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RESUMEN

El delito de Homicidio culposo por mala practica profesional (medica) tipificado en
agosto del afio 2014 como delito en el Cédigo Orgénico Integral Penal, supuso un cambio
diametral en su contenido y en los requisitos que debe de cumplir la conducta empleada
por el sujeto activo del delito para configurar este ilicito, tal como esta planteada la norma
en el art. 146 del cuerpo de leyes antes referido. Dos temas principales se resumen en el
planteamiento del problema de la presente investigacion. EI primero, consiste en acoger
los casos de mayor relevancia mediatica a nivel nacional, en cuanto al delito contra la
vida por mala préactica profesional médica tipificado en el anterior Cédigo Penal como
Homicidio Inintencional y que se constituyd a la postre como catapulta para que
posteriormente el legislador lo haya descrito de modo distinto tal como lo describe el
articulo mencionado. Esto con el propdsito de comprobar si los jueces de garantias
penales utilizaron en sus fallos la Teoria de la Imputacion Objetiva a la hora de
fundamentar y resolver sus sentencias. Como segundo punto de andlisis del presente
trabajo es despolemizar si la tipificacion de este nuevo delito en el Codigo Orgénico
Integral Penal, pretende como lo sostiene el gremio de los profesionales de la salud a una
clara criminalizacion de su actividad profesional o por el contrario de lo que se trata es
de garantizar los derechos de las victimas en los casos de Homicidio culposo por mala
practica médica, interrogantes que se las ira despejando en el desarrollo y en el transcurso

del presente trabajo de investigacion.
Palabras clave: Mala practica. Culpa. Imprudencia. Homicidio culposo. Imputacion

objetiva. Criminalizacion. Actividad médica. Consentimiento. Caso fortuito.

Atribuibilidad penal. Juicio de reproche.
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ABSTRACT

Criminally negligent homicide due to profesional medical malpractice, defined in the
Ecuadorian Comprehensive Organic Criminal Code of August 2014 as a crime, meant a
diametrical shift in its content and requierements wich must be met whit the conduct used
by the active subject of crime to configure this criminal offense as laid down in the article
146 of the aforementioned body of laws two main issues are summarized in the problema
of the present investigation, the first, is to welcome the cases of greater mediatic relevance
at the national level, in regard of crime against life by medical malpractice standarized in
the previous criminal code as unintentional homicide and which was constituted in the
end as an impetus so that later the Legislator has described it in a different fashion as
described in the cited article, this with the porpose of checking if the judges responsable
for procedural safeguards used in their court rulings the theory of objective imputation
when it comes to substantiating and resolving judgements. As a second point of analysis
of this work is to deconstruct if the typification of this new criminal offense in the integral
Criminal Organic Code pretends as held by the health care proffesionals guild a clear
criminalization of their profesional activity or on the contrary, it is about guaranteeing the
rights of victims in cases of negligent homicide due to medical malpractice, questions

marks which will be cleared in the unfolding course of this research work.
Keywords: Malpractice. Fault (guilt). Recklessness. Criminally negligent homicide.

Objective imputation. Criminalization. Medical activity. Fortuitous event. Criminal

attribution. Judgment of culpability.
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INTRODUCCION

El tema general de este trabajo de investigacion se circunscribe en el Derecho Penal
General, teniendo como tema especifico el que esta previsto en el art. 146 del Cédigo
Orgénico Integral Penal, el cual hace referencia al Homicidio culposo por mala préctica
profesional, norma que se la va estudiar desde el enfoque de la Teoria de la Imputacién
Objetiva. Las constantes negligencias médicas por parte de algunos galenos en el ejercicio
de su profesion, han producido efectos irreversibles en la salud de los pacientes y en
algunos casos el precio que han tenido que pagar por una mala intervencién quirdrgica o
un deficiente tratamiento médico ha sido con su vida. Esto ha llevado a movilizaciones
sociales por parte de las familias de las victimas por mala practica médica, lo que a la
postre ha hecho eco en el 6rgano legislativo para la creacion de este nuevo tipo penal que
tiene como objeto reprimir Unicamente las conductas que infrinjan los elementos que

conforman el deber objetivo de cuidado, tal como lo veremos mas adelante.

Si bien es cierto, la mala practica médica ya se encontraba establecida en el anterior
Caodigo Penal como homicidio inintencional, sin embargo, no se le habia dado el alcance
que tiene actualmente la norma contemplada en el art. 146 del cuerpo de leyes antes
mencionado. Esto es asi, debido a los cuatro requisitos que prevé este articulo para
establecer si se ha omitido o no el deber objetivo de cuidado. Se puede ademas observar
la agravante que plantea la norma en su inciso tercero, cuando la muerte de una persona
se produzca por acciones innecesarias, ilegitimas y peligrosas, lo cual repercute
obviamente en el tiempo de la sancion. La pregunta de investigacion en torno a este tema

gira en base a dilucidar lo siguiente:

Cesar Andrés Martinez Médicis 10
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¢ Qué teoria de imputacion aplican los jueces de garantias penales en el Ecuador para

dictar sus fallos en los casos de homicidio culposo por mala practica profesional

(medica)?

A mi modo de ver, la teoria de imputacion que aplican los jueces en este tipo de casos
es la Teoria de la Imputacion Objetiva, debido a que en este tipo de delitos como lo es el
Homicidio culposo por mala practica profesional no es suficiente identificar la relacion
de causalidad entre accion y resultado para poder sentenciar, sino lo importante es atribuir
un resultado penalmente relevante al duefio de la conducta que ha generado un riesgo
prohibido. A més de esto, pienso que por ser este tipo de delito uno de indole culposa los
jueces de hoy en dia la aplican sin lugar a dudas, méas adin cuando tienen que deliberar si
la conducta penalmente relevante ha incrementado el riesgo juridicamente permitido, y si
ademas ha infringido los cuatro numerales que conforman el deber objetivo de cuidado y

que estan tipificados a continuacién del inciso cuarto del art. 146 del COIP.

Esta hipdtesis se contrastard en lo medular a lo largo del andlisis que se realizara del
tema de investigacion planteado, a fin de comprobar o no la respuesta que se ha dado a la

pregunta de investigacion formulada.

El tema de la practica médica relacionada como un hecho imprudente ya se lo trataba
desde el afio 1930 cuando el penalista aleman Engisch destaco que “entre la pura conexion
causal de la accion imprudente con el resultado y la culpabilidad (...) habia un tercer
elemento importantisimo, sin el cual no podria fundamentarse el tipo de injusto del delito
imprudente: el deber objetivo de cuidado” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag.

302). Como vemos, desde aquel entonces ya se ponia como condicion que para que los

Cesar Andrés Martinez Médicis 11
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delitos culposos sean sujetos a un juicio de reproche, no bastaba con que se configure el

nexo causal que generaba la accion y el resultado para declarar la culpabilidad, sino que
tenia que mediar especialmente en el ambito del ejercicio de una profesion, arte u oficio,
el elemento indispensable para que se cometa la infraccion culposa, como lo es la falta al

deber objetivo de cuidado.

Lo fundamental de este tipo de injusto es descubrir quien actud con la debida diligencia
y quien no, pues no se puede imputar la comision de un hecho imprudente cuando A ha
ocasionado la muerte de B, habiendo actuado apegado a todas las reglas profesionales,
bioéticas, instrumentales y sanitarias, mas aun cuando el deceso de una persona deviene
de un caso fortuito o de fuerza mayor, siendo en este caso irrelevante para el derecho
penal la actuacién del equipo médico que participé en la intervencion del paciente. Por lo
tanto, no es suficiente con tener en frente a la mera causacion del resultado producida por
una presunta accion culposa para imputar a A de la muerte de B. (Mufioz Conde & Garcia

Aran, 2015, pag. 302).

De ahi deviene la importancia de la teoria de la imputacion objetiva, porque nos
permite evitar elucubraciones que vayan en desmedro de la presuncién de inocencia con
la que debe estar revestida toda persona, no solo en el cometimiento de delitos culposos
si no también dolosos, y de esta manera identificar sobre quien recae la responsabilidad
penal, para llamar a juicio, sobreseer, dictar sentencia condenatoria o absolutoria o para
ratificar o revocar el fallo venido en grado a través de un juicio de valoracion y subsuncion
adecuado de la prueba y de la norma. El nivel de desarrollo que se ha alcanzado en el
tema de estudio ha sido como podemos apreciar relevante, debido a que al momento de

realizar esta propuesta de investigacion tenemos muy claro lo referente a la imputacion

Cesar Andrés Martinez Médicis 12
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del resultado al tipo objetivo. Esto es asi porque a través del tiempo la doctrina penal ha

descartado “una posible confusion entre lo que es la “imputacion en Derecho Penal” y la

“imputacion objetiva del resultado” (...) (Zabala Egas, 2014, pag. 201)

Hay que tener claro entonces que en el delito de Homicidio Culposo por Mala Préctica
Profesional de la Medicina “lo causal natural nos sirve para explicar el suceso, pero no
nos sirve para imputar un resultado tipico” (Zabala Egas, 2014, pag. 202). Pienso que esto
se ve a diario en los casos que se dan por este tipo de delito, ya que la medicina al no ser
una ciencia exacta, requiere que el profesional de la salud al momento de diagnosticar e
intervenir tanto clinica como quirdrgicamente cumpla con todos los elementos que
necesita el deber objetivo de cuidado, teniendo presente el principio de confianza cuando
se procede a delegar funciones a otros miembros de un equipo médico, ya que esto sirve
para establecer responsabilidades cuando se incrementa el riesgo permitido y se produce
el resultado tipico. Esto posibilitara someter a un juicio de reproche al duefio de esa
conducta como autor de un delito culposo, por no haber cumplido con la diligencia debida

y la previsibilidad que el caso ameritaba.

La tendencia que trae consigo actualmente el delito culposo o imprudente es la que
“debe responder a una nueva construccion dogmatica” (Avila Santa Maria, 2015, pag.
149) refiriendose estrictamente a la culpa y a los elementos del deber objetivo de cuidado.
Esta norma nos hace ir directamente a lo que esta previsto en el art. 146 del COIP, el cual
menciona los elementos que determinan la infraccion al deber objetivo de cuidado y que
son:

1.- La mera produccidon del resultado no configura infraccion al deber objetivo de

cuidado

Cesar Andrés Martinez Médicis 13
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2.- La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o

lex artis aplicables a la profesion.

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

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

condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.!

Por lo visto, la organizacion interna de la presente tesis esta estructurada en primer
lugar en tratar lo mas relevante en cuanto a la Teoria de la imputacién objetiva se refiere,
haciendo énfasis en estudiar los elementos que la conforman como tal y que asi mismo la
distinguen y diferencian de otros tipos de teorias de imputacion penal. En segundo lugar,
se analizara a profundidad el caso fortuito como causa de exclusién penal y su diferencia
con la imprudencia, a fin de que el lector pueda discernir y comprender en qué casos
existe un hecho que a pesar de haber provocado una consecuencia lesiva para un bien
juridico tutelado, la misma no puede someter al duefio de la conducta a sancion alguna
por haber mediado a su favor un componente imprevisible e inevitable en la
materializacion del resultado. En tercer lugar, se tocara el tema de la atribuibilidad penal
desde la perspectiva del comportamiento tipico y del incremento del riesgo permitido,

para posteriormente atribuir penalmente aquel comportamiento a un juicio de reproche.

Por ultimo, se discutira lo referente al juicio de reproche en el delito de homicidio
culposo por mala préctica meédica, en los casos donde el resultado se haya concretizado

por intermedio del consentimiento, por lo que se dilucidara si el mismo cabe o no como

! Ccédigo Organico Integral Penal, art. 146
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causa de eximente penal o de atenuacion de la pena, a mas de analizar la fundamentacion

juridica de cuatro sentencias relacionadas con un caso de homicidio inintencional en
contra de un médico anestesiélogo y otro fallo por negativa de atencion a pacientes en
estado de emergencia en contra de un cirujano digestivo, las mismas que se resumen como
dos de los casos de mayor injerencia politica y de conmocion social ocurridos en el
Ecuador, a efectos de comprobar la hipdtesis planteada y de dilucidar si el delito en
cuestion tiende o no como sostiene el gremio de profesionales de la salud a criminalizar
la actividad médica por la tipificacion del delito contemplado el art. 146 del COIP en

Agosto del afio 2014.

Cesar Andrés Martinez Médicis 15
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CAPITULO |

IMPUTACION OBJETIVA

1.1 IMPUTACION DEL RESULTADO POR LA CAUSALIDAD.

La importancia que reviste este primer subtema dentro de este capitulo es clave para
entender las nuevas teorias de imputacién penal que se utilizan actualmente en los delitos
de homicidio culposo por mala préctica profesional en el &rea de la salud. Este &mbito,
esta comprendido por todos y cada uno de los profesionales que se dedican en su quehacer
diario a paliar, curar y diagnosticar las distintas enfermedades y padecimientos que sufren
los enfermos; quienes, dia tras dia acuden a casas de salud como hospitales y clinicas, a
fin de poder tratarse y encontrar asi la causa de sus males. Su anhelo consiste en recibir
el tratamiento adecuado que les permita recuperarse y llevar un mejor estilo y calidad de

vida.

La evolucién de la sociedad con el paso del tiempo no solo trajo consigo el avance de
la ciencia y tecnologia segundo a segundo, sino también dio paso a la creacion de nuevas
y méas modernas teorias y formas de imputacion penal. Su finalidad, establecer la
materialidad de la infraccién y la responsabilidad penal del presunto autor, pero no solo
con el simple hecho de constatar una accion que ha producido un resultado (relacion de
causalidad) ni tampoco la de comprobar su finalidad (teoria finalista) sino el desafio
consistia en que estas teorias vayan mas alla de lo simple y puramente causal y final; es
decir, una teoria que descifre y ponga en practica el verdadero espiritu normativo del

delito.

Cesar Andrés Martinez Médicis 16
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El desarrollo social a su vez ha hecho posible el surgimiento de nuevos injustos, sin

embargo, en el caso del Homicidio culposo por mala préctica profesional (medica)
tipificado y sancionado en el Cdodigo Orgéanico Integral Penal, en su art. 146, en agosto
del afio 2014, tuvo por parte de los legisladores un nuevo contenido en su estructura y en

su sancion.

Tal es asi que para la tipificacion de este nuevo ilicito se tomd especial consideracion
en los tipos de riesgo medico mds importantes que existen, “Los mas frecuentes son los
riesgos comunes, propios de la actividad médico-sanitaria, que consisten en la comision
de errores médicos por infracciones a la lex artis.” (Fernandez Sessarego & Woolcott
Oyague, 2018, pag. 272) Otro tipo de riesgo es el llamado riesgo terapéutico “Se trata de
aquel riesgo imprevisible e irresistible que no puede ser controlado por el médico o por
el establecimiento de salud. Es decir, en esta hip6tesis estamos frente al caso fortuito que
exonera al médico de toda responsabilidad” (Fernandez Sessarego & Woolcott Oyague,

2018, pag. 273)

Es por esta razdn que este nuevo tipo penal exige que la conducta, para que se encuadre
en la norma, tenga que reunir caracteristicas y requisitos especificos que se encuentran
contemplados en la ley, y que posteriormente los trataremos y analizaremos a

profundidad.

Como podemaos observar, esta metamorfosis social ha dejado atras aquella concepcion
individualista y patrimonialista, que lo que buscaba era proteger unicamente el derecho a
la propiedad, consistente en el dafio emergente y el lucro cesante al momento de

producirse un dafio, constituyéndose entonces en el bien juridico mas importante que

Cesar Andrés Martinez Médicis 17
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podia tener el ser humano en comparacion con el derecho a la vida o a la libertad. Como

se puede apreciar antiguamente la mayor preocupacion de los juristas era mantener intacto
el capital el cual prevalecia sobre la persona; es decir, el haber era méas prioritario y
urgente que el ser. Sin embargo, a raiz de la creacién del humanismo juridico esta vision
capitalista quedo atras, siendo entonces superada por el desarrollo de los valores cristianos
que promulgaban y proyectaban como principal sujeto de derechos al ser humano. Desde
entonces al menos en teoria el ser humano pasa a ser jerarquicamente superior en derechos
que el capital, a pesar de que en la préctica hoy en dia suceda muchas veces lo contrario.

(Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pags. 44-45-46)

Frente a esta realidad, el delito de homicidio inintencional tipificado en el anterior
cddigo penal resultaba caduco; pues ya no respondia a las exigencias de una sociedad que
solicitaba avances en la construccion normativa de un nuevo catélogo de delitos, el cual
tenia la mision de brindar una mayor satisfaccion y grado de respuesta a las victimas que
clamaban por una justicia pronta, proporcional a la gravedad del delito cometido y sobre
todo apegada a los nuevos tiempos de las sociedades actuales, en relacién al estrepitoso
incremento de muertes por mala préactica profesional en el &mbito de la salud. A este
respecto, el homicidio culposo por mala praxis médica se considera en la doctrina como
un delito de resultado, ya que como habiamos mencionado para que se configure como
delito; se requiere que exista no solo una relacion causal entre la accion y el resultado

producido, tal como lo veremos mas adelante.

Es asi que Fletcher, sostiene que: en los “delitos de consecuencias dafiosas”, como el
homicidio y lesiones, su realizacion y materializacion tipica, provoca como es obvio un

dafo, pero este dafio puede ser susceptible a llevarse a cabo por accidente, de ahi que
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resulta de trascendental importancia comprobar si el desvalor de resultado ha sido

consecuencia de una “acciéon humana” o de una “fuerza natural”. (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2015, pag. 239). Es en este punto donde cobra importancia la teoria de la
imputacion objetiva, debido a que, en primer término, el desvalor de la accién producida
tiene g tratarse de una conducta penalmente relevante, que haya incrementado un riesgo
juridicamente desaprobado. Seguido a esto, el riesgo debe haberse realizado en el
resultado y finalmente la consecuencia del hecho factico necesita encontrarse dentro del
ambito o esfera de proteccién del bien juridico vulnerado, elementos que a si mismo los
iré estudiando con mayor detalle en las proximas paginas de este trabajo. (Vasquez

Cevallos, 2016, pags. 61-62)

Al hablar del desvalor de accion y resultado desde la perspectiva de la imputacién del
resultado por la causalidad y abordandola desde la teoria de la imputacion objetiva, con
el objeto de comprobar sus requisitos normativos para conocer si ese acto produjo una
consecuencia reprochable susceptible a una sancién, es necesario analizar un poco mas a
profundidad estos tipos de desvalor. Es preciso distinguir que el desvalor de la accién no
requiere ser puesto en marcha solo por los elementos caracterizadores de la conducta
como lo es el dolo y la imprudencia, sino ademés por la forma, modo y grado de
realizacion ex ante de una conducta calificada como peligrosa. De lo que se trata es que
la accion previa, anterior al resultado, sea el detonante principal y absolutamente probable
del desenlace ocasionado, teniendo como premisa y eje principal de este andlisis que la
norma penal prohibe y sanciona tanto una accion voluntaria como imprudente con la cual
se genere algun tipo de dafio o lesion a un bien juridico protegido, configurandose aquello

en el desvalor de resultado. (Cerezo Mir, 2014, pag. 463)
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En este mismo sentido, una cuestion que a criterio personal me parece importante

sacarla a relucir, es que la lesién del bien juridico no solo se da en los delitos de resultado
material sino ademas en los de simple actividad. En el caso concreto, el delito de
homicidio culposo por mala préctica médica es un ilicito de consecuencia material, por
existir como es obvio la muerte de una persona debido a una negligencia médica. Sin
embargo; en el caso de un conductor que maneja su vehiculo bajo los efectos del alcohol
0 de sustancias estupefacientes, por ser esta una conducta de mera actividad lesiona sin
lugar a dudas el bien juridico de la seguridad del trafico, sin que sea necesario causar un
accidente de transito en el que resulten dafios materiales, personas heridas o muertas, para
que solo en ese momento se vulnere un derecho protegido de la ciudadania en general.
Hay que tener presente entonces que la ausencia del desvalor de resultado existira solo en
la tentativa, y en los delitos de peligro abstracto, mientras que el desvalor de la accion
esta vigente siempre en los delitos dolosos e imprudentes de accién como los que

acabamos de ver. (Cerezo Mir, 2014, pags. 463-464)

Para el Derecho es imperioso prohibir comportamientos que ex ante pongan en peligro
a un bien juridico tutelado (Cerezo Mir, 2014, pag. 465), no obstante, vemos que en los
tipos penales en los cuales se encuentran tipificados y sancionados los diferentes delitos,
no especifican ni describen por menorizadamente como debe llevarse a efecto una
conducta para ser la que estd contemplada en la norma penal, sin embargo; creo y de
modo personal que la ley penal creada por el legislador lleva implicito aquello que no se
encuentra tan detalladamente descrita como queremos, es por eso gque tenemos que
interpretarla asumiendo los peligros de nuestros actos para evitar cualquier tipo de accién
que pueda encuadrar y desencadenar conductas riesgosas que vayan en perjuicio de un

bien juridico protegido.
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Como habiamos indicado al inicio de este capitulo, existen teorias como la teoria de
la adecuacion, que si bien es cierto recurre a la diligencia debida y a la previsibilidad
objetiva para determinar la relacion de causalidad de un hecho, sin embargo; tiene
dificultades para precisar que accién es causa de un resultado y que accién es penalmente
relevante. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 242) Si interpretamos esta teoria con
el tipo penal que es materia de este trabajo de investigacion, puedo deducir que no se
adecuaria de manera correcta a la motivacion que tendria que plasmar un juez en la
sentencia, a fin de declarar la inocencia o la culpabilidad de una persona, en vista de que
el operador juridico no contaria con un instrumento indispensable como lo es una buena
teoria de causalidad, que le permita tener claro el aspecto normativo y ontoldgico de la
conducta, para subsumir a posteriori el supuesto hecho ilicito en la norma, y asi

dictaminar una sentencia.

Las teorias individualizadoras en cambio, establecen una relacion de causalidad solo
cuando sea la accidn la causa de la produccion del resultado; es decir este tipo de teoria
tiende como dice su nombre a individualizar un hecho como tal, independientemente de
otro tipo de circunstancia que pudiera ocurrir en el transcurso de la realizacion del acto
principal, el cual no estara sometido a ningun tipo de condicion para determinar su
antijuridicidad con respecto a la norma penal y por tanto ser susceptible a una sancion.
Para Kholer, el creador de la teoria de la causa eficiente “causa es la condicion de la que
depende la cualidad del resultado, mientras que de las otras condiciones depende

unicamente su aparicion” (Cerezo Mir, 2014, pag. 359)
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Como vemos, el resultado no solo puede ocurrir por la ejecucion de un acto que

produce un resultado pues si el resultado es reprochable puede también ser antijuridico;
es decir no contrario a derecho como en el caso de la legitima defensa o el estado de
necesidad. Mientras que, en el caso de una muerte por mala practica medica, el presunto
autor puede ser exonerado de responsabilidad penal cuando haya actuado conforme al
deber objetivo de cuidado y a la lex artis en el ejercicio de su funcion. Por tanto, si hay
condiciones que exoneran no solo la responsabilidad penal sino ademas la materialidad

de la infraccién.

Parafraseando al filosofo del derecho Viktor Cathrein, en cuanto a discernir la razon
por la que la luz del sol ingresa a la habitacion de una persona, pensariamos que es porque
alguien ha procurado abrir la ventana o las persianas de ese dormitorio, sin embargo,
hacer aquello se constituye solo en una condicién para que se ilumine aquella habitacién,
ya que la razon principal por la que se da ese efecto es por los rayos ultravioletas que
emanan y se generan desde el astro rey (sol). (Cerezo Mir, 2014, pag. 359) En cambio, la
teoria de la causalidad adecuada segun el fisidlogo aleméan V. Kries, es la que apunta a
que la relacion de causalidad se hace posible solo cuando el resultado se vislumbre como
previsible antes del cometimiento de la accion riesgosa o de peligro, teniendo en
consideracion por parte del sujeto activo de la infraccion el pleno conocimiento que
implica las consecuencias de sus actos llevados a cabo por circunstancias ademas

cognoscibles por parte del infractor. (Cerezo Mir, 2014, pag. 360)

Como podemaos observar el juicio de previsibilidad objetiva es el punto clave para que
una accion sea la que genere un resultado. Talvez se preguntaran, pero ;Como hace el

juez del caso para poner en practica este juicio de previsibilidad objetiva? La respuesta a
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esta inquietud la puedo desarrollar de la siguiente forma: El juez quien es el garante del

proceso penal, en cuanto al respeto y cumplimiento del debido proceso y a los derechos
y garantias constitucionales de las partes procesales, debe valorar la prueba de cargo y de
descargo presentada con absoluto discernimiento y conocimiento del hecho factico del
caso en cuestion. Siendo asi, el juez podra llegar a concluir si el agente estaba facultado
tanto por sus condiciones psiquicas cuanto fisicas para comprender las consecuencias de
sus actos, los cuales se evidenciaran por medio del nexo causal entre accién y resultado,
cuando el desenlace final del hecho le sea otorgado a la accion emprendida por el sujeto
activo del delito, y de esta manera el juez pueda dictaminar el fallo respectivo. (Cerezo

Mir, 2014, pags. 360-361)

Esta clase de teoria sin embargo tiene su talén de aquiles en cuanto a que no es precisa
en establecer y determinar lo que en doctrina se conoce como los elementos ontolégicos
y nomoldgicos, los cuales se refieren estrictamente a las circunstancias que rodearon y
motivaron al actor a llevar a cabo su proposito de cometer la accion delictiva
considerando su grado de cognocibilidad y experiencia en su profesion, lo cual influye
ciertamente para la aparicion o no de la relacion de causalidad previamente establecida.
Otra de las falencias de esta teoria radica en que tiene dificultades en graduar el nivel de
posibilidades que tiene la comision u omision de un acto para que se compruebe si el
resultado fue o no objetivamente previsible. Como podemos apreciar esta teoria carece
entonces de una base solida para que el juez pueda comprobar la existencia o no de una
relacion de causalidad, y menos hacer uso del juicio de previsibilidad objetiva para dicho

fin. (Cerezo Mir, 2014, pag. 361)
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He aqui la importancia de que el operador juridico no solo tenga que preocuparse por

ser un experto en la aplicacion e interpretacion de las normas legales, sino ademas tiene
que poseer la capacidad axioldgica que le permita sensibilizarse y dar el valor y el sentido
correspondiente a las conductas que hayan transgredido un bien juridico tutelado por el
derecho penal. Por tanto, el juez debe estar entrenado para encontrar aquel sentido
axioldgico en la conducta llevada a cabo por el infractor, lo que hard que se complazca
en dar a cada quien lo que le corresponde y por el contario permitird que se irrite y se
subleve ante la injusticia. En definitiva el operador juridico tiene que aprender a aplicar
la fria y l6gica norma penal en consonancia con la sensibilizacion y valoracion de las
conductas en conflicto, mas aun en los casos de responsabilidad por mala practica médica.

(Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pags. 160-161-162-163)

Gimbernat, afirma que la teoria de la causalidad adecuada mas que una teoria de la
causalidad es una teoria de la responsabilidad, ya que confunde por decirlo asi la realidad
final de un resultado por la dependencia que otorga al grado de posibilidades que tiene
una accion para provocar tal o cual resultado. Ejemplificando lo dicho por Gimbernat,
podriamos sefalar el presente caso: Si A causa una lesion a B sabiendo que B sufre de
hemofilia, es objetivamente previsible para A que B se desangre y muera por esta causa.
Pero si A desconocia que B era hemofilico, el resultado no puede ser de ningin modo
previsible para A de forma objetiva, porque nadie excepto alguien del circulo intimo de
la victima podria haber conocido la enfermedad de B, menos aun si quien infirid el dafio

es una persona total y absolutamente desconocida. (Cerezo Mir, 2014, pag. 362)

Otra de las teorias de las cuales hemos hecho alusién, es la llamada teoria de la causa

juridicamente relevante; la cual hace énfasis en que el problema causal trata de implantar
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con precision y exactitud el o los factores que tuvieron incidencia directa y relevante

desde el punto de vista juridico en la comision del resultado reprochable, para una vez
verificado aquello poder atribuir de manera objetiva dicho resultado a una persona. Esta
teoria discrepa y se contra posiciona en relacion a la anterior, en cuanto a que dilucida
que los criterios de previsibilidad objetiva y de debida diligencia son insuficientes por
decirlo menos para definir los procesos causales juridicamente relevantes. Para suplir
estas falencias doctrinarias este tipo de teorias causales, han tenido que integrarse con
“criterios normativos” propios de la “teoria de la imputacidon objetiva”, en razéon como
hemos dicho de su carencia de progreso dogmatico y doctrinario. (Mufioz Conde &

Garcia Aran, 2015, pégs. 242-243)

Para esta teoria, la causalidad juridico penal ocasionada en los delitos imprudentes
serd relevante cuando ex ante, el resultado producido por la accion se haya podido prever
de manera objetiva, es decir cuando antes de cometer la accion se tenga la absoluta certeza
de conocer cuél sera la consecuencia de aquel comportamiento temerario o imprudente.
Solo de esta forma se podra analizar y verificar que al momento de ejecutar la accién se
inobservo por parte del ejecutante el deber o el cuidado objetivamente debido, razén por
la que se dio el resultado esperado. Es esencial ademéas comprobar no solo que el resultado
se haya materializado en el dafio a un bien juridico por aquella inobservancia, sino ademas
se tiene que constatar que la lesion de aquel derecho era lo que pretendia evitar la norma

penal tipificada en el cddigo punitivo. (Cerezo Mir, 2014, pag. 363).

La imputacion del resultado por la causalidad al hacerse efectiva tanto en acciones
dolosas como imprudentes, no seran punibles si no se configuran previamente como tales.

Una particularidad existente entre estos dos tipos de comportamientos es que la relacion
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de causalidad como tal se rige bajo la misma perspectiva ex ante para determinar su forma

de culpabilidad, en ambas clases de conductas. (Cerezo Mir, 2014, pag. 363).

Por otro lado, la teoria de la equivalencia de las condiciones era considerada la méas
segura y eficaz para comprobar aquella relacion de causalidad por medio de su formula
denominada “la condicidn sin la cual” o en latin “la conditio sine qua non” debido a que
la misma explicaba que el resultado producido por una accion devenia de varios factores
y circunstancias, siendo por tanto todos ellos necesarios y al mismo tiempo equivalentes
para la obtencion del resultado final. Para esta teoria causa es toda condicion que
suprimida o abstraida mentalmente no impide que se produzca el desenlace o la
consecuencia conclusiva. La doctrina reconoce, sin embargo; que esta teoria se encuentra
relegada en relacion a la investigacion cientifica, ya que si la ciencia se ve impedida en
algunos casos de poder descubrir que fue lo que causo un resultado en concreto, menos
lo podra constatar esta clase de teoria debido a su incapacidad para dicho fin. (Cerezo

Mir, 2014, pags. 350-351)

Para mayor ilustracion de lo parafraseado anteriormente, y tomando como referencia
lo dicho por el maestro Roxin en el sentido de que: La carencia de una prueba cientifico
natural en un caso especifico que se necesita para demostrar la culpabilidad de una
persona por un hecho en concreto, no puede ser interpretada ni valorada de acuerdo al
libre albedrio o a la libre conviccion de un operador juridico al momento de sopesar y
valorar los elementos de conviccion en un proceso penal. Para ello debe primero
demostrarse que ha existido una relacion de causalidad a través de la comprobacion de lo
que ha sido el factor general de la lesion o el dafio causado a un bien juridico protegido,

a pesar de que se desconozca si es el caso el componente o el elemento especifico de la
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concurrencia de ese dafo. Spendel sostiene que “Una accion es causal si haciendo

abstraccion de ella y teniendo Gnicamente el resto de las circunstancias efectivamente
dadas el resultado concreto no se hubiera producido” (Cerezo Mir, 2014, pégs. 352-353)

ejemplificando la cita para mayor comprension tendriamos el siguiente ejemplo:

Si A suministra a B un antibi6tico del cual B es alérgico y por tanto tenia prohibido su
ingesta, B fallece al poco tiempo por un shock séptico refractario. Pero si B hubiere
muerto atropellado por un vehiculo desconocido a las pocas horas, producto de haberse
desplomado en el suelo al salir a la calle por causa del efecto de ese medicamento que le
provocd una descompensacion de la presion arterial. En este ejemplo es indispensable
concentrarnos en la accion concreta realizada; pero se preguntaran ¢cudl es esa accion?
La respuesta es objetiva: B muere por una de las dos causas, la primera por el suministro
del medicamento y la segunda por el arrollamiento. Si hacemos abstraccion de la primera
de igual forma morira por la segunda y viceversa. Es decir, aun suprimiendo una de las
circunstancias expuestas el resultado no deja de producirse, al contrario, la relacion de
causalidad se efectiviza y al mismo tiempo se concreta con la muerte de B. (Cerezo Mir,

2014, pag. 353)

Hay que tener claro entonces que la interrupcion del curso causal solo se presenta
cuando existen dos causas diferentes e independientes del resultado, sean estas causas
humanas o devenidas de fendmenos naturales. Tomando como ejemplo el mismo caso
planteado en el parrafo anterior sin embargo, con algunas modificaciones lo expondria de
la siguiente manera: A suministra a B un antibiotico del cual B es alérgico y por tanto
tenia impedimento de ingerirlo por el riesgo de sufrir una descompensacion arterial, por

lo que antes de que el medicamento surta efecto, estando B todavia en uso pleno de sus
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facultades volitivas y cognitivas es atropellado en la carretera por la que iba caminando

por un vehiculo a exceso de velocidad. Cambiado asi las circunstancias del hecho factico,
se puede decir que en este caso si concurre una clara, real, detallada y por tanto explicita
interrupcion de la relacion de causalidad de la premisa menor (hecho factico) del caso en

cuestion. (Cerezo Mir, 2014, pag. 356)

La problemética de la imputacion del resultado por la causalidad, como hemos
advertido radica entonces solo en los delitos de resultado, como en el caso del homicidio
culposo por mala practica médica. En este sentido, una vez mas se ha confirmado que la
relacion de causalidad en este tipo de delitos no basta para imputar penalmente el
resultado a quien lo ha cometido; ya que para atribuir aquello ya sea a titulo de dolo o
imprudencia, atendiendo lo analizado por el tratadista Francisco Mufioz Conde, se debe
limitar el dafio causado con criterios normativos propios de la teoria de la imputacion
objetiva, en base al principio de culpabilidad. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag.

246).

Desde otra optica, la teoria de la imputacion objetiva vista desde la perspectiva de la
“funcion de motivacion de la norma penal” en torno al delito de homicidio culposo por
mala practica médica; nos dice que: las conductas que aumenten el riesgo y peligro
permitido y que hayan podido ser previsibles de manera racional; solo aquellas podran
ser imputadas objetivamente. En definitiva, lo que la norma penal busca es sancionar el
resultado que ha sido causado por una conducta tipificada como ilegal dentro de un
catalogo de delitos y que por ende se ha constituido previamente en una amenaza a un
bien juridico tutelado, en este caso la vida de una persona. (Mufioz Conde & Garcia Aran,

2015, pag. 310)
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1.2 ASPECTOS CONFIGURADORES DE LA IMPUTACION OBJETIVA,
La teoria de la imputacion objetiva, como habiamos sefialado en paginas anteriores,
requiere que se cumplan los siguientes requisitos para configurarse como tal; los mismos

que a continuacion se detallan:

1.2.1 La Creacién de un Riesgo Juridico - Penalmente Relevante.

Como su nombre lo indica, es elemento sine quanom que exista previamente una
accion ex ante que rompa el riesgo permitido de la actividad que realiza el sujeto activo,
y que como efecto de esto; se produzca ex post la consecuencia dafiosa. Es imperioso
ademas que esta accidn ex ante sea de importancia para el derecho penal, es decir; si el
comportamiento es inadecuado e incorrecto en tal o cual actividad y asi mismo incrementa
el peligro consentido que dé lugar a la materialidad del delito, pero; si a pesar de esto se
logra evidenciar que, aunque se hubiera actuado de manera contraria se tendria el mismo
resultado, no cabria entonces imputar objetivamente al duefio de la conducta por el
perjuicio ocasionado. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pags. 243-244)

Un ejemplo para entender mejor lo parafraseado, es el siguiente:

“El médico inyecta indebidamente procaina al paciente produciendo su
muerte, pero esta también se hubiera producido de haberse empleado
novocaina, que era lo aconsejable” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag.

244)

La determinacion del riesgo permitido tiene que realizarse de forma

independiente; es decir, el riesgo debe ser sometido al caso en concreto y de
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ningin modo generalizarlo. Para este fin habrd que valorar las normas
administrativas, técnicas, deontoldgicas, de control de la actividad y las que
se refieren a la experiencia de aquella actividad que cre6 un riesgo juridico
penalmente relevante o no permitido. La doctrina establece que, en los delitos
imprudentes, la previsibilidad objetiva y la diligencia debida configuran su
aspecto objetivo. (Roxin, 1997, pag. 76). Es decir, la actividad en mencion
tiene que obligatoriamente ser contrastada con los manuales, técnicas, y lex
artis establecidas para el efecto, a fin de comprobar si la accion llevada a cabo
estuvo o no apegada a todo ello, para luego determinar si efectivamente se

viol6 o no el cuidado y la diligencia debida.

Si partimos de que la teoria de la imputacion objetiva estd conformada por
reglas normativas de imputacidn, sera necesario entonces analizar las
caracteristicas objetivas y subjetivas de la conducta que ha lesionado un bien
juridico protegido, para después poder subsumirlas en el tipo o en la norma
penal que resguarda aquel derecho tutelado. (Roxin, 1997, pag. 80) De lo que
se trata es hacer una subsuncion adecuada de conformidad con la accion
realizada por el sujeto activo de la infraccion, con el objetivo de que tanto la
descripcion tipica de la conducta prevista en el codigo punitivo se adopte
perfectamente al comportamiento llevado a cabo por el autor del hecho, para
que asi no exista margen de error en cuanto al delito que se tiene al frente y a
la futura acusacion que tendrad que sortear el acusado dentro de un proceso

penal.
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La importancia de utilizar el juicio o imputacion de caracter normativo, radica
en que posibilita antes de otorgar al hecho reprochable el caracter de
antijuridico y culpable, discernir si un hecho tanto doloso como imprudente
puede ser imputado a su autor y consecuentemente responsabilizarle por la
accion cometida. (Roxin, 1997, pag. 81) Como habiamos mencionado, el
primer grado dentro de los elementos de la teoria del delito que se debe probar
es la tipicidad, pues sin esta no habra ni antijuridicidad ni culpabilidad. Por
otra parte, adecuar aquellos criterios normativos propios de la teoria de la
imputacion objetiva, permitiran establecer si la accion fue cometida con la
intencién y voluntad de causar dafio (dolo) o, por el contrario, verificar si el
incremento del riesgo permitido se debi6 a una falta de los principios de la
debida diligencia o cuidado debido, convirtiendo de este modo a la accién en

penalmente relevante por (imprudencia).

En esta parte, cobra importancia un elemento tipico del riesgo permitido el
cual es la delimitacion, ya que posibilita como su nombre lo dice adecuar,
delimitar el tipo, la norma penal a las conductas que van evolucionando en la
sociedad con el paso del tiempo. Es evidente que un bien juridico protegido
cualquiera que este sea limita la tipicidad del delito, el cual esta descrito en la
ley debido a que, si la conducta se aleja del verbo o de los verbos rectores del
ilicito, por carecer de un comportamiento relevante que haya puesto en peligro
0 lesionado un derecho protegido, simplemente se constituye en un hecho
irrelevante para el derecho penal por el principio de insignificancia. El riesgo
permitido favorece poner de manifiesto una verdadera realidad social

dependiendo del grado de lesividad o poder de dafio a un derecho, a travées de
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las personas que forman parte de una sociedad, pues ellas son quienes alzan

su voz cuando existen actos que causan conmocién social y que van en
perjuicio y en detrimento de sus bienes juridicos tutelados. (Roxin, 1997, pag.

82).

1.2.2 El Resultado Producido Debe Ser la Realizacion del Riesgo Creado O
Incrementado Por el Autor Con Su Conducta (Relacion de Riesgo).

Este requisito hace alusion a que debe imputarsele objetivamente la produccion del
resultado al sujeto activo del ilicito, solo cuando Unica y exclusivamente el riesgo
acaecido haya sido concordante con su conducta; es decir debe haber existido un curso
causal tipico y regular entre la realizacion de la conducta y su posterior consecuencia
dafosa, de modo que asi pueda ser imputado el resultado al duefio de la accion delictiva.

Clarificamos lo anotado con el siguiente ejemplo:

“Fs cierto que quien dispara contra otro crea un riesgo no permitido de
produccién de la muerte de este (...) pero si la victima muere en un
accidente de la ambulancia que le llevaba al hospital, el sujeto que le
disparo no responderéa del resultado muerte (...) porque este no ha sido
la realizacion del riesgo creado con el disparo sino del que genera el

trdfico automovilistico” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 244)

Para que la realizacion del riesgo creado por una conducta se materialice en el
resultado debe aquel comportamiento concretizarse ex post; es decir debe sobrevenir
luego de la realizacion del acto calificado como dafioso y peligroso, como consecuencia

de la relacion de riesgo existente entre el hecho producido ex ante y el resultado final
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provocado por esa conducta. Esta es la razon por la cual ningun tipo de conducta que

produjo un resultado lesivo o no deseado, podra ser imputada si deviene ya sea de un
curso causal anémalo o de un riesgo diferente al creado por su autor. En definitiva, el
resultado provocado debe ser fruto Unica y exclusivamente del riesgo con el que se ha
violentado el derecho protegido de una persona, bien juridico que debe estar precautelado
en la norma de cuidado o en el tipo penal previsto y que puede ser vulnerado ya sea por
haber omitido el deber objetivo de cuidado o la diligencia debida que el sujeto activo de

la infraccion estaba obligado a atender. (Roxin, 1997, pags. 83-84)

Tampoco se podrd imputar un resultado a una conducta, cuando el incremento del
riesgo haya sido generado por una conducta que no sea la real, bajo esta premisa se
estudian los casos en los que el resultado se habria dado de todos modos aun si se hubiera
actuado conforme al deber objetivo de cuidado. En estos casos Roxin plantea la llamada
teoria del incremento del riesgo para resolver este problema. Esta teoria estudia los
riesgos creados tanto por la conducta imprudente como la prudente, con el objetivo de
descubrir cual de los dos comportamientos fue el que cred un riesgo mayor al permitido
a traves del andlisis de los hechos ex ante y ex post. Si luego de comparar los riegos
creados por ambos tipos de conducta para determinar cual de los dos genero un riesgo
prohibido, se llega a colegir que entre el riesgo de la conducta real en relacion con la
conducta apropiada se hubiera llegado al mismo resultado dafioso, simplemente no se

podra imputar al ejecutor por el resultado ocasionado. (Roxin, 1997, pags. 84-85)

Parte de la doctrina, sin embargo; sostiene que no se debe comparar entre la conducta
real y la conducta que se debio haber ejercido (hipotética) para imputar el resultado a

aquella que ha aumentado el riesgo, sino se tiene que confrontar la accién real con otra

Cesar Andrés Martinez Médicis 33



égg Universidad de Cuenca

accion que no haya sido la correcta para el caso concreto. Es decir, hay que cotejar la

primera conducta con otro comportamiento que haya creado también un riesgo diferente
al producido por la primera y que por lo tanto haya transgredido la norma de cuidado
Ilamada a proteger. En resumen, de lo que se trata es de equiparar el riesgo generado
por ambos comportamientos en torno a la norma de cuidado vulnerada. Siendo asi
observamos que esta segunda forma de imputacion penal se consolida mediante una
accion imprudente, que como sabemos carece de la intencion y de la voluntad de causar
el dafio (dolo) aun antes de ejecutar y materializar el acto en su parte objetiva. Esto deja
entrever que para imputar objetivamente a una conducta ya sea por dolo o por
imprudencia, se tendréa que analizar primero el elemento subjetivo del tipo penal. (Roxin,

1997, pags. 85-86)

Personalmente, discrepo con esta parte de la doctrina que sostiene aquello, ya que para
descubrir en el delito de Homicidio Culposo por mala practica médica la causa que fue el
detonante principal del deceso de un paciente, es primordial comparar la conducta real
que se ejercio con la conducta que se debid haber realizado, con la finalidad de encontrar
la accion imprudente que aumento aquel riesgo que no debi6 bajo ningin concepto ser
incrementada. Por tal razon coincido con la postura del maestro Roxin, en cuanto a la
teoria del incremento del riesgo, pues posibilita ademas determinar si la conducta tanto

real como irreal hubieran podido dejar como consecuencia el mismo resultado.

1.2.3 El Resultado Producido Debe Estar Comprendido En el Ambito de
Proteccion de la Norma.

Este ultimo requerimiento que necesita la teoria de la imputacion objetiva para

concretarse como tal y que la abordaremos con mayor precision mas adelante, es clave
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para resolver los casos en los que el sujeto pasivo de la presunta infraccion cometida ha

consentido en su realizacién por parte de un tercero que ha jugado el rol de proponente
dentro del acto ejecutado. En este tipo de situaciones, es quien acepta la propuesta de
gjecutar la accion, quien incrementa el riesgo juridicamente desaprobado a su bien
juridica vida, mas no el que ha inducido su puesta en marcha. Por tanto, este tipo de
conductas no pueden ser imputadas objetivamente ni al proponente ni al ejecutor, en vista
de que como podemos observar el desenlace de la accion no se ha producido dentro de la
esfera de proteccion de la norma. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 245)

Lo anotado, se puede ilustrar de mejor manera con el siguiente ejemplo:

“Inducir a alguien a beber méas de la cuenta o a realizar ejercicios acrobaticos
en una cuerda floja (...)” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 245) como
apreciamos, la aceptacion libre y voluntaria de exponerse a este tipo de
situaciones, incrementando de este modo el peligro existente, se encuentran
fuera del fin del precepto legal previsto. En concreto, a la teoria de la
imputacion objetiva le interesa que haya de manera previa una conducta
peligrosa, que dé como consecuencia un resultado lesivo producto de ese
riesgo; y que aquel dafio haya estado dentro del alcance de la norma en su

tipificacion.

El alcance del tipo penal concebido como tercer elemento de imputacion, hace
referencia a que los criterios de interpretacion y normativizacion del tipo penal sera
relevante al momento de imputar o no una conducta. Ademas de que la norma penal
positivada como tal por el legislador se lo hace en base a estudios de politica criminal de

acuerdo a como se entiende y se interpreta el delito desde su parte especial. Por lo que

Cesar Andrés Martinez Médicis 35



rows YA @""jg\mm

ésg Universidad de Cuenca

siendo asi no se puede generalizar una misma politica criminal para todos los delitos, sino

se lo tiene que realizar de una manera especifica, autbonoma e independiente para cada

uno de los ilicitos de los que se trate. (Roxin, 1997, pag. 86).

Por su parte Jakobs sostiene que “hay dos instituciones que forman la imputacion
objetiva. Una del comportamiento y otra del resultado” (Vasquez Cevallos, 2016, pag.
97) Seglin este tratadista, el comportamiento estd formado por: “Riesgo permitido,
principio de confianza, prohibicion de regreso, y competencia de la victima” mientras que
el resultado estd compuesto por la accion tipica y antijuridica, siempre que aparezca como

el origen concluyente del resultado lesivo. (Vasquez Cevallos, 2016, pag. 97)

En palabras del maestro Roxin, el riesgo permitido excluye la imputacion objetiva del
resultado, “aun cuando el autor haya creado un riesgo juridicamente relevante” debido a
que la actividad que esta siendo realizada se la cataloga como una conducta adecuada
socialmente. Es por esto que cuando media el riesgo permitido en el desarrollo de una
actividad, de la cual se ha respetado todos y cada uno de los elementos que conforman la
lex artis en el ejercicio de una actividad o tratamiento médico profesional y sin embargo;
se obtiene un resultado dafioso, existe una causa de justificacion que a mas de no poder
configurarse como una accion tipica, impide también atribuir objetivamente aquel dafio

0 lesion a su autor. (Roxin, 1997, pags. 105-106-107)

En cuanto al principio de confianza, el cual lo analizaremos con mayor profundidad
en los proximos subtemas, Schumann advierte que el mismo debe tener como soporte al
“principio de la propia responsabilidad” esto quiere decir que, cuando una persona tiene

la obligacion de respeto y cuidado frente a un bien juridico en particular, debe tomar las
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precauciones necesarias para que la actividad que realiza se mantenga siempre dentro del

espectro de riesgo permitido. Lo contrario implica que se incremente aquel riesgo por
inobservancia al deber objetivo de cuidado, lo que causa que el principio en cuestion
disminuya su importancia. En este mismo sentido, Kuhlen afirma en una opinion
tripartita, la estrecha relacion que existe entre la salvaguarda de un bien juridico, la
responsabilidad de quien lleva a cuestas este principio por el rol que desempefia y su
consecuente “libertad de accion” para tener o no el cuidado debido frente a esta relacion.

(Roxin, 1997, pag. 172)

Por otra parte, la prohibicién de regreso asume que “la coparticipacion no dolosa en
delitos dolosos debe quedar impune” (Roxin, 1997, pag. 175) sin embargo; cuando la
persona que actla sin la intencion de infringir una norma de conducta, crea un peligro
inminente que provoca un desvalor de resultado doloso por parte de otra persona, el
coparticipe merece ser imputado por la accion no dolosa, no siendo merecedor entonces
de la prohibicion de regreso a partir de su accionar, y de este modo incluir su
responsabilidad en el hecho. Para Roxin, la solucion a este tipo de casos se encuentra en
equiparar las condiciones tanto del principio de confianza como del riesgo permitido, a
fin de evitar posibles resultados lesivos a un determinado bien juridico protegido. (Roxin,

1997, pag. 176)

En cambio, la condicién de la victima como ultimo elemento que conforma el
comportamiento segun Jakobs, hace alusion a la autodeterminacion y/o
autorresponsabilidad que debe poseer una persona para proteger sus propios intereses o
bienes juridicos. Esto implica que si el titular de su bien juridico decide auto ponerlo en

peligro por voluntad propia o hacer caso omiso a la proteccion que debe brindar a su vida
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o integridad fisica, él y nadie mas que €l seré el Unico responsable de la violacion de este

derecho, solo si el resultado lesivo depende tinica y exclusivamente de “su propia esfera

de organizacion” (Alas Rojas, 2015, pag. 3)

Por Gltimo, y refiriéndonos al segundo componente del comportamiento como lo es el
resultado, este se encuentra formado por la accién tipica y antijuridica. La primera no es
mas que “la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese hecho se hace
en la ley penal” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 218) es decir; en la tipicidad
se determina la definicion detallada del delito que da lugar a un resultado dafioso, con su
correspondiente pena o sancion. Mientras que la segunda es “la comprobacion de si la
conducta tipica cometida fue realizada o no conforme a derecho” (Mufioz Conde & Garcia
Aran, 2015, pag. 218) esto es, verificar si la conducta realizada se apeg6 o no a lo que es
adecuado socialmente, o si no lo hizo, establecer si existen causas de exclusion de la
antijuridicidad. En concreto, la antijuridicidad es el acto tipico que viola un bien juridico

tutelado por el derecho penal.

1.3. AMBITO O ESFERA DE PROTECCION DE LA NORMA.

Para que una conducta pueda ser imputada objetivamente, tiene que lesionar el bien
juridico que esta tipificado en el contenido y estructura del tipo penal. La accion puesta
en marcha no puede causar dafio a un derecho distinto del que esta contenido en la norma,
sino Unicamente al que se encuentra salvaguardado en la misma. Un ejemplo que trae la
doctrina para comprender de mejor manera este sub tema es el siguiente. La madre que al
recibir el comunicado de que su hijo ha fallecido producto de un accidente de transito,
sufre una crisis nerviosa y por consiguiente muere posteriormente fruto del asombro de

haber recibido semejante noticia. En este caso surge la interrogante de discernir si ¢la
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persona que causo la muerte del chico en el accidente, puede ser imputado también por el

fallecimiento de la madre? La respuesta a esta pregunta es; no. No puede ser imputado
objetivamente por el resultado producido por el segundo desenlace; debido a que
simplemente no infringié de ninguna manera y en ningdn momento el derecho a la
integridad fisica de la madre peor aln su vida. Es decir; es una conducta que actto fuera
de la esfera o ambito de proteccion de aquella norma penal (vida madre) (Vasquez

Cevallos, 2016, pag. 101)

Es relevante analizar al respecto de lo establecido en el parrafo anterior, que el
asambleista previo a crear, derogar o modificar una ley debe tomar en consideracion
Unicamente acciones que se puedan evitar, a fin de poner en vigencia el principio de
exclusiva proteccion de bienes juridicos. Frente a esto, es necesario sefialar que las
conductas inevitables no son merecedoras de estar tipificadas en una norma penal, y por
tal razon se las tiene que excluir de conformar un catalogo punitivo, porque al no ser
previsibles en su accion y omision son inconsecuentes con el dafio que puede sufrir un
bien juridico protegido, caso contrario llevarian a crear confusion, impunidad y sin duda

alguna inseguridad juridica. (Vasquez Cevallos, 2016, pag. 102)

El alcance del tipo penal, tiene que ver entonces con la interpretacion teleoldgica que
busca el derecho penal material al momento de desestimar la imputacion del resultado,
cuando este es distinto de aquel derecho protegido y previsto en la norma. Otro ejemplo
para sostener lo anotado es el siguiente: Minutos después de producirse un incendio en
un domicilio, su propietario se percata de lo sucedido, pues en ese momento no se

encontraba en el lugar, por lo que al llegar y ver lo que estaba ocurriendo sufre un shock
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nervioso que lo desestabiliza emocionalmente, produciendo su muerte segundos después.

(Vasquez Cevallos, 2016, pags. 103-104).

Suponiendo que la accidn del sujeto activo en este caso fue dolosa, es decir; dirigida
con voluntad y conciencia por parte de su ejecutor, con el fin de provocar el deceso del
duefio del inmueble, aprovechando que en el interior del mismo se almacenaba materias
explosivas, mal podria el fiscal de la causa que es a quien le corresponde la calificacion
juridica del hecho punible, acusarlo por el delito de homicidio sino por el de incendio;
debido a que el sujeto pasivo de la infraccion no falleci6 incinerado producto del flagelo;
sino, por un ataque emocional originado como se dijo por el impacto que le causo

observar la destruccion de su vivienda por las Ilamas.

