INTRODUCCION

No existe un sistema juridico perfecto, y, es inexcusable que en todo ordenamiento
en el que, las normas que forman parte de €l, no legislan en algin momento, determinadas
situaciones en las que se desarrolla la convivencia social y con una visién mucho mas alla
de las teorias del derecho vy, sin ningun tinte de extremo positivismo y peor aun de
imperialismo de la ley, nos permitimos afirmar que es necesario que la dialéctica social y la
dialéctica cientifica estén de la mano, o al menos se propenda a su reconocimiento a través
de la norma juridica.

En el caso de la praxis médica, no existe normativa alguna que se dirija a brindar
proteccion en el campo penal a aquellos bienes juridicos que se ven vulnerados por los
profesionales de la salud, por lo que debe plantearse el problema de ;Cémo la mala praxis
médica, siendo una conducta lesiva no se encuentra contenida en un tipo penal?

Bajo esta linea, el objetivo principal del presente trabajo, es contribuir a la
constante busqueda del desarrollo de la ciencia juridica, adecuando su instrumento de
aplicacion —la Ley — a las distintas realidades y necesidades sociales, concretamente al
desarrollo de la medicina y su importante contribucion en la salud y vida de los pacientes.

Sosteniéndose que debido a la naturaleza del derecho penal debe crearse un tipo penal que



sancione todas aquellas posibles acciones u omisiones en las que incurren los profesionales
de la salud, mediante las cuales se lesionan bienes juridicos protegidos del paciente o se los
coloca en una situacion de peligro que no debfan soportar.

Por lo que, se debe considerar qué pasa, cuando, a quienes, encomendamos el
cuidado de bienes juridicos tan preciados para el ser humano, como la vida y la integridad
personal, no cumplen el rol al que estan llamados, lo hacen en forma imprudente, o
simplemente no lo hacen.

Estas situaciones plantean una serie de variables que son analizadas con
detenimiento en el presente trabajo, no sin reconocer la importancia del papel que
desempefian los profesionales de la medicina junto a la preponderancia y significancia de
su actividad.

Debido a la importancia del rol que ejercen los médicos y demas profesionales de la
salud, se desprende la necesidad de incorporar al ordenamiento juridico ecuatoriano, los
elementos que aqui se desarrollan, produciendo un necesario debate alrededor de la mala
praxis médica y la necesidad de establecer las sanciones pertinentes en caso de que ésta se
produzca; siempre conscientes de la valiosa contribuciéon que realizan y lejos de causar
ningun tipo de provocacion en el gremio de médicos, enfermeros y demas agentes de la
salud.

Para ello, exploraremos en el campo de nuestro Codigo Penal y transitaremos en
una delicada y fina linea entre el deber de cuidado, el encargo, la confianza para
encomendar el cuidado de bienes juridicos permitidos mediante aceptacion del riesgo que
realiza un paciente, y, el noble propdsito de “curar y cuidar de los enfermos”, con todos
los medios e instrumentos que estén a su alcance, por parte de los galenos, como su fin
ultimo, como consagra su juramento hipocratico.

No puede ser desconocido el gran avance de la ciencia médica, la misma que
apoyada en grandes investigadores, valiosos cientificos e innovaciones tecnologicas, es hoy
un instrumento invaluable para propender a la salud de las personas. Los métodos que en
la actualidad se usan, han sido el resultado evolutivo de un proceso constante de

mejoramiento; ciertas practicas médicas antiguas o las condiciones en las que se



desenvolvian, hoy en dia serfan consideradas como deliberadas negligencias en el arte de
esta valiosa profesion.

Sin embargo y a pesar del avance médico, existen conductas o practicas que no han
sido consideradas por nuestros legisladores que, necesariamente deben ser consideradas
desde la 6ptica de la ley penal, las mismas que estan relacionadas con la imprudencia en el
empleo de estos grandes avances y técnicas cientificas, o simplemente relacionadas con la
ignorancia o desconocimiento de las mismas. Es imprescindible una completa conjugacion
entre la ciencia médica y la situacion particular de cada paciente, para que la ley les brinde
la debida proteccion.

La discusion del presente trabajo, se limita tinicamente a las cuestiones de orden
juridico penal y por ende, no entraran en la misma, por no ser materia del analisis, aquellas
de tipo civil, moral, social, ni ético.

Por ello, en el Capitulo I, referente al entorno legal de la mala praxis médica;
exploraremos las connotaciones de este tipo de practicas en el campo penal, ya que es aqui
donde el Cédigo Penal ecuatoriano debe tender a guardar esa armonia que todos los
diferentes tratadistas penales promulgan y tipificar aquellas conductas, por accién u
omisién, de los profesionales de la salud, que en forma imprudente vulneran los
procedimientos y deberes establecidos, provocando resultados como la muerte o lesiones,
en los pacientes que les han encomendado toda su confianza.

En consecuencia, es necesario que exista un tipo penal que sancione este tipo de
actos, y no se limite los mismos a “indemnizaciones” de caracter econémico, ya que al
igual que lo hacen otros pafses; tales actos configuran una especie de homicidio culposo,
eso si, siempre en contexto dentro de los presupuestos propios de responsabilidad que
conlleva el arte de la medicina y por supuesto, diferenciandolo del homicidio inintencional,
de manera que se adecte un tipo penal independiente. Para lo cual, siguiendo esta linea,
deben distinguirse los conceptos de dolo y culpa y asi establecer que tipo de delito es el de
la mala praxis médica.

