HECHO CULPOSO

1. HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRACTICA PROFESIONAL

A mediados del siglo XX, la teoria juridica comienza a prestar atencién ya no
solo a los delitos dolosos, entendidos como aquellos en los que el sujeto tiene la
intencion de producir un resultado tipico; sino que los delitos culposos
comienzan a tener trascendencia juridica, pues el desarrollo tecnoldgico puso a
disposicion del ser humano distintos equipos y técnicas sobre las cuales carecia
de control suficiente, por lo que existia una situacion de riesgo a la integridad
fisica, a la vida y al patrimonio, no solo para quien lo manipulaba sino también
para terceros, peligros que estan fuera del alcance de manejo de las personas
consideradas de manera individual, asi como fuera del control estatal, esto se

conoce doctrinariamente como expansion del Derecho Penal®’.

En la profesion médica al no existir una codificacion que indique cuales son las
conductas imprudentes y negligentes en las cuales el médico no debe incurrir,
ademas por la constante y permanente evolucion en la que se encuentra la
medicina, ha generado preocupacion en quienes ejercen esta profesion,
respecto a lo cual la Asociacion Médica Mundial se ha pronunciado manifestando
lo siguiente: a consecuencia de la falta de determinacion expresa de las
conductas encuadrables en las previsiones de las normas legales existe un
margen elevado de inseguridad y ello provoca que ante situaciones graves el
médico puede llegar a negar la atencion al paciente por temor de ser sometido a

un proceso judicial, dando lugar a lo que algunos llaman “medicina defensiva™®

En esta clase de delitos (culposos), se aplica la pena no solo por la conducta
reprochable, aunque la misma no sea dolosa, sino también se la aplica por el
riesgo que implica su participacion en la vida comunitaria®®, por esta razén se

impone a todas las personas un deber general de cuidado, y a partir de 1930 se

37 Consecuencias de la Modernidad, Ana Lizén Ramén
38 http:\www.bmd.com.ar\Tele Responsabilidad
39 SCHONE, Wolfgang. Imprudencia, tipo y ley penal
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comienza a tratar a este deber como elemento integrante de la culpa, que servira

como punto de referencia para establecer responsabilidades.

Segun Zaffaroni, el tipo culposo generalmente es abierto, por lo que debe acudir
a otra norma que en la mayoria de los casos se referira a la imprudencia,
negligencia, impericia o a la infraccion del deber objetivo de cuidado, ya que al
no poder individualizar la conducta, se debera acudir a una fuente distinta que
permita determinar la actividad que el sujeto se encontraba realizando para saber
cual es el deber de cuidado infringido; es decir se prohibe una conducta final
pero no por el fin en si, sino por los medios que ha seleccionado el autor o por
la forma defectuosa de su actuar, pues es precisamente la manera de realizar la
accion lo que ocasiona la produccion del resultado; ademas resulta importante
determinar la finalidad que perseguia la conducta pues asi se conocera cuél era
el deber de cuidado, si este ha sido infringido y a la vez si la conducta era tipica.

En la doctrina, se ha vuelto frecuente utilizar la denominacion de delito
imprudente y dejar de lado el término culposo, a efecto de evitar confusion con
la palabra culpabilidad, pues conllevan significados diferentes, ya que esta ultima
se refiere a la reprochabilidad personal de la conducta antijuridica de la persona,
siendo por lo tanto un elemento subjetivo de la teoria del delito, elemento
subjetivo que conforme la teoria final de la accion, la cual adopta nuestra
legislacion penal, se encuentra en la tipicidad.

En la legislacién ecuatoriana pese a las confusiones que pueden generarse, el
articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, habla del delito culposo, lo que
conlleva referirse a la imprudencia, negligencia e impericia en donde la primera
se trata de un exceso en el actuar, la segunda se refiere a un defecto en su
actuar, y la ultima se trata de una inhabilidad en su obrar, las tres conllevan a la
violacion de un deber de cuidado como se aborda en lineas posteriores, pues el
propio Cddigo Orgéanico Integral Penal se refiere a la culpa de la siguiente
manera “Actla con culpa quien infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafoso...™0. Este

articulo contiene las condiciones que una vez verificadas derivan en la infraccion

40 Articulo 27 Codigo Orgénico Integral Penal.
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del deber de cuidado, cuya pena varia segun concurran 0 no situaciones

agravantes, que seran analizadas de manera oportuna.

La norma tiene como fin la proteccion de los bienes juridicos que en caso de ser
transgredidos se impone una pena al autor ya sea que la conducta haya sido
dolosa o culposa. En el caso de la actividad médica, la norma tiene como
finalidad motivar al destinatario a que evite la muerte de un tercero, siendo el
bien juridico protegido la vida. En este sentido hay que considerar que los
médicos en el ejercicio de su profesion estan expuestos a una serie de riesgos
que engloban la integridad no solo fisica sino también psicologica de su paciente,
por lo que se busca que el profesional evite situaciones que le acarreen
responsabilidad civil y penal, y apegue su actuar a los protocolos recomendados
por la lex artis pues solamente asi, si es que llegase a producirse un resultado
desfavorable para el paciente, este no sera imputable al médico, siendo
necesario que se pruebe si existe 0 no un nexo causal entre la actuacion médica
y el resultado dafioso ademas se debera verificar si a la conducta le han
acompafnado actuaciones negligentes, imprudentes o imperitas y sobre todo si
se ha infringido un deber de cuidado, y es importante recalcar que la medicina

es una profesiéon de procedimientos y no siempre de resultados.

Para el delito imprudente solo se consideran las acciones libres y dominadoras,
es decir la posibilidad de realizar acciones especificas, en determinadas
circunstancias y en cierto momento*, por lo tanto en el homicidio culposo que
es materia de analisis, el médico debe tomar la decision de actuar o abstenerse
de acuerdo a su conocimiento adquirido y mediante la voluntad de llevar a cabo
la accién, dominando la causalidad a su cargo, tal como lo sostiene Edgardo

Alberto Donna.

Existen dos cuestiones que se deben considerar para determinar una conducta
imprudente. La primera que consiste en encontrar la norma de cuidado aplicable
al caso, que en el ambito médico al no contarse con un codigo que establezca
de manera expresa cuales son las conductas que deben ser observadas, se

debera recurrir a lo que determina la lex artis, pues si el médico actia

41 DONNA Edgardo, El delito imprudente Autoria y participacién criminal.
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inobservando estas reglas técnicas y éticas existiria un indicio de violacion al
deber objetivo de cuidado. La segunda si se incluyen o no los conocimientos y

capacidades especiales.

Para que un delito imprudente sea atribuido a un médico, no es suficiente que
se haya producido la infraccién al deber objetivo del cuidado, sino que el
resultado debe ser uno prohibido por la norma penal. Respecto a esta idea Maro
Antonio Terragni la explica con un ejemplo claro, supone que un carro rebasa
por un carril prohibido y atropella a un suicida, en este caso el resultado no se
produce porque el carro circulaba de manera antirreglamentaria, sino por la
accion de la persona que intentaba suicidarse, por lo tanto el resultado se podia
producir incluso si el auto observaba su deber. Entonces, la norma de cuidado
infringida, es decir conducir observando los reglamentos tiene como finalidad
evitar accidentes de transito pero no busca proteger a suicidas. Por lo tanto, en
base a lo expresado, se puede concluir que los delitos culposos o imprudentes
requieren un nexo el deber objetivo de cuidado y el fin de proteccion de la
norma*?. Esta idea también es compartida por Donna que expresa que si el
resultado no se ha producido o su produccion es ajena a la accion tipica, el delito

no se habria cometido.*3

Si el médico en el cumplimiento de la finalidad de su profesién que es la de curar
al paciente actla respetando el deber objetivo de cuidado, no se puede hablar

de una accion tipica culposa sino de una accion atipica.

Claus Roxin sefiala que a nivel de la tipicidad se establece si un delito es o0 no
imprudente, en el caso ecuatoriano el tipo penal requiere que para que sea un
delito imprudente o culposo exista la infraccién del deber de cuidado y a la vez
se determina que se infringe el mismo cuando hayan concurrido los cuatro

supuestos que sefala la norma que son:

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

42 Terragni Marco. El Delito Culposo en la Praxis Médica. P4g. 70.
43 Donna Edgardo Alberto. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I. Pag 235

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 38



P Arl .

>

NGRSO 0 DN

-

UNIVERSIDAD DE CUENCA

|
e

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

técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

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

conexas.

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

las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Por otro lado, el Tribunal Supremo Espafiol** sefiala ciertos rasgos que deben
presentarse para encontrarnos frente a un delito culposo o imprudente, entre los

gue destacan los siguientes:

1. Una accién u omision voluntaria, no intencional o maliciosa.

2. Actuacion negligente o reprochable por falta de prevision mas o menos
relevante (factor psicolégico o subjetivo, eje o nervio de la conducta
culposa en cuanto propiciador del riesgo, al marginarse la racional
presencia de consecuencias nocivas de la accion u omision empefadas,
siempre previsibles, prevenibles y evitables; se trata de un elemento de
raigambre animica no homogeneizable y, por lo tanto, susceptible de
apreciarse en una gradacion diferenciadora)

3. Factor normativo o externo, representado por la infraccion del deber
objetivo de cuidado, traducido en normas especificas reguladoras y de
buen gobierno que deben observarse en el desarrollo de determinadas
actividades, hallandose en la infraccién de tales principios 0 normas socio-
culturales o legales la raiz del elemento de ilicitud o incumplimiento
detectables en la conducta culposa.

4. Originacién de un dafio o alteracion de la situacién preexistente que el
sujeto debia conocer como previsible, prevenible y evitable, caso de
haberse observado el deber objetivo de cuidado que tenia impuesto y que,
por serle exigible, debiera haber cumplido puntual e ineludiblemente

(elemento psicoldgico, espiritual o subjetivo).

44 Sentencia 10-3-59 Sala 2 Tribunal Supremo Espafiol.
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Adecuada relacién de causalidad entre el proceder inobservante del deber
objetivo de cuidado y el dafio sobrevenido, lo que supone la traduccién
del peligro potencial entrevisto o que debié preverse, en una
consecuencia real.

6. Relevancia juridica de la relacion causalidad, no bastando la mera
relacion natural, sino que se precisa que el resultado hubiese podido
evitarse con una conducta cuidadosa o, al menos, no se hubiera
incrementado el riesgo resultado preexistente y que, ademas, la norma

infringida se orientaba a impedir.