De lo dicho, si partimos en que la accion tipica culposa tiene que causar un peligro o
una lesion a un bien juridico, el desvalor de la accion debe ir de la mano con el desvalor
de resultado, pues la importancia que reviste el dafio como tal es sinébnimo de un actuar
contrario al criterio normativo de un bien juridico totalmente definido en la ley. En otras
palabras, si la secuela del acto perpetrado se ejecuta dentro de la esfera del derecho
resguardado y en su realizacion tipica, solo en ese momento aquello lograra adquirir
relevancia juridico penal para el derecho positivo, el cual se traduce en el fundamento

material del injusto tipico penal. (Welzel, 2015, pags. 211-212)

Una distincion importante que estriba en esta parte de este subtema y tal como lo
habiamos mencionado en parrafos precedentes, es cuando el resultado al concretizarse en
el ambito de la norma tutelada por haber infringido los preceptos del cuidado debido,

igualmente se hubiera dado si se habria respetado y actuado conforme a los manuales,
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reglas, técnicas o lex artis establecidas. En este caso, el resultado llevado a cabo no

encajaria dentro del ambito o esfera de proteccion de la norma, si por ejemplo un nifio
que se encuentra atravesando la carretera en una zona de alta velocidad y poca visibilidad
por la neblina que hay en ese momento, es arrollado por un conductor que a pesar de
manejar en forma descuidada, se hubiera producido el mismo resultado si habria estado

conduciendo con total lucidez y precaucion. (Welzel, 2015, pag. 212)

Es asi, que tiene que verificarse con extremo cuidado y certeza por parte del operador
juridico, que el resultado acontecido sea producto de una omision al deber objetivo de
cuidado que lleve a lesionar el ambito de proteccion del tipo penal. De no ser asi el juez
no tendra otra opcion que declarar la absolucion de la persona procesada. Asi queda
entonces demostrado que todas las conductas que se aparten de la previsibilidad objetiva
y que revistan este tipo de caracteristicas deberan ser excluidas de los delitos culposos,
en vista de que como hemos analizado sus resultados no coinciden con el proceso causal
efectivo que debe tener una conducta punible y merecedora de una sancién penal.

(Welzel, 2015, pags. 212-213)

De aqui radica entonces la importancia de la llamada concurrencia de culpas o
imprudencias, que no es mas que el analisis que se hace de las conductas realizadas tanto
del infractor como de la victima. La doctrina insiste una vez mas que para que el resultado
de una accion ilicita le sea atribuido a su autor, no basta con que el sujeto activo del delito
omita la puesta en marcha del deber objetivo de cuidado, sino que también lesione el
ambito o esfera de proteccion del derecho tutelado, debido a que el derecho penal no
consiente la compensacion de imprudencias. En este sentido, el Tribunal Supremo admite

la concurrencia de problemas en cuanto a la imputacion objetiva de resultado, porque
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afirma que cuando la conducta de la victima haya sido imprudente, esto no influird en lo

absoluto en que se le otorgue al responsable de ser imputado objetivamente un nivel de
gravedad mayor o menor por el quebrantamiento de su deber objetivo de cuidado. (Cerezo

Mir, 2014, pags. 495-496)

Para solucionar este problema, el mismo Tribunal Supremo ha tenido que emplear la
denominada teoria de la causa eficiente, relacionada con la compensacién de culpas para
excluir la imputacion objetiva por el desenlace suscitado a favor del sujeto activo, cuando
se demuestre que la conducta de la victima ha sido la que ha producido el desvalor de
resultado. Por el contrario, cuando se acredite que el infractor ha sido el responsable de
infringir el cuidado debido y asi mismo se confirme que ha lesionado el bien juridico
contemplado en el tipo, el nivel de imprudencia de la conducta de la victima influira en
determinar si el hecho provocado por el justiciable varia entre grave, leve o viceversa.

(Cerezo Mir, 2014, pag. 496)

Por otro lado, es clave destacar que se puede excluir la imputacion del resultado aun
cuando la infraccion penal ha elevado el riesgo permitido en los siguientes casos: Dos
ciclistas van en bicicleta uno tras otro en la oscuridad, ninguno de los dos lleva puesto
luces en la parte frontal de sus vehiculos, por lo que el primero mientras avanzaba por la
carretera choca de frente con otro ciclista que venia en direccion contraria. En este caso,
el percance se habria evitado si por lo menos uno de los dos ciclistas hubiera llevado
balizas en sus bicicletas a efectos de iluminar y visualizar el camino por donde iban
transitando. En un segundo ejemplo ponemos el caso de una paciente, a quien se le extrae
dos piezas dentales por parte de un odontologo. Previo a la intervencién, la mujer

comunica al dentista que sufre de problemas cardiacos; sin embargo, el profesional no
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cree necesario ordenar un examen médico a fin de confirmar lo aseverado por la paciente

y cumplir de esta manera con el cuidado y la diligencia debida. En la intervencion la

mujer fallece producto de un infarto. (Roxin, 1997, pag. 116)

Aunque supongamos que, aun contando con el examen médico requerido, el problema
del corazo6n de todas formas no se hubiera podido detectar, por lo que la paciente no habria
muerto posiblemente en el momento de la intervencidn sino tiempo después por la demora
en la obtencion de este diagndstico. En el primer ejemplo, observamos que ambos ciclistas
han incrementado el riesgo de tener un accidente, por la omision de contar con luces
adecuadas que iluminen su camino por el que transitaban en la noche. En el segundo
ejemplo, al no contar el odont6logo con aquel examen el cual era necesario antes de
practicar la extraccién de las piezas dentales a la paciente, aquello conllevo a una
precipitada y riesgosa intervencion para la vida del sujeto pasivo de la infraccion.
Analizado como esta el hecho factico de las dos situaciones, se puede deducir que no seria
posible imputar el resultado ocasionado al autor del hecho en el primer caso, porque el
acto de iluminar tiende a evitar accidentes en las bicicletas con las que circulan y no a

impedir impactos entre las mismas con otros pedalistas. (Roxin, 1997, pag. 117)

En el segundo caso, el hecho de haber tenido o no que pedir la intervencién de otro
profesional en la rama médica, a fin de retrasar la intervencion prevista y con ello
mantener con vida mas tiempo al paciente, no sirve para que no se realice el peligro que
pretendia impedir la norma de cuidado vulnerada por lo que siendo asi, la imputacion del
resultado en ambos casos no puede llegar a efectivizarse. La conducta que eleva el riesgo

permitido y que lesiona la norma de cuidado en una situacion concreta debe por tanto
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provocar efectos causales en el resultado. No obstante, aun cuando ciertos casos guarden

una relacion de adecuacion con el riesgo prohibido como los que acabamos de analizar
se puede excluir la imputacion del resultado, debido a que los desenlaces ocasionados en
los tipos de conducta llevados a colacion no constituyen el fin de proteccién de la norma

sino tan solo son un reflejo del deber objetivo de cuidado. (Roxin, 1997, pags. 117-118)

1.3 AUTO PUESTA EN PELIGRO.

En este subtema mi interés es no limitarme solo a analizar y esgrimir sobre el principio
de auto responsabilidad, pues resultaria muy simple, l6gico y evidente hacerlo, es asi que
el enfoque que tendra este subtema sera el de delimitar la auto puesta en peligro con la
autoria mediata, teniendo a la victima como instrumento de ejecucién por un tercer
participante quien actla en detrimento del bien juridico protegido del sujeto pasivo del

delito.

Como antecedente, tenemos claro que cada persona asume un riesgo personal por cada
una de las conductas y decisiones adoptadas en los diferentes ambitos de su vida; sin
embargo, la auto puesta en peligro se concreta y se afianza como tal, cuando el propio
titular del bien juridico acepta que su derecho sea conculcado o lesionado. En estos casos,
no cabria entonces imputar objetivamente por el resultado acaecido al individuo que con
su accion provoco una consecuencia deseada por quien asumio por voluntad propia auto
ponerse en riesgo, ya que el desenlace de esta circunstancia se encontraba dentro del
marco de posibilidades a ser vislumbrado posteriormente. La diferencia con la puesta en
peligro de un tercero radica en que la victima queda a merced de las acciones y decisiones

de alguien ajeno a su persona, lo que impide al sujeto pasivo de la infraccidn poder prever,
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controlar e interrumpir el riesgo generado por otra persona. (Vasquez Cevallos, 2016,

pag. 108)

Como lo mencione al inicio de este apartado, el objetivo de este subtema es ir
diferenciando y a su vez delimitando las caracteristicas entre la auto puesta en peligro
consentida en primer plano y la auto lesién por tercero consentida en segundo plano. La
finalidad es conocer en qué casos una tercera persona llega a instrumentalizar a la victima
para que cometa actos que vayan en perjuicio de su bien juridico vida o integridad fisica,
para luego atribuir si es el caso el grado de autoria y de responsabilidad penal al tercero
por el resultado imprudente lesivo o mortal ocasionado en esta circunstancia por la propia
victima. Considerando que la auto puesta en peligro, auto lesion, y la participacion de un
tercero en este tipo de accionar llevado a cabo por la victima son atipicas en virtud del
principio de accesoriedad limitada, sin perjuicio de aquello se establece que la conducta
de la persona de atras para que sea punible de haber generado un desvalor de resultado,
debe categorizarse como representativa y encuadrarse dentro de la autoria en un delito de

lesiones o de homicidio. (De Oliveira Monteiro, 2013, pags. 556-557)

Hay que tomar en cuenta que el victimario cuando comete un delito de homicidio
imprudente o un delito de lesiones sirviéndose de la victima como instrumento para dicho
fin lo puede realizar de varias formas, ya sea de manera inmediata, en coautoria o de
forma mediata. En cuanto a la auto lesion, se dice que es atipica cuando la conducta de la
victima infringe contra si misma un dafio de manera libre y voluntaria; sin embargo, puede
ocurrir que se produzca un resultado mas grave de lo previsto por la persona que atenta
contra si misma, configurandose aquello como una auto puesta en peligro con una

consecuencia mas grave de la que se habia pretendido por la realizacion de una conducta
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imprudente. De este modo, como es obvio se deduce que es imposible imputar una

responsabilidad accesoria a un tercero en la auto lesion llevada a cabo por la propia
victima y que repercute después en una muerte jamas pensada (De Oliveira Monteiro,

2013, pag. 559)

Por lo visto, la Gnica manera para que pueda ser un tercero sometido a un juicio de
imputacion en los casos de auto lesion y de resultado mas grave de lo imaginado por la
victima, es que haya participado en el desencadenamiento de aquello en grado de autor;
es decir, el tercer participe tiene que haber jugado el rol principal mediante la puesta en
préactica de un hecho temerario e imprudente que determino poner en jaque la vida de la
victima. (De Oliveira Monteiro, 2013, pag. 560). Hasta aqui hemos hablado de
situaciones de caracter voluntario en los que el protagonista de su propia suerte ha sido la
victima, ya sea por auto ponerse en peligro o por exacerbar aquel riesgo producido que
da lugar a un resultado inesperado. Pasamos entonces a analizar las circunstancias en las
que la victima es influenciada e instrumentalizada por la persona de atras o tercer
interviniente en la realizacion de la conducta de riesgo y de lesién. Atendiendo a esto nos

surge la interrogante ¢ Cuando se configura la instrumentalizacion de la victima?

La instrumentalizacion de la victima se da cuando la misma es coaccionada,
amenazada o0 engafiada por un tercer interviniente para auto ponerse en peligro,
conllevando luego a la concretizacion del resultado tipico. ElI hecho de mediar una
conducta ex ante de este tipo por parte de una persona ajena a la victima, repercute para
que ex post se configure la vulneracion del derecho protegido de la victima, por haber
sido influenciada en la realizacion de la conducta de riesgo. Cancio Mellia afirma que se

excluye la responsabilidad de la victima en la auto puesta en peligro cuando esta es
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inducida por un tercero a someterse a una situacion de peligro, lo que produce un

consentimiento viciado en los casos de engafo, por existir defectos en la cognosibilidad
de la victima. Mientras que para Frisch lo que interesa para poder atribuir o no el resultado
lesivo a la victima, es determinar los limites de responsabilidad de la misma en la auto
puesta en peligro, en cuanto a la capacidad que tuvo para protegerse, a fin de verificar si
coadyuvo 0 no a través de su comportamiento a desencadenar el hecho tipico. (De

Oliveira Monteiro, 2013, pags. 560-561)

Frisch ademas sostiene que es requisito sine quanon a fin de imputar
responsabilidades, analizar si la victima fue engafiada o inducida a error por el autor
mediato, o si por el contrario actto de forma inconsciente en la realizacion de una
conducta imprudente que ocasiono por error el dafio a su bien juridico protegido. De
manera que para que la persona de atras o tercer interviniente pueda hacerse acreedor al
juicio de imputacién por haber favorecido a que la victima se auto lesione, se exige la

concurrencia de tres requisitos indispensables, como son:

1. Coaccion
2. Engafio

3. Inimputabilidad o semi imputabilidad de la victima

Por otro lado, los requisitos que deben mediar para que no se pueda atribuir la
concurrencia del resultado tipico a la persona de atras sino a la victima, son los que
a continuacion se detallan:

1. Responsabilidad de la victima

2. Inconciencia e imprudencia de la victima
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3. Que el tercer interviniente no sea garante de la vida e integridad fisica

de la victima, a efectos de impedir que se autolesione. (De Oliveira

Monteiro, 2013, pag. 561)

1.4 PRINCIPIO DE CONFIANZA.

La importancia de este principio radica como dice Berner en “cargar algo objetivo en
la cuenta del sujeto” (Zaffaroni et al, 2017, pag. 262) dicho en otras palabras, la sociedad
actual se rige en base a la distribucion de roles que cada persona asume para desarrollar
y potenciar sus aptitudes y capacidades en torno a las actividades que realizan en su
quehacer diario. Es por esto que el desempefio del sujeto en el ejercicio de la profesion
médica debe estar dotado de un absoluto conocimiento, responsabilidad y respeto al deber
objetivo de cuidado, a fin de que, en cada procedimiento, en cada diagnostico, en cada
intervencion quirargica se vea plasmado el estricto apego a las normas, manuales, reglas

y lex artis aplicables, por parte de todos y cada uno de los profesionales de la medicina.

El problema radica cuando la confianza depositada en la persona a quien le
correspondia cumplir con una determinada funcién se ve minimizada por decirlo menos,
por faltar a cualquiera de las reglas de procedimiento establecidas para el caso en
concreto. Es asi que Vélez Fernadndez, en este mismo sentido, sostiene que: “la figura del
principio de confianza (...) impera el reparto de trabajo y funciones (...)” (Zaffaroni et
al, 2017, pag. 262). En efecto, el incumplimiento de los roles asignados por las razones
gue acabamos de ver implica una omision flagrante al principio de confianza lo que
repercute no solo en el bien juridico protegido de la victima, sino también en el detrimento
de la relacion personal y profesional del grupo de personas actuantes en ese momento, ya

que por lo general y en la mayoria de los casos el no aceptar la responsabilidad y por ende
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la culpabilidad en el error cometido, lleva a acusaciones mutuas entre los intervinientes

del procedimiento desarrollado, ejm intervenciones quirdrgicas y afines.

El principio de confianza, se traduce entonces en la cooperacion mutua y eficaz que
debe existir no solo desde el inicio y final de una intervencion, sino también en el
transcurso del post operatorio (si es el caso) a fin de lograr el resultado deseado por el
paciente y por el médico tratante. En esta misma linea, Jakobs afirma que: “cuando el
comportamiento humano se entrelaza, no forma parte del rol del ciudadano controlar de
manera permanente a los demas; de otro modo no seria posible la division del trabajo”
(Zaffaroni et al, 2017, pags. 262-263) Como vemos, el principio de confianza abarca una
estrecha relacion entre la cabeza del equipo y sus subalternos y viceversa, pero pienso
que mas que aquello, se trata de una coordinacion exacta y armoénica entre cada una de

las funciones del equipo de trabajo.

De lo analizado hasta ahora, resulta interesante plantear la siguiente interrogante ¢En
qué momento se enerva el principio de confianza? La respuesta a esta interrogante a mi
modo de ver seria la que a continuacion se detalla: la confianza que se brinda a la persona
para que cumpla con el rol para el cual fue asignado, se resquebraja cuando del
cometimiento de la infraccion perpetrada por imprudencia, se evidencia la existencia de
un infractor especifico cuya responsabilidad en el hecho cometido esta dirigida Unica y
exclusivamente sobre €l, luego de haberse realizado una valoracion exhaustiva de todas
las circunstancias que envolvieron al ilicito y de las cuales se llegue a la conclusion que
el Unico responsable del hecho y sobre quien pesara el juicio de imputacién objetiva es

ese unico infractor. (Zaffaroni et al, 2017, pag. 263)
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Como podemos apreciar, el principio de confianza se rige sobre la base del respeto y

sujecion al deber objetivo de cuidado, por lo que para otorgarlo hacia otra persona y
confiar en que su desenvolvimiento, actuacion y desempefio seré el adecuado, primero se
tiene que cumplir con las obligaciones y deberes propios e inherentes a la funcion que se
estd emprendiendo en beneficio del bien juridico que se tiene al frente y del cual se es
garante. En virtud de esto, seria il6gico pensar que la persona que hace caso omiso a su
funcion y deber de garante en una situacion determinada, quiera acogerse al principio de
confianza para evadir su responsabilidad o peor aln creer y estar seguro que los demas
subsanaran aquella omision y realizaran su trabajo de manera diligente y correcta.

(Zaffaroni et al, 2017, pags. 263-264)

En cambio, cuando la produccion del resultado se concretiza a causa de una conducta
inapropiada no solo por parte del primer interviniente sino también de un tercero, se debe
dejar de remitirse al principio de confianza para descubrir a quien pertenece la conducta
lesiva, por lo que se tiene que buscar dentro de los postulados referentes al riesgo y a la
ampliacion del riesgo a la o las conductas que pusieron en vilo la vida o integridad fisica
del sujeto pasivo de la infraccion. En suma, para imputar objetivamente la conducta
imprudente por la produccion del desenlace ocurrido, es imperioso verificar los requisitos
que comprende la teoria de la imputacion objetiva, para posteriormente hacer lo que en

derecho y en doctrina corresponda. (Zaffaroni et al, 2017, pag. 264)

En este mismo sentido y para evitar que el principio de confianza sufra un retroceso,
se debe tomar en consideracion que si una persona esta llamada a vigilar, supervisar y
verificar el comportamiento de un tercero para asegurar que su conducta esta siendo la

adecuada, se origina una derogatoria de los verbos citados en relacion a este principio,
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debido a que el mismo resulta por decirlo asi incompatible con las tareas de controlar la

accion que esté siendo desplegada por el resto, por lo que se asume que la confianza debe
ser el significado de la seguridad plena hacia los demés intervinientes para que se
configure de esa forma, no siendo necesario entonces supervision alguna en el trabajo que
ejercen cada uno de los otros participantes. Es por esta razon que el principio de confianza
puede no ser congruente y compatible con la asignaciéon de determinadas conductas y

roles sociales. (Zaffaroni et al, 2017, pags. 264-265)

El principio de confianza analizado desde el enfoque de una actuacion conjunta con
divisién de trabajo en el campo de la actuacion médica, implica que los médicos
especialistas confien en la labor libre de errores de los otros especialistas que integran el
equipo de operaciones. Por otro lado, hay que diferenciar y dejar en claro que si el médico
principal del equipo intervencionista no cuenta con personal experto y bien entrenado en
la funcién para la cual fueron elegidos, esta obligado a corregir las equivocaciones
visibles en que puedan caer sus subalternos. En este caso el médico que dirige la
intervencion médica esta llamado a efectuar a mas de sus deberes y obligaciones
personales una tarea de vigilancia y control especial con los médicos que no cuentan con
la suficiente preparacion en cuanto a experiencia y conocimientos por ser todavia
inexpertos en su area profesional. Frente a esto y con la finalidad de proteger y poner a
buen recaudo la vida e integridad del paciente, al médico que comanda el equipo en este
tipo de intervenciones se le tiene que imponer unicamente las funciones de control y
vigilancia que pueda manejar con total solvencia sin desatender obviamente su

desempefio en su labor principal. (Roxin, 1997, pags. 173-174)
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CAPITULO 1l

EL CASO FORTUITO COMO CAUSA DE EXCEPCION PENAL

2.1 IMPRUDENCIA, CONCEPTO DE CASO FORTUITO Y SU
RESULTADO.

En este capitulo analizaremos si la imputacién que se realiza en contra del sujeto activo
de la infraccion imprudente que devino luego en un desvalor de resultado puede ser
desvanecida e impedida de ejercerla, cuando exista la concurrencia de una eximente de
responsabilidad penal como lo es el caso fortuito, pero més alla de esto nos centraremos
en determinar cuales deben ser los factores especificos que tienen que envolver al hecho
cometido para que pueda ser establecido e identificado como un caso fortuito. Para esto
es necesario estudiar a fondo el deber objetivo de cuidado con el que debe actuar el galeno
en el desempefio de su actividad profesional y de esta forma evaluar los pardametros de
actuacion y de diligencia debida no solo individual sino grupal con los que se llevo a cabo

la intervencion médica.

Si partimos que la caracteristica elemental del delito imprudente es la forma en como
se realiz6 o se dejé de realizar la accion para originar a posteriori un resultado
determinado, nos lleva a deducir entonces que es imprescindible saber a ciencia cierta y
sin margen de error quien o quienes actuaron de manera diligente y por el contrario
identificar a quienes no lo hicieron para poder imputar objetivamente el resultado
reprochable a quien omitié adecuar su comportamiento al cuidado y diligencia debida.
Observamos entonces que el deber objetivo de cuidado es sinénimo de la debida
diligencia, constituyéndose asi este en el elemento sine quanom sin el cual el delito
imprudente no se podria configurar como una accion no dolosa. (Mufioz Conde & Garcia

Aran, 2015, pag. 302).
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Aquello nos conduce a plantearnos algunas interrogantes que ya las habia advertido

en las primeras lineas del primer parrafo de este capitulo, y que son, ¢Cudl es la esencia
y las cualidades del delito imprudente? y, sobre todo, (Cuando se puede imputar
objetivamente al duefio de la accion por la comisién de un delito imprudente? (Mufioz

Conde & Garcia Aran, 2015, pags. 303-304)

Para responder a estas preguntas nos tenemos que remitir a dos componentes basicos
que integran el delito imprudente y que son:
» La conducta tipica imprudente y;

» El resultado derivado por la accion realizada

Para analizar el primer componente del injusto imprudente como es la conducta tipica
en relacién con la lesion del deber de cuidado, hay que destacar que al ser los delitos
imprudentes tipos penales abiertos; es decir normas en las que no se especifica con
claridad por parte del legislador en que consiste exactamente el comportamiento delictivo
al momento de su tipificacion en la ley, se requiere tomar como referencia principal el
deber de cuidado desde el punto de vista objetivo. Es por esta razon que el eje central al
que hay que remitirse para conocer cuando se ha lesionado al deber de cuidado, es
examinar y comparar entre la conducta realizada con la que debi6 haber sido puesta en

practica frente a un bien juridico tutelado. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 304)

Por otro lado, hay que tener presente que el juicio de reproche que se realiza en contra
de los delitos imprudentes recae sobre dos elementos principales que conforman este tipo
de injusto, y que son: En primer lugar, la forma de realizacion de la conducta y en segundo

plano, la seleccion de los medios con los que conto el infractor para ejecutar la accion

Cesar Andrés Martinez Médicis 53



égg Universidad de Cuenca

tipica. En la doctrina se establece que la tipificacion de los delitos imprudentes tiene como

objetivo Ilamar la atencién de la sociedad en general, para que cuando se proceda a
ejecutar conductas riesgosas que puedan lesionar un bien juridico del cual se es garante,
desempefien su labor con el mayor cuidado, atencion y diligencia posible. De este modo
hay que resaltar que el primer componente esencial del cuidado objetivo es la
previsibilidad; es decir, la capacidad con la que debe contar toda persona que ejecuta una
accion, para que pueda prever un posible resultado dafioso por la manera en que lleva a

cabo su conducta. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pags. 304-305)

La falta de prevision sin embargo no es suficiente para que se haga posible imputar
objetivamente a una accion, por la siguiente reflexion: EI conductor que realiza su
trayecto para llegar a su lugar de destino en una via repleta de trafico, es por su naturaleza
misma una situacion que podria acarrear algun tipo de accidente de transito, no obstante
resulta inapropiado por asi decirlo, definir a esta situacion en particular como imprudente
porque nadie sale a la calle con la inica mision de atropellar personas y causar su muerte.
Por lo que para que la accion de conducir sea catalogada como una actividad temeraria y
peligrosa, el conductor tiene que incurrir en alguna falta u omision grave que dé lugar a
la desatencion e inobservancia del deber de cuidado, en este caso infringir normas y
reglamentos de la ley de transito. En cambio, en el caso del ejercicio profesional del
médico y al igual que en el caso del conductor, el galeno no solo debera haber inadvertido
la previsibilidad del resultado de una determinada intervencion, sino que ademas tendra
que haber desobedecido la denominada lex artis para poder ser sujeto a un juicio de

imputacion objetiva. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 305)
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De lo anotado, hemos visto y tratado hasta ahora que, segun la teoria de la imputacion

objetiva, el delito imprudente es el reflejo del incremento del riesgo permitido en relacion
con el fin de proteccion de la norma, que posibilita evidenciar si ha existido un
quebrantamiento del nivel de diligencia, de razonabilidad debida y del principio de
confianza. Sin embargo, para que una conducta sea llamada e identificada como
imprudente necesita haber inobservado las reglas de cuidado debido, pero acoplandola e
individualizandola al caso concreto, sino la accion no podra constituirse mas que en un
simple indicio. Hay que considerar ademés que la imprudencia no solo esta conformada
por un tipo objetivo sino también por uno subjetivo, el cual tiene que ver con la capacidad,
los conocimientos, la previsibilidad y experiencia del sujeto. Todas estas cualidades
sirven en un momento dado, para evaluar si la conducta del agente estuvo o no apegada
a sus deberes profesionales y a la diligencia debida, para luego establecer si la accion ha

sido 0 no imprudente. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pags. 305-306-307)

Sin embargo, ;cuando un acto imprudente por naturaleza puede convertirse en una
conducta prudente? La doctrina pone de manifiesto un caso singular de transito, en el que
personalmente me sucede a diario y creo que también a la mayoria de conductores en
general, y es que cuando uno conduce por la calzada y observa que frente a nosotros se
encuentra interrumpiendo el paso transeunte, animales, etc., por regla general y para no
ocasionar un accidente tenemos que esquivarlos pasandonos de carril e invadiendo la via
contraria por un momento a fin de evitar atropellarlos. En este caso vemos que al
cambiarnos intempestivamente de camino es per se un acto imprudente y violatorio a las
leyes de transito, no obstante, al mismo tiempo lo vuelve un comportamiento prudente en
virtud de las circunstancias que presenta el caso en concreto. (Mufioz Conde & Garcia

Aran, 2015, pag. 307). Como comentario al ejemplo de transito expuesto, puedo acotar
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que, si el conductor contintia su camino por el carril contrario, convirtiendo su accionar

en una actividad temeraria y peligrosa y sin justificacion ni eximente alguna, es cuando
su conducta se transforma en imprudente debido a que lesiona como habiamos visto el
deber objetivo de cuidado, al poner en peligro su vida y la vida de quien viene

conduciendo frontalmente del otro lado de la carretera.

Al hablar de la concurrencia de una accién que ha contravenido el cuidado objetivo y
que ademas ha afectado a un bien juridico tutelado, retne el requisito principal para que
una conducta en un caso particular se convierta en imprudente y por tanto en tipica. Una
cuestion ademas que me parece interesante subrayar en este parrafo y que hace alusion a
la infraccion del deber subjetivo de cuidado es que esta trasgresién no solo ayuda a
establecer la imprudencia del acto, sino también ayuda a establecer el nivel de gravedad
del mismo, graduandolo entre grave, menos grave y leve, dependiendo del mayor o menor
grado de lesion al deber de cuidado. La imprudencia grave es aquella que vulnera en gran
medida las reglas béasicas y elementales que debid haber previsto el sujeto activo de la
infraccion en el ejercicio de una actividad. En la imprudencia menos grave, como su
nombre lo indica la omision del cuidado debido frente a la conducta realizada es menor,
sin embargo; no por eso deja de ser exonerada de sancion. La imprudencia leve es atipica
por cuanto no esta establecida en la ley, aunque puede dar lugar a responsabilidades de

caracter civil. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 308)

En cuanto a la imprudencia consiente e inconsciente podemos manifestar que no tienen
relacién alguna con el nivel de gravedad de la imprudencia, en vista de que la inconciencia
implica que el sujeto activo no asimilo la peligrosidad de su conducta por haberse

despreocupado o tomado a la ligera la actividad que estaba realizando. Mientras que en

Cesar Andrés Martinez Médicis 56



ésg Universidad de Cuenca

la imprudencia consciente el agente sabe muy bien lo que est& haciendo, sin embargo,

asume el riesgo de continuar conociendo las consecuencias que pueden desencadenar su
comportamiento, confiando de esta forma en poder controlar el peligro que esta creando
con total y absoluta claridad de pensamiento y conciencia. (Mufioz Conde & Garcia Aran,

2015, pag. 308).