En este sentido, estudiaremos desde el punto de vista juridico, la posicién de

garante que comporta ser médico y sus implicaciones en el campo penal, con la culpa —



negligencia- como fuente productora de responsabilidades; precisamente porque los
profesionales de la salud son los llamados a observar la mayor de las diligencias y esmero
en el desempefo de sus funciones, durante todo el proceso de atencioén, diagnostico,
intervencion, cuidado y tratamiento de un paciente, dentro del marco de lo que se conoce
como /lex artis o conjunto de disposiciones de orden médico.

Para ello, a lo largo del Capitulo I, se analiza la naturaleza del Derecho Penal y su
relacion causa y efecto, la presencia de la conciencia y voluntad del actor y la
antijuridicidad de la conducta, de suerte que aquello nos permita determinar coémo tipificar
este tipo de actos y sobre todo, como encuadrar los mismos, sin omitir nada, pero
especialmente, sin obstaculizar el desarrollo de la ciencia y de la medicina.

De igual manera, analizaremos las teorias de la imputacion objetiva (la conexion del
sujeto y el querer) y subjetiva (el contenido de ese querer), para derivar en una discusion
acerca de la responsabilidad del médico y su obligacion de medio o de actividad.

El deber objetivo de cuidado al que estan llamados a seguir los profesionales de la
medicina, al encomendarseles bienes juridicos como la vida y la integridad personal, tiene
estrecha relaciéon con lo anotado y el caracter culposo esta directamente ligado con la
responsabilidad de la que estan investidos los “hombres de blanco”.

En tal virtud planteamos la tipicidad de la mala practica médica, no solo con un
efecto sancionador, bajo el principio nullum crimen nulla poena sine lege, sino sobre todo
“preventivo”, fundamentalmente de los bienes juridicos de la vida y la integridad fisica, sin
perder de vista, los efectos que se producen con alteraciones del estado del paciente,
conocida también como iatrogenia.

Ahora bien, para entender la configuraciéon de la mala practica médica en el campo
penal, es necesario enfocarla desde la 6ptica del injusto imprudente, como se lo menciona
a partir del Capitulo II, mala praxis médica desde la perspectiva del delito imprudente.

Considerando que la violacién del deber de cuidado, es la fuente productora de la
culpa/ imprudencia y en el caso que nos ocupa de responsabilidades por mala praxis
médica, en los que, en su gran mayoria existe un injusto imprudente, en el sentido que, el

agente esta en posicion de controlar su acto y al no hacerlo, produce determinados efectos



que deben ser mirado por la ley penal, siendo vital la configuracion de la tipicidad de esta
conducta, adecuando no solo su verbo rector, sino todos los elementos necesarios desde la
imputacién objetiva o la conducta per se, hasta la imputaciéon subjetiva respecto la
participacion del actor, para derivar en lo que se conoce como imputacién extraordinaria,
dadas las caracteristicas propias que conciernen a las practicas de este tipo, relacionadas
con el grado de responsabilidad del agente por su posicion de garante, previsibilidad y
evitabilidad del resultado, junto, al grado de exposicion al que se somete el paciente.

Hasta donde es o debe ser previsible una determinada conducta en la practica
médica y como mirar los efectos que ello ocasiona? ¢Estamos frente a una culpa
consciente o inconsciente? ¢Es necesaria su diferenciaciéon? O gel hecho de consentir el
riesgo por parte del paciente es causal de justificacion o exclusion de responsabilidad?, son
parte de las interrogantes que nos planteamos en el Capitulo 11, del presente trabajo.

La previsibilidad de las consecuencias del acto a ejecutar, en tanto en cuanto, no se
observe el debido cuidado, es fundamental a la hora de referirnos a la “culpa /imprudencia
por asuncion”!. Tratandose de la medicina, los factores o situaciones de riesgo deben ser
cuanto mas tomados en forma preventiva y diligentemente. El descuido o imprudencia en
el obrar debe ser mirado también por la ley penal, tanto mas en el caso de los
procedimientos médicos por la relevancia de su aplicacion; es por ello que, inclusive se
habla de la necesidad de un “doble medida de cuidado™. Es la vulneracién, por acciéon u
omision, de este deber de cuidado, entendido como una obligacién de hacer, y la falta de
causas de justificacién, los elementos que configuran la responsabilidad penal de la mala
practica médica.

Es por ello que, se hace imperiosa la necesidad de tipificar la mala practica, y por
un lado, fomentar los cuidados respectivos y prevenir las consecuencias de sus actos.

De igual manera se analiza hasta dénde la imprudencia en el actuar es causal de

responsabilidad para los profesionales de la salud. Por lo que desarrollamos la necesidad

! Cfr., M. CORDOY BIDASOLO, E/ delito imprudente, Barcelona, PPU, 1989, p., 157, citado por A. CADAVID
QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, DIKE, Medellin, 1998, p. 175

2 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, BdeF, Buenos Aires,
2008, p. 23



de que el resultado sea evitable y lo relacionamos con el error evitable, en el sentido que el
profesional de la medicina no debe incurrir en el mismo, tanto mas que por la naturaleza
de sus funciones, estan llamados a conocer o preveer los resultados de dafio o peligro.

Lo indicado nos lleva a referirnos al papel de la previsibilidad en la imprudencia, ya
que en el caso de los galenos y la importancia del papel que desempefian en la sociedad,
éstos siempre tienen la obligacién y responsabilidad de preveer las consecuencias de sus
acciones.

Resulta por tanto que, este injusto imprudente es la violacion del deber objetivo de
cuidado, relacionada al comportamiento del sujeto y a la posiciéon y conocimientos de los
que esta investido, poniendo mas énfasis en la necesidad de adecuar y determinar el tipo
penal especifico para esta clase de conductas.

Es este deber objetivo de cuidado