Para mayor entendimiento de lo expuesto y poder analizar el articulo 146 del
Cdbdigo Organico Integral Penal, es pertinente referirse brevemente a la culpa o
imprudendia, citando al doctrinario Jiménez de Azla ya que la define de una
forma precisa en su obra Tratado de Derecho Penal al decir que existe culpa
cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico por falta de prevision
del deber de conocer, no solo cuando han faltado al autor la presentaciéon del
resultado que se prevendra, sino también cuando la esperanza de que no
sobrevenga ha sido fundamento decisivo de la actividad del autor, que producen
interés al resultado antijuridico y sin ratificar, diferenciandose claramente del dolo
gue es abordado en la misma obra de Jiménez de Azla entendido como delitos
dolosos aquellos en los cuales se produce un resultado tipicamente antijuridico
con conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre la manifestacion humana y el cambio en el mundo exterior, con
voluntad de realizar la accién y con representacion del resultado que se quiere o

ratifica.

1.1 Elementos del Tipo

En los delitos culposos o también conocidos como delitos imprudentes, se

sefalan los siguientes.
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a) Infraccién del deber de cuidado: Entendido el deber de cuidado como la
obligacion que tienen todas las personas de actuar prestando el cuidado
suficiente para para prevenir y evitar la lesion, o evitar poner en peligro

bienes juridicos®.
Ser& abordado de manera amplia en el siguiente numeral

b) Resultado material o peligro concreto en los delitos imprudentes de
resultado
c) Relacion de causalidad

d) Imputacion objetiva del resultado

Vale analizar los elementos exigidos por el articulo 146 del Cédigo Organico

Integral Penal para que se configure el tipo penal.

Asi tenemos que el sujeto activo es cualquier persona en el ejercicio de su
profesion, en el caso analizado el médico, el sujeto pasivo y accién tipica, en la
figura simple de este delito se configura cuando se produce la muerte por una
violaciéon al deber objetivo de cuidado y es sancionada con una pena de uno a
tres aflos, mientras que la figura agravada ademas de la vulneracion del deber
objetivo de cuidado exige que para que se haya ocasionado la muerte deben
haber concurrido acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas, acciones que
deben ser concurrentes asi lo considera la Corte Nacional de Justicia en su
resolucién 01-2014 publicada en el Registro Oficial NUmero 246 del 15 de Mayo
del aflo 2014, en este caso la pena es de tres a cinco afios. Para mayor
entendimiento se deben considerar como acciones innecesarias a aquellas cuya
realizacion estd demas ya que no esta encadenada a la consecuciéon del
resultado, se puede partir de lo que se entiende por acciones necesarias que son
aquellas que no se encuentran a eleccién del actor, que la Real Academia lo
define como. Las acciones peligrosas serian aquellas que aumentan la

probabilidad de causar cierto dafio o aumentan el riesgo que de por si existe en

4> Sentencia emitida por la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia dentro del caso
2021-2014

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 41



P Arl .

>

NGRSO 0 DN

-

UNIVERSIDAD DE CUENCA

|
e

la actividad médica. Y por ultimo las acciones ilegitimas son las contrarias a la

razén, que no tienen una fuente legitima.

2. ANALISIS DEL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO

El deber objetivo de cuidado pertenece a una categoria dogmatica, construida
para poder comprender, cual seria la conducta que la persona debia observar
por ser parte de un actuar comun y acertado en esas condiciones y si esta
conducta era conocida y por los tanto exigible para quien realizé la accién que
produjo un resultado lesivo; resulta acertado lo que menciona Molina Arrubla al
decir que el cuidado exigido es el que hubiera puesto un hombre consciente y
prudente en la misma situacién, sin atender a la especial capacidad que pudiera
tener el autor#®, con lo que se puede hacer una analogia a lo que en derecho civil
se refiere cuando se hace la distincion entre las especies de culpa en el articulo
29 usando el término padre de familia. Respecto a esto vale mencionar que el
profesional debe realizar la conducta como una persona razonable y prudente
puesta en lugar del agente, y en caso de que este lo haga de una forma distinta
infringird el deber de cuidado y aumentaria el riesgo, pues su actuacion se

consideraria peligrosa.

Para empezar este andlisis resulta necesario referirse a lo que debe entenderse
por el término DEBER al que juridicamente se lo define como “necesidad moral
de una accién u omisién, impuesta por ley, pacto o decision unilateral irrevocable,
para servicio o beneficio ajeno y cumplimiento de los fines exigidos por el orden
social humano”.4’” Es decir que se trata de una obligacion impuesta no solamente
por la ley, porque como se ha venido analizando este deber en la actividad
meédica se va a encontrar en la lex artis y los distintos protocolos médicos

existentes.

46 Molina Arrubla Carlos. P4g. 242
47 Diccionario Juridico Elemental Guillermo Cabanellas

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 42



A : i UNIVERSIDAD DE CUENCA

El deber de cuidado obliga a que la persona adopte medidas que permitan
disminuir el riesgo y el peligro que pueden desencadenar de sus acciones u
omisiones, apegando su actuar al ordenamiento juridico y el respeto a los bienes
juridicos de los demas. Este deber de cuidado no debe ser ilimitado, pues como
sostiene Welzel esto llevaria a que las personas se encuentren en total
inactividad por miedo a que su conducta acarree responsabilidad; por otro lado,
se encuentra el deber de autoproteccion de la victima siempre que se encuentre
en capacidad para razonar y conocer el peligro al cual se esta enfrentando.
Ademas la persona a quien se le pretende responsabilizar del hecho debe ser el
que esté llamado a cumplir el deber de cuidado, es asi como lo considera
Bacigalupo al decir que “quien no evita un resultado pudiendo haberlo hecho, y
no tenia el deber de actuar, desaparecera la antijuridicidad de su
comportamiento, mientras respecto de quien pudiendo y debiendo evitar un
resultado no lo hace se debe predicar no solo el juicio de imputacién por lo que
pudo haber hecho, sino el de antijuridicidad por lo que debi6é haber realizado.
Asi, quien no desarroll6 la maniobra de salvamento porque no sabiendo nadar
no pudo hacerlo no habra desplegado una conducta imputable, mientras el
salvavidas que no rescato al ahogado le es imputable una conducta antijuridica;
pero a quien sabiendo nadar y no teniendo el deber de actuar no emprendio6 el

rescate se le imputara la conducta pero se la considerara como no antijuridica”.

Hay quienes consideran que el deber de cuidado es individual, tomando en
cuenta la condicion concreta del sujeto profesional que interviene, la pericia en
Su actuacion, es decir su grado de conocimiento y luego se determinara si actu6
cumpliendo los parametros exigidos a su capacidad y posicién que ocupa, por lo
tanto lo que diferencia al delito imprudente del delito doloso es precisamente la
norma de cuidado preexistente, por lo que el sujeto conoce el riesgo o peligro
que puede generar su actuar y deberia abstenerse de realizarlo, para esta
situacion la doctrina entiende como conocimientos especiales a la experiencia
que tiene el sujeto en la actividad que le ocupa, el aprendizaje que haya realizado
sobre ella y el especial conocimiento de la situacion que tenga el autor, (...)

generalmente, la habilidad particular del autor en el desempefio de dicha
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actividad*®. Respecto a esto Jakobs utiliza la frase “no todo es asunto de todos”
al referirse a que cada individuo cumple su rol dentro de la sociedad, por lo tanto
cada persona tiene un deber de cuidado asignado segun su profesion, nivel de

educaciéon, economia y cultura, del cual no puede apartarse.

a. Infraccion al Deber Objetivo de Cuidado

Se parte de la infraccion entendida esta como una transgresion,
guebrantamiento, violacion, incumplimiento de una ley, pacto o tratado*’. Es
decir en el caso de estudio, el médico debe realizar una accién que no transgreda
el deber que esta obligado a observar y que su obrar tenga relacion directa con

el resultado que se ha producido.

Francesco Carrara define la infraccion al deber objetivo de cuidado como "la
voluntaria omisién de diligencia en calcular las consecuencias posibles y
previsibles del propio hecho”. También Jakobs entiende que existe infraccion al
deber de cuidado cuando el individuo hubiera podido prever la peligrosidad de la
conducta con arreglo a sus conocimientos y capacidades, y sin embargo no lo

hizo®O.

Para determinar si se ha infringido el deber de cuidado se deben considerar

ciertos aspectos propuestos por dos posiciones doctrinarias:

La primera se trata de una posicion subjetiva que es defendida por autores como
Cerezo Mir, quien sostiene que se deben considerar las capacidades y
habilidades especiales del autor, es asi que si el médico se limita a hacer uso de
la pericia y habilidad imprescindibles para poder llevar a cabo una operacién, su
conducta responderd al cuidado objetivamente debido y no estara comprendida

en el tipo de lo injusto de los delitos imprudentes®l. Otro de los autores que

“8 Pifia Roxana. El Tipo Subjetivo en el Delito Imprudente. P4g. 63

4 Diccionario Juridico Elemental Guillermo Cabanellas.

%0 Jackobs Gunther. El Delito imprudente. Estudios de Derecho Penal. P4g. 180

51 posse Verdnica. La Determinacion del Deber de Cuidado. Enfoque desde el ambito de la medicina.
Citando a Cerezo Mir Pag. 6
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defiende esta posicion es José Zugaldia quien manifiesta “la adecuacion de la
conducta al tipo de injusto del delito culposo exige que el sujeto haya tenido la
posibilidad de saber de la produccion de un resultado evitable (deber de cuidado)
y la conducta exigida en el caso concreto se rige por los conocimientos y
capacidades individuales del autor, solo la infraccion del deber individual de
cuidado origina el cumplimiento del tipo de injusto del delito culposo®2.” Se
coincide en que el deber de cuidado es individual, se considera la capacidad del
autor estableciendo un baremo referencial para que de esta forma se pueda
determinar cuando el sujeto actua infringiendo el deber de cuidado, sin embargo
si bien vale referirse a la capacidad del autor (entendida como la capacidad de
actuar), no se deben considerar elementos subjetivos en el tipo, pues se trata de

un delito imprudente.

Del otro lado se encuentra la posicion objetiva, defendida por autores como
Heinz Gossel y Maurach, quienes consideran que se deben tomar en cuenta a
los grupos sociales que se encuentran rodeando al autor y el conjunto de reglas
extrajuridicas que estos aportan, asi entra a jugar un papel predominante la ética
médica; en esta posicién doctrinaria lo que resulta relevante es determinar la
forma y los medios que fueron utilizados en la infraccion del deber de cuidado;
por lo tanto el cuidado debido sera medido en base al comportamiento del
hombre consciente y ponderado que forma parte del circulo al cual pertenece el

autors3.

Respecto a estas dos posiciones vale mencionar lo dicho por Jeschek al afirmar
gue “solamente cuando se ha constatado el aspecto objetivo del hecho
imprudente (tipo de injusto) puede seguirse preguntando si el mandato general
de cuidado y prevision hubiese podido ser cumplido por el autor individual segun
su inteligencia y formacion, su habilidad y capacitacién, su experiencia de la vida

y Su posicién social (tipo de culpabilidad)>4”.