Como vemos, mientras mas preparacion y conocimientos tenga una persona en su
ambito de desempefio profesional, mayor tendra que ser su deber de debida diligencia
frente al bien juridico que esta en sus manos. Por lo que una vez méas nos ratificamos en
que para adecuar un comportamiento como imprudente y como prueba irrefutable de que
se ha ignorado la parte objetiva y subjetiva que debid haber tenido la conducta, se tendra
ademéas como lo habiamos explicado que cotejarla e individualizarla en apego a las
circunstancias del caso y a los conocimientos del sujeto actuante, a fin de establecer con

absoluta precision la presunta imprudencia de la accion.

El principio de legalidad pone de manifiesto que solo las conductas (dolosas como
imprudentes) que estan expresamente sefialadas en la ley penal como delitos pueden ser
sujetas a una sancion penal. Por otro lado, el principio de minima intervencion penal
establece que solo las conductas que hayan generado una imprudencia grave y también
una menos grave que den como resultado una lesion y un dafio a un derecho protegido de
gran relevancia social como la vida, integridad fisica, derechos patrimoniales etc., y que
no tengan la posibilidad de ser sancionadas mediante una via diferente al &mbito penal,
tienen que ser coaccionadas mediante las reglas del derecho penal. Para que la
imprudencia sea merecedora de ser reprimida penalmente tiene que cumplir con el

elemento objetivo y subjetivo del tipo penal. Ambos elementos tienen que cumplirse en
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la consumacion del hecho para que este sea susceptible de ser sometido a una pena

proporcional de acuerdo con la gravedad del delito perpetrado. (Mufioz Conde & Garcia

Aran, 2015, pags. 312-313)

Hay que tener en cuenta ademas que para la imposicion de la sancién repercute mas la
gravedad del hecho ocasionado que el resultado mismo de la conducta. (Mufioz Conde &
Garcia Aran, 2015, pag. 313). Esto me parece comprensible si tomamos en consideracion
el caso por ejemplo de la tentativa de homicidio o de secuestro. En estos supuestos de
hecho observamos que aunque no haya habido ninguna consecuencia que lamentar para
el bien juridico vida o integridad fisica del sujeto pasivo de la infraccion, por no haberse
llegado a consumar la infraccion deseada por el sujeto activo del ilicito debido a una
circunstancia ajena a la voluntad del infractor. Es obvio, percatarse que la conducta
Ilevada a cabo por el agente es causa de una conmocidn social que ha puesto en zozobra
no solo a las victimas sino a una colectividad en general, por lo tanto, la graduacion e
imposicion de la pena en estos tipos de comportamientos dependerda mas de la gravedad

de la accion que del resultado que se llegue a producir.

Es necesario acotar que las penas impuestas a los delitos imprudentes como son los
que se desarrollan en el trafico vehicular, en la tenencia de armas y en el ejercicio de una
profesion, arte u oficio no solo llevan consigo sanciones privativas de libertad, sino
también sanciones de inhabilitacion al autor del hecho para ejercer su derecho a conducir,
a portar armas y a practicar su profesion por un tiempo determinado. (Mufioz Conde &

Garcia Aran, 2015, pag. 313)
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El caso fortuito visto como una forma de exclusién de responsabilidad penal se

sostiene sobre el fundamento de que las dos Unicas formas de imputacion penal se las
realiza en contra de los delitos dolosos e imprudentes, los cuales conforman el elemento
subjetivo del tipo penal en base a su intencionalidad o no de causar dafio a un bien juridico
protegido. Por tanto, si una conducta se aleja de los elementos del tipo subjetivo que
acabamos de sefialar, simplemente no tendré efecto juridico en el espectro del derecho
penal y menos en el ambito de lo penalmente relevante. Desde el punto de vista de la
funcion motivadora de la norma penal se prohibe Unicamente aquellos comportamientos
en los que se hagan presentes el dolo o la imprudencia, caso contrario se deberd estimar
y poner en evidencia el surgimiento de una conducta sobrevenida por un caso fortuito, la
cual como hemos podido apreciar quedara exenta de cualquier responsabilidad penal
debido a que no forma parte de un hecho tipicamente relevante. (Mufioz Conde & Garcia

Aran, 2015, pags. 313-314)

La funcion motivadora de la norma penal advierte a la ciudadania en general de
abstenerse de llevar a cabo conductas previsibles y evitables y que pongan en riesgo
bienes juridicos tutelados por el derecho penal. Asi mismo y como lo habiamos expresado
en el parrafo anterior esta funcion es la responsable de eximir de responsabilidad penal a
comportamientos derivados de procesos causales ajenos a conductas penalmente
relevantes. Sin embargo, hay que sefialar que existe una tercera fuente de imputacion
penal diferente a la dolosa e imprudente como lo es la responsabilidad por el resultado.
Segun esta tercera fuente, originada desde el Derecho Canonico Medieval es suficiente
dar inicio a la ejecucion de un acto ilicito sea doloso o imprudente para hacer responsable
del resultado acaecido a su autor, aunque aquella consecuencia haya sido fruto de un

hecho fortuito, distanciado completamente de la previsibilidad, de la evitabilidad y la
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finalidad que tenia el autor al ejecutar su comportamiento. (Mufioz Conde & Garcia Aran,

2015, pag. 314)

Si bien es cierto, la doctrina espafiola suprimid los delitos cualificados por el resultado
para dar paso a lo que se conoce como reglas generales del concurso de delitos, ilicitos
predominantemente de caracter imprudente, alejados de cualquier tipo de circunstancia
fortuita como la muerte por abandono del menor. Como vemos, el codigo penal espafiol
sanciona conductas que como la anterior generen un resultado imprudente y a si mismo
agrava la pena cuando se trate de acciones como por ejemplo atentados terroristas que
generen la muerte de un sin nimero de personas. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015,

pags. 314-315)

De lo planteado, entendemos que el caso fortuito es sindbnimo de una accion ajena al
dolo o a laimprudencia, por tanto, se constituye en una causa de exclusion de culpabilidad
al no ser un acto idéneo de ser sujeto a ninguna pena o sancidn por estar fuera de la esfera
de lo tipicamente relevante. Si consideramos que tanto el dolo como la imprudencia
conforman el elemento subjetivo de un tipo de injusto, es logico establecer que su
ausencia implica la exclusion del dafo o de la lesion producida de manera fortuita. Sin
embargo, cuando nos surja la inquietud de cémo delimitar lo fortuito de una accion
llevada a cabo con voluntad y deseo de conseguir un resultado determinado, debemos
esclarecerla obedeciendo al hecho de comprobar si la accidon ejecutada se encuentra
dentro del ambito o de la esfera del riesgo permitido. Como apreciamos, lo fortuito va de
la mano con el riesgo permitido al momento de llevar a cabo una accion que pudiera por
a 0 b razon como la imprevisibilidad e inevitabilidad causar un dafio a un bien juridico

protegido. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2015, pag. 315)
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2.2 LA REGULACION DEL CASO FORTUITO EN EL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL.

Como hemos estudiado hasta ahora, para que exista una eximente de responsabilidad
penal, como es el caso fortuito debe demostrarse que el profesional de la salud en el
ejercicio de su actividad no pudo preveer, evitar, ni controlar el dafio causado a un bien
juridico protegido. En la doctrina, se establece que estos hechos quedaran exonerados de
responsabilidad cuando se acredite que aquellos actos fueron producto de circunstancias
irresistibles, inevitables e imprevisibles para el autor del hecho factico. (Andrade Barrera,

2016, pag. pag. 171)

Para hablar de caso fortuito en el homicidio culposo por mala practica profesional,
tenemos que analizar en primera instancia el contenido del articulo en el que se tipifica
este delito, para luego ir delimitando y entendiendo porque causas se puede dar la muerte
de una persona y si en el transcurso de este analisis encontramos que el deceso de un ser
humano también puede ser ocasionado por un caso fortuito, tendremos que estudiar a
fondo la manera en cdmo se realizd el acto y el procedimiento individual o en conjunto
si es el caso, para poder conocer si aquella accion se encuadra o no dentro de esta eximente

de responsabilidad penal.

Hay que comenzar definiendo que este tipo de delito se define como el hecho de causar
la muerte de una persona por culpa o negligencia. Es imperioso tomar en consideracion
que el eje central donde reside la responsabilidad penal de una persona en la conducta
culposa, se llama infraccion al deber objetivo de cuidado. VVayamos ahora a lo que dispone
el art. 146 del Cadigo Organico Integral Penal, esto es el Homicidio culposo por mala

practica profesional, en el cual se sanciona con una pena de uno a tres afos a quien
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produzca la muerte de una persona por vulnerar el deber objetivo de cuidado. Mientras

que la pena aumenta de tres a cinco afios cuando se cause su fallecimiento, por haber
infringido aquel deber de cuidado més la presencia en el hecho factico de acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas. (Andrade Barrera, 2016, pags. 180-181)

En el numeral uno del articulo en mencion dice: “Para la determinacion de la
infraccion al deber objetivo de cuidado debera concurrir lo siguiente: La mera produccion
del resultado no configura infracciéon al deber objetivo de cuidado™?. Atendiendo este
numeral y tomando como antecedente que anteriormente se pensaba que el resultado de
una accion estaba compuesto Unica y exclusivamente por la culpa, dejando de lado y
omitiendo por completo la concurrencia de la intencionalidad y la voluntariedad de un
acto, dejaba entrever que el resultado de aquella accion debia ser penado por lo menos
como un hecho culposo. Actualmente, el Coip en este numeral prescribe la llamada teoria
de la responsabilidad por el resultado objetivo, que lo que propone es comprender que no
es suficiente con el hecho de asumir que se ha violentado el deber objetivo de cuidado
solo por el resultado acontecido, pues la teoria de la imputacion objetiva nos obliga a ir
hoy en dia a ver mas alla de lo evidente y de lo pura y meramente causal. (Andrade

Barrera, 2016, pag. 181)

En el numeral dos del mismo cuerpo legal, establece lo siguiente: “La inobservancia
de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas, técnicas o lex artis, aplicables a la
profesion”® Es decir, el apego que debe tener el profesional de la medicina en su quehacer

diario a todo cuanto sea concerniente a las normas con las que esta obligado a ejercer su

2 Cédigo Organico Integral Penal, numeral 1, art. 146
3 Cédigo Organico Integral Penal, numeral 2, art. 146
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labor, poniéndolas en practica en cada intervencion, en cada diagnostico, a fin de velar

integramente por la vida y la salud del paciente.

En el numeral tres, se entiende que el resultado tiene que provenir directamente de una
falta u omisién al deber objetivo de cuidado; es decir haber actuado sin sujecion a los
protocolos médicos establecidos y probarse que Unicamente aquella falta y no otra fue la
causante de la produccién del resultado ocasionado. Es necesario que se pueda probar que
la consecuencia del acto llevado a cabo no provenga de un caso fortuito o de otras
circunstancias como por ejemplo cuando ocurre un accidente de transito en el que es
transportado un herido de gravedad o cuando el paciente no hace caso a las indicaciones
del médico en el post operatorio. Estas son solo algunas de las situaciones en las que el
profesional de la salud no tendria responsabilidad alguna por lo que le pueda ocurrir en

lo posterior con el paciente. (Andrade Barrera, 2016, pag. 182)

En el numeral cuatro, se establece que la vulneracién del deber objetivo de cuidado
debe ser analizado caso por caso, teniendo como base principal de la actuacion del
profesional en cuestion la debida diligencia y su nivel de conocimiento y grado de
formacion profesional. No solo en teoria se debe entender y asumir que el profesional que
MAs conoce Yy experiencia tiene sobre una determinada rama del conocimiento, es a quien
se le exigira ademas en la practica actuar con extrema diligencia y cuidado debido para
obtener resultados satisfactorios. En el caso de que un profesional de la salud tenga que
recibir a un paciente en estado critico se vuelve urgente atenderlo de inmediato y lo mas
rapido posible, porque en casos como este cada segundo cuenta a fin de salvar la vida de

aquella persona, pues caso contrario es facilmente previsible una consecuencia fatal, por
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la cual tendré que responsabilizarse el medico que estuvo a cargo de la atencién de aquel

paciente. (Andrade Barrera, 2016, pag. 182)

Es asi que, haciendo una descripcion literal a este numeral establece lo siguiente: “Se
analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.” Como vemos, si luego de analizar
la forma en que actlo el profesional de la salud; es decir si lo hizo 0 no apegado a la lex
artis, su nivel de conocimiento, experiencia, el lugar, los instrumentos, la medicacion, la
tecnologia que se utilizo, la experticia de su equipo de trabajo, asi como la posibilidad de
haber podido evitar o no y asi mismo de prever o no un resultado desfavorable o fatal
para el paciente, se podria colegir la presencia de un caso fortuito el mismo que depende
de todas estas condiciones para que se establezca como una accién atipica, libre de

cualquier sancion y responsabilidad penal para el autor del hecho.

Atendiendo nuevamente a lo que manifestdbamos en el primer parrafo de este sub
tema, en cuanto a la imprevisibilidad e irresistibilidad de un hecho para que se configure
como un caso fortuito, el profesor Francesco Carrara sostiene que: para no caer en el
ejercicio de un derecho punitivo aberrante se debe prestar atencion a la previsibilidad de
las posibles consecuencias que pueden desencadenarse en la realizacion de un hecho
propio. En este sentido, y cuando el autor del presunto hecho factico ha desempefiado su
actuacion con conocimiento, con observancia de los reglamentos, con prudencia, cuidado,
y diligencia, se entiende que ha actuado con esmero y precaucion al haber puesto en

practica la norma y el deber objetivo de cuidado en el ejercicio de su profesion, arte u

4 Cédigo Orgénico Integral Penal, art. 146, numeral 4
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oficio para garantizar como es obvio la salvaguarda y proteccién de aquel bien juridico

del cual es garante. (Andrade Barrera, 2016, pags. 182-183)

A contrario sensu, todas aquellas acciones que ocasionan un resultado desfavorable,
lesivo o dafioso hacia un bien juridico protegido, cuando quien realiza la accion lo ha
hecho con absoluta pericia, prudencia, cuidado, y cautela, como en el caso del profesional
de la salud que para salvar la vida de una persona al efectuar una intervencion quirdrgica
se produce la muerte de aquel paciente. En este caso, si previo a verificar que el agente
activo del presunto hecho ilicito ha cumplido a cabalidad con el deber objetivo de cuidado
en el ejercicio de su labor profesional, la consecuencia desencadenada de aquella accién
sin lugar a dudas careceria de tipicidad; es decir se convertiria en un hecho atipico, el cual
no esté descrito ni contemplado en la ley como una infraccién penal por haberse cumplido
con todo lo establecido en los manuales, concretizando de esta forma la llamada lex artis,
por lo que el desenlace estaria exento de cualquier sancion y su autor de igual forma
quedaria excluido de cualquier tipo de responsabilidad penal. (Andrade Barrera, 2016,

pags. 184-185)

Para conocer como esta regulado el caso fortuito en el Cadigo Organico Integral Penal,
es necesario primero definir como esta prevista la culpa en su art. 27 y posteriormente
analizar su relacion de causalidad. “Actlia con culpa la persona que infringe el deber
objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso.
Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo.”

5 es decir; si una persona actiia conforme a la norma de cuidado, pero sin embargo

5> Cédigo Orgéanico Integral Penal, art. 27
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ocasiona un resultado lesivo o dafioso, mal podria establecerse que aquel individuo actlo

con culpa.

Por lo que siendo asi y de acuerdo a este contexto, aquel resultado al no ser producto
de alguna omisién o negligencia del autor del hecho, este no tendria que ser merecedor
de pena alguna al haber acoplado su comportamiento tal como estuvo reglado en los
manuales, leyes y reglamentos de la lex artis. De esta forma, siendo coherente y siguiendo
el andlisis detallado y por menorizado de aquel suceso para verificar la causa del dafio
producido, se tendria que prestar atencidn seriamente en la existencia de un caso fortuito

al no haberse podido preveer, evitar ni tampoco resistir al hecho suscitado.

Para poder determinar la existencia de un caso fortuito, es imprescindible analizar si
hubo o no una relacion de causalidad en el acto humano desplegado, el cual debe tener
una relacion directa con la consecuencia o resultado ocasionado. De no ser asi, el
desenlace producido no podria ser incriminado al autor del hecho, en vista de la
inexistencia de un vinculo causal que acredite y demuestre la responsabilidad penal de
aquella persona. Es por esta razon que “En el caso de los errores médicos para ser
incriminado judicialmente debe existir una relacion causa — efecto (medico — dafio o
muerte), que debe ser directa, proxima y principal del resultado.” (Andrade Barrera, 2016,

pag. 192)

Como podemos apreciar, no existe infraccion si la muerte de la victima se debe a su
propia culpa o a la de un tercero cuando ha puesto en practica todas y cada una de las
precauciones que debian ser tomadas y adoptadas para el efecto. Por tanto, al autor de

aquella accion no se lo podria imputar por mala practica o negligencia en un caso médico
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por no cumplir con los requisitos que aquel hecho requiere para llevar al presunto

causante a los tribunales, a fin de que se le imponga su inhabilitacion y sancion
correspondiente. Siendo asi, si no se logra demostrar la culpa del médico, el resultado
reprochable o el dafio ocasionado y su consecuente relacion de causalidad entre 1o uno y
lo otro, podria haberse debido a la presencia de un caso fortuito. (Andrade Barrera, 2016,

pags. 193-194)

Para hablar de la concurrencia de un caso fortuito y poder reafirmarlo o descartarlo se
vuelve necesario también definir lo que se denomina como infraccién penal. ElI Codigo
Orgénico Integral Penal en su art. 18 lo define asi: “Es la conducta tipica, antijuridica y
culpable cuya sancion se encuentra prevista en este codigo.”® Para que sea posible imputar
un determinado comportamiento a una persona, la conducta llevada a cabo debe cumplir
con los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal. Es decir, la accién en cuestion
debe haber superado el riesgo permitido al que estuvo limitada para poder ser objeto de
una imputacion objetiva del resultado por el desvalor de accion y resultado producidos.
El tipo subjetivo en cambio hace referencia a la presencia o ausencia de la voluntariedad
de causar el resultado lesivo en detrimento de un bien juridico protegido. (Andrade

Barrera, 2016, pags. 212-213)

En tanto que si el acto que trajo consigo aquel resultado, se plasmo en el marco de una
relacion médico — paciente, consentida y que desafortunadamente no se pudo prever, en
vista de que solo lo que puede ser previsto puede ser exigido, no constituiria juridicamente
una accion contraria a derecho o antijuridica, por lo que tampoco seria culpable y menos

aun sujeta a ninguna sancion, convirtiéndose asi en una accion atipica por haber mas bien

6 Cédigo Organico Integral Penal, art. 27
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reunido los requisitos que se requieren para configurarse como un caso fortuito. En este

sentido es imprescindible analizar acuciosamente la relacion de causalidad si la hubo por
supuesto, ya que de no haber un nexo entre la accion y el resultado y si se comprueba que
tampoco dicha accion género en ningiin momento un peligro juridicamente desaprobado
del que se demuestre asi mismo que no ha sido resultado de la accion ejercida, se deberia
entonces sin lugar a dudas pensar en la existencia de un potencial caso fortuito. (Andrade

Barrera, 2016, pag. 214)

Teniendo en consideracion que solamente las conductas culposas que han producido
comportamientos imprudentes pueden ser sancionadas, exceptuando asi y como hemos
visto los casos fortuitos. Al respecto La Ley Orgéanica de la Salud prevé lo que a

continuacidn se detalla en los siguientes articulos:

“Art. 199.- Corresponde a la autoridad sanitaria nacional la investigacion y sancién de
la préctica ilegal, negligencia, impericia, imprudencia e inobservancia, en el ejercicio de

las profesiones de la salud, sin perjuicio de la accion de la justicia ordinaria”’

“Art. 202.- Constituye infraccion en el ejercicio de las profesiones de salud, todo acto
individual e intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente, y sea resultado
de:

c) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision del cuidado o

diligencia exigible®

7 Ley Organica de Salud, art. 199
8 Ley Orgdnica de Salud, art. 202, literal ¢
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Hay que tener en cuenta que los casos fortuitos no solo pueden ser producto de un

hecho humano sino también devenir de fendmenos naturales. Es asi que un mismo hecho
como por ejemplo un incendio tiene la posibilidad de ser al mismo tiempo un acto
delictivo como un caso fortuito. Es decir, aquella accion se vuelve un hecho ilicito para
la persona que lo haya provocado de forma voluntaria y en fortuita para aquel que siendo
vecino de la victima del incendio es también afectado de manera imprevisible e inevitable

por la consumacién del flagelo. (Andrade Barrera, 2016, pags. 232-233)

Al caso fortuito se lo ha involucrado con la aparicion de fenémenos naturales que lo
que han hecho ha sido provocar un dafio, como por ejemplo una inundacion, un temblor
de tierra, 0 como en el caso antes expuesto, un incendio. Una palabra que define bien al
caso fortuito es la imprevisibilidad del hecho que sobreviene a la ejecucion del acto que
se esta realizando, pues como su nombre lo indica al ser un evento que no se puede prever
antes del cometimiento de aquella accion, simplemente resulta como sostienen algunos
autores en doctrina en una situacion exoneratoria de responsabilidad penal a favor del
ejecutor. Tal es asi, que existe jurisprudencia que refleja que, en casos de dafio accidental
en temas de practicas y tratamientos médicos, aunque hayan sido previsibles los
resultados, pero de hecho inevitables, aquello da lugar a la eximicion de responsabilidad
médica siempre y cuando el riesgo de la intervencion se mantenga bajo control de

principio a fin. (Andrade Barrera, 2016, pags. 233-234)

Para descartar y al contrario confirmar un caso fortuito es indispensable analizar cuatro
elementos de la prueba y que son: “el peritaje, la historia clinica, el consentimiento
informado y en su caso, la autopsia.” (Andrade Barrera, 2016, pag. 246) Es por esto que

como prevé el art. 455 del Cdodigo Organico Integral Penal, “la prueba y los elementos de
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prueba deberan tener un nexo causal entre la infraccion y la persona procesada.” ® de igual
formay en cuanto a la valoracion el art. 457 del mismo cuerpo legal establece lo siguiente:
“La valoracién de la prueba se hara teniendo en cuenta su legalidad, y técnica de los

principios en que se fundamenten los informes periciales.”*

% Cédigo Organico Integral Penal, art. 455
10 cédigo Orgénico Integral Penal, art. 457
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CAPITULO 111

LA ATRIBUIBILIDAD PENAL

3.1 CONCEPTO DE COMPORTAMIENTO TIPICO.

El comportamiento tipico, es la realizacion de una conducta prohibida, la cual coloca
inevitablemente en una situacion de peligro a un bien juridico protegido por el derecho
penal. Por comportamiento se podria entender como la ejecucion de una accion corporal,
muscular, o también como la no puesta en marcha de ninguna accion. Si concibiéramos
de esta forma al comportamiento seria posible encuadrarlo en criterios causalistas que lo
que hacen es dar prioridad a la manera en cémo se lleva a cabo el riesgo prohibido en
detrimento de un bien juridico tutelado, por medio de los elementos que conforman la
conducta como son la accion, omision y la relacion de causalidad. En el caso de quien
tiene una posicién de garante, este tipo de comportamiento se lo adjudica a la persona que
tiene el deber legal de impedir que se lleve a efecto un resultado dafioso al derecho
tutelado de la victima, ya que quien cuenta con este deber tiene que velar por el cuidado

y proteccion de aquel derecho al fungir como tal. (Meini, 2014, pag. 163)

De este modo, el desvalor del resultado tipico queda relegado a un segundo plano, ya
que como dice el autor, su significado o grado de importancia juridico penal se lo atribuye
describiendo la manera en como se realiza la conducta, para conocer si aquella accion, es
decir; el hecho, se encuadra o no en lo que establece la norma penal. (Meini, 2014, pag.
163). A mi parecer, lo que cita este autor peruano tiene mucho que ver y esta relacionado
de tal manera con este subtema, pues la consecuencia del acto perpetrado tiene que
inexorablemente estar tipificado y descrito estrictamente en la ley penal como un ilicito

para que pueda tener una consecuencia juridica de indole penal. Es por esta razén que el
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comportamiento tipico debe ser una desvaloracion que se la hace en el marco de la

situacion de riesgo para el derecho tutelado de una persona, teniendo en consideracion los
requisitos que debe cumplir el comportamiento y su resultado para que el sujeto activo
pueda 0 no ser merecedor de una pena que reprima la accion desplegada libre y

voluntariamente por el sujeto activo del delito. (Meini, 2014, pag. 164).

Para mejor comprension de lo manifestado por este jurista peruano, nos trae una
interrogante que a mi juicio es clave para poder comprender que acciones tenemos que
evitar para no lesionar y poner en peligro los derechos fundamentales consagrados en la
carta politica del estado como es la Constitucion y en la ley penal, siendo esta la siguiente:
¢Cuanta libertad de accidn se le tiene que restringir a una persona para impedir un dafio
0 perjuicio a un bien juridico protegido? planteada como esta la pregunta, coincido con
el autor en que el riesgo es sin lugar a dudas provocado por una conducta activa como
omisiva que sea imprudente o dolosa. El riesgo puede ser también generado por
fendmenos naturales como son por ejemplo un tsunami, una tormenta, un terremoto, que
viabilicen poner en jaque diferentes bienes juridicos protegidos como son la vida y la

propiedad de las personas. (Meini, 2014, pag. 164)

Por lo expuesto, segun el autor y de lo cual coincido plenamente el desvalor de
resultado debe ser impuesto a aquella persona que ha actuado como consecuencia de un
hecho propio, debiendo entonces ser sometido a un juicio de reproche por haber infringido
un bien juridico protegido. (Meini, 2014, pag. 164). En suma, Meini considera como eje
central para reconocer que ha habido una verdadera desvaloracion penal y a su vez para
reconocer plenamente al bien juridico que ha sido afectado y expuesto a un riesgo mayor

al permitido, la puesta en préctica de una adecuada interpretacion teleologica que permita
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que el comportamiento tipico sea construido a base de los elementos positivos y negativos

del precepto de la parte especial que conforma el tipo penal y de las causas que excluyen

al injusto. (Meini, 2014, pag. 165)

3.2 DETERMINACION DEL RIESGO TIPICO.

Para determinar el riesgo tipico, el comportamiento debe ser aquel que ponga en
peligro un bien juridico protegido y tutelado por el derecho penal en la realizacion de una
actividad determinada por el sujeto activo del delito. La lesividad de la conducta sera
establecida a través de un juicio de valoracion que tomara como punto de partida el riesgo
al cual estuvo sujeto aquel bien juridico. Por lo tanto, habr& un hecho lesivo en tanto y en
cuanto exista una razon para impedir que una conducta riesgosa se materialice en

perjuicio de la proteccion de un derecho en un caso particular. (Meini, 2014, pag. 174).

Meini toma como ejemplo el caso de conducir a exceso de velocidad, actividad que
puede dar lugar a una infraccion administrativa mediante una sancion pecuniaria y
también penal si aquel comportamiento reviste un hecho tipico de muerte o lesiones. Por
lo visto, el hecho de cometer los delitos que acabamos de mencionar en estas
circunstancias y a efectos de impedir que estos queden en la impunidad, el legislador ha
visto necesario regular estas conductas, estableciendo limites de velocidad al conductor a
la hora de conducir un vehiculo, con el objetivo de evitar consecuencias lamentables para
la salud y vida tanto de peatones como conductores y a la vez sancionar con la pena
establecida en el cuerpo de ley respectivo a quien no respete y haga caso omiso de lo

previsto en la normativa legal vigente. (Meini, 2014, pag. 174)
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Lo mismo ocurre cuando una persona herida que va en camino en una ambulancia

hacia un hospital para que sea atendido de urgencia, es privada de aquello por
manifestantes que evitan que el paciente sea ingresado al centro hospitalario, exponiendo
de esta forma la vida de esta persona a su suerte. Aqui es importante preguntarse si en ese
preciso momento se hace necesario vetar penalmente este tipo de conductas, teniendo en
consideracion las circunstancias del caso en concreto, a fin de preservar la vida del
paciente en cuestion. Lo mismo ocurre con el arma homicida con la que se le causa la
muerte a una persona a través de un disparo, por lo que nos surge de nuevo una
interrogante, la cual cuestiona si ¢es o no fundamental prohibir la venta de esta arma de
fuego para evitar que posteriormente pueda ser utilizada para cometer un crimen? (Meini,

2014, pag. 174)

La respuesta a esta inquietud esta respondida mediante la teoria de la prohibicion de
regreso, la cual consiste en que no se puede imputar por el resultado ocasionado en este
caso a la persona que vende el arma de fuego a otra, porque simplemente ignoraba el uso
que le iba a dar posteriormente el comprador. La prohibicion de regreso surge desde el
momento en que el homicida emplea el arma para quitar la vida a su victima, momento
en que rige la prohibicion de retroceso hasta el hecho en que el arma es vendida al sujeto
activo del ilicito, con la finalidad de que la persona que la vende no pueda ser imputada

de ninguna manera por el crimen perpetrado.

Es por esto, que la determinacion del riesgo tipico se traduce en la puesta en practica
de principios juridico-penales y de la interpretacion teleoldgica que se hace por medio de
la descripcion de la norma penal. Esto se demuestra con total claridad cuando se emplean

los juicios de imputacion objetiva que sirven para conducir de manera correcta a lo que
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estd tipificado en la ley penal por medio de un adecuado razonamiento teleoldgico. Tal es

asi que como lo expusimos anteriormente, el razonamiento o la interpretacion se la debe
de practicar a través de la teoria de prohibicion de regreso en relacion con el ambito de
proteccion de la norma, que no es mas que la afirmacién de la irrelevancia penal de una
conducta con la que se provee al agente activo del instrumento para consumar su fin

ilicito. (Meini, 2014, pégs. 174-175)

Esto permite evitar que las consecuencias derivadas del actuar doloso afecten la
actuacion del antecesor por su incompetencia en la puesta en marcha de la conducta
dolosa, debido a que simplemente aquel comportamiento no es tipico y por tanto no
punible ni susceptible a sancién alguna. Otra teoria que asi mismo exonera de culpa a este
tipo de actuacion es la conocida como principio de confianza, ya que la describe como un
hecho atipico. Este principio se fundamenta en la espera de que una tercera persona
despliegue un comportamiento acorde a su auto responsabilidad, exigibilidad, y
ponderacién en el desempefio de la actividad y en el marco de sus competencias para la
que fue llamado a participar. Todo esto en estricto apego al riesgo permitido al que esta
obligado a respetar, a fin de evitar que la conducta llevada a cabo caiga en lo que en la
doctrina se conoce como riesgo tipico, que no es mas que todos aquellos comportamientos
prohibidos que incrementan el riesgo y ponen en peligro a un bien juridico protegido.

(Meini, 2014, pag. 175)

Lo descrito en el parrafo que antecede, nos lleva a confirmar que el comportamiento
tipico no es mas que un juicio de desvaloracion de la conducta ejecutada por la persona
que viola la proteccion y el resguardo del que esta cubierto cualquiera de los derechos

tutelados a favor de la sociedad en general y en especial de las personas que se encuentran
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dentro de los grupos vulnerables. En este sentido, la Unica razén por la cual se puede

excluir a una conducta de ser sujeta de este juicio de valoracion negativa del
comportamiento, es por una de las causas de justificacion o exclusion del injusto penal
como pueden ser las lesiones o la muerte que se produce al agresor cuando la victima
actta en legitima defensa de su vida o cuando provoca dafios en estado de necesidad ex

culpante. (Meini, 2014, pag. 175)

De lo dicho, podemos colegir que aun cuando el resultado material del hecho tipico y
antijuridico perpetrado se materialice o no en el resultado, la conducta ejercida no puede
dejar de estar prohibida en los casos por ejemplo de tentativa, que es cuando el acto que
se lleva a cabo de manera dolosa, con la intencion y voluntad de causar un dafio por medio
de actos idéneos que van orientados y conducidos inequivocamente a la realizacion del
delito no logra consumarse o cuyo resultado no llega a verificarse por circunstancias

ajenas a la voluntad del infractor.

En los casos por ejemplo en el que el resultado reprochable se presente de todas formas
aun cuando el autor del comportamiento habria apegado su conducta a un hecho licito y
sin riesgo para un bien juridico protegido, se conoce en doctrina como los cursos
alternativos ajustados a derecho, que puede ser explicado més claramente con el siguiente
ejemplo: Un camionero que se encuentra conduciendo su vehiculo por la carretera se
queda dormido, a consecuencia de esto se pasa al otro carril donde venia un motociclista
en completo estado de ebriedad y producto del cambio intempestivo del lado de la via
atropella al conductor de la moto y lo mata. Sin embargo, si se omite el comportamiento
peligroso y temerario del conductor del camidn, el motociclista hubiera muerto de todas

formas al impactarse de frente con el conductor del camion que iba respetando la
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velocidad y manejando con la prudencia y diligencia debida. (Meini, 2014, péags. 175-

176)

3.3 LEGITIMIDAD DEL RIESGO TIPICO.

El riesgo tipico es el significado de haber creado un riesgo juridicamente desaprobado
por la ley penal, después de esto pasamos a analizar y calificar el tipo penal mediante la
interpretacion de la ley. Por medio de la interpretacion podemos conocer queé tipo de
conductas estan prohibidas para evitar un dafio a un bien o a un derecho juridicamente
protegido, para luego determinar si aquella conducta se encuentra tipificada dentro del
catalogo de delitos y de esta forma se lograra posteriormente subsumir el hecho prohibido
en la norma, la cual debe describir con claridad y precision aquel injusto penal. (Meini,

2014, pag. 172)

Cuando alguien mata a otro con la intencion de hacerlo por precio o promesa
remuneratoria, sin duda alguna su conducta se encuadrara en el tipo penal de asesinato.
Esta situacion se la tiene sumamente clara ya que no hay por donde perderse
juridicamente hablando, cuando a la hora de ponderar que bien juridico prevalece sobre
otro, sin duda alguna sera el derecho a la vida el que predominara en este caso frente al
derecho de obtener un beneficio econdmico matando a una persona. Caso contrario,
sucede cuando el juicio de subsuncion penal no se lo tiene tan facil como en el ejemplo
ante dicho, debido a que la accién ejecutada resultaba impensable al momento de haber
sido tipificada, o cuando no se conoce con claridad que intereses han sido afectados en
perjuicio de un bien juridico protegido. Es aqui cuando se hace necesario entonces antes

de subsumir el hecho o la conducta llevada a cabo al tipo penal establecido en el
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respectivo catélogo de delitos, saber previamente que conductas estan prohibidas y que

bienes juridicos se encuentran tutelados por la norma penal. (Meini, 2014, pag. 173)

Hasta ahora, solo hemos hablado de la funcion que cumple la norma penal para
determinar el incremento o no del riesgo tipico de una conducta, pero nada se ha dicho
sobre la legitimidad y finalidad que esta persigue. La legitimidad de una norma penal solo
es posible cuando la prohibicién de la conducta se la tipifica en un cédigo normativo, a
fin de normar la libertad de accién de un ciudadano en favor de los derechos de las demés
personas. Si estas condiciones no se concretizan se daria lugar a una prohibicion ilegal e
inconstitucional. Es por todas estas razones que el Estado es el Ilamado a proteger y
resguardar este tipo de libertad, brindando las garantias respectivas para que la sociedad
se pueda desarrollar en un marco de autonomia y respeto para con los derechos y garantias
individuales como colectivos. Como vemos, el conflicto que puede dejarse ver entre
libertad y seguridad tiene que ser resuelto aplicando el principio de minima intervencion
penal, en base a un analisis de los criterios de su necesidad, idoneidad y proporcionalidad

en relacion con el dafio qua ha sido causado. (Meini, 2014, pag. 173)

Aquellos criterios sin duda alguna posibilitan discutir o no la legitimidad que pueda
tener una norma penal, con el objetivo de evitar aplicarla si constituye una amenaza para
un derecho constitucionalmente protegido via control difuso. Asi como por otro lado
obliga a que los legisladores en su quehacer diario de legislar y fiscalizar sean sumamente
respetuosos con la creacion de proyectos de ley que en el ambito penal quieran viabilizar
a través de un codigo normativo, debido a que esto implica obviamente restricciones a las
conductas de las personas que conforman una sociedad. (Meini, 2014, pags. 173-174).

Por esta razon, es que el comportamiento tipico solo podra ser descrito como supuesto de
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hecho y como consecuencia juridica Unica y exclusivamente por la norma penal y no por

un precepto penal, en vista de que el precepto Ginicamente constituye una norma primaria

de la norma penal.

Es por ello que, para mantener una convivencia social pacifica, tolerable, y respetuosa
de los derechos y obligaciones de todas las personas, se vuelve no solo legitimo sino
también necesario y prioritario prohibir aquellos comportamientos previstos en la norma
penal que puedan vulnerar y poner en riesgo bienes juridicos protegidos tanto penal como
constitucionalmente hablando. Ademas, esto hace que la libertad de una conducta que
esta siendo limitada por la prohibicion que en el &mbito penal se hace de la misma, sea
desde todo punto de vista como lo habiamos mencionado proporcional, idonea y necesaria
con el dafio que se pretende impedir. (Meini, 2014, pags. 173-174). Por tal motivo, es la
norma penal la Gnica que tiene la jerarquia necesaria para constituir los presupuestos de
punibilidad y de merecimiento de pena en consonancia con la magnitud de la violacion

del derecho que se ha causado.

3.4 EMPLEO DE CRITERIOS SUBJETIVOS EN LA CONCRECION DEL
RIESGO TIPICO.

Frente a este subtema, surge una interrogante que se ha tratado de discutir en la
doctrina; y es que se ha planteado si para determinar el riesgo tipico de una conducta, se
necesita tomar en consideracion no solo criterios objetivos sino ademas criterios
subjetivos para este fin. La respuesta que se le dé a esta inquietud repercutira en sostener
0 no, si solo el conocimiento que posea una persona podra identificar el riesgo que
engloba efectuar tal o cual actividad a diferencia de otra que ignore las consecuencias de

realizar un comportamiento determinado. En este sentido, concuerdo de manera plena con
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el autor en que solo es exigible aquello que debe conocer la persona que esta llamada a

desempefar aquella actividad por la preparacion y experiencia que ha tenido. (Meini,

2014, pag. 176)

De aquello, deriva el principio de exigibilidad que no es mas que admitir que los
riesgos que conlleva la realizacion de una conducta ya sea por dolo o imprudencia, deben
ser obligatoriamente conocidos por el ejecutante en vista de la experiencia individual o
colectiva que posea. Es sabido por obvias razones que quien dispara a sangre fria a otra
persona le puede causar la muerte, para conocerlo no es necesario estudiar o ser un letrado
en el tema. Es por tanto que sostenemos que en la determinacion y concrecion del riesgo
tipico influye de manera importante la puesta en practica de un criterio subjetivo que
discierna si el acto fue cometido por uno de estos dos tipos de conductas. Si bien es cierto
que la cienciay la tecnologia avanzan a cada segundo, sin embargo, hay resultados lesivos
que no pueden ser explicados mediante ninguna relacion causal. Por tanto y como
venimos explicando no solo es relevante determinar el riesgo objetivo que se plasma en
el resultado producido, sino también lo es el subjetivo para distinguir si el acto que derivo
en aquella consecuencia tenia o no que ser conocido por el autor. (Meini, 2014, pags. 176-

177)

De lo dicho, es légico entrever que si la experiencia nos dice que el empleo de una
conducta especifica provoca un resultado lesivo, es sensato desistir de llevarla a cabo a
fin de preservar el bien juridico que se tiene al frente. Pero si la misma experiencia nos
Ileva a dilucidar que el acto que vamos a emplear no ha tenido antecedente alguno de
haber dejado una secuela en desmedro de un derecho ajeno, el facultativo simplemente

no tendria prohibicion alguna para ejecutarlo. He aqui la importancia que tiene en relacion

Cesar Andrés Martinez Médicis 80



égg Universidad de Cuenca

a todo esto la llamada cognosibilidad del riesgo y los tipos de experiencia que

mencionamos en el parrafo anterior. Es acertado lo que menciono el profesor Meini desde
el primer dia de clase en el aula de posgrado; y es que solo cuando se conoce que una
conducta ex ante puede producir ex post una consecuencia negativa se la debe prohibir

mediante su tipificacion en un cédigo sustantivo penal. (Meini, 2014, pag. 177)

En este punto, cabe aclarar dos presupuestos que van en estrecha relacion con lo
parafraseado y argumentado en parrafos anteriores con respecto al conocimiento del
riesgo y que son: En primer lugar, y para entender de mejor manera lo que se va a explicar,
Creo que es pertinente comenzar con un viejo y conocido refran que dice “zapatero a tus
zapatos” con esto quiero decir que la persona que se dedica a cualquier arte, profesion u
oficio tiene que conocer a cabalidad lo que va efectuar. Siendo asi, como dice el profesor
Meini Mendez, el ejercicio responsable de la libertad involucra que el ejecutor de un acto
sepa lo que tiene que hacer a efectos de respetar y mantener a buen recaudo aquello para
lo que ha sido Ilamado a realizar, mas ain cuando se trate de la salud o la vida de un
paciente, ya que no se puede improvisar y peor ain cometer algun tipo de negligencia o
imprudencia por falta de la experticia necesaria. En otras palabras, al ejecutante se le
tendra que requerir solo aquello que sea razonable y cognoscible en el ambito y

especializacion de su profesion, ni mas ni menos. (Meini, 2014, pag. 177)

Por tanto, si en una intervencion quirdrgica participa un conjunto de profesionales de
la salud, el riesgo tipico no se lo puede medir ni mucho menos establecer individualmente,
sino al contrario debe ser determinado de forma colectiva, en tanto y en cuanto los
intervinientes desemperfien en un &mbito especifico de riesgo el mismo rol o cargo. Esto

es asi, en razon de que la norma penal esta destinada a regular las conductas de una
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sociedad en general y méas técnicamente hablando solo de aquellas que tengan la

capacidad penal para que un individuo pueda ser sujeto de una investigacion tanto pre
como procesal penal. En segundo lugar, y para aclarar un poco méas el panorama en este
tema del riesgo tipico, es oportuno mencionar que el empleo del criterio de concrecion
del elemento subjetivo de la conducta tipica, hace posible objetivamente hablando por
medio de la experiencia colectiva, poder identificar aquel nivel de riesgo detectado en la

préactica de una actividad especifica. (Meini, 2014, pags. 177-178)

Para ejemplificar de alguna forma lo narrado en el parrafo que antecede, el profesor
Meini desestima que el nivel de riesgo detectado por el criterio subjetivo tenga que ser
mayor o menor entre dos personas que se dedican a la misma profesion de forma
independiente, por méas que la una sea una experta en lo que hace y la otra no al ser un
simple novato. A este respecto, coincido plenamente con este autor peruano, puesto que
el riesgo al que se atienen ambos individuos tiene que estar en igualdad de condiciones
para ambos, solo si ejercen como lo habiamos dicho el mismo rol o cargo de trabajo en la
puesta en practica de una misma actividad, ya que por el contrario si el profesional experto
y el novato actdan conjuntamente en una intervencion quirargica determinada el nivel de
riesgo y la responsabilidad del médico experto serd mayor al tener que supervisar y
controlar lo que ejecute el medico novato a fin de garantizar el éxito de la operacion.

(Meini, 2014, pag. 178)

Lo expuesto nos lleva a entender entonces que “entre el experto y el profano existe
una evidente asimetria en cierta especifica materia cuyos conocimientos domina el
experto, lo que lo coloca en una situacion de superioridad cognoscitiva sobre el segundo”

(Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 326). De esto deriva lo que en doctrina se
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conoce como lex artis y mal praxis médica, pues la desigualdad de conocimientos entre

un médico y otro puede determinar cdmo apreciamos la suerte del paciente sometido a un
tratamiento o intervencion medico quirdrgica. Por ello, resulta necesario conocer lo que
los doctrinarios han dicho sobre estos dos tipos de préactica médica, ya que es evidente
que de aquellos se concretiza como hemos venido indicando el empleo de criterios

subjetivos en la realizacion del riesgo tipico.

La lex artis se refiere “al conjunto de reglas para hacer bien o artisticamente las cosas”
(Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 98) en otras palabras y méas aplicado a la
responsabilidad médica, le lex artis es el cumplimiento integro y estricto de todas y cada
una de las normas de orden técnico médico, que debe acatar el profesional de la medicina
en que su quehacer diario. Inclusive no solo se refiere al acatamiento de las disposiciones
meédicas establecidas previamente, sino ademas de la normativa que no esté prevista, pero
es considerada como un indicador o guia de la conducta que debe desplegar el medico en
una actividad determinada. De tal modo que para verificar si existio o no responsabilidad
médica por parte de un galeno, se tendra que valorar como es obvio la sujecion a las reglas
de los manuales, leyes o reglamentos, a fin de confirmar o descartar una imputacion por
responsabilidad médica a titulo de culpa. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, péag.

98)

Por lo visto, la lex artis es el eje central y mas importante por el que el medico tiene
que transitar en el desarrollo de su actividad profesional. No obstante, los conocimientos,
la experiencia y la pericia del médico no constituyen todo lo que debe saber el profesional
de la salud, sino ademas le corresponde la obligacion de estudiar y conocer a profundidad

las condiciones y el estado de salud en el que se encuentra el paciente quien estd a su
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cuidado. Por otro lado, hay que tener en cuenta que, asi como la ciencia y tecnologia

evolucionan y avanzan a cada segundo, también lo hace la lex artis entendida como el
conjunto de reglas, disposiciones y normas que rigen una profesion, arte u oficio. De esta
forma la lex artis no solo nos dice como se tiene que actuar en un caso determinado sino
ademés faculta a dejar atras y eliminar todo aquello que ha dejado de evolucionar

cientificamente en la rama médica. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pags. 98-99)

Por lo expuesto, es facil comprender que la lex artis deja al libre albedrio del médico
elegir cual método o técnica aplicar de las diferentes y variadas formas de intervencion
médica que existen, por lo que siendo asi dependera unica y exclusivamente del médico
tratante decidir cual de todas estas son las méas efectivas y seguras para ponerlas en
practica en un caso concreto. De esta forma, la lex artis permite establecer si el
procedimiento medico desplegado por el profesional de la medicina estuvo o no bien
realizado; es decir posibilita determinar a ciencia cierta si el actuar medico fue correcto,
diligente y adecuado, propio de un buen profesional que sabe lo que hace y que por lo
tanto efecttia un trabajo en beneficio del paciente. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018,

pag. 99)

De esta forma se constituye entonces la lex artis en el farol que guia e ilumina la
practica del buen profesional de la medicina, y considerando que la misma por las razones
expuestas debe responder “a circunstancias de espacio-tiempo historico” (Sessarego &
Woolcoott Oyague, 2018, pag. 100) ha surgido actualmente lo que se conoce como un
criterio evaluador de la buena practica médica, la llamada (MBE) Medicina Basada en la
Evidencia, la cual como su nombre lo indica y de la cual coincido y estoy a favor

totalmente, faculta poder analizar si el medico diagnostico e interpreto correcta y
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cientificamente el padecimiento que sufria el paciente, con base en la utilizacion de

métodos, técnicas y tratamientos adecuados, experimentados e internacionalizados del
mayor nimero de médicos dedicados a la especialidad del caso en cuestion, para por
medio del resultado y de la evidencia obtenida de la intervencion médica llevada a cabo,
dilucidar si se actud diligentemente o en otras palabras con la atencién y el cuidado

debido. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 101)

Mientras que la mala praxis médica, es la violacion de las normas, leyes, reglamentos,
técnicas, métodos, del ejercicio profesional de la medicina. Por tanto la mala praxis se
traduce en que el medico omite realizar de manera adecuada, prolija, precavida, apropiada
su trabajo, incumpliendo asi con su deber y obligacion de garantizar al paciente una
intervencion o procedimiento cefiido a las reglas del arte médico, cometiendo entonces
una flagrante negligencia, impericia y desconocimiento en el desempefio de su labor, lo
que conlleva como es obvio a un lamentable y desafortunado perjuicio a la salud del
paciente, configurandose lo que se llama la responsabilidad médica, por la cual el
causante tendra que indemnizar o reparar el dafio causado a la victima. (Sessarego &

Woolcoott Oyague, 2018, pag. 102)

En esta parte hay que distinguir y ser enfatico en que el medico sera penalmente
responsable “siempre y cuando estos resultados sean diferentes de los que hubieran
conseguido la mayoria de los profesionales en las mismas circunstancias” (Sessarego &
Woolcoott Oyague, 2018, pag. 103) Es decir, si después de analizar el por qué se produjo
el resultado desfavorable a la victima, se llega a colegir que el o los intervinientes del
acto medico en ningin momento y bajo ninguna circunstancia omitieron e inobservaron

los protocolos con los que debian regir su actuacion, por lo que aquel resultado se hubiera
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dado de igual forma en las manos de otros profesionales si habrian participado en la
misma situacion que el medico principal de la intervencion, se excluiré su responsabilidad

penal.
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CAPITULO IV

EL JUICIO DE REPROCHE Y EL CONSENTIMIENTO EN EL DELITO DE
HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRAXIS MEDICA

4.1 EL CONSENTIMIENTO EN EL HOMICIDIO CULPOSO POR MALA
PRACTICA MEDICA.

En esta parte de este subtema comenzaré primero haciendo algunas consideraciones
con respecto al delito de homicidio, para posteriormente adentrarnos en analizar sobre si
el consentimiento prestado por la victima puede ser causal 0 no de atenuacién o exclusién
tanto de la pena a ser impuesta como en la responsabilidad penal del infractor. En el delito
de homicidio como en los demas ilicitos se debe distinguir entre el tipo objetivo y el
subjetivo del injusto penal, es asi que el tipo objetivo es el llamado “objeto material sobre
el que recae directamente la accion” (Mufioz Conde, 2015, pag. 29) mientras que el sujeto
pasivo es la victima del delito, por ser la persona sobre quien pesa y sufre las
consecuencias de la accion realizada por el sujeto activo de la infraccion, que es quien
con su conducta ha llevado a lesionar el bien juridico vida, el cual debia respetar y

precautelar si fungia como garante del mismo.

La accidn del delito de homicidio consiste en causar la muerte de otra persona, deceso
que puede ser causado por multiples factores, como cuando el agente activo del delito
como lo habiamos dicho en el parrafo anterior ocupa una posicion de garante frente al
bien juridica vida que tiene en frente, al haber cometido el hecho antijuridico por omision
de evitar un incremento del riesgo mayor al permitido y asi impedir que ocurriera el
resultado reprochable. Como observamos, la violacion del bien juridico vida puede ser
perpetrado tanto por accién como por omision, por lo que entre la accion y el resultado

gue se materializa tiene que mediar una relacion de causalidad, atendiendo a lo que
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establece la teoria de equivalencia de las condiciones, entendida como causa aquella

accion que provoca un resultado. (Mufioz Conde, 2015, pags. 29-30)

Sin embargo, los problemas que enfrenta hoy en dia el causal ismo tienen y deben ser
resueltos aplicando la teoria de la imputacién objetiva, pues no toda accién es causa de
un resultado, ya que serd solo aquella conducta que sea penalmente relevante en la
ejecucion de un delito imprudente como es el caso de la mala praxis médica, caso
contrario el resultado que se llegue a dar no podré ser imputado de ninguna formay bajo
ninguna circunstancia al autor de esa conducta, si se logra advertir después de un anélisis
exhaustivo y minucioso que el resultado se debi6 sin lugar a dudas a un caso fortuito y no
a una falta del deber objetivo de cuidado del duefio de la accion u omisién en un caso

concreto. (Mufioz Conde, 2015, pég. 31)

Ahora pasemos a analizar el elemento subjetivo del acto delictivo, el cual como
sabemos puede ser de dos clases: doloso e imprudente, no obstante, al cual nos
referiremos sera al delito culposo por ser materia obviamente de lo estudiado y esgrimido
hasta el momento. En el delito de homicidio culposo, la imprudencia juega un papel
esencial para imputar subjetivamente al causante del hecho por la consecuencia derivada
por su accionar delictivo. Bajo esta premisa, el delito imprudente como su nombre lo
indica es causado por un acto que no cuenta al momento de su realizacion con la diligencia
debida, quedando al margen entonces aquel deber tanto objetivo como subjetivo de
cuidado al que tiene que cefiirse inevitablemente el duefio de la conducta ejercida en
procedimientos donde la vida de una persona puede ser puesta en peligro. (Mufioz Conde,

2015, pag. 32)
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Otros de los elementos que conforman este tipo de delito culposo son la previsibilidad

objetiva y subjetiva, a los que sumados a los antes mencionados requisitos de falta de
diligencia debida y omision del deber objetivo de cuidado, son los que configurarian en
un caso concreto la muerte de una persona, por lo que siendo asi se hace necesario
entonces imputar objetivamente al delito culposo realizado, a fin de obtener la sancion
correspondiente para el autor y la reparacion e indemnizacién integral para la victima.

(Mufioz Conde, 2015, pag. 32)

Como se puede apreciar, para determinar la existencia de un delito imprudente llevado
a cabo desde el ejercicio profesional de la medicina, es imprescindible ademas evaluar
cémo y de qué manera se ha puesto en préctica la lex artis, con el objetivo de obtener las
respuestas del por qué ocurrid el fallecimiento de un ser humano, no siendo posible
entonces catalogar a la imprudencia entre grave 0 menos grave en esta clase de delitos,
ya que la negligencia profesional siempre tendra que ser considerada como grave, por lo
que ademas de la pena se debe imponer también la inhabilitacién profesional. (Mufioz

Conde, 2015, pags. 33-34)

Dentro de las actividades profesionales en el ambito de la salud, son los
procedimientos medico quirdrgicos los que mas porcentaje de homicidios culposos se
registran, por lo que como deciamos en parrafos precedentes no es suficiente hoy en dia
objetivamente hablando imputar el cometimiento de una accion como causa del resultado
acontecido, en este caso ( muerte del paciente) pues lo que en realidad se debe constatar
para dicho fin, es si aquella conducta presuntamente imprudente redne los elementos

minimos y necesarios a los que hicimos alusion para poder ser objeto de una imputacion
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objetiva por el resultado ocurrido ya sea a titulo de dolo o de imprudencia. (Mufioz

Conde, 2015, pag. 34)

Adentrdndonos un poco mas en analizar la responsabilidad criminal del médico por un
delito culposo, es necesario manejar con acierto algunos criterios que a continuacion se
van a estudiar, a efectos de establecer en qué momento y bajo qué circunstancias se

configura el delito imprudente en el accionar médico.