52 Zugaldia José. La Infraccidn del Deber Individual de Cuidado, en el Sistema del Delito Culposo. Pag.
332

3 Maurach Reinhart. Formas de Aparicién del Delito y las Consecuencias Juridicas del Hecho. Pag. 145
54 Jescheck, Hans-Heinrich Weigend, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Pag. 80
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La infraccién del deber objetivo de cuidado generalmente se produce por una
conducta negligente, imprudente o imperita, por lo que se va a proceder a definir

cada una de estas:

i. Negligencia

La negligencia se produce por un actuar descuidado de parte del profesional
cuando este omite de forma consciente una accion que debia observar
obligatoriamente; es decir cuando el médico a pesar de conocer el protocolo lo
ignora y produce un dafio al paciente debido a dicha omision, ya sea que haya
prevenido el resultado y haya confiado en que el mismo no se va producir o
porque no previo el mismo siendo este previsible; distinguiendo dos tipos de
negligencia una consciente y otra inconsciente, la primera tiene lugar cuando
conociendo la eventualidad de un resultado dafioso, es decir anunciando que
este resultado pueda darse, no se ven las precauciones necesarias para que no
se produzca; y la segunda surge cuando no se previé la consecuencia dafiosa
que al conocimiento del médico debid haberse previsto y, por ende del resultado;
no se tomaron las medidas de precaucion para que no tuviera efecto. Asi también
puede relacionarse la negligencia con la culpa inconsciente, toda vez que la

persona que actla de forma descuidada no prevé el resultado que puede surgir.

Una de las definiciones de un actuar negligente mas acertada es la utilizada por
el profesor Riu quien sefiala que es negligente el profesional que no ha puesto
el empefio necesario, el celo requerido, la diligencia exigible, la preocupacion
correspondiente, el control debido, la verificacion pertinente, el cuidado solicito y

hasta la imaginacién suficiente, que la atencién del paciente demande>®S,

Lo opuesto a la negligencia es el actuar diligente, aquel en el que se realizan los
esfuerzos necesarios y se obtiene un final exitoso o el deseado, por lo que un

obrar negligente es aquel en el que no existe concentracion y si abandono. Son

55 Riu Jorge Alberto. Responsabilidad Profesional de los Médicos. Pag. 44
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manifestaciones de la negligencia los casos de olvido, las distracciones, las
situaciones en las cuales el médico acepta un requerimiento sabiendo que

acarrea riesgos superiores a los tolerables

Terragni sefala que “El orden juridico desvalora no la negligencia por si misma
sino las consecuencias que de ella derivan: en la actividad médica lesiones o
muerte del paciente. De manera que quien no puede mantener una
concentracion constante, el que se distrae porque su atencion salta
permanentemente de una cosa a la otra, no debe emprender una actividad
peligrosa para la cual, por esos defectos, no esta dotado. Si lo hace y la
negligencia deriva en un resultado tipico, ese efecto le serd objetivamente
imputable™® comentario totalmente acertado pues no se pretende que todas las
personas en su acciones sean diligentes, como sostiene el mismo autor esto

recae en el campo de los requerimientos morales.

Si el profesional de la salud incurre en negligencia, su error sera inexcusable ya
gue representa un incremento del riesgo permitido, para clarificar lo mencionado
vale citar el ejemplo de Terragni en el cual el médico por no poner la atencion
requerida interpreta mal los resultados de los estudios realizados al paciente y le
suministra medicamentos que causan una reaccion alérgica al paciente y este

fallece.

Los limites entre la diligencia y la negligencia se dan a partir de la adecuacion de
la conducta a la norma®’, pues esta exige que el actuar esté apegado al deber

objetivo de cuidado protegiendo asi a la persona.

ii. Imprudencia

La imprudencia etimolégicamente significa sin prudencia, es decir es imprudente

quien actua sin la debida precaucion, que realiza mas de lo que le corresponde

%6 Terragni Marco. Pag. 164
57 Terragni Marco. Pag. 166
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generando actos peligrosos, o realizando algo que las reglas de la prudencia
aconsejan no hacer, como dice Zaffaroni. Dentro del campo médico la
imprudencia se presenta cuando el médico adopta una actitud profesional
injustificadamente apresurada o carente de juicio previo y necesario que se
requiere para prever los resultados de los actos médicos®®. El profesional adopta
una posicién temeraria. Vale referirse a la prudencia que es considerada como
una de las cuatro virtudes cardinales que ensefia al hombre a discernir lo bueno
de lo malo para actuar con concordancia, supone sensatez, tacto, tino y
sobretodo reflexion®?, por lo que se puede concluir que es imprudente quien no
tiene la debida diligencia en su actuar, para lo cual se debe considerar el fin de

proteccion de la norma.

Los limites entre prudencia y la imprudencia no deben ser fijados, a criterio de
Terragni, por parte de los jueces en base a la sana critica, sino que estos vienen
dados por la norma, el juez Unicamente impondra las sanciones que

correspondan por ese actuar imprudente.

iii. Impericia

La impericia también se trata de una forma de infringir el deber objetivo de
cuidado, consiste en actuar de manera no idénea, pues para la actividad que se
realiza se necesita de una destreza o conocimiento especifico, por lo tanto este
concepto se refiere al caso de que el médico debiendo tener cierta especialidad
actia sin la misma y que por el incumplimiento de esta exigencia produce un

resultado desfavorable.

Estamos frente a la actuacion de una persona inexperta ya sea por ausencia de

conocimiento, falta de experiencia o falta de habilidad motriz.

%8 Serrano Escobar, Luis Guillermo. Nuevos conceptos de Responsabilidad Médica. Pag. 16
Altavilla Enrico. La culpa: El delito culposo, sus repercusiones civiles y su analisis psicoldgico. Pag. 16
Terragni Marco. Pag. 162
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El anténimo de impericia viene a ser la pericia que aborda dos campos el primero
que es el nivel cognoscitivo de la persona que en el caso de la actividad médica
se presume por el hecho del titulo profesional que le permite ejercer al médico,
ademas al tratarse de una rama que se encuentra en constante evolucion
cientifica y técnica, implica que el médico permanentemente actualice su
conocimiento; y el segundo que es la habilidad o destreza la misma que se pierde
con el paso de los afios, y la medicina demanda plenitud y precision en el actuar

del profesional.

En la impericia se consideran las caracteristicas o cualidades individuales del
autor, pues estas deberan ser especificas para cada profesion o area del
conocimiento y actuacion, pues la labor que cumple implica ciertas exigencias
gue pueden incluso tener cierto nivel de peligro, tal como sucede con la actividad
médica, aunque por el mismo hecho de ser una profesion de alto riesgo exige

mas pericia y pleno conocimiento de parte del médico.

Una vez analizados estos elementos, corresponde retornar al deber de cuidado
para lo cual se debe considerar que en la profesion médica el paciente ya se
encuentra en peligro, por lo que el actuar del médico engloba cierto riesgo, el
cual es tolerado socialmente pero no debe sobrepasar esta aceptacion. El
Derecho Penal, lo que busca es impedir que la actuacion médica provoque un
resultado que el médico hubiese podido evitar, pues este no prohibe que el
profesional asuma riesgos, pues estos se encuentran implicitos en el ejercicio de
su profesion, sino que en su intervencion debe generar mas beneficios que

perjuicios.

La violacion del deber de cuidado debe ser determinante del resultado, es decir
tratarse de una accion tan relevante, que sin la cual no hubiese existido peligro

alguno.

Dentro del Deber de Cuidado en general, se puede distinguir dos

especificidades:
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La primera relacionada con el Deber de Cuidado Interno o Intelectual, que se
conoce también como culpa inconsciente, que se refiere al deber de prevision
que tiene el sujeto para conocer si de su actuar puede devenir un resultado
peligroso, por lo tanto el sujeto no prevé siquiera la posibilidad de exista un

peligro.

La segunda trata del Deber de Cuidado Externo o culpa consciente, lo que obliga
al profesional a actuar de acuerdo a las pautas de cuidado que se encuentran
establecidas (la lex artis médica), para el peligro del cual se trate, esta
especificidad implica la observancia a los deberes que han sido analizados en el
capitulo primero, pero hace especial referencia al cumplimiento de tres
situaciones: el deber de omitir acciones peligrosas e innecesarias, el deber de
entregar informacién previa y finalmente el deber de actuar con prudencia y
pericia. Es decir en este tipo de culpa, el profesional advierte la posibilidad de

gue de su actuar se derive un peligro, y sin embargo actua.

Doctrinariamente ha entrado en discusion si los elementos subjetivos, en cuanto
a los conocimientos y condiciones especiales del profesional, deben discutirse y
ser considerados al momento de determinar la infraccion al deber objetivo de
cuidado, tal como sucede con los delitos dolosos; los conocimientos entendidos
como la experiencia del profesional en la actividad que desempefia, cuanto este
se ha educado en lo que va a realizar y el especial conocimiento de la situacion;
por condiciones especiales se entiende la capacidad, aptitud o habilidad que el

profesional tiene en la ejecucién o desarrollo de su actividad.

Zaffaroni sefiala algunos casos en los que puede surgir la violacion al deber

objetivo de cuidado, siendo los siguientes:

e En la apreciacion de la situacion tipica
e En la ejecucion de la conducta debida
e En la apreciacion de la posibilidad fisica de ejecucion

e En el conocimiento de su condicion que le pone en situacion de garante
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En base a todo lo expuesto, se pueden sefalar las caracteristicas®® mas

relevantes del Deber de Cuidado:

No existen deberes de cuidado genéricos, sino que son especificos: es
decir que a cada conducta le va a corresponder un determinado deber de
cuidado. No existe un deber de cuidado general, sino como se
mencionaba en el capitulo anterior, existirh uno que corresponda a cada
conducta, para lo cual es preciso conocer la finalidad de actuacién que
tenia el sujeto activo, dicha finalidad Unicamente servira para saber el
deber de cuidado que tenia a cargo y en ese momento observar si la
accion empleada encaja en un actuar negligente o imprudente, pues como
se conoce la conducta en razon de la finalidad es propia de los delitos
dolosos. En la profesion materia de este analisis, al médico se le va a
asignar un deber de cuidado especifico que sera diferente del de los
demas auxiliares, pues este servira para determinar responsabilidad en
caso de que sea inobservado. Para ejemplificar lo anotado a un médico
anestesiologo le corresponderd realizar los exdmenes previos al paciente,
suministrar la anestesia y finalizara cuando el paciente haya despertado,
por lo tanto si el paciente tiene una infeccion por una gasa olvidada dentro
de su cuerpo, sera responsabilidad de otro de los auxiliares ya que nada
tiene que ver con el deber del anestesiologo.