El primer criterio se trata de la experiencia, preparacion y la capacidad profesional que
posea el facultativo para realizar su trabajo con la suficiente solvencia tanto pre como
post quirdrgica a efectos de brindar un resultado favorable al paciente, advirtiéndole
previamente de los riesgos y peligros que traen someterse a la intervencion y teniendo en
cuenta por supuesto que no es lo mismo un acto médico llevado a cabo por un especialista
con sélidos conocimientos, fruto de una capacitacion constante y actualizada por varios
afios en la materia, que un médico que posea solamente conocimientos generales y vagos
y por tanto no especializados en lo que se va efectuar en el paciente. Estas son solo algunas
de las circunstancias que como vemos influiran en el resultado final de la accién médica.

(Mufoz Conde, 2015, pag. 111)

Como segundo elemento, tenemos a las circunstancias de tiempo y lugar en las que se
realiza la intervencion medica, en vista de que como bien sostiene el autor, el ejercicio
profesional de la medicina va ser siempre mejor valorado en los hospitales que cuenten
con una adecuada tecnologia, personal e infraestructura hospitalaria, que en un centro
médico rural que no cuente con todo aquello, ademas de que no va ser nunca igual un

procedimiento ejecutado en circunstancias apremiantes y de emergencia que uno llevado
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a efecto con el tiempo, planificacion y medios necesarios acordados previamente entre

médico y paciente. (Mufioz Conde, 2015, pag. 111)

Como tercer y tltimo elemento, podemos decir que uno de los principales factores de
riesgo en la obtencion de resultados lesivos o fatales para el paciente, radica al momento
de cometer errores en la eleccion del tratamiento o de medidas terapéuticas a ser aplicadas
en el paciente, una de estas es como lo habiamos advertido anteriormente los
procedimientos quirurgicos al momento de su realizacion, asi como también los pre y post
operatorios; es decir los efectuados antes y después del acto quirtrgico. Sumado a esto,
los problemas que se presentan con la anestesia, transfusion sanguinea y en la
desinfeccion tienen un alto indice de ser los causantes del resultado reprochable que
acontece posteriormente, debido a la imprudencia cometida por parte del facultativo a la

hora de desempefiar este tipo de acciones médicas. (Mufioz Conde, 2015, pag. 111)

Otra de las principales actividades en las que se incurre en imprudencia médica, es
cuando se ejecuta el acto médico con la concurrencia de un equipo de colaboradores mas
aun cuando por la complejidad de la intervencion, el medico principal se ve obligado en
delegar las funciones a otro colega experto en la rama médica a la que se dedica. Si bien
es cierto que la responsabilidad penal es personal y por esta razon no puede ser trasladada
a otra persona, en este tipo de situaciones de trabajo en equipo existe una excepcion a esta
regla. En esta parte hay que hacer una especial consideracion a lo que se denomina el
principio de confianza, pues cuando los ejecutantes del procedimiento médico son
especialistas de una rama especifica de la medicina, el médico que dirige la intervencién
puede confiar y estar seguro en el trabajo que va realizar el resto en beneficio del

procedimiento. (Mufioz Conde, 2015, pag. 111)
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Sin embargo, cuando por méas que se tomen todas las precauciones uno de los galenos
falla en la ejecucion de su trabajo y por ese yerro se produce un resultado desfavorable o
fatal para el paciente, el médico principal se encontrara exento de ser responsable de lo
ocurrido al estar protegido y cubierto por el principio de confianza. No sucede lo mismo
cuando al médico principal se le ocurre delegar a un médico novato una funcién en la
realizacion de la cirugia, de la cual no esta preparado y por esto comete un error que a la
final resulta fatal para la salud del paciente. En este caso no solo tendré que responder
penalmente el médico novato, sino ademas el medico de cabecera quien autorizé la
intervencion del principiante, pues fue el factor desencadenante de la produccion del

resultado reprochable. (Mufioz Conde, 2015, pag. 111)

Es aqui cuando el consentimiento informado tiene un papel predominantemente
trascendental para la puesta en marcha de la intervencion a llevarse a efecto, ya que se lo
debe realizar una vez que el galeno haya explicado al paciente sobre las diferentes
alternativas que existen y las consecuencias y riesgos que implica un determinado
procedimiento, teniendo siempre en consideracion el nivel cultural, social y familiar del
paciente para su correcta comprension, mas aun cuando se trata de algo complejo y
delicado. Es asi que el consentimiento se configura en el presupuesto primordial para la
practica del acto médico, debido a que si no se puede contar con aquello no se podria
ejecutar ninguna accion de este tipo, y si se lo hiciera seria un acto carente de total
legalidad y legitimidad, por tanto, susceptible a ser puesto en conocimiento de las
autoridades respectivas para su posterior investigacion y sancion correspondiente para el

o los ejecutores. (Mufioz Conde, 2015, pag. 112)
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4.2 EL CONSENTIMIENTO COMO CAUSA DE EXIMENTE Y
ATENUACION PENAL.

Cuando hablamos de consentimiento informado, partimos en primer lugar que lo que
se protege es la autonomia del ser humano para decidir libre y voluntariamente sobre su
ser. Es asi que en el derecho se dice que todo esta permitido, siempre y cuando no se
contravenga a las buenas costumbres, al orden publico, y en términos generales no se
provoque un dafio o lesion a un bien juridico tutelado por el derecho penal. (Sessarego &
Woolcoott Oyague, 2018, pag. 527). De lo parafraseado, puedo consecuentemente
discernir que el consentimiento puede ser causa de justificacién del perjuicio que se
Ilegare a ocasionar a una tercera persona, detrimento que puede consistir en un dafio a la
salud de un paciente 0 en la muerte de la misma, siempre que el ejecutor de un
procedimiento o intervencién médica actle desde el primer momento con la diligencia
debida, resumida en el respeto que se debe tener hacia el deber objetivo de cuidado y por

supuesto hacia la lex artis.

Por lo expuesto, es claro aceptar que el bien juridico tutelado en el consentimiento
informado es la libertad de decision del paciente, por consecuencia sera licito todo acto
médico que respete aquella libertad, y por otro lado serd ilicito toda accion llevada a cabo
sin contar con la aceptacion del paciente, a excepcion de los casos en los que se tenga que
intervenir a personas menores de edad o incapacitadas para declarar libre y expresamente
su voluntad de someterse a este tipo de procedimientos. (Sessarego & Woolcoott Oyague,

2018, pags. 526-528)

El consentimiento del paciente como causa de justificacion de la intervencion médica,

nos lleva a comprender que este tipo de acto que se ejecuta sobre el paciente representa
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una lesion para el enfermo desde el punto de vista del principio de inviolabilidad corporea,

el mismo que tiene su razon de ser en la llamada dignidad de la persona que no es mas
que el hecho de aceptar como nos supo explicar el distinguido y afamado médico legista
Dr. Gabriel Tenorio Salazar en el aula de clases, que todos y cada uno de nosotros Somos
unicos e irrepetibles, no solo en el transcurso de nuestra vida sino ademas después del fin
de nuestros dias. Siendo asi, la Gnica razon por la que se puede excluir la antijuridicidad
de la conducta contemplada y vista desde la materializacion del ilicito, se encuentra en el
consentimiento informado que se le debe brindar al paciente antes del comienzo de la

actividad médica. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 534)

En este argumento se basa entonces la tesis que sostiene que el consentimiento
justificaria la lesion originada por la puesta en marcha de la intervencion médica, teoria
que como no puede ser de otra manera se fundamenta como lo habiamos explicado en
parrafos anteriores en los principios de autonomia, libertad y libre albedrio que cobijan y
protegen al paciente. Desde el razonamiento probatorio quien tiene la carga de la prueba
a fin de demostrar el dafio o lesion en que ha incurrido el galeno de acuerdo a la relacion
causa-efecto (relacion de causalidad) es el paciente; es decir es el perjudicado quien tiene
que probar que ha sido victima del delito de lesiones o en su caso el fiscal como titular de
la accion penal pablica y que es quien lleva la investigacion pre como procesal penal,
quien tiene que demostrar si es el caso la falta de consentimiento del paciente hacia el
médico y la mala realizacion de la practica medica, cuando se ha producido el
fallecimiento del enfermo, configurando entonces un homicidio culposo por mala préctica

profesional. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 535)
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Asi tenemos, que la ilicitud de la conducta del agente activo del delito se presenta

cuando la integridad fisica del paciente o su vida han sido vulneradas, de tal modo que es
el médico quien por el contrario tiene que dar por hecho la concurrencia de una causa de
justificacion en su accionar como, por ejemplo, el consentimiento dado a su persona por
el paciente. De tal suerte, que existe un vinculo entre lo que es el potencial dafio que se
puede provocar a la salud del paciente dependiendo como es l6gico de los resultados que
arroje el tratamiento o procedimiento quirtrgico realizado. Visto asi el panorama
podemos entonces entrever que mientras el acto médico ejecutado no mejore la salud del
paciente o en otras palabras lo empeore, el médico sera responsable de esta consecuencia
por lo que debera responder del dafio, lesion, o muerte que se ocasione no solo en el
ambito penal sino también en el civil y administrativo. (Sessarego & Woolcoott Oyague,

2018, pag. 535)

Por otro lado, en caso de que el acto médico no haya contado con el consentimiento
del paciente, pero a pesar de esto haya mejorado su salud, de todas formas, se tendria que
resarcir el dafio ocasionado por la transgresion de haber decidido por el mismo. La
infraccion se consuma por el hecho de llevar a cabo el acto o procedimiento médico sobre
la integridad de quien padece la enfermedad, estando su consentimiento viciado; es decir
cuando no se haya contado con la aceptacion libre y voluntaria del enfermo para dicho
fin. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 535) A criterio personal, pienso que si
ocurriera esta situacion resultaria por decirlo menos innecesario reclamar algun tipo de
sancion para el medico responsable del procedimiento, puesto que, a pesar de no haber
mediado el consentimiento del enfermo, se ha logrado un beneficio que tendria que primar
y prevalecer al momento que el titular del bien juridico o su familia piensen en entablar

algun tipo de accion judicial contra el responsable de la accion médica.
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En esta parte surge una interrogante con referencia a ¢ Qué sucede en los casos en los
que el paciente se encuentra imposibilitado de consentir la puesta en practica de la accién
médica? Respondiendo esta interrogante, se puede sostener que justamente por
situaciones hipotéticas que como esta se pueden dar, es necesario poner limites al
consentimiento como por ejemplo ponderar el estado de necesidad en el que este el
paciente con la finalidad de valorar si es adecuado o no intervenirlo medica o
quirdrgicamente, considerando que la decision de no someter al enfermo a este
procedimiento podria poner en riesgo su vida. Por tanto, el peligro o el riesgo al que se lo
someta debera indefectiblemente ser proporcional a la gravedad de su estado de salud.

(Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 536)

Como vemos, a la hora de balancear o ponderar los intereses del paciente que estan en
controversia, es imprescindible para poder determinar la causa de justificacion de la
intervencion médica, comprobar a ciencia cierta y sin margen de error aquel estado de
necesidad que servird de base fundamental para discernir si el acto médico fue o no
proporcional con el estado en el que se encontraba el paciente, en el caso de que el
enfermo no pueda expresar voluntariamente su consentimiento para este fin. Asi tenemos
entonces que en un caso como este, el estado de necesidad permitira dar lugar a una causa
de justificacion de la intervencion médica desplegada, consecuencia que por las razones
expuestas no podréa ser contrario a derecho y por lo mismo carente de una pena privativa
de libertad para el responsable. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pags. 536-537-

538)
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En este contexto, es preciso que la relacion médico-paciente se sustente en “valores

éticos, la integridad fisica, la libertad de decision, la salud y la vida.” (Sessarego &
Woolcoott Oyague, 2018, pag. 538) De esto deriva la confianza que puede llegar a surgir
entre paciente y médico, al comprometerse el galeno en efectuar todos los mecanismos
que estén a su alcance para mejorar la salud del paciente o en su defecto paliar los efectos
que produce la enfermedad, permitiendo entonces que el enfermo obtenga una mejor
calidad de vida en su dia a dia. Para esto es imprescindible que el facultativo obtenga del
paciente su consentimiento libre e informado. En este sentido la misma confianza
determina que si el medico aprovecha, abusa, o0 hace un mal uso de la aceptacion conferida
por su paciente, su arbitrariedad tendréa que ser sometida a un analisis y evaluacion mucho
mas minuciosa a fin de demostrar la falta en que se ha visto inmerso el responsable del

acto médico. (Sessarego & Woolcoott Oyague, 2018, pag. 539)

Ahora, en cuanto a discernir si el consentimiento posibilita atenuar la pena por la
conducta llevada a cabo por el agente infractor en el delito culposo, de acuerdo a nuestra
legislacion podemos manifestar lo siguiente: El art. 45 del Cdodigo Orgénico Integral
Penal tipifica las circunstancias atenuantes de la infraccion, siendo estas las que a
continuacion se detallan:

1. “Cometer infracciones penales contra la propiedad sin violencia, bajo la
influencia de circunstancias econémicas apremiantes.

2. Actuar la persona infractora por temor intenso o bajo violencia.

3. Intentar, en forma voluntaria anular o disminuir las consecuencias de la
infraccidn o brindar auxilio y ayuda inmediatos a la victima por parte de la persona
infractora.

4. Reparar de forma voluntaria el dafio o indemnizar integralmente a la victima.
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5. Presentarse en forma voluntaria a las autoridades de justicia, pudiendo haber

eludido su accion por fuga u ocultamiento.
6. Colaborar eficazmente con las autoridades en la investigacion de la

infraccion”. !

Mientras que el art. 46 del mismo cuerpo de ley, prevé la llamada atenuante
trascendental de esta manera: “A la persona procesada que suministre datos o
informaciones precisas, verdaderas, comprobables y relevantes para la investigacion, se
le impondra un tercio de la pena que le corresponda, siempre que no existan agravantes

no constitutivas o modificatorias de la infraccion”.*?

Como podemos apreciar en ninguna parte de los articulos que han sido citados
textualmente hacen mencién al consentimiento como causa de atenuacién en una
potencial pena a llegarse a imponer en contra del procesado. Lo interesante aqui es
destacar y ratificar lo que habiamos analizado anteriormente, en el sentido de que, si el
acto médico es ejecutado mediante un consentimiento valido, autdnomo y libre de vicios
por parte del paciente y siempre que la intervencion médica se efectue con el debido
cuidado y en atencion a las reglas del deber objetivo de cuidado y de la lex artis, por méas
que el resultado sea lamentable para la salud o vida del paciente, el autor no podra ser

responsable penalmente.

En cambio, si el procedimiento médico es llevado a cabo con la respectiva autorizacion

y consentimiento del paciente, pero no con el mismo cuidado, diligencia, atencion y sin

11 cédigo Orgénico Integral Penal, art. 45
12 cédigo Orgénico Integral Penal, art. 46
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poner en practica en la intervencion las reglas antes citadas, produciendo asi un desenlace

dafioso o fatal para la vida o integridad fisica del paciente, el facultativo tendré que ser
procesado y luego sancionado por la omision ética y profesional en la que ha incurrido.

No obstante, si en la etapa de juzgamiento el procesado demuestra haber cometido las
acciones que se encuentran tipificadas en los articulos precedentes, podra ser sujeto de la
atenuacion de la pena que se le llegue a imponer. En conclusién, con lo explicado dejamos
claro que el consentimiento no es causa de atenuacion de la pena, sino solo las acciones
que se encuentren descritas como atenuantes en la legislacion penal de un pais

determinado.

4.3 CASOS.
4.3.1 CASO FERNANDO ORBE VASQUEZ.

A continuacién vamos a realizar un analisis de las dos sentencias dictadas por el Tercer
Tribunal de Garantias Penales del Azuay, para luego hacer lo propio con la sentencia dada
a conocer por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, al resolver el
recurso de apelacién solicitado por la defensa del procesado en el caso mas mediéatico de
homicidio inintencional ocurrido en el afio 2010 en la ciudad de Cuenca, en contra del
médico anestesista Luis Fernando Orbe Vasquez, quien fuera procesado por la muerte del
menor NN en el grado de autor al haber actuado como anestesista en la cirugia de
circuncision a la que se someti6 al infante. EI Tribunal en mencion primero declara la
inocencia del facultativo, pero después al presentarse un recurso de nulidad por parte de
fiscalia, la sala penal al resolver acepta el recurso por no haberse notificado por parte de

la secretaria del Tribunal a testigos que segun fiscalia eran considerados piezas claves
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para comprobar su teoria del caso, disponiendo entonces la realizacion de una nueva

audiencia de juzgamiento en donde se declara culpable de la muerte del nifio al acusado.

Posteriormente la defensa del médico apela la sentencia condenatoria, disponiendo el
Tribunal que el caso pase a conocimiento de la Sala Penal a fin de que esta resuelva la
situacion juridica del procesado. Al presentarse los alegatos de las partes procesales y
luego del analisis respectivo por parte de los jueces integrantes de la Sala de lo Penal y
Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, en el fallo dictado por parte de la
jueza ponente se declara la inocencia del médico anestesista Luis Fernando Orbe
Véasquez. Es necesario acotar que fiscalia al estar inconforme con la sentencia casa el fallo
dictado, disponiendo la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia del Azuay que el
caso pase a conocimiento de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, donde la juez
ponente desestima el recurso de casacion al no haber fundamentado fiscalia debida y

adecuadamente el mismo, ordenando que el expediente retorne al tribunal de origen.

De esta manera se pone fin a esta historia tragica y lamentable que sin lugar a dudas
sirvio como antecedente para que, en el 2014 con la entrada en vigencia del Cddigo
Organico Integral Penal, los legisladores hayan creado, tipificado y sancionado un nuevo
tipo penal como lo es el Homicidio Culposo por mala préctica profesional. Por lo
expuesto, es tiempo de corroborar 0 no la respuesta que se dio a la pregunta de
investigacion formulada, en el sentido de haber asegurado que los jueces a la hora de
sentenciar los casos puestos a su conocimiento en el delito de homicidio culposo por mala

practica profesional utilizan la teoria de la imputacion objetiva para resolver los mismos.
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En el caso tomado como ejemplo para verificar la hipotesis planteada, a pesar de no

haber estado tipificado como homicidio por mala préctica profesional se lo juzgd como
homicidio inintencional, ilicito que en ese entonces estaba tipificado en el art. 459 del
Cdodigo Penal anterior de la siguiente forma: “ Es reo de homicidio inintencional el que
ha causado el mal por falta de previsién o de precaucion, pero sin intencion de atentar

contra otro”1®

y asi mismo sancionado en el art. 460 de la siguiente manera: “ El que
intencionalmente hubiere causado la muerte de otra persona, si el acto no estuviere mas
severamente reprimido, sera penado con prision de tres meses a dos afios y multa de ocho
a treinta y un délares de los Estados Unidos de Norte América™'* al haber habido una
supuesta negligencia médica por parte del médico que participd como anestesista en la
cirugia llevada a cabo, razon por la cual si el mismo hecho se hubiera juzgado a partir de

la vigencia del COIP se lo habria imputado como homicidio por mala practica profesional

médica, al ser un delito méas exacto, especifico y acorde al hecho denunciado.

En fecha 23 de mayo de 2011 las 08h30, el Tercer Tribunal de Garantias Penales del
Azuay, en el considerando quinto previo a dictar la resolucion del caso en cuestién analiza
que:

“Con respecto a la responsabilidad del acusado, analizando las pruebas de
cargo y descargo aportadas en la audiencia tenemos: que el Dr. Gabriel Tenorio
perito medico encargado de realizar un estudio de las historias clinicas del nifio
NN en sus conclusiones refiere que el acto quirargico en lo referente al Cirujano
y Anestesiologo no demuestra anomalia alguna, el Dr. Orbe previo a la cirugia si

revisé los examenes realizados, luego de la cirugia el nifio sale llorando y le da a

13 Cédigo Penal, art. 459
14 Cédigo Penal, art. 460

Cesar Andrés Martinez Médicis 101



tu(nw’smm 3 cuch‘

Universidad de Cuenca

la enfermera para que le vigile es decir transfiere responsabilidad a otro médico
porgue ya estaba seguro que esta bien, eso es lo que hizo, es posible que la médico
encargada, por la juventud y falta de experiencia deja el nifio al cuidado de su
padres ante el llamado de otro médico con igual jerarquia al que le dio 6rdenes
de cuidar al nifio, toda operacién quirdrgica con anestesia general puede causar
la muerte, el anestesiologo debe estar con el paciente hasta que despierte, una vez
que se despierta pasa a recuperacion, al cuidado de otro médico o personal de
enfermeria, deja al cuidado de otro médico que sale y es cuando se da la hipoxia
en seis minutos, si no llegaba la enfermera era posible que hubiera muerto en el
acto, un médico residente si estd en capacidad para cuidar en recuperacion, que
la reanimacion boca a boca era la mas adecuada hasta llegar al otro quiréfano
en donde estaban los equipos apropiados, producida la emergencia y apenas el
personal de enfermeria lo detecta se ha proporcionado al menor todos los
cuidados emergentes para tratar de evitar el dafio cerebral que se produjo,
habiéndole trasladado a un lugar mas especializado como es la Sala de Cuidados
Intensivos del Hospital Vicente Corral Moscoso, finaliza indicando que la
estructura organizacional de la casa de salud en la que fue intervenido el nifio
puede ser causante de los problemas que han llevado a su muerte al no tener
personal suficiente para atender distintas acciones medicas al mismo tiempo y
aparentemente al carecer 0 no usar instrumentacion necesaria en la sala de
recuperacion. En cuanto al consentimiento por escrito que no existe, el hecho de
que el menor sea llevado por sus padres por tres ocasiones para chequeos
medicos, que acepten que sea intervenido quirdrgicamente y que ayuden a la
enfermera a sacarle su ropa normal y vestirle con ropa quirdrgicas implica un

consentimiento para la cirugia. Con las pruebas se ha demostrado en definitiva,
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que luego de haber realizado correctamente el pre quirargico y pre anestésico se
realiza la cirugia sin ningun contratiempo y utilizando las drogas anestésicas,
con las dosis correctas y medicacion adecuada; termina la cirugia y el paciente
despierta y es extraida la méscara laringea, inmediatamente el paciente se
despiertay llora, se estabiliza y se mantiene dentro del quiréfano y al cuidado del
anestesiologo por un lapso de 15 minutos, tiempo mas que suficiente para que el
paciente haya metabolizado el gas anestésico sevorane, ya que recuérdese que
segun lo afirmado por los médicos especialistas anestesidlogos, que un paciente
con dicho anestésico recobra la conciencia dentro de cuatro a seis minutos, todos
estos acontecimientos suceden en presencia de la médico ayudante de cirugia y
de la enfermera circulante del quiréfano a quien el anestesiologo indica que el
paciente que llora pasa a recuperacion, en efecto el paciente es transportado del
quirofano a la sala de recuperacion en brazos de la enfermera, cubierto con una
frazada térmica para protegerle de la hipotermia, debido a que el nifio es pequefio
y se dijo que de esta manera se la protege de caidas o traumatismos, traslado que
se realiza conjuntamente con el médico cirujano y el anestesiélogo, en este caso,
el doctor Orbe que lleva la venoclisis, siendo conducido a la sala de recuperacion,
el médico cirujano, doctor Felipe Palacios sale a informar a sus padres y a
pedirles que pasaran a la sala de recuperacion para que esten junto a su hijo, al
mismo tiempo ordena a la medico residente de turno Carina Serpa, que deje una
parte de la medicacion utilizada, hormonas que fueron administradas al paciente
para que se coloque en refrigeracion y que inmediatamente regrese a la sala de
recuperacion para continuar con la etapa post anestésica del nifio NN en la sala
de recuperacion, al mismo tiempo el médico anestesidlogo, la enfermera

circulante de quiréfano acomodan correctamente al paciente en el area de
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recuperacion en presencia de la doctora Marjory Reyes que es otra de los médicos
residentes que se encontraba en la sala de recuperacion, quien se aprestaba a
instrumentar en una segunda cirugia que estaba programada, ingresan los padres
en compafia del médico cirujano se acercan a su hijo que estaba acostado en la
camilla de recuperacion, regresa la médico Carina Serpa, quien se queda en la
sala de recuperacion y luego se retira del area en mencion el médico
anestesiologo, la enfermera circulante de quir6fano y luego de pocos instantes la
doctora Reyes para comenzar la preparacion de la segunda cirugia. En la
descripcion de los hechos la circulante de quiréfano Lourdes Chimbo, en la
Historia Clinica anota y dice textualmente, paciente sale de quir6fano con llanto
fuerte y pasa a la sala de recuperacion con signos vitales estables en presencia
de sus padres y queda al cuidado de la médico residente. De igual manera segun
la declaracion del médico residente Carina Serpa y la descripcién de lo anotado
con pufio y letra de la misma en la que consta en la historia clinica, paciente con
signos vitales estables, sin signos de Hipoxia Cerebral, y en compafiia de sus
padres coloca la mascara de oxigeno al menor. La médica residente ausculta y
proporciona todos los cuidados al menor en que al momento habia transcurrido
por lo menos de 20 a 25 minutos, de que se habia terminado el proceso quirdrgico
y anestésico. Hasta este momento el menor fue atendido correctamente y en
ningin momento sufrio abandono y cuidado a su persona. Luego de estas
circunstancias y por declaraciones de la propia madre, Marcia Lucia Albarracin
Sanisaca, que coinciden con la declaracion de la doctora Carina Serpa, en la que
manifiestan que fue llamada por otro médico de la institucién para que realizara
un electrocardiograma a otro paciente, solicitando a los padres del menor que

den cuidando un ratito al nifio hasta ella regresar. Al mismo tiempo, son los
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padres del menor que manipulan al paciente su cabeza y por ende su via aérea al
colocar audifonos para que el nifio escuchara musicay en segundo lugar la madre
procede a retirar la mascara de oxigeno sin ninguna autorizacion y conocimiento,
al decir porque los labios estaban morados, oxigeno que se suministra
suplementariamente a todo paciente que se encuentra en la sala de recuperacion,
minutos después el menor presenta un descenso de la oxigenacion lo que conlleva
a un paro cardiorespiratorio, luego de ello al anestesiélogo es alertado por el
enfermera, quien procede a realizar las maniobras de reanimacion
cardiopulmonar descritos y apegado a los algoritmos y técnicas descritas a nivel
mundial para estos casos y es asi, que el nifio es revertido del paro
cardiorespiratorio y por sugerencias de algunos especialistas pediatricos y del
propio jefe del servicio de la unidad de terapia intensiva del hospital regional
Vicente Corral Moscoso es trasladado y recibido en esta unidad, en la cual los
primeros dias el menor presentaba signos y sintomas de mejoria, pero al
transcurrir el tiempo presenta sintomatologia de un sindrome mortal como es la
HIPERTERMIA MALIGNA, sindrome desencadenado por los anestésicos que no
es prevenible su aparicion de alta mortalidad y el antidoto para revertir esta
sintomatologia es el DANTROLENE que segun los médicos que han declarado en
esta audiencia no existe en el pais, sin embargo el nifio recibe el tratamiento
adecuando y de soporte para estos casos y lamentablemente a los 20 dias fallece,
de tal manera que los médicos que atendieron al menor por los dias de
hospitalizacion anotados y por los signos y sintomas presentados hacen constar
el diagnostico del fallecimiento como causa del mismo, el Sindrome de
Hipertermia Maligna, es importante también establecer que las causas para que

se produzca un paro cardiorespiratorio son innumerables y por diversas causas,
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en el caso que se analiza, segun las afirmaciones de los médicos pediatras y de
los peritos han manifestado que el referido para cardiorespiratorio pudo haber
sido debido a: laringoespasmo que es el cierre de las cuerdas bucales y no
permiten la oxigenacion del paciente debido a secreciones, saliva, cuerpos
extrafios, etc. Aln Bronco espasmo que es un cierre o espasmo de los bronquios
debido a maltiples factores como reacciones alérgicas, enfermedades propias de
los pacientes, enfermedades subclinicas, es decir que no presentan sintomatologia
evidente, enfermedades hereditarias, reacciones a cualquier mediacion ya que
todas tienen efectos adversos en altos o bajos porcentajes y los anestésicos no son
la excepcion. En el caso que nos ocupa y por el diagnostico entregado por los
médicos del hospital Regional Vicente Corral Moscoso, que es la Hipertermia
Maligna, que es causa de hipoxia y de paro respiratorio, sindrome NO
PREVENIBLE, desencadenado por la administracion de anestésicos hinalatorios
como es este caso, NO PREDECIBLE ya que puede debutar tempranamente en el
intraoperatorio tardiamente en horas o dias o instaurarse de una manera
progresiva o fulminante y con un alto indice de mortalidad, cuyo tratamiento
especifico es el de DANTROLENE, medicacion que no existe en el pais, por lo
tanto la cirugia fue realizada correctamente en el pre quirdrgico y pre anestésico,
circunstancias por las que se procede a la cirugia, utilizando el anestésico con la
dosis correcta y medicacion adecuada. Siendo importante tomar en
consideracion, segun tratados médicos, que la hipertermia maligna (HM) es una
afeccion ubicada en el capitulo de la farmacogenética, desencadenada
usualmente por la anestesia general, pudiendo comprometer seriamente la vida.
Es importante tambien establecer las obligaciones del anestesiologo. Dentro de

estas el anestesiologo realiza el preanestésico correspondiente que fue realizado
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dentro de los parédmetros normales siguiendo las normas establecidas, se
comparte informacion con el equipo quirurgico, administra la medicacion
adecuada y la dosis de acuerdo a la edad, peso, ayuno indispensable y tomando
en cuenta el procedimiento quirdrgico a realizarse, debiendo tomarse en cuenta
enfermedades y contraindicaciones evidentes que las tuviere el paciente, que en
el caso que nos ocupa se las realiz6 correctamente, con la concomitante atencion
y monitorizacion dentro de todo el proceso quirdrgico, anestésico que transcurrio
con toda normalidad. En el post operatorio inmediato, el menor, luego de
terminado el procedimiento quirdrgico queda a cargo completamente bajo el
cuidado del anestesiélogo, en el caso que nos ocupa, permanece en el quiréfano
por el lapso de 15 a 19 minutos, en los cuales el paciente es estabilizado sus signos
vitales, despierta y solloza fuertemente, es trasladado conjuntamente con la
enfermera circulante al &area de recuperacion, quedando el paciente en
condiciones de salud estables. En el caso que por algun motivo no existiere el
personal de enfermeria, internos o médicos residentes para que el paciente quede
al cuidado de su recuperacidn, es el anestesidlogo quien tiene que estar presente
en el cuidado del mismo, pero en general en toda institucion publica o privada,
en la sala de recuperacion y por reglamentos el personal descrito anteriormente
son los que realzan este cuidado, en este caso fue el médico residente que esta
presente en recuperacion la que ausculta y verifica que el paciente se encuentra
estable ya que una profesional médico tiene la capacidad y conocimientos
suficientes para realizar esta actividad y es la que se encontraba al cuidado del
menor y que por declaraciones propias de la mencionada médico residente acepta
la prioridad que tenia el cuidado del menor ante alguna otra actividad médica a

realizar, en este caso el anestesidlogo dejando estable al nifio en recuperacion y
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a cargo de la médico residente se dirige a la preparacion de otro acto quirdrgico,
dejando al paciente bajo el cuidado de un profesional médico que precautelando
el bienestar del menor. No se ha encontrado que la medicacion empleada al
menor haya sido incorrecta, que los actos que se dieron y que se ha reportado
estuvieron dentro de los pardmetros que para este tipo de actos estan prescritos
en las normas de cada uno de ellos, que un médico residente en una casa de salud
queda a cargo de un paciente en recuperacion post quirirgico y que por ningin
motivo debe abandonar la sala de recuperacion dejando al paciente sin asistencia
médica, que, el paciente sale del quiréfano con llanto fuerte y pasa a recuperacion
con signos vitales estables, en presencia de sus padres quedando al cuidado del
médico residente, signos vitales que estaban dentro de lo normal y que no tenia
signos de deficiencia respiratoria. Por lo anotado, el acusado doctor Luis
Fernando Orbe Vasquez, en su calidad de anestesiélogo, cumplié con las normas
y procedimientos establecidos para realizar la cirugia, quien utilizé el anestésico
sevorane, que al decir de los especialistas es el mas puro y eficaz de todos los
anestésicos puesto que el paciente metaboliza rapidamente al anestésico,
profesional que desde el momento del desfase en la salud del menor tuvo la
preocupacion y responsabilidad en el cuidado del paciente, por lo tanto, en
ningin momento de acuerdo a la prueba de descargo incluida la de cargo
introducida por las partes en la audiencia de juicio, no existio de parte del doctor
Orbe imprudencia, impericia, negligencia, por falta de prevision o precaucion en
el acto anestesico, por lo tanto la tesis de la acusacion tanto fiscal como particular
no es acogida por el Tribunal por cuanto se ha probado que el paro
cardiorrespiratorio y posterior muerte del infante no es atribuible a una supuesta

falta de previsiobn o precaucién del acusado en su condicion de médico
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anestesista, si tomamos en consideracion que la acusacion particular dice que ha
llegado hasta esta etapa del juicio porque los médicos no han reconocido su
responsabilidad y no se han disculpado por la muerte, ademés se ha dicho que en
la muerte del menor tienen responsabilidad a mas del ahora acusado otros
profesionales, recalcando que la Dra. Serpa abandond a su hijo de los cuidados
que estaba obligada a proporcionarlo, llegando inclusive el padre del menor
inculpar del accidente a la médico encargada de la sala de recuperacion, sin que
se pueda aceptar que la libertad, el futuro y prestigio personal y profesional de
una persona esté supeditado a que haya ofrecido o no disculpas a los padres del
menor. Por lo expuesto al no existir prueba que lleve a la certeza de que el doctor
Luis Fernando Orbe Vasquez es el autor directo y responsable en el fallecimiento
del menor NN este Tribunal Tercero de Garantias Penales del Azuay
“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA”, confirma la inocencia del acusado doctor Luis Fernando Orbe
Vésquez, ciudadano ecuatoriano de la edad de 49 afios, de estado civil casado,
de profesion Médico Anestesidlogo, nacido en la ciudad de Cafar y domiciliado
en la ciudad de Cuenca. No existen actuaciones indebidas por parte de la Fiscal
ni de los abogados defensores de la acusacion particular, y del acusado. A la
denuncia y acusacion particular no se las califica de maliciosas ni temerarias.

NOTIFIQUESE. ” (Palacios Maldonado, 2011)

Como se puede observar, luego de hacer una lectura minuciosa y detallada del analisis

que realiza el juez ponente para dictar el fallo absolutorio, en ningdn momento hace

mencion a ninguna teoria o cita a algin autor para fundamentar su andlisis con la doctrina
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respectiva en relacion a la prueba de cargo y descargo evacuada. El juez ponente se limita

a concatenar y hacer una enumeracion de los hechos facticos realizados desde que
comienzan a intervenir al nifio en la sala de quir6fano. Puedo notar ademaés que para la
elaboracion de la sentencia los jueces han tomado como primer fundamento de su fallo el
informe del Dr. Gabriel Tenorio, que en su parte principal indica que la cirugia desde su
inicio hasta su conclusion no ha presentado ningdn contratiempo o percance; es decir que
fue realizada sin ningun tipo de problema. De esta manera los jueces sostienen en la
sentencia que no solo el acto quirurgico fue realizado correctamente sino también el acto
pre y post operatorio, a pesar de no haber contado fisicamente con el consentimiento

informado que debian haber prestado por escrito los padres del menor.

Otro de los presupuestos que ponen en consideracion los jueces para la elaboracion
del fallo es que el procesado luego de culminar su trabajo y llevar al menor a la sala de
recuperacion transfirio el cuidado del infante a otro médico. Esto se demuestra al haberse
entregado al nifio a la médico residente de turno Dra. Carina Serpa, quien después deja el
cuidado del nifio a sus padres, luego de haber sido comunicada que tenia que dejar la sala
por orden de un medico jerarquicamente superior. Los jueces ademas sostienen que la
actuacion del médico anestesidlogo estuvo apegada a todos los reglamentos, normas y
procedimientos en la realizacion de la cirugia, al haber inyectado al nifio la dosis correcta

de la anestesia de acuerdo a su peso y edad.

Por tanto, los jueces consideraron que el desempefio del procesado durante y despues
del trabajo realizado no fue negligente, imprudente ni tampoco hubo impericia en su
funcién llevada a cabo, ya que el deceso del menor se debi6 a una causa diferente como

es la Hipertermia maligna. Incluso sostienen que luego de que la enfermera comunica al
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anestesista que el nifio estaba con los labios amoratados y sin signos vitales, es el

procesado quien va a reanimar al menor y es asi que revierte el paro cardio respiratorio
en el que se encontraba en ese instante el infante, al haberle dado el médico anestesista

respiracion boca a boca.

En conclusidn, los jueces refieren en la sentencia que la muerte del menor fue causada
por un padecimiento imprevisible e impredecible el cual anotamos en el pérrafo
precedente y que en virtud de aquello el trabajo del anestesista cumplio con la lex artis a
la cual estaba obligado a respetar. En este marco los jueces mencionan ademas la
negligencia que existio por parte del medico residente, al haber dejado solo al infante con
sus padres en la sala de recuperacién, generando entonces en los magistrados una DUDA
RAZONABLE Yy falta de CERTEZA en las pruebas evacuadas por fiscalia y acusacion
particular. Como vemos, en esta sentencia absolutoria no la fundamentan en base a la
Teoria de la Imputacion Objetiva, al no haber mencionado siquiera los elementos que la
conforman, sino al haber acogido como elemento discrecional y sustancial a la falta de
conviccion suficiente que les haya podido generar la plena y total seguridad para haber

condenado al acusado.

En fecha 27 de enero del afio 2012, las 09h00, el Tercer Tribunal de Garantias Penales
del Azuay, en el considerando sexto al reducir la sentencia a escrito y previo a dictar la
resolucion del caso en cuestion analiza que:

“ De este modo se concluye que los elementos de prueba, aportados por la
Fiscalia, permiten establecer que Luis Fernando Orbe Vasquez es autor del delito
de homicidio inintensional, ya que en los actos involuntarios de no prestar la

atencion debida al paciente que ese instante salia de la sala de cirugia a la de
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recuperacion, en esos momentos criticos, el galeno anestesiologo debi6 tomar las
precauciones debidas en el instante que por su delicado estado debi6 brindarle,
esa conducta demostrada en la audiencia por parte del doctor Luis Fernando
Orbe la negligencia manifiesta que con su actuar imprudente de asistir a una
nueva intervencion quirdrgica, sin tomar las precauciones debidas con el
paciente NN sin que el sujeto activo (médico anestesidlogo) hubiere tenido la
intencion de querer causar la muerte de un ser humano. Por lo anotado, los
hechos los actos probados se subsumen en el ilicito tipificado en el Art. 459 del
Codigo Penal, a) La falta de prevision del médico anestesidlogo esta demostrada
cuando éste dejo al nifio luego de la operacion al cuidado de una tercera persona
luego de la cirugia y el paciente ser llevado a la sala de recuperacion, siendo su
obligacion de asistirle hasta que éste se encuentre despierto, con signos vitales
normales y debidamente asistido por el propio galeno. b) Es menester describir
que el actuar imprevisto y negligente del doctor Orbe Vasquez, luego de su
intervencion como anestesidlogo en la cirugia, su intencién no fue la de atentar
contra la vida del paciente a su cargo y responsabilidad, por lo que este descuido
y falta de actuar, se enmarca dentro de lo que determina el mentado articulo del
Codigo Penal. En la materia segun la definicion de delito inimputable, es aquel
que “Al no haber previsto el posible resultado antijuridico; siempre que debiera
haberlo previsto y dicha prevision fuera posible, o habiéndolo previsto, confia sin
fundamento que no se producira el resultado que se representa, actuando en
consecuencia con negligencia, imprudencia e impericia” , por lo que en el
presente caso se ha demostrado claramente con la participacion de peritos y
testigos, que el indebido actuar del acusado ocasiono la posterior muerte de NN.

c) El tipo objetivo de los delitos inintensionales, culposos o imprudentes, exige la
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presencia de dos elementos: “a) La violacion de un deber objetivo de cuidado,
plasmado en normas juridicas, normas de experiencia, normas del arte, ciencia y
profesion, destinadas a orientar diligentemente el comportamiento del individuo;
b) La produccién de un resultado tipico imputable objetivamente al autor por
haber creado incrementado un riesgo juridicamente relevante que se ha
materializado en el resultado lesivo del bien juridico”, concepto que se aplica
plenamente para el presente caso que nos ocupa; c) Como corolario a la
negligencia atribuida al anestesidlogo Dr. Luis Fernando Orbe, hay que
manifestar que éste faltd a su juramento de rigor, que declaran los profesionales
en medicina en su graduacion, el Juramento Hipocratico, que en lo tocante a su
situacion dice: “La salud y la vida del enfermo seran las primeras de mis
preocupaciones” lo cual no es advertido por el profesional de marras:
SEPTIMO.- Lo manifestado por el abogado de la defensa tanto en su teoria del
caso, como en sus alegatos, lo Unico que pretende es endilgar la responsabilidad
a una tercera persona que resulta ser una empleada mas de la clinica
Paucarbamba. Dentro de intervencién del abogado de la defensa, claramente
manifestd, que en lo Gnico que estd de acuerdo con la fiscal, es que, hubo
negligencia medica, pero endilgando esa responsabilidad a la médico residente
doctora Karina Serpa, cuando de la prueba aportada y lo manifestado por el
perito doctor Gabriel Tenorio Salazar, no hace otra cosa que corroborar y
confirmar la teoria del caso presentada por fiscalia, puesto que dentro del orden
jerarquico interior de la clinica, la doctora Serpa estaba subordinada a las
disposiciones y érdenes impartidas por su jefe inmediato el Dr. Luis Fernando
Orbe Véasquez, quien pidié que interrumpa el cuidado del menor que recién salia

del quirofano, para que vaya a participar en una posterior cirugia, por lo que la
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doctora Serpa se vio en la necesidad de dejar al paciente a su cargo, bajo del
cuidado de sus padres, que en el lapso fatal de cinco minutos, se desencadend la
peoria del nifio poniéndose ciandtico y por su falta de respiracion normal,
agravar su estado de salud, que ocasiond que el nifio fallezca luego de veinte dias
en el hospital Vicente Corral Moscoso. El argumento de que el nifio paciente
desarroll6 una alergia a la anestesia produciendole una enfermedad llamada
hipertensién maligna, no es considerado por el tribunal como un argumento
vélido, ya que lo que se determind fue que fue el descuido del anestesista en
asistirle inmediatamente luego de presentada la situacion la que desencadend la
supuesta posterior enfermedad aludida, que dicho sea, no esta establecida
cientificamente, segln los peritos, que esta situacion haya causado en la muerte
del menor.- OCTAVO. Por todo lo analizado, y con fundamento en el Art. 16, 28,
y 304 A del Cddigo Adjetivo Penal, y en el numeral 3.5 de las Disposiciones
Reformatorias y Derogatorias del Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial este
Tribunal Tercero de Garantias Penales del Azuay, “ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA REPUBLICA”, declara
que el ciudadano LUIS FERNANDO ORBE VASQUEZ, de nacionalidad
ecuatoriana, de cuarenta y nueve afios de edad, de estado civil casado de
profesion médico, domiciliado en la ciudad de Cuenca, portador de la cédula de
identidad nimero 010177556-7, es autor y responsable del delito tipificado en el
Art. 459 y sancionado en el Art. 460 del Codigo Penal. En tal virtud, se le impone
una pena de tres meses de prision y una multa de treinta y un délares de los
Estados Unidos de Norte Ameérica, pero como el defensor del acusado ha

justificado los atenuantes contemplados en el Art. 73, del Cddigo Penal, se la
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reduce a OCHO DIAS DE PRISION CORRECCIONAL y multa de seis dolares de
los Estados Unidos de Norte América. Esta pena, la cumplird en el Centro de
Rehabilitacion Social de Varones de esta ciudad de Cuenca.- REPARACION: que
impone este Tribunal a Luis Fernando Orbe V&squez, como pago por los dafios y
perjuicios, como derecho de tutela judicial efectiva a favor de la ofendida Marcia
Lucia Albarracin Sanisaca de conformidad con el Art. 78 de la Constitucion de la
Republica en relacion con el numeral 5 del Art. 309 del Cédigo Adjetivo Penal,
se dispone que el sentenciado pague la suma de $.146.688,00 dblares de los
Estados Unidos de Norte América en razén de que la victima, de acuerdo al
Caodigo del Trabajo vigente, su edad productiva empieza a los 18 afios de edad y
ésta culmina a los 65 afios, por lo que se considera el salario unificado del
trabajador de $ 292 ddlares multiplicado por los 47 afios.- De conformidad con
el Art. 60 del Cddigo Penal se suspenden los derechos politicos del sentenciado,
por igual tiempo al de la condena.- El Tribunal, en aplicacion a lo previsto en el
Art. 309 del Cddigo de Procedimiento Penal, numeral 6 considera que la
actuacion del sefiorita Agente Fiscal, doctora Patricio Novillo Rodas, del
defensor Dr. Italo Palacios Alvarez, ha sido en forma debida. Ejecutoriada esta
resolucion, girese la boleta de ley para legalizar la prision del acusado. - Las
disposiciones legales aplicadas en esta sentencia se hallan descritas en la misma.

- Notifiquese.” (Palacios Duran, 2012)

En la elaboracion de esta sentencia que difiere de la anterior por ser condenatoria,

puedo advertir que el juez ponente sostiene en el fallo que el actuar del procesado fue

desde todo punto de vista negligente, descuidado, e imprudente por no haberle prestado

la asistencia necesaria al nifio, criterio que en lo personal me parece errado debido a que
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la enfermera que pasaba por el pasillo contiguo a la sala de recuperacion donde se

encontraba el nifio se percata del estado del menor al ser advertida por los padres que su
hijo no respiraba y que tenia los labios amoratados, razon por la que el procesado acude
de urgencia donde el menor para brindarle respiracion boca a boca, por lo que no es como
refiere el juez ponente que el galeno no presto la atencion y ayuda al infante, pues el nifio
se encontraba estable cuando es dejado en la sala de recuperacion y a cargo esta vez de la
médico residente, circunstancia que a mi parecer no resulta ni negligente, ni imprudente
y tampoco descuidada, pues era lo que tenia que hacer el médico en esa circunstancia
tanto asi que es gracias a él que el nifio sale del paro cardio respiratorio en el que se

hallaba en ese momento.

Los jueces ademas determinan en la sentencia que el anestesidlogo no proveyo que el
nifio podia quedar en un momento dado en estado cian6tico y sin signos vitales, pues
olvidan lo que es el caso fortuito, una situacion excepcional que ocurre luego de que el
presunto autor del hecho ha actuado conforme a la lex artis y al deber objetivo de cuidado,
ya que una vez que el médico cumpli6 su funcion acorde a aquello mal podria haber
previsto una situacion semejante, mas aun cuando transfiere la responsabilidad del
cuidado del nifio a otro médico que estaba en condiciones de cumplir con su tarea a

cabalidad.

Puedo anotar ademas que recién en este fallo el juez ponente habla de la falta al deber
objetivo de cuidado y del cometimiento de una accion que ha incrementado el riesgo
permitido, siendo este uno de los requisitos que tiene que existir en la accion perpetrada
para poder imputar a su autor objetivamente por el resultado producido; sin embargo y

como se puede observar los jueces en este fallo tampoco aplican de una manera razonable
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y precisa la teoria de la imputacion objetiva, pues si bien es verdad que dilucidan una falta

del deber de cuidado y de un incremento del riesgo que lo puedo traducir en el
cometimiento de un hecho penalmente relevante, pero no analizan si ese riesgo al que
ellos hacen alusion fue el detonante principal para que se materialice el resultado ni
tampoco disciernen si ese resultado era el que la norma trataba de evitar, ya que no
analizan la conducta de la médico de turno al haberse ausentado de la sala de
recuperacion, ni tampoco el hecho de que la madre retiro el oxigeno a su hijo con la

excusa de haber visto que tenia los labios amoratados.

Ademas de que tampoco toman en consideracién la causa del fallecimiento del infante
por el mal de Hipertermia maligna, confirmado cientificamente por los médicos que
estaban a cargo del nifio en el Hospital Vicente Corral Moscoso. Por lo que una vez mas
se confirma que la muerte del menor no se debi6 a una mala actuacion del anestesiélogo,
sino a una causa imprevisible, impredecible e inevitable como lo es esta enfermedad, la
cual seguin los médicos no tiene cura y no existia en aquel entonces un medicamento que
hubiera podido revertirla. Se ratifica entonces que una vez mas los jueces en esta sentencia
en lugar de establecer en la misma una teoria que permita descubrir la real causa del hecho
y la verdad procesal, se limitaron a entrever conjeturas equivocadas por decirlo menos
para condenar a una persona que a la final seria exculpada de toda responsabilidad penal
al no haberse probado ni siquiera la materialidad del hecho, tal como lo veremos mas

adelante.

En fecha 31 de Julio del afio 2012, las 17h00, la Con jueza Ponente de la Primera Sala

Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del Azuay, Dra.
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Alexandra Merchan Gonzalez, en el considerando octavo el cual hace referencia al

andlisis de la Sala considera que:
“El Tipo Penal contenido en el Articulo 459 del Cédigo Penal, dispone: " Es reo
de Homicidio Inintencional el que ha causado el mal por falta de prevision o de
precaucion, pero sin intencion de atentar contra otro. ” es asi que observamos que
los verbos rectores en esta figura penal ser& CAUSAR UN MAL por FALTA de
PREVISION o de PRECAUCION, debiendo tomar estos verbos prever o precaver
en el sentido lato de falta de cuidado, diligencia, o pericia; como lo sostiene el
Tratadista Carlos Creus ... especificamente se deberd presentar la conducta
culposa del autor, en el caso que nos ocupa, imprudente, negligente o basada en
la impericia, traducidos estos actos en el profesional médico observaremos que
la Imprudencia sera entendida como falta de tacto, mesura, cautela, precaucion,
discernimiento y buen juicio por parte del profesional de la salud; la Negligencia
sera entendida como la falta de cuidado y abandono de las pautas de tratamiento,
asepsia y seguimiento del paciente, en tanto que por Impericia se observa que
aquella esta genéricamente determinada por la insuficiencia de conocimientos
para la atencion del caso, que se presumen y se consideran adquiridos con la
obtencion del titulo profesional y el ejercicio de la profesion.”(Creus, Carlos.
Derecho Penal. Parte Especial. Tomo I. Buenos Aires — Argentina. Editorial
Astrea. 6° Edicion. 1997.) Se debe igualmente analizar en este caso en concreto
también el importante tema del Deber de Evitabilidad; sobre si efectivamente
hubo o no Abandono; y finalmente si el acusado Dr. Luis Fernando Orbe Vasquez
poseia experiencia y conocimiento de la ciencia que efectivizd en la intervencion
quirargica; en cuanto al primer tema se observa que el deber de evitabilidad es

aquel que no siendo otra accion que la que debio ser encaminada de manera
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diferente que llevaria a resultados diferentes que los de la lesion; en tanto que
sobre el caso del abandono se deberia analizar si la conducta seria la puesta en
peligro de la vida por colocacion en situacion de desamparo, o la puesta en
peligro de vida por abandono a la suerte de una persona incapaz de valerse por
si misma; a este respecto Creus sostiene que se abandona a la victima cuando se
la deja privada de auxilios o cuidados que le son imprescindibles para mantener
su vida o la integridad actual de salud, y por ultimo es menester asi mismo
recordar lo que sostiene Schroder Schonke al respecto de la pericia, asi sostenia
que. "... corresponde precisar las reglas del arte médico, que se traducen por el
indicado y adecuado procedimiento y diagnostico, asi como en la aplicacion de
los conocimientos técnicos ordinarios con los cuidados que sean del caso. Todos
los errores, incluso los de diagndstico, a efecto de establecer si constituyen
violaciones de estas reglas, deben apreciarse ex ante. ” (Schonke, Schroder. Mala
Practica Médica). Con lo manifestado y de la prueba legalmente solicitada y
evacuada en la Audiencia Publica llevada a efecto ante el Tribunal A quo, no se
observa ni desprende con plena certeza que el acusado Dr. Luis Fernando Orbe
Vasquez, médico anestesista haya desplegado acciones negligentes, descuidadas
0 impropias para el tipo de intervencion quirdrgica que iba y que efectivamente
ejecuto en su calidad de anestesiologo, siendo incluso la misma prueba de cargo
la que verifica aquello, pues los mismos padres del menor NN han aceptado que
mantuvieron visitas o citas medicas antes de la intervencion a su hijo, y que si se
le efectud un examen de sangre, el hecho de que estas citas hayan sido mantenidas
con el médico tratante Dr. Palacios Guerrero y no con el imputado en nada
cambia el cuadro procesal, lo importante es que se efectué el examen

mencionado; por otro lado el hecho de que al decir de los padres del menor NN
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hayan manifestado que no firmaron ni consintieron por escrito la intervencién a
su hijo se encuentra facticamente aprobado cuando son los mismos padres,
representantes del pequefio quienes acuden al Médico para luego ser ellos
igualmente quienes llevan a su hijo hasta la Clinica el dia y hora acordados para
que sea intervenido, conocian y voluntariamente aceptaron que el pequefio sea
sometido a la cirugia, a mas de que este acto no entra en el verbo rector que
venimos analizando para que recaiga en la persona del sindicado Luis Orbe un
Juicio de Reproche que sea sancionado; los testimonios de los peritos entre ellos
del Dr. Gabriel Tenorio Salazar, unido al testimonio del médico Teodoro Lopez
Carrién quien incluso ha dado a conocer que su informe lo realiz6 conjuntamente
con otro médico, el Dr. Vinicio Molina, concluyendo todos que en cuanto a la
cirugia ambulatoria todo estaba en orden, los Testimonios de la médico residente
Karina Serpa sostienen que tomo los signos vitales del nifio luego de la cirugia 'y
que estaba normal, por lo que la Sala no encuentra la conducta antijuridica y
culpable que encaje con un Homicidio Inintencional que se le imputa al acusado,
por lo que se podria concluir exponiendo que todos los actos llevados a efecto pre
cirugia y cirugia propiamente dichos fueron correctas no existiendo ni
imprudencia, ni impericia, ni negligencia, es decir no se ha causado el mal por
falta de prevision o de precaucion; la otra situacion a analizarse radica en el
hecho de que si el fatal resultado muerte, fue producto del abandono del nifio NN
en la sala de recuperacion, por lo que en esta circunstancia es menester recordar
y referirnos la denominada DOMINABILIDAD circunstancia que esta ligada
intimamente al llamado DEBER DE EVITABILIDAD al respecto varios
tratadistas hacen inca pié de que " Los perjuicios a bienes juridicos s6lo son