La violacién del deber de cuidado implica previsibilidad y evitabilidad del
resultado: debe existir la posibilidad de prevenir y evitar el resultado que
lesiona bienes juridicos, pues si el dafio deviene de un caso fortuito o
fuerza mayor ya no encajaria en la infraccién al deber de cuidado que el
sujeto activo estaba obligado a respetar.

La violacién del deber de cuidado puede provenir de una accién u omision.

60
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3. ELEMENTOS SUBJETIVOS

a. Evitabilidad

La evitabilidad es parte del elemento accién o del tipo, se refiere como elemento
de la accion cuando el sujeto activo aun cuando no haya querido generar el
resultado y tratd de cambiar el efecto esta circunstancia no se encontraba dentro
de sus posibilidades. Hay que anotar que la previsibilidad es requisito de la
evitabilidad pues lo imprevisible es inevitable, pues “sélo las consecuencias
previsibles pueden ser consideradas evitables en sentido juridico, sélo a ellas se
refiere la prohibicion legal. Pues, para eludir también todo dafio imprevisible, no
habria directamente que actuar, e incluso si esto fuera concebible, por medio de
esta inactividad también podria ocasionarse males. La evitabilidad se halla

condicionada por la previsibilidadl”

El momento en el que el sujeto actla y produce una consecuencia juridica por
un comportamiento inevitable esta situacion no es abordada por la ley penal,
pues el sujeto no persigue el resultado dafioso pero sin embargo infringe el deber
de cuidado, si por el contrario pudo evitar dicho resultado su actuar se adecua

en ese momento al tipo penal, por lo tanto sera responsable.

Jakobs sostiene que “un comportamiento es evitable si el autor, al tener un
motivo para evitarlo, pudo realmente hacerlo, en todo caso, la posibilidad de una

evitacion sistematica esta al alcance de su motivacion®2.”

La evitabilidad depende de las capacidades volitivas, intelectuales y fisicas del
autor, capacidades fisicas que se deben analizar en las causas de exclusion de
la accion como los casos de fuerza fisica irresistible y casos de actos reflejos,
pues en estas condiciones evitar un resultado es imposible, asi Bacigalupo
ejemplifica de la siguiente manera en el caso de una avalancha de gente que
oprime contra una pared a una persona, que a su vez asfixia con su cuerpo a un

nifio pequefio que se halla entre la pared y él, la causacién de la muerte es

61 Cérdova Fernando. Dolo y Evitabilidad Individual. Pag.220
62 Jakobs Giinther. El Principio de Culpabilidad. P4g. 29
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inevitable para esa persona por falta de capacidad fisica para resistir la fuerza

de empuje de la muchedumbre®s3,

La doctrina ha tratado de establecer ciertos requisitos de la evitablidad,

resaltando los siguientes:

e El autor debe tener la clara posibilidad de conocer la antijuricidad de su
conducta; tomando en cuenta que cada individuo en la sociedad
desarrolla una actividad licita, se presume que éste tiene el conocimiento
suficiente para desempeiiarla dentro de los limites establecidos. Ademéas

por la ficcion del conocimiento de la ley.

e Debe haber tenido ocasion concreta de saber la recta posibilidad de su

accion, inversa a la asumida contraria a la norma.

e Le debe ser clara la posibilidad de conocer la antijuricidad; la
obligatoriedad de sujecidon a una norma, traer implicito en ella que su

transgresion acarreara una sancion®.

b. Previsibilidad

La previsibilidad es un elemento subjetivo de caracter general, el cual se
fundamenta en la posibilidad que tiene el sujeto activo de evitar el efecto dafioso
gue produce su actuar, siempre y cuando este efecto sea previsible pues en ese
momento podra ser adjudicado al autor, es decir se consideran los conocimientos
especiales de la persona, asi lo sostiene Cerezo Mir al decir que “los
conocimientos especiales del individuo son tenidos en cuenta en el juicio de
previsibilidad objetiva que sirve de base para determinar el cuidado debido”. A
partir de esto se puede deducir que la previsibilidad tiene una doble connotacion,
primero la previsibilidad objetiva que se refiere al caso en donde el ser humano

puede prever el resultado de su accion sin considerarse la situacion especifica

63 Bacigalupo. Derecho Penal. Pag. 250
54 Dias Horacio. El Cédigo Penal y su interpretacién en la Jurisprudencia. Pag 16
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en la que se encuentra sino Unicamente la posibilidad de prevision que tiene,
esta previsibilidad objetiva es fijada en base a la capacidad del hombre medio
conforme a una conducta patron o modelo, lo que en cierto modo respeta el
principio de igualdad pero a la vez crea un problema en el ambito juridico por
cuanto no se podria imputar un comportamiento a la persona que no ha
empleado conocimientos superiores al exigido, es asi que Zaffaroni dice que se
trata de una figura de imaginaciéon manipulable a voluntad del intérprete y, por
ende, sin capacidad para proveer limites ciertos a la tipicidad y que es necesario
advertir a su respecto que esta construccion imaginaria no debe confundirse con
un dato de la realidad por entero diferente, que es la existencia de un standard
minimo de previsibilidad, compartido por casi todos los integrantes de una
cultura, lo que es verificable: en tanto que el standard medio es imaginario, el
minimo es real y verificable™®; del otro lado esta la previsibilidad subjetiva o
individual en la cual si se considera la situacién concreta, las circunstancias y las
caracteristicas propias de la persona; desde un punto de vista objetivo, deberia
existir una especie de “conducta modelo”, pues a partir de esta se exigiria a todas
las personas una conducta media, es decir que no se podria imputar una

conducta a quien no haya empleado parametros mas altos que los exigidos.

En la generalidad de los casos la previsibilidad se refiere a acontecimientos
futuros y si el agente se encuentra en posibilidad de preverlos, aunque hay
quienes sostienes que se tratan de acontecimientos corolarios que son

deducidos a partir de ciertos hechos.

La previsibilidad permite conocer al autor el peligro que su conducta crea para
los bienes juridicos de otras personas y que a su vez este pueda utilizar otros
medios que resulten ser mas adecuados para su actividad y reduzcan el nivel de
riesgo. Para saber si el autor pudo evitar la conducta se debe establecer si éste
conocia las circunstancias concretas del hecho lo que se conoce en doctrina
como consciencia parcial del hecho, luego se debe determinar qué

conocimientos generales poseia el autor sobre las consecuencias que podian

85 Zaffaroni Raul. Derecho Pena. Pag. 557
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presentarse y si estas eran evitables, y por Gltimo si el autor con el conocimiento
acerca de los hechos y la evitabilidad podia anticipar la peligrosidad de su

conducta.

Esta previsibilidad distingue la culpa del dolo, pues en este ultimo el autor prevé
pero quiere conseguir el efecto dafioso, y también permite distinguirla del caso

fortuito en donde no se puede prever dicho efecto.

La capacidad de prever que tiene la persona no solamente hace referencia a los
conocimientos individuales que esta tenga, sino que se relaciona con los

conocimientos, protocolos y técnicas que le exige la lex artis.
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CAPITULO III

Imputacion del Resultado en la Actividad Médica

1. Anadlisis ala imputacion del resultado

1.1. Imputacién objetiva

El estudio de la imputacidon objetiva como se la aborda en la actualidad se
remonta a la filosofia idealista del Derecho de Hegel, desarrollada durante el
siglo XIX, la cual consistia en atribuir al sujeto solamente las acciones que se
consideraban como obra suya, de entre todas las acciones que podian llegar a

presentarse.

La teoria de la imputacion objetiva mantiene una relacion estrecha con el delito
culposo o imprudente, ya que establece limites en el a&mbito de la tipicidad,
debido a que no basta con que exista una relacion de causalidad sino que se
deben verificar ciertos aspectos para que el resultado sea imputable por ejemplo
si el actuar del sujeto ha excedido los limites del riesgo permitido.

Esta teoria permite contar con referentes normativos para establecer la
posibilidad de atribuir o no resultados a quienes causalmente los ocasionan,

tornando el sistema en previsible e igualitario®®

Una de las definiciones acertadas es la propuesta por Berdugo en una de sus
obras al decir que “sdélo es objetivamente imputable un resultado causado por
una accion humana, cuando dicha accién ha creado un peligro juridicamente

desaprobado que se ha realizado en el resultado tipico”

La teoria de la imputacién objetiva es un sistema dirigido a delimitar la

responsabilidad juridico-penal que se derivaria de la sola causacion de un

86 Bernate Ochoa Francisco. Prolegémenos Derechos y Valores. Pag. 40
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resultado lesivo®’, que busca interpretar un comportamiento en el contexto social

en el cual se produjo y asi poder determinar si este es o0 no penalmente relevante.

También se establece que es objetivamente imputable un resultado causado por
una accion humana cuando dicha accion ha creado un peligro juridicamente
desaprobado que se ha realizado en el resultado tipico®®. Pero ademas de la
creacion del riesgo es necesario, ademas que el resultado causado pueda verse
como realizacion del riesgo precisamente inherente a la conducta. Ademas de la
relacion de causalidad es necesaria pues una relacion de riesgo entre la

conducta y el resultado®®

La imputacion objetiva, estd conformada, por la teoria de la relevancia tipica, que
parte de la teoria causal de la equivalencia de condiciones, en donde las
condiciones contribuyen por igual a la produccion del resultado en la medida en
gue si se suprime mentalmente una de estas condiciones, el resultado no se
consigue’®. Es importante también referirse a la causalidad, ya que es una
condicion minima de la imputacion objetiva pues a ella debe afadirse aun la
relevancia juridica de la relacion causal entre la accion y el resultado pues la
relevancia de los cursos causales no se limita solo objetivamente sino que
también la exigencia de un aspecto subjetivo del echo congruente, tiene un

efecto delimitador’t

Para Claus Roxin la imputacion objetiva consiste en que el resultado de una
accion se ha producido debido a que el autor ha creado un riesgo que no es
socialmente permitido y este resultado resulta relevante dentro del campo penal;
lo hace en una de sus obras al vincular la imputacién objetiva con el criterio de

creacion de un riesgo juridicamente relevante de una lesion tipica del bien

67 Jescheck, Hans-Heinrich Weigend, Thomas. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Pag. 28
68 Jescheck, Hans-Heinrich Weigend, Thomas. Obra citada. Pag. 171

89 Mir Puig. Obra citada. Pag. 77

70 villanueva Gustavo Adolfo. La Imputacién Objetiva. Pag. 39
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juridico. Este autor ha propuesto ciertos criterios para determinar el juicio de la

imputacién objetiva, siendo estos los siguientes’?:

La “disminucion del riesgo”. Criterio mediante el cual puede negarse la
imputacion objetiva en los casos de desviacion de un resultado grave, que
haya llevado a producir uno leve.