evitables cuando la accidn que los provoca puede ser dirigida de manera diferente
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a lo objetivamente acontecido; es decir, cuando por medio de una direccién -
subjetiva - la accion pueda tomar un rumbo — objetivo — distinto. Si no es posible
evitar el perjuicio de un bien juridico, mediante la renuncia a la direccion final
que apunta a dicho resultado, esa evitacion sélo sera posible mediante otra
direccidn final, en una conducta que objetivamente reconozca y respete este bien
juridico; concretamente, en virtud de precauciones especiales que tiendan a
impedir la lesion del bien juridico, en otras palabras * deben utilizarse medios
que permitan evitar la realizacion tipica * Por consiguiente el tipo objetivo del
hecho punible culposo incluye una accion descuidada referida al bien juridico
perjudicado....” ( Reinhart Maurach- Karl Heinz Gossel — Heinz Ziph. Derecho
Penal — Parte General 2, pag. 141 -142) Ahora Bien, de lo que se ha hecho
referencia, ¢podriamos tener como cierto y probado que el acusado Luis
Fernando Orbe Véasquez haya tenido la obligacién de tratar de impedir la
produccion del resultado en virtud de determinados deberes cuyo cumplimiento
ha asumido o le incumben por razén de su cargo o profesion?, ¢ en otras palabras,
Luis Orbe mantenia al momento de producido el fatal hecho la Posicién de
Garante? ¢Tenia la Dominabilidad del Hecho?... De las pruebas aportadas se
desprende que esta posicion de Garante de Orbe la mantuvo a lo largo de su
actuar dentro del equipo de profesionales que practicaron la intervencion
quirdrgica al nifio hoy fallecido, al igual que todos los deméas profesionales
actuantes, mas luego de que ha terminado su funcion y una vez que el nifio sale
del quirdfano y es conducido a la Sala de recuperacion este Deber deja de ser tal
pues el Dominio del Hecho ha sido trasladado a otra persona quien se vuelve u
ocupa el lugar de garante desde el momento que se transfiere a su cuidado en el

caso concreto que nos ocupa al nifio, mas si esta Gltima tiene o no culpabilidad
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en el fatal resultado no es tema a tratarse, lo que se analiza con el presente es que
el acusado jamas ha abandonado a la victima; por lo tanto el imputado no tenia
la Dominabilidad de esa accion de evitabilidad, pues no habian otras formas de
actuar ya que las efectuadas han quedado demostradas han sido correctas, por
lo tanto no ha desplegado acciones negligentes ni imprudentes; el interferir
cuando llega a conocer que el nifio se encontraba cursando por un cuadro
cianotico y al acudir en su auxilio dandole respiracién boca a boca tampoco se
encasilla en actuares imprudentes, como médico lo que tratd es de salvar el bien
mas preciado, la vida en este caso de un infante. Es procedente traer a colacion
lo manifestado por el Tratadista Hans Welzel quien sostiene que siempre el objeto
de la infraccion al deber de cuidado esta constituido por una accién concreta,
complementando aquello Maurach quien afirmaba que el objeto de la infraccion
del deber de cuidado no es la actividad en su conjunto, en cuyo marco acontecen
los perjuicios de bienes juridicos, sino solamente la accion concreta que conduce
a dicho dafio; de lo que nos quedaria la duda en el caso que nos ocupa cuél fue o
pudo ser la accién concreta efectuada por Luis Orbe Vasquez que condujo el dafio
en este caso la fatidica muerte del nifio NN, si como ha quedado demostrado con
las pruebas practicadas el post operatorio fue correcto al igual que los métodos
utilizados por el anestesiologo en la cirugia, la consecuencia causante de la
muerte de NN que fue verificada posteriormente al fallecimiento del menor,
Hipertermia Maligna, se produjo por un actuar negligente o imprudente de
Orbe?, de otra persona?, tuvo algo que ver el hecho de haberle puesto un
audifono o el hecho de retirarle la mascarilla de oxigeno o fue consecuencia de
un infortunio?, cuestionamientos que dejan una seria duda en estos juzgadores,

lo que por imperativo legal y mandamiento constitucional es deber nuestro
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aplicar el INDUBIO PRO REO favorable al acusado Dr. Luis Fernando Orbe
Vasquez. NOVENO.- RESOLUCION: De la prueba que se ha aportado la misma
que esta Sala ha examinado exhaustivamente como ha quedado verificado en el
considerando anterior y considerada en su conjunto de acuerdo con las reglas de
la sana critica regulada en el articulo 86 del Codigo de Procedimiento Penal y a
la luz de la ldgica juridica, podemos concluir que de la prueba documental, los
informes, peritajes y testimonios que se han hecho mencion no se ha comprobado
la existencia material de la infraccion ni la responsabilidad del procesado LUIS
FERNANDO ORBE VASQUEZ, existiendo para la Sala una seria Duda
Razonable de dicha responsabilidad, por lo que con estas consideraciones, esta
Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de
Justicia del Azuay “ ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y
LAS LEYES DE LA REPUBLICA “ acepta el recurso interpuesto por el acusado
confirmando la inocencia de LUIS FERNANDO ORBE VASQUEZ, por lo que se
revoca en todas sus partes la sentencia condenatoria emitida por los Sefiores
Jueces Temporales del Tercer Tribunal de Garantias Penales del Azuay.
Ejecutoriada esta resolucion devuélvase el proceso al Tribunal de origen para los
fines de Ley. Se nombra Secretaria Relatora Temporal a la doctora Lissette
Vicuiia, por licencia concedida a la Titular. Notifiquese” (Merchan Gonzalez,

2012)

Entrando en el analisis de esta Gltima sentencia de este mediatico caso, podemos
advertir en primer lugar que la conjuez ponente para dictar el fallo hace énfasis en los

verbos rectores del tipo penal de homicidio inintencional como es el de causar un mal por
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falta de prevision o precaucién, citando por primera vez doctrina pertinente y relevante

en cuanto a lo que se establece por imprudencia, negligencia e impericia para fundamentar
y resolver este caso, a diferencia de los jueces del tribunal quienes se limitaron
unicamente a relacionar los hechos sin aplicar ni basarse en lo que dice la ciencia del
derecho penal con respecto a este delito. Ademas, se enfoca en lo que prevé la teoria del
deber de evitabilidad citando a autores como Carlos Creus y Schroder Schonke entre
otros, para dilucidar si existié el abandono y la falta de pericia por parte del procesado.
De esta forma la conjuez ponente sostiene en la sentencia que el médico anestesiélogo
Dr. Luis Fernando Orbe Vasquez no actué de manera negligente a pesar de no haber

contado por escrito con el consentimiento informado.

Con respecto a la omision de contar con dicho consentimiento por escrito, la conjuez
indica que los padres sin embargo mantuvieron visitas con el médico que iba a realizar la
cirugiay que por tanto de esta forma consintieron en que se lleve a efecto el procedimiento
quirdrgico per se. De esta manera la conjuez justifica el consentimiento que dieron los
padres del nifio para la realizacion de la cirugia, anotando ademaés que el hecho de la
prestacion del consentimiento no entra en uno de los verbos rectores de este tipo de delito.
En el fallo se aduce ademas que la actuacion del sindicado en el pre y en el transcurso de
la cirugia fue la correcta y que por tal razén no hubo ni imprudencia, ni negligencia y
tampoco impericia, concluyendo entonces que el deceso del menor no se produjo por la
falta de prevision o precaucion, siendo estos como lo habiamos mencionado los verbos
rectores de este delito, mismos que si no se corroboraban en la evacuacion de la prueba
de cargo y de descargo obviamente no se iba a poder demostrar ni siquiera la materialidad

del hecho.
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Entrando ahora a lo que desde mi punto de vista puedo considerar como lo mas

relevante en la elaboracion de este fallo, es que la conjuez ponente en esta sentencia utiliza
la teoria de la dominabilidad del hecho para evidenciar la inocencia del acusado, en razon
de que se crean serias dudas sobre si el sindicado mantenia la posicion de garante o el
dominio del hecho al momento de que el nifio entra en un cuadro cianético al quedarse
sin signos vitales. Interrogante que lleva a la conjuez ponente a dar como cierto que el
procesado no tenia ya dicho dominio, al haber dejado al menor en la sala de recuperacion
al cuidado de la médico residente, transfiriéndole entonces a esta profesional el cuidado
del nifio y por ende el dominio del hecho y la posicion de garante, liberandose asi el
médico anestesiologo desde ese momento de cualquier tipo de responsabilidad y deber de

evitabilidad sobre la salud del infante.

Al haber quedado demostrado entonces que el procesado no dejo abandonado a su
suerte al infante y tampoco al no haberse verificado que el acusado haya cometido faltas
en cuanto a un actuar imprudente y negligente tanto en el pre como en el post quirdrgico,
la conjuez ponente hace uso de lo que en doctrina se denomina el In dubio Pro reo, que
no es mas que aplicar en la especie lo més favorable al reo, cuando se tienen serias dudas
acerca de su responsabilidad penal. Dudas que a la postre se resumen en que pudo haber
producido el mal de Hipertermia maligna, sindrome que fue lo que finalmente llevo al

fallecimiento del nifo.

Al confluir entonces aquellas incertidumbres resumidas en conocer ;cual fue la
persona que actto imprudentemente? y al preguntarse si acaso ¢ fue Orbe? ;Serpa? o ¢los
padres del menor? o si tal vez ¢se trato de un caso fortuito? Los jueces integrantes de esta

Sala Penal al confirmar que concurre una seria y gran duda razonable al respecto, aceptan
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el recurso de apelacion revocando la sentencia condenatoria interpuesta y confirmando

finalmente el estado de inocencia del ciudadano Luis Fernando Orbe V&squez, al no haber
podido demostrar por fiscalia y acusacion particular siquiera el delito de homicidio

inintencional.

4.4 CASO CHARLOTTE MAZOYER.

En este caso que difiere del anterior por no tratarse de un hecho de mala practica
médica, sino de un delito de negativa a prestar atencién a pacientes en estado de
emergencia, tipificado y sancionado en el art. 13 de la Ley de Derechos y Amparo al
Paciente, es menester analizarlo y por supuesto considerarlo dentro del tema de
investigacion planteado y desarrollado en este trabajo. Esto es asi en vista de que los
pacientes a nivel nacional y mundial estan expuestos no solo a ser victimas de un ilicito
por mala practica médica, sino ademas a ser vulnerados sus derechos de atencion médica
de emergencia por politicas criminales establecidas por las instituciones de salud que
muchas veces dan preferencia al capital sobre el ser humano, cuando las clinicas privadas
priorizan la presentacion de una garantia de pago como boucher, tarjeta de crédito etc,

para brindar el servicio médico que requiere el paciente en este tipo de situaciones.

El caso suscitado en septiembre del afio 2009, tiene lamentablemente como
protagonista a la vulcanéloga francesa Charlotte Mazoyer, quien sufrio un atentado contra
su vida en el sector de Guapulo de la ciudad de Quito, al ser herida por un disparo de arma
de fuego a la altura del torax por tres delincuentes que hoy en dia purgan su condena por
el delito de asesinato. Este hecho en aquel afio causo una terrible alarma y conmocién
social no solo por el delito contra la vida de la que fue victima la ciudadana extranjera,

sino ademas por una presunta omision en la atencién de esta paciente al ser ingresada de
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urgencia en la Clinica Pichincha. La presunta falta de atencion meédica recaeria

posteriormente en el médico especialista Dr. Carlos Lopez Ayala, quien fue el profesional
que estaba de turno esa noche y que a pesar de no ser cirujano cardio toraxcico acudio al
Ilamado de emergencia, al no haber estado en la ciudad aquel dia el médico especialista
en esta rama de la medicina, ya que era quien tenia la obligacion de acudir por el turno al

que estaba asignado aquella noche.

Tanto la representante de la Fiscalia General del Estado como la acusacion particular
orientaron su carga probatoria en demostrar que el Dr. Carlos Lépez tardo dos horas para
realizar una cirugia de toracotomia a la que se le tenia que haber sometido a la paciente
de forma temprana para salvarle la vida. Para esto, requirié previo a valorar a la paciente
una tarjeta de crédito con el objeto de anticipar el pago de la cirugia, a mas de haberse
negado después a intervenir quirirgicamente a la paciente por la lesion cardiaca que tenia
producto del disparo por arma de fuego, el cual le habia ocasionado una enorme pérdida
de sangre, circunstancia que influyo para la demora en la atencién de la ciudadana
francesa y que segun la parte acusadora aquello desencadeno la muerte de la paciente,
razon por la cual no solo el Dr. Carlos Lopez Ayala fue procesado por este delito, sino
tambien el representante legal de la Clinica Pichincha el Dr. Victor Francisco Lopez

Vasconez.

En este caso se analizara el recurso de Revision planteado por la defensa del
sentenciado Dr. Carlos Lopez Ayala, para ello se analizara la fundamentacion juridica de
los jueces de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de
la Corte Nacional de Justicia al resolver el recurso de revision, a fin de dilucidar si en la

misma utilizaron la teoria de la imputacion objetiva para conceder o no dicho recurso al
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sentenciado. En fecha 18 de febrero del afio 2017, a las 10h30, instalado el Tribunal de

Revision presidido por el doctor Miguel Jurado Fabara, Juez Nacional Ponente; doctora

Sylvia Sanchez Insuasti y doctor Luis Enriquez Villacres emiten su resolucion en los

siguientes términos:
“Advierte este Tribunal que se ha observado el tramite debido, no existiendo
vicios de procedimiento que puedan influir en la validez de la causa, en tal caso
se declara valido. A efectos de escuchar la fundamentacion el revisionista sefior
Carlos Julio Lépez Ayala, a través de su defendida técnica el sefior abogado
doctor Juan Pablo Alban Alencastro, ha propuesto como primera causal de
revision la contenida en el articulo 360.3 del Cdédigo de Procedimiento Penal,
aplicable al caso, para lo cual era su obligacion legal acreditar a través de
prueba nueva que la sentencia ha sido dictada en virtud de documentos o testigos
falsos o de informes periciales maliciosos o errados. Con respecto a esta primera
propuesta legal, esto es documentos o testigos falsos, la prueba presentada en
esta audiencia de revision, vale decir testimonial y pericial, a criterio de este
Tribunal no tuvo el soporte necesario que revelen que los datos sean inexactos o
contradictorios con la realidad, toda vez que el revisionista no enervo la
pretension de legalidad de la prueba valorada en las instancias judiciales
pertinentes, asi como tampoco explico con suficiencia a este Tribunal como la
prueba producida en juicio fue tergiversada y alterada, de igual manera en lo que
respecta a los peritajes maliciosos, esto es debia justificar que en los mismos
habia la intencidn de alterar la verdad. El revisionista con la prueba aportada no
logré demostrar los vicios alegados, siendo este factor concluyente para que no
prospere el recurso de revision por la causal planteada. De igual manera

establecemos con claridad que no logro evidenciar ante este Tribunal de Revision
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que los informes periciales practicados en la audiencia de juicio hayan sido
errados, ya sea por falta por falta de técnica o que la misma no era suficiente,
puesto que su argumentacion no concatené de manera légica y sistematica el
medio probatorio impugnado y el proyectado, razones suficientes para que no
prospere este medio impugnatorio con respecto a esta causal propuesta. Ahora
bien, el revisionista ha planteado también su recurso apoyando su discurso
argumentativo con base a lo expuesto en la causal cuarta del articulo 360, el cual
al texto de la letra dice: “Cuando se demostraré que el sentenciado no es
responsable del delito por el que se le condend. Como bien lo tiene sefialado la
Corte Nacional de Justicia en sus diferentes fallos de revision, al proponer esta
causal el revisionista en el desarrollo de la audiencia debe dirigirse a desvirtuar
su responsabilidad en el ilicito por el cual fue condenado, para lo cual a mas de
una nueva propuesta debe presentar prueba nueva capaz de respaldar tal hecho.
Efectivamente para la demostracion de esta causal el medio probatorio debe
reunir tal calidad que de haber sido conocidas en las instancias judiciales
pertinentes habria conducido a una sentencia de absolucién, y es justamente que
en este sentido que la demostracion de la responsabilidad a criterio del Tribunal
tiene un vinculo inescindible sobre la tipicidad de la infraccién, puesto que el
jugador en el proceso de subsuncion de los hechos con los elementos integradores
de la norma penal, es donde llega a tener certeza sobre el juicio de reproche al
acto y al autor. Bajo esta tematica es criterio de este Tribunal de Revision, que el
tipo penal incoado al ser in ilicito de omision propia exige un sujeto activo
calificado, en ese caso solo puede ser responsable del tipo el responsable del
centro de salud, que de acuerdo al testimonio de la Magister Licenciada Myriam

Merchan Barros, perita filologa, presentada y sometida a la técnica del
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interrogatorio y contrainterrogatorio en el estrado por los sujetos procesales,
refirid que la pericia consistié en una interpretacion gramatical de la lengua y
que ello utilizé la interpretacion filologica de cada palabra que componen los
verbos rectores de la norma sujeta a estudio, indicando los significantes de las
palabras responsables y los verbos negar, prestar, lo cual guarda perfecta
coherencia y se enlaza con la prueba documental presentada, esto es la
certificacion emitida por el Registro Mercantil del Canton Quito,
que debidamente certifica que el acusado Carlos Lopez Ayala, desde el mes de
septiembre del afio dos mil nueve, no registra inscripcién de nombramiento
otorgado por el Hospital de Clinicas Pichincha, como representante legal de
dicho centro de salud. De tal suerte considera el Tribunal que, al no verificarse
este elemento objetivo del tipo penal, mal puede atribuirsele responsabilidad del
hecho imputado al revisionista Carlos Julio Lépez Ayala. Sin mas disquisicion y
por lo precedentemente expuesto, este Tribunal de Revision de la Sala Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LEYES DE LA
REPUBLICA, RESUELVE: Aceptar el recurso de revision propuesto por el
sentenciado Carlos Julio Lopez Ayala, Unicamente con respecto a la causal cuarta
del articulo 360 del Cddigo de Procedimiento Penal, aplicable al caso, y en su
lugar dicta sentencia ratificatoria de su estado de inocencia del prenombrado
ciudadano. Dispone ademas el levantamiento de todas las medidas cautelares de
caracter real y personal que pesan en su contra. Al estar privado de su libertad
se dispone inmediatamente se giré la boleta de excarcelamiento.” La sentencia

en extenso sera notificada en sus casillas en los dias proximos. La audiencia ha
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terminado.” Siendo las once horas del dia sabado dieciocho de febrero de dos mil
catorce, se declara concluida la audiencia. Atentamente, Dra. Ximena Quijano

Salazar SECRETARIA RELATORA ” (Jurado Fabara, 2017)

Como podemos apreciar, al leer la fundamentacion juridica que hace el juez ponente
en la resolucién de este recurso de revision, en el cual el magistrado se rige en primer
lugar a la comprobacion de la causal contemplada en el art. 360.3 del Codigo de
Procedimiento Penal que reza: “ si la sentencia se haya dictado en virtud de documentos
o testigos falsos o informes periciales maliciosos o errados”*® causal que el revisionista
no logro demostrar al no haber enervado aquello que contempla este articulo en su
numeral 3. Es pertinente entonces sefialar antes de continuar analizando la
fundamentacion juridica de este recurso, que el espiritu del mismo es la presentacién de
prueba nueva que demuestre que el sentenciado es inocente del delito por el que se le ha
acusado y condenado, prueba nueva que de haberse anunciado y evacuado en las

instancias anteriores se hubiera declarado la inocencia de la persona procesada.

Por tanto, a pesar de que el revisionista no pudo acreditar la causal tercera del articulo
360 del Codigo Adjetivo Penal, si lo hizo con respecto a la causal cuarta del mentado
articulo que dice: “cuando se demostrare que el sentenciado no es responsable del delito
por el que se le condend.”*® Por lo expuesto, el revisionista en este recurso baso su defensa

en demostrar que el ilicito por el que se le sentencid consistia en un delito de omision

propia, el cual exigia la existencia de un sujeto activo calificado, el mismo que solo pudo

15 Cédigo de procedimiento penal, art. 360 # 3
16 codigo de procedimiento penal, art. 360 # 4
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haber sido el representante legal de la Clinica Pichincha, Unica persona sobre quien tenia

que haberse realizado el juicio de reproche.

Siendo asi, la prueba madre que presenta el revisionista para su posterior declaratoria
de inocencia, es el de haber hecho uso de un informe elaborado por una perito fil6loga,
perito que lo expuso y explico a través de una interpretacion gramatical y filoldgica de
las palabras que componen el tipo penal antes citado como son, responsable y los verbos
negar y prestar, sumado a la prueba documental consistente en el certificado del Registro
Mercantil del canton Quito, en el cual se establecia que el sentenciado no fungia ni tenia
nombramiento como representante legal de la clinica. Todo esto sirvié para que los jueces
se convenzan de que no se comprobo el elemento objetivo del tipo penal por parte de
fiscalia y de la acusacion particular. Esto motivo para que a la postre el juez ponente dicte
la sentencia ratificatoria de inocencia y el levantamiento de las medidas cautelares de
caracter real y personal que pesaban sobre el sentenciado, asi como también la orden de
excarcelacion en vista de que en ese tiempo el facultativo se encontraba privado de su

libertad.
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CONCLUSIONES

Al llegar a la parte final de este trabajo de investigacion y después de haber analizado
el delito de Homicidio culposo por mala préactica profesional médica, visto desde la
perspectiva de la teoria de la Imputacion Objetiva, en base a la doctrina y jurisprudencia
sefialada, se ha podido dar una respuesta clara, concisa y sobre todo fundamentada
juridicamente hablando a la hipdtesis resultante de la pregunta de investigacion
formulada, la cual sirvié como referente para el estudio y posterior realizacion de la

presente tesis, dando como resultado y pudiendo llegar a concluir lo siguiente:

La tipificacion y sancion de este nuevo delito descrito en el art. 146 del Codigo
Orgénico Integral Penal, en contraste con el delito de Homicidio Inintencional tipificado
y sancionado en los articulos 459 y 460 del Codigo Penal anterior, ha sido definitivamente
un acierto por parte del legislador ecuatoriano, debido a que se debia como después asi
se lo hizo en Agosto del afio 2014, crear un nuevo tipo penal que iba describir
perfectamente el ilicito de Homicidio por mala practica profesional, en vista de que la
anterior norma penal contemplada en el antiguo cédigo resultaba caduca y atentatoria por
decirlo menos a los derechos no solo de la victima sino también de la persona infractora,
al no haber tenido como lo dijimos desde un inicio el alcance y la modernidad tanto
doctrinaria como jurisprudencial que tiene ahora el ilicito tipificado y sancionado en el
articulo 146 del COIP, al carecer de una precision y exactitud dogmatica adecuada para
encuadrar los hechos perfectamente a la descripcion tipica que se hacia de la conducta

reprochable.

Esto es asi, debido a que el Homicidio Inintencional previsto en ese entonces, tenia

como verbos rectores de la conducta penalmente relevante a las palabras prevision y
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precaucion, no obstante, no hacia alusion al ejercicio de una actividad profesional y

menos a una actividad médica que para convertirse en una infraccion penal debia violar
el deber objetivo de cuidado para causar la muerte de un paciente y configurarse asi en
un homicidio culposo por mala practica. Por lo que se confirma una vez mas que el delito
en mencion no contaba con la evolucion normativa necesaria para resguardar la seguridad
juridica que tiene derecho una sociedad que convive en un pais, el cual debe asegurar a
sus conciudadanos la administracion de una justicia penal acorde a los nuevos tiempos en
relacion al cometimiento de nuevos delitos que en este caso por tener que ser el autor del
hecho un profesional de la salud, ameritaba cambiar dréasticamente los elementos y los
requisitos con los que cuenta este nuevo tipo penal desde la fecha de su expedicion en el

Registro oficial.

Ha quedado demostrado entonces que su tipificacion no pretende criminalizar el
ejercicio profesional de este tipo de profesionales, sino al contrario busca proteger los
derechos de las victimas y de los médicos de igual manera, al tener que cumplir su
conducta con una serie de requisitos para que pueda ser sometida a un juicio de reproche.
Requisitos que lo que hacen es forjar una coraza a favor del gremio de profesionales al
estar la norma construida mediante el establecimiento de cuatro numerales sefialados a
continuacion del articulo 146, que lo que hacen es condicionar estricta y objetivamente la
conducta del médico para que pueda llegar a ser la misma que define y describe este

articulo.

Siendo asi, demostramos que estos cuatro numerales resumen de manera concisa para
tranquilidad del médico, que el hecho de ocurrir la muerte de un paciente no significa que

el facultativo haya hecho caso omiso de su obligacion de ejecutar su ejercicio profesional
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apegado al deber objetivo de cuidado, asi como tampoco quiere decir que el deceso de

aquel paciente haya sido por no llevar a cabo la actividad medica sujeta a la lex artis, mas
aun cuando el galeno haya actuado habiéndose cefiido a un deber de diligencia adecuado,
aprendido por una adecuada formacion profesional que le ha formado para poder anticipar

las condiciones objetivas asi como también la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

La mercantilizacién de la medicina puesta en practica por pseudos profesionales de la
salud no pudo ser desde ningin punto de vista aceptada a vista y paciencia de las
autoridades y de la sociedad en general y tampoco haber sido una cortina de humo para
no habernos dado cuenta que se estaba lucrando con la vida de las personas al punto de
que se haya estado utilizando a medios de comunicacion televisivos y radiales para
promocionar cirugias estéticas a bajo costo conociendo los riesgos que implicaba, pues
en la mayoria de casos las personas eran engafiadas e intervenidas por personal no
calificado para este tipo de cirugias. Las consecuencias fatales ocurridas posteriormente
no se hicieron esperar, debido a que comenzaron a ocasionarse homicidios inintencionales
por mala practica médica, producidos muchas de las veces por someter a pacientes a

procedimientos quirdrgicos innecesarios, peligrosos e ilegitimos.

Por lo expuesto, puedo sostener que el tipo penal establecido en el art. 146 del COIP,
estd dirigido sin lugar a dudas a aquellos malos elementos de la salud, de los cuales
Creemos que son pocos, pues no podemos sino confiar que los buenos profesionales de la
salud siempre seran mas que los médicos negligentes y oportunistas que lo que han hecho
es no solo violar su juramento hipocratico, sino ademas manchar el buen nombre del
gremio de profesionales de la salud del Ecuador, al haber tenido como prioridad lucrar a

beneficio propio aprovechandose de la ingenuidad e ignorancia medica de las personas.
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Por otra parte, puedo llegar a concluir después de haber analizado las cuatro sentencias
de los casos de mayor conmocion social que sucedieron en la Gltima década por los delitos
de mala préctica médica y falta de atencion a un paciente en estado de emergencia en las
ciudades de Cuenca y Quito, que los jueces que resolvieron y fundamentaron estos fallos
ninguno de ellos utilizo la Teoria de la Imputacidén Objetiva para resolverlos, ya que en
el caso Orbe como lo habiamos indicado anteriormente los jueces del tribunal de garantias
penales en las dos audiencias de juicio realizadas no hicieron mencion a ningun tipo de
doctrina, jurisprudencia y peor teoria de imputacion alguna, dejando mucho que desear
en su actuacién como jueces mas aun cuando se trataba de un delito contra la vida, el cual

ameritaba poder descubrir sin margen de error la causa real del deceso del menor.

Caso contrario, sucede cuando el caso llega a la Sala Penal, debido a que la conjuez
ponente si bien es cierto no hace uso de la Teoria de la Imputacion Objetiva para
dictaminar la sentencia, acoge otro tipo de teoria como lo es la de la Dominabilidad del
hecho para fallar a favor del procesado confirmando asi su inocencia. Mientras que en el
analisis que se hizo de la sentencia del recurso de revision planteado ante los Jueces de la
Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, los magistrados de este tribunal de justicia
tampoco la fundamentan en base a la Teoria materia de analisis de este trabajo, ya que
fundamentaron su resolucion en apego de lo que preve el art. 360 numeral 4 del Codigo

de Procedimiento Penal para fallar a favor de la persona sentenciada.

De esta manera, puedo llegar a sostener plenamente que no se ha llegado a demostrar
la hipdtesis planteada como respuesta a la pregunta de investigacion formulada para la

elaboracion de la presente tesis; sin embargo, se ha logrado desvirtuar la misma en base
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a un andlisis exhaustivo tanto doctrinaria como jurisprudencialmente de los casos mas
relevantes y de conmocion social que sucedieron en nuestro pais antes de la vigencia de

nuestro Codigo Organico Integral Penal.
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