La creacion de un riesgo penalmente relevante o no permitido. Segun este
criterio se procede negar la imputacion objetiva cuando la accién no ha
creado el riesgo relevante de una lesion al bien juridico.

Aumento del riesgo permitido.- En estos casos procede negar la
imputacién objetiva cuando la conducta del autor no ha significado una
elevacion del riesgo permitido porque el resultado se hubiera producido
igualmente aunque el autor hubiera actuado con la diligencia debida.
Esfera de protecciéon o &mbito de aplicacion de la norma.- Este criterio
permite solucionar aquellos casos en los que, aunque el autor ha creado
0 incrementado un riesgo que origina un resultado lesivo, éste no debe
ser imputado al no haberse producido dentro del ambito de proteccion de

la norma, es decir si el resultado no era aquel que la norma queria evitar.

Ademas Roxin trata dos principios indispensables para la imputacion objetiva

que son:

Un resultado causado por el actor solo debe ser imputado al tipo objetivo
cuando la conducta del autor ha creado un peligro para el objeto de la
accion no cubierto por el riesgo permitido, y ese peligro se ha realizado
también en el resultado concreto. Mientras que la ausencia de la creacion
de un peligro lleva a la impunidad, la falta de realizacién del peligro en una
lesion tipica del bien juridico solo tiene por consecuencia la desaparicion
de la consumacion, de tal manera que, dado el caso, puede imponerse
una sancién penal por tentativa.

Generalmente es imputable el resultado cuando constituye la realizacion

de un peligro creado por el autor, de tal manera que se completa el tipo

72 yélez Giovanna. La Imputaciéon Objetiva.

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 58



UNIVERSIDAD DE CUENCA

NGRSO 0 DN

-

A

objetivo. Pero aun asi puede excepcionalmente negarse la imputacion
cuando el radio de accion del tipo no incluye el impedir tales peligros y sus
efectos... Resumiendo se puede decir, entonces, que la imputacion al tipo
objetivo presupone la realizacion de un riesgo creado por el autor, no
cubierto por un riesgo permitido y que se encuentra dentro del radio de

accion del tipo™”3

Otros autores abordan a la imputacion objetiva partiendo de que “un resultado
causado por el sujeto que actia, sélo debe ser imputado al causante como su
obra y so6lo cumple el tipo objetivo cuando el comportamiento del autor haya
creado un riesgo no permitido para el objeto de accion cuando el riesgo se haya
realizado en el resultado concreto y cuando el resultado se encuentre dentro del

alcance del tipo’4”

Jackobs al referirse a la teoria de la imputacion objetiva la aborda desde dos
niveles. El primero se trata de la imputacion objetiva del comportamiento que
consiste en si la conducta del autor es juridicamente relevante. Y el segundo la
imputacion objetiva del resultado que trata de si el resultado producido es
consecuencia directa del comportamiento del autor. Esta diferenciacion en
niveles de la imputacion objetiva busca en primer lugar determinar si la conducta
realizada por el autor encaja en la hipotesis prevista por el tipo penal siendo la
imputacién del comportamiento y verifica la conducta lesiva; en segundo lugar
busca comprobar si el resultado lesivo se encuentra conectada mediante el nexo
causal con la conducta tipica.

Ademas este jurista aleman sefiala cuatro instituciones dogmaéaticas, algunas
coincidentes con los requisitos propuestos por Roxin, que son las que se indican
a continuacion y que seran materia de analisis mas adelante:

a) El riesgo permitido: Parte de una definicion claramente normativa del “riesgo”,
desligada de probabilidades estadisticas de lesion. El riesgo permitido se define

como el estado normal de interaccion, es decir, como el vigente status quo de

73 Roxin Claus. La Imputacidn Objetiva en el Derecho Penal. Pg. 91
74 Cancio Manuel. Lineas Basicas de la Imputacién Objetiva. Pag. 52
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libertades de actuacién, desvinculado de la ponderacién de intereses que dio
lugar a su establecimiento, hasta el punto que en muchos casos se trata de un
mecanismo de constitucion de una determinada configuracion social por
aceptacion historica; dicho de otro modo, se refiere mas a la identidad de la
sociedad que a procesos expresos de ponderacion.

b) Principio de confianza: Determina cuando existe, con ocasién del desarrollo
de una actividad generadora de un cierto riesgo (permitido), la obligacion de
tener en cuenta los fallos de otros sujetos que también interviene en dicha
actividad (de modo que si no se procediera asi, el riesgo dejaria de ser
permitido), y cuando se puede confiar licitamente en la responsabilidad de esos
otros sujetos.

c) Prohibiciébn de regreso: Con ella pretende Jackobs enmarcar de forma
sistemética la teoria de la participacion dentro de la imputacion objetiva. La
prohibicion de regreso satisface la necesidad de limitar el ambito de la
participacion punible, tanto para comportamiento imprudentes como dolosos,
con base a criterios objetivo-normativos. De ese modo, la prohibicién de regreso
se presenta en cierto modo como el reverso de la participacion punible.

d) Actuacion a riesgo propio de la victima o competencia de la victima: Mediante
esta institucién Jackobs propone tener en cuenta la intervencién de la victima en
el suceso. En este punto, la teoria de la imputacion objetiva implica la
introduccién de elementos valorativos que determinan cudles son los limites de
la libertad de actuacion, implica, en este sentido, el establecimiento de esferas
de responsabilidad.

Para que un resultado sea imputable, se debe verificar en primer lugar la relacion
de causalidad, es decir constatar si existe un nexo que vincula a la accién con el
autor y ademas si este comportamiento es penalmente relevante, pues la sola
causacion del resultado no conlleva la imputacion, puesto que si para la
imputacion se considerase Unicamente el lado cognitivo y se abordasen las
probabilidades se estancaria toda actividad social por temor a que se llegue a

producir un resultado adverso, por ejemplo la intervencién quirdrgica por temor
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a que el paciente tenga problemas post operatorios, o en la fabricacién de autos
por temor a que se produzca un accidente. Ademas de lo mencionado se deben
comprobar ciertos aspectos o circunstancias, en primer lugar que la accion del
sujeto haya creado un riesgo no permitido, en segundo lugar que este riesgo esté
juridicamente desvalorado y por ultimo que por el cometimiento de este riesgo
haya desencadenado un resultado tipico y penalmente relevante.

No son imputables al autor aquellos resultados que se produzcan como
consecuencia de acciones que se han realizado para aminorar el riesgo, por
ejemplo cuando una persona lanza a un nifio por la ventana de un edificio que
esta en llamas y al momento de caer el nifio se rompe la pierna, este resultado
no es imputable toda vez que si no se actuaba de esa manera el nifio podia morir

en el incendio, es decir se produjo un resultado favorable.

Parte de la doctrina sefiala el rol que cumple cada persona en la sociedad como
presupuesto delimitador de la imputacion objetiva, para lo cual resulta necesario
conocer cudl era el rol que desempefiaba el autor, el mismo que “ha de obtenerse
por medio de una generalizacion de las facultades de las que disponen las
personas de las que se espera que participen en la actividad en cuestién. La
base del enjuiciamiento la constituye lo que conoce el titular de dicho rol acerca
de la situacién correspondiente. Su juicio sobre el proceso, con base en reglas
comunicativamente relevantes y no especulativas, es el juicio determinante?;
ademas es importante mencionar que ciertas circunstancias se presentan en una
relacion interactiva, por ejemplo el riesgo prohibido, por lo que se vuelve
necesario individualizar la competencia y determinar con claridad quien ha
realizado la accion “ya que la competencia por el riesgo prohibido no
necesariamente debe corresponderle al titular del ambito de organizacion del
que se deriva facticamente el riesgo prohibido, sino que puede plantearse
también frente a terceros (principio de confianza y prohibicion de regreso) o
puede incluso ser atribuida a la propia victima (dmbito de responsabilidad de la

victima). Si no es posible afirmar la competencia juridico-penal de alguna

75> Jackobs Guther. La Imputacidn Objetiva en el Derecho Penal. Pag. 60
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persona cabra tratar el hecho simplemente como un infortunio®” respecto al rol
vale también mencionar que en el cumplimiento de este, la persona que
interviene debe contar con los conocimientos necesarios y especiales de ser el
caso, por lo que la doctrina sefala que “si puede demostrarse el conocimiento
de la informacidn necesaria para darse cuenta de la relevancia lesiva del hecho,
entonces la imputacion de conocimiento dependera de los contornos normativos
del rol. Si se trata de competencias que deben cumplirse en razon de toda la
informacion que se maneja, entonces cabra una imputacion de conocimiento
penalmente relevante, aun cuando la informacion se adquiera por fuentes
informales. Dentro de estos supuestos se encuentran no solo los casos del
mandato general del ciudadano en la gestion de riesgos especiales, sino también
los casos del cumplimiento del deber de socorro del ciudadano y ciertas
vinculaciones institucionales, en los que, independientemente de la fuente de
conocimiento, las obligaciones se deben cumplir con toda la informacion
disponible. Por el contrario, en los @mbitos de actuacion en los que se maneje
riesgos especiales, el conocimiento por via irregular no se sustentard una
responsabilidad penal’’”

Ademas resulta importante precisar el rol, ya que los sujetos no son
responsables de la totalidad de los sucesos del mundo social en el que se
desenvuelve, sino tan s6lo de una parcela muy limitada de la realidad. Este
segmento parcial se asigna a cada persona como miembro de la comunidad y el
mismo esta sometido enteramente a su vigilancia, de modo tal que debera
administrar correctamente esa esfera de responsabilidad para que no lesione ni
invada otras ajenas’®. Por lo tanto solo seran imputables las conductas que sean
inherentes al rol que cumple la persona, ya que al infringir sus deberes y

obligaciones defrauda a la sociedad.

76 Feijod Bernardo. Imputacién Objetiva en Derecho Penal. Pag. 227
77 Garcia Cavero Percy. Lecciones de Derecho penal. Pag. 430
78 Polaino Orts. Imputacién Objetiva. Pag. 19
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1.2. Instituciones de exclusidn de la imputacion

1.2.1. Riesgo Permitido

El riesgo permitido nace en Alemania en el siglo XIX fundamentando su concepto
en los riesgos que aparecen con la industrializacion, principalmente en las
lesiones y muertes imprudentes, siendo un concepto inaplicable en los delitos
dolosos tal como lo sostienen algunos autores al afirmar que “la creacion dolosa
de un riesgo subsumible en el tipo objetivo suele ser penalmente relevante, por
lo que la relevancia del riesgo permitido cuando se conoce una situacion de
peligro concreto es escasa. Los supuestos en los que la doctrina considera que
no se imputa un resultado a titulo de dolo por crearse un riesgo permitido, en
realidad no son supuestos de riesgo permitido strictu sensu. Son supuestos en
los que falta un riesgo subsumible en el tipo, es decir, no existe el tipo objetivo
como objeto de referencia del dolo. Por eso no existe un injusto doloso”®”, por lo
que mal se podria hablar de riesgo permitido en los delitos dolosos ya que “el
instituto del riesgo permitido supone la plasmacién de que la imprudencia no
siempre se ve determinada por todo el cuidado posible para el autor, sino
también por el cuidado minimamente necesario en la vida de relaciéon®”. Sin
embargo hay quienes sostienen que “no existe la menor razén para limitar la
figura juridica del riesgo permitido al comportamiento culposo. Si esta permitido
crear determinados riesgos con respecto a bienes juridicos ajenos, esta
permision tiene que regir también, en principio, para la accién dolosa, es decir:
para todas las acciones juridico-penales relevantes. Por lo tanto, la circunstancia
de que el riesgo creado por el autor, que culmina en una resultado tipico, haya
superado los limites del riesgo permitido, comportara un requisito general de la

fundamentacion del ilicito81”

79 Feijo6 Sanchez Bernardo. Obra citada. Pag. 211
80 Feijo6 Sadnchez Bernardo. Obra citada. Pag. 197
81 Stratenwerth, Gunther; Derecho penal. Parte general. Pag. 121
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Todas las actividades humanas implican un nivel de riesgo, el cual dependiendo
el caso concreto sera socialmente aceptable pues si bien la accion que generé
el riesgo puede llegar a lesionar un bien juridicamente protegido, no defraudan
las expectativas de la comunidad, en este sentido se sefiala que “actualmente
esta reconocido de manera general que, en el Derecho Penal, el riesgo permitido
cumple el papel de excluir la punibilidad. Hay casos en los cuales es licito poner
en peligro un bien juridico, cuando estan en juego determinados valores cuyo
precio es, justamente, la puesta en peligro de un bien juridico. Y si, en un caso
de esa indole, la puesta en peligro licita de un bien juridico, desemboca en una
lesion, entonces, el autor no puede ser penado en razon de la licitud de su

conducta’?”

El médico en el ejercicio de su profesién, y cumpliendo uno de sus deberes como
es el de informar al paciente debe advertirle sobre todos los riesgos previstos
gue pueden presentarse. Es asi que, si el profesional de la salud sobrepasa el
nivel de riesgo permitido para su profesion, cumplira uno de los requisitos del
injusto penal; pues al momento de excederse en el riesgo su conducta se vuelve
relevante. Se dice que “todas aquellas actividades desarrolladas dentro de lo que
socialmente se considera un riesgo permitido no pueden dar lugar a reproche
juridico de ninguna naturaleza, aun en el evento de que generen lesiones a
particulares; por el contrario, son desaprobadas todas aquellas conductas que
exceden el riesgo permitido, lo cual cobija no sélo aquellas actividades que han
sido desplegadas a pesar de ser socialmente prohibidas, sino también las que
siendo toleradas han sido ejecutadas sin la observancia de las normas de

cuidado previamente establecidas para la minimizacién del riesgo®3".

Para determinar si un riesgo es 0 no permitido se pueden utilizar patrones
técnicos que permiten determinar lo que es aceptado, preferible o usual, ademas
el riesgo permitido tiene lugar cuando es evaluable la utilidad y el perjuicio del

riesgo con arreglo a baremos juridicos, es decir si se pueden definir como

82 Maiwad, Manfred. De la capacidad de rendimiento del concepto de riesgo permitido para la
sistematica del Derecho Penal. Pag. 9
8 Reyes, Yesid. Imputacién objetiva. P4g. 93
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intereses juridicamente reconocidos o no reconocidos®*. Glinther Jackbs sefiala
lo que se debe entender por beneficio el cual esta constituido por la libertad de
comportamiento que se obtiene con ayuda de la permision de riesgos, mientras
que los perjuicios serian la pérdida de aquellos bienes a cuya destruccion

conduce el riesgo, debiendo ambos lados mantener una relacion adecuada.

El nivel de permisibilidad es determinado segun las expectativas de la sociedad,
pues seran sus integrantes quienes fijen el nivel de tolerancia, que se lo hara
analizando los beneficios y perjuicios que puede llegar a generar una conducta,
por lo tanto la sociedad es quien “admite o tolera en forma genérica ciertas
actividades que encierran peligros, pero no admite las imprudencias que se
puedan producir en el marco de dichas actividades. Es decir, solo admite el
ejercicio correcto de ciertas actividades o profesiones que encierran peligros®s”.
Por lo tanto se puede decir que es la sociedad quien fija los limites del riesgo y
establece cuando una actividad sobrepasa dicho limite y como consecuencia el
resultado dafioso debe ser imputado al autor, respecto a esto Jackobs sostiene
que “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 través del
establecimiento de la prohibicion de la puesta en peligro —que cuando menos es
de caracter abstracto- el comportamiento queda excluido del ambito de lo
socialmente adecuado, y se define como perturbacion de la vida social; esto
acontece por la simple realizaciébn de un comportamiento asi configurado sin

tener en cuenta el resultado que produce®”

Se entiende por riesgo permitido a aquel que la sociedad ha decidido tolerar pues
no causa lesiones o perjuicios graves a los bienes juridicos de los que la integran,
0 como sostiene Jackobs es aquel riesgo que necesariamente se halla vinculado
a la configuracion de la sociedad: se trata, por tanto, de una concrecion de la

adecuacion social. Aqui no se toman en consideracién las situaciones de

84 Jackobs Giinther. Derecho Penal Parte General. P4g. 243
8 Feijod Bernardo. Obra citada. P4g. 200
8 Jackobs Giinther. La Imputacidn Objetiva en el Derecho Penal. P4g. 55
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justificacion. El riesgo permitido no resuelve una colisién de bienes, sino que
establece lo que son supuestos normales de interaccion, ya que la sociedad —
cuyo estado normal es el que interesa aqui- no es un mecanismo para obtener

la proteccién de bienes, sino un contexto de interaccion®’

Por otro lado se encuentran los riesgos que por los resultados que pueden
desencadenar no son aceptados socialmente y por lo tanto la no neutralizacion
de estos riesgos si acarrea responsabilidad, ya que son prohibidos pues
sobrepasan el ambito de permision de los riesgos. "para que un riesgo pueda ser
considerado como permitido no basta tan solo que la actividad de la cual emana
represente considerables beneficios sociales frente a un minimo de peligrosidad,
sino que es indispensable la absoluta indeterminacion de las potenciales
victimas de ese riesgo residual; por ello, en el hipotético evento de que
anticipadamente pudieran ser individualizadas las victimas de una actividad
peligrosa ella deberia ser prohibida porque su desarrollo no puede prevalecer

frente a la inminente lesion de un individuo™®8

Hay tres tipos de acciones que segun Paredes Castafion son determinantes de
conductas que encajan en la instituciéon del riesgo permitido, que son las

siguientes:

1. Acciones peligrosas o lesivas que son socialmente necesarias o Utiles
(trafico).

2. Acciones peligrosas o lesivas con el grado de cuidado juridicamente
debido (ni dolosas ni imprudentes).

3. Acciones imprudentes cometidas en situaciones excepcionales (conducir
un coche superando el limite de velocidad por llevar a un herido al

hospital).

87 Jackobs Giinther. Pag. 244
8 Reyes Alvarado Yasid. Imputacién Objetiva. Pag. 93
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Asi también el mismo autor sostiene que existen ciertas conductas que permiten
concluir que se ha incurrido dentro de acciones que han sobrepasado el limite

tolerable que son las siguientes:

1. Aquello que se encuentre principalmente prohibido por via legislativa o
reglamentaria, lo cual es l6gico pues los parametros estan claramente
delimitados y su inobservancia constituye por si una accién peligrosa.

2. Los riesgos que sobrepasan el estandar de adecuacion social o de una
conducta riesgosa socialmente aceptable, pues como se ha manifestado
en lineas anteriores es parte del funcionamiento de la sociedad y para que
esta se desarrolle debe estar dispuesta a tolerar riesgos, cuyos limites
son subjetivos pues varian de acuerdo a los miembros de la sociedad la
cultura y la educacion que tengan.

3. Conductas peligrosas que requieren conocimientos especiales, en el caso
de la profesion médica es evidente que el profesional debe contar con los
conocimientos especiales y necesarios exigidos para realizar una

intervencion

Hay autores que ubican al riesgo permitido como una causa de justificacion al
decir que esta institucion posibilita “el desarrollo de acciones que en esencia son
socialmente deseables, pero que a pesar de ello muestran propension hacia la
creacion de un riesgo. Por su utilidad social estas acciones también pueden ser
llevadas a efecto aun cuando el riesgo en ellas contenido se realice y malogre la
utilidad perseguida. En estos casos el autor tan sélo recibe una autorizacién de
accion para obrar arriesgadamente, pero no una facultad de intervencion sobre
el bien juridico protegido pues éste es tan digno de proteccién como el interés
que el autor preserva. A pesar de todo, el comportamiento del autor permanece
justificado en su conjunto incluso aunque acaezca el resultado. Sin embargo y a
causa de la inseguridad de la situacion de partida, constituye siempre un
requisito para la justificacion el examen cuidadoso por parte del autor de las

condiciones facticas de la accion®”. Como contraparte hay autores como

8 Jescheck, Hans-Heinrich. Obra citada. Pag. 430
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Rusconi y Maiwald que sostienen que el riesgo permitido no es una causa de
justificacion sino debe ser estudiada como una institucion autbnoma que se ubica
dentro de la tipicidad al sostener que “por medio del modelo de atribucion que ha
desarrollado a partir de la imputacién objetiva, se encarga como fundamento de
la licitud, de definir si la accion del agente significa un riesgo desaprobado y si
constituye una conducta que posee las caracteristicas necesarias como para que
le sea atribuido un resultado. En este ambito el riesgo permitido constituye un
criterio necesario para tal definicion politico-criminal, y esta definicion se produce
a través de una evaluacion general de ventajas y desventajas de un nucleo de
acciones posiblemente peligrosas. Este nlcleo de acciones, como por ejemplo,
el manejo de la energia nuclear o el manejo de un automovil, garantiza siempre
y cuando la accion se mantenga dentro de la administracion normal de los
riesgos vitales consustanciales a ese nucleo de acciones que cualquier curso
causal emprendido esté alcanzado por esta permision global o general®®”. Por
otro lado esta Zaffaroni, con un criterio un tanto ecléctico pues dice que “el riesgo
permitido no es ninguna cuestion unitaria, de lo que proviene su anarquico y
asistematico tratamiento por la doctrina. Mas que una especifica causa de
exclusion del delito, es una pluralidad de hipotesis en que no hay delito, sea
porque falta la tipicidad, porque falta la antijuridicidad o porque falta la
culpabilidad. La pretension de hacerlo materia de un tratamiento unitario esta

definitivamente condenada al fracaso®!”

Una vez expuestas estas consideraciones se puede concluir que si el profesional
de la salud realiza acciones que vayan mas alla del riesgo que conllevaria su
actuar normal y que la sociedad consciente de lo que implica la actividad médica
las ha aceptado, sera responsable de los resultados desfavorables que haya
producido, mientras que si no ha superado estos limites y el riesgo en el que ha

incurrido era el permitido su conducta no sera reprochable.

% Rusconi Maximiliano. Cuestiones de imputacién y responsabilidad en el Derecho penal moderno; Pag.
74
917affaroni Raul Eugenio. Tratado de Derecho Penal. Pag. 634
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1.2.2. Principio de Confianza

Este principio surgid en sus inicios como un criterio complementario de la
previsibilidad, para posteriormente conseguir un caracter independiente. Si bien
nace como institucion para los delitos relacionados con el trafico viario, Schmidt
lo incorpora en el campo de la medicina, precisamente por la participacion de
varias personas durante la intervenciones partiendo de que si la responsabilidad
de un sujeto debe abarcar los errores que cometen las personas que le prestan
algun tipo de ayuda, concluyendo que no incurre en ninguna responsabilidad a
menos que esté desaprobado que un tercero intervenga o que su actuar no sea

fiable.

El principio de confianza permite establecer que, Unicamente las conductas
incorrectas que sean previsibles segun el caso concreto, seran las que se
consideren, es decir que si son varias las personas involucradas en la produccién
del resultado lesivo se busca determinar con la aplicacion del principio de
confianza en qué medida la actuacion del autor ha sido capaz de producir dicho
resultado por si sola, por lo tanto si la conducta del sujeto constituye un riesgo
gue se sale de lo normal y no requiere la intervencion del tercero para producir
el resultado lesivo®? habra imputacién, mas si la conducta del sujeto representa
un riesgo normal o tipico y soélo resulta peligrosa en la medida en que se
produzca la conducta imprudente de un tercero®, se limita la imputacién ya que

se confiaba en el actuar prudente del tercero.

Jackobs sostiene que el nacleo conceptual de este principio se basa en que a
pesar de la constatacion de los errores de los demas se autoriza a quien realiza
una actividad arriesgada a confiar en el comportamiento socialmente adecuado

de terceros.

92 Maraver Mario. El Principio de Confianza en el Derecho Penal. Pag. 110
9 Maraver Mario. Obra citada. P4g. 111

AUTORA: Ana Carolina Flores Guapisaca. 69



2} UNIVERSIDAD DE CUENCA

La confianza a la que se hace alusion debe ser entendida como una confianza
de caréacter social, es decir se refiere a aquella que posibilita los contactos
sociales: el ciudadano racional, fiel al ordenamiento juridico confiard en que los
demés se comporten del mismo modo, es decir, cumpliendo las expectativas
sociales que les atafien y respetando a los demas como personas®,

Este principio opera siempre que hayan contextos de interaccion en que
intervienen una pluralidad de sujetos y en los que existe una division jerarquizada
de trabajo®; al ser la medicina una profesion de diversas especializaciones que
conlleva la participacion de varias personas entre médicos, enfermeras
auxiliares, generando una divisiobn de trabajo y por ende situaciones de
subordinacion, siendo asi que en caso de que se produzca un resultado lesivo
seran varias las personas involucradas; en este contexto el principio de confianza
se aplica en dos tipos de relaciones profesionales, la primera se trata de una
relacion horizontal “que tiene lugar entre profesionales que poseen un mismo
nivel de cualificacion en sus respectivas ramas®”, caso en el cual este principio
se aplica a plenitud, por ejemplo el de un cirujano con un anestesidlogo, cuando
el médico puede confiar en que el anestesidlogo preparara y aplicara
adecuadamente el compuesto anestésico y que realizard las maniobras de
reanimacion adecuadas cuando fuere necesario, en tanto que éstas son sus
funciones. De manera que, cuando el paciente fallece debido a una deficiencia
en la administracién de la anestesia, ya sea en la preparacién del compuesto
anestésico o en su aplicacion, no podra imputarse el resultado lesivo al cirujano®’
ya que estos profesionales que desempefian un rol trascendental e
independiente confian en que los demas que participan en la intervencién médica
cumplan su rol de manera adecuada. De otro lado esté la relacion vertical que
es aquella que se genera entre quienes tienen un rol trascendental e
independiente y quienes tienen un rol secundario y dependiente, por ejemplo
entre el médico y la enfermera, cuando el médico solicita a la enfermera aplicar

un medicamento especifico, el facultativo puede confiar en que aplicara la

% Polaino Orts. Obra citada. Pag. 57

% Feijéo Bernardo. Obra citada. P4g. 303

% Terragni Marco. Obra citada. Pag. 202

97 Bernate Ochoa Francisco. Prolegémenos Derechos y Valores. Pag. 70
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sustancia que fue indicada y en la cantidad prescrita. A su vez, la enfermera
puede confiar en que la orden dada por el médico se ajusta a la lex artis®®. En
este ultimo tipo de relacion se aplica una regla basica de valoracion y por tanto
el alcance del principio de confianza se restringira en cierto modo, tal como lo
sostiene Feijéo Sanchez al decir que cuanto menores sean la experiencia y
preparacion del subordinado, mayor sera el deber de supervision del superior,
por lo que, en esa misma medida, menor sera el alcance del principio de

confianza®®.

Entre los presupuestos del principio de confianza se pueden sefialar los

siguientes:

e Soélo puede confiar quien ha actuado correctamente.- Esto resulta l6gico
por cuanto solo el profesional que esté capacitado, que haya observado
todos los protocolos recomendados por la lex artis y que haya cumplido
con los deberes exigidos para su rol, puede confiar tanto en su equipo de
trabajo como en el paciente, asumiendo que se encuentran igualmente
capacitados, solamente bajo esta condicion podra exigir el médico el
mutuo cumplimiento de las reglas de los roles que tiene cada uno, ya que
quien crea una situacién oscura o peligrosa no puede abandonarse a que
otros compensaran este peligro incrementando el cuidado®
Este presupuesto tiene también un limite que consiste en que debe existir
un nexo entre la conducta del sujeto y la conducta del tercero, que se
puede generar cuando la conducta incorrecta del autor motiva la conducta
incorrecta del tercero.

e Solo se puede confiar si no hay circunstancias en el caso concreto que
evidencien el comportamiento incorrecto del tercero.- Es decir que este
principio resulta inaplicable cuando es previsible que el tercero va a actuar
de una manera incorrecta. Por lo tanto el limite de este presupuesto seria

en la previsibilidad de la conducta.

% Bernate Ochoa Francisco. Obra citada. Pag. 71.
% Feijéo Bernardo. Obra citada. P4g. 305
100 stratenwerth Giither. Derecho penal Parte Genera; El Hecho Punible. Pag. 69
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e Soélo se puede confiar si no existe un deber de evitar o compensar la

conducta incorrecta del tercero.- Este presupuesto se aplica en virtud de
la divisidbn de trabajo que se mencionaba anteriormente, ya que cada
persona tiene un rol que cumplir, sobre todo en las relaciones verticales,
donde es el jerarquicamente superior el que tendra la obligacion de vigilar
las conductas de sus subordinados, asi como evitar que se produzcan
resultados fatales, verificando que cada uno cumpla de la mejor manera

los roles asignados.

Para ejemplificar todo lo explicado, vale mencionar la sentencia del 12 de Mayo
del aflo 2000 dictada por la Audiencia Provincial de Barcelona en la que un
cirujano una vez terminada la operacion deja a su paciente bajo vigilancia del
anestesista, quien al manipular el grifo suministra oxigeno al paciente y le
produce la muerte, la Sala absuelve al cirujano aplicando el principio de

confianza, resolucién en cuya parte pertinente dice lo siguiente:

“Por lo que se refiere al cirujano acusado, debemos acudir al denominado
principio de confianza. En efecto, la divisién del trabajo descrito genera una
confianza en el actuar diligente de los demas profesionales de manera que a
cada uno de los miembros del equipo no se les puede responsabilizar de los
fallos de otro, salvo que la confianza en su actuacién sea estimada infundada en
atencion a la entidad del error, o0 a la ausencia de cualificacion o fiabilidad del

directamente responsable”

1.2.3. Acciones a propio riesgo

Esta institucion opera para excluir la responsabilidad del autor cuando la victima
decide voluntaria y libremente hacer frente al peligro asumiendo sus
consecuencias, es decir, en aquellos casos en los que puede elegir sin
interferencias ajenas entre enfrentarse al riesgo o no hacerlo!%, por lo tanto si la
persona titular del bien juridico afectado, por su negligencia o imprudencia crea

y Se expone a una situacion de riesgo o peligro, no puede pretender que se

101 Gonzalez Cussac. Mira Benavent. Ambito de Responsabilidad de la victima y la Teoria de Imputacidn
Objetiva. Pag. 723
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impute el resultado a un tercero, por lo que se excluye la tipicidad de la conducta,
pues la puesta en peligro voluntaria no es penalmente relevante, por cuanto se

encuentra fuera del ambito de proteccion de la norma infringida.

Las acciones a propio riesgo contemplan los supuestos en los que la victima con
su propio comportamiento da la razén para que la consecuencia lesiva le sea
imputada; casos en los que, por tanto, la modalidad de explicacién no es la
“desgracia”, sino “la lesion de un deber de autoproteccion” o incluso la “propia
voluntad”; las infracciones de los deberes de autoproteccion y la voluntad se

agrupan aqui bajo el rétulo de “accién a propio riesgot®?”

También la institucion de la accion a propio riesgo puede ser entendida desde el
momento en que se produce la infraccidon de incumbencias de autoproteccion
frente a los riesgos que se encuentran presentes en la interaccion social,
supuestos en los que la victima actla de una manera tal que pueden esperarse
objetivamente consecuencias lesivas para ella, por tanto la infraccion de estas
incumbencias por parte de la propia victima hace que en determinados casos,
los sujetos que le han producido causalmente la lesidn no respondan penalmente
o0 sOlo lo hagan de manera parcial en caso de mantener ciertas competencias en
el dominio del riesgo'®2,

Se sustenta en el principio de autorresponsabilidad que consiste en el
reconocimiento de la libertad de organizacién y correlativamente, en la atribucion
de una responsabilidad preferente al titular de los bienes!®* y con el deber de la
autoproteccion que establece que cada persona es responsable de su actuar, no
existe imputacién objetiva en los casos en que la victima de una lesion por propia
decision responsable rehlsa el tratamiento médico; por ejemplo, rehlsa
someterse a una operacion salvadora o rehdsa una transfusion de sangre.

Lo que se pretende con la existencia de esta institucion, es que la actuacion

imprudente de la victima sea considerada al momento de determinar la

102J5ckobs Giinther. Obra citada. Pag. 33
103 Garcia Cavero Percy. Penal Parte General. Pag. 432
104 Cancio Melid Manuel. Estudios de Derecho Penal. Pag. 113
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responsabilidad del sujeto activo, pues la misma ha coadyuvado a que el
resultado se produzca.

Si bien la autodeterminacion y la libertad de la persona es un derecho, estas
también delimitan los &mbitos de la responsabilidad individual, por lo tanto si una
persona con su actuacion libre, voluntaria y autbnoma lesiona bienes juridicos
(aunque sean propios) sera responsable del resultado que provocase no
pudiendo ser imputado a un tercero, ya que cuando la victima interviene junto
con un tercero en una actividad generadora de riesgo, éste Ultimo no debe
responder dado que no puede ser hecho responsable por lo que otro (la victima)
realizd, estos es, no se le puede imputar aguello que es competencia de quien

no administré su A&mbito de organizacién de forma cuidadosa'®®

Weber discrepa con la existencia de esta institucion, pues él considera que es
totalmente innecesaria, ya que en el supuesto caso que la victima actie en una
situacion riesgosa y como consecuencia de ese actuar se produzcan resultados
lesivos, se debe aplicar la dogmética de la imprudencia; criterio que resulta
debatible pues la autopuesta en peligro engloba muchos mas aspectos y
supuestos que la imprudencia ya que esta Ultima hace referencia Gnicamente a
un actuar descuidado y de cierto modo incierto, mientras que en la autopuesta
en peligro la victima conoce los resultados que puede ocasionar su actuar y sin

embargo consciente del peligro se expone al mismo de forma libre y voluntaria.

En base a lo explicado se puede colegir que cuando existan situaciones que
impliquen cierto nivel de riesgo es el titular de los bienes juridicos quien debera
responder por la lesion de los mismos en caso de que dicho resultado sea

atribuible a su propia esfera de organizaciéni.

105 Medina Frisancho José. La imputacién a la victima en los delitos de defraudacién patrimonial. Pég. 71
106 Alas Rojas Diana. Comportamiento de la Victima del Delito: La autopuesta en peligro. Pag. 4
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Las acciones a propio riesgo son frecuentemente relacionadas con la autopuesta
en peligro la cual opera para excluir la responsabilidad del autor cuando la
victima decide voluntaria y libremente hacer frente al peligro asumiendo sus
consecuencias, es decir, en aquellos casos en los que puede elegir sin
interferencias ajenas entre enfrentarse al riesgo o no hacerlo%’, o explicada de
otra forma se puede decir que tiene lugar cuando el titular de un bien juridico
(victima) emprende conjuntamente con otro (autor) una actividad que puede
producir una lesioén de ese bien juridico. La actividad generadora del riesgo debe
ser imputada al ambito de responsabilidad preferente de la victima, en la medida
en que —en primer lugar- la actividad permanezca en el ambito de lo organizado
conjuntamente por autor y victima, —en segundo lugar- la conducta de la victima
no haya sido instrumentalizada por el autor por carecer ésta de la
responsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser considerada
autorresponsable, y finalmente, en tercer lugar- el autor no tenga un deber de

proteccion especifico frente a los bienes de la victimal%®

Como caracteristicas de las acciones a propio riesgo se puede colegir que esta
debe ser consciente, libre y voluntaria, es decir que no opera en los casos en los
gue la victima es instrumentalizada por el autor o ante la existencia de deberes
de control, proteccion o tutela frente a la victima derivados de un rol especial del
autor®. Asitambién se puede establecer los presupuestos que dan lugar a esta
institucién siendo los siguientes!?:

e La permanencia de la actividad lesiva hasta el final en el marco de lo
organizado conjuntamente entre autor y victima: lo que implica que la
actividad riesgosa que provoca el resultado lesivo debe guardar relacion
con la organizacion del autor y la victima, delimitando la libertad de
actuacion y decision de cada uno de ellos y de acuerdo a esto establecer

si la conducta del autor es tipica o si la victima ha sido imprudente.

107 Ore Sosa Eduardo. Autopuesta en peligro y exclusién de comportamientos penalmente relevantes.
108 Cancio Melid Manuel. Obra citada. Pag. 114

109 Garcia Percy. La recepcién de la teoria de la imputacién objetiva en la Jurisprudencia de Peru. Pag.
223

110110 Al3s Rojas Diana. Obra citada. Pag. 25
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e La victima debe reunir las condiciones necesarias para ser considerada
una persona autorresponsable: por una parte debe tener capacidad tanto
psicolégica como legal para que un resultado le sea atribuible y de ser el
caso responda ante el ordenamiento juridico, y por otra parte no deben
existir diferencias notables en cuanto a conocimientos entre el autor y la
victima que la coloquen en una situacién de inferioridad, lo que exige que
gue la actuacion de la victima sea voluntaria y consciente.

¢ No debe mediar entre los interactores un deber de garante especifico: no
debe existir una posicion de garante, ya que si esto ocurriese el autor sera
responsable por cuanto el cuidado de la victima estaba a su cargo y por
lo tanto tiene la obligacion de protegerla y de este modo excluye al

principio de la autorresponsabilidad.

1.2.4. Prohibicion de Regreso

La prohibicion de regreso ha sido abordada ampliamente por Guinther Jackobs,
mismo que ha tenido detractores como Roxin quien objeta esta institucion debido
a que las deducciones que determinan a la prohibicién de regreso son abstractas
y considera que lo Unico que puede determinar si un resultado puede ser

imputable es si en la produccion del mismo se ha infringido un deber de cuidado.

En sus inicios esta teoria consideraba a la accion del tercero como una
interrupcion del curso causal de la comision de un delito doloso de un sujeto que
podia ser identificado de forma clara, por lo tanto se la trataba con una
interrupcion al nexo causal, teoria sostenida por Frank que sefalaba que “fodo
favorecimiento imprudente de una conducta dolosa y culpable es impune!ll” por
lo tanto en caso de darse esta situacion, la persona responderia solamente en el
caso gue se presentes los presupuestos legales de participacion, mas no solo

por el comportamiento imprudente.

La teoria tradicional sostiene que no se puede imputar un resultado a quien

favorezca de forma inocua a la realizacion de una conducta dolosa o culposa,

111 Feijjdo Sanchez Bernardo. Obra citada. P4g. 336
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por ejemplo el asistente de enfermeria que entrega una gasa a la enfermera, y

esta Ultima la olvida dentro del paciente.

La principal caracteristica de la prohibicion de regreso, es que el comportamiento
del autor debe ser inocuo, es decir una conducta que no cause dafio ni fisico ni

moral por lo tanto inofensiva y que no tiene relevancia penal.

Esta teoria presenta un problema pues el que realiza un comportamiento
imprudente no es sancionado, asi Feijoo Sanchez critica esta teoria al sostener
que la “prohibicién de regreso regala impunidad sin que el beneficiario se lo
merezca, ya que, en principio, ha infringido una norma penal. Simplemente se le
‘regala” porque otra u otras personas también se han comportado
defectuosamente. Ademas, la idea politico- criminal de que la pena aplicada al
autor ya satisface las necesidades preventivo- generales y de intervencion del
Derecho Penal, puede ser aplicada a todos los supuestos de participacion,
también a los dolosos. En estos supuestos se puede decir también que “la accion
del primer actuante esta tan lejos de la produccién de la muerte en sentido
estricto, que dificilmente nadie podria pensar que esa accion puede estar

prohibida penalmente como causacion de la muerte”
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CONCLUSIONES

La realizacion de la presente monografia ha permitido concluir lo siguiente:

El médico en el ejercicio de su profesion, tiene una serie de deberes
determinados ya sea en cuerpos normativos como el Codigo Internacional
de Etica Médica, o en normas éticas que se encuentran dispersas pero
que deben ser observadas, deberes que pueden englobarse en cuatro
fundamentales que son el deber de examinar su propia capacidad, deber
de derivar al paciente en caso de ser necesario, deber de utilizar los
medios técnicos auxiliares y el deber de informar. En caso de que el
profesional de la salud inobservase cualquiera de ellos incurrird en
responsabilidad por mala practica profesional.

La medicina es una de las profesiones que mas riesgo conlleva, pues la
misma se ejerce entorno a la vida de las personas, consecuentemente
cualquier intervencion que se realice y aunque el médico cuente con la
preparacion necesaria, indiscutiblemente provocara una alteracion fisica
0 psicolégica en el paciente, sin que esto signifigue que la persona
atendida tenga por el solo hecho de no encontrarse satisfecha tiene
derecho a reclamar al médico una mala practica profesional.

En el campo de la medicina, establecer el rol que cumple cada uno de los
que intervienen en la relacién con el paciente es trascendental, pues a
partir de este se delimitara la esfera de actuacién de cada uno de ellos y
por ende la responsabilidad que se puede generar. Ademas una vez
establecido el rol sera mas sencillo determinar cuél es el deber de cuidado
gue debe cumplir el médico.

El profesional de la salud debe poner especial énfasis en el deber de
informar y consecuentemente en el consentimiento informado, ya que la
informacion entregada permitird al paciente conocer las implicaciones de
la intervencién y asi aceptara o no los riesgos que conlleva la misma,
deslindando de responsabilidades al médico en caso de que se produjese
un resultado lesivo; y conforme lo analizado en el presente trabajo.

La teoria de la imputacién objetiva es recogida por nuestro sistema penal,
ya que conforme lo determina el articulo 146 del Cédigo Organico Integral
Penal, no basta la mera produccién del resultado, sino que se debe
verificar que el médico haya sometido al paciente a un riesgo innecesario
o prohibido, producido por su conducta negligente, imprudente o por su
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impericia, por lo tanto debe existir un nexo causal entre la conducta del
médico y la produccién del resultado lesivo.

e La actividad médica conlleva una serie de riesgos que son inherentes a
esta profesion, por lo que es relevante que se consideren las instituciones
excluyentes de la imputacion objetiva que son el riesgo permitido,
principio de confianza, autopuesta en peligro y prohibicién de regreso.

e Sibien el riesgo permitido es definido por la sociedad hay que considerar
que uno sera el aceptado por las personas en calidad de paciente y otro
sera el considerado por el médico en base a su experiencia y cotidianidad
de su actuacion, por lo que seria recomendable que se fijasen ciertos
baremos generales a ser observados. Asi como también seria necesario
y pertinente introducir ciertos conceptos de manera clara, por cuanto
existe gran subjetividad al momento de referirse a la negligencia,
imprudencia, impericia, deber de cuidado y sobre todo a las acciones
innecesarias, peligrosas e ilegitimas, mucho mas al ser estas
consideradas en el tipo penal del articulo 146 del Codigo Organico Integral
Penal, no pueden quedar a interpretacion subjetiva del juez.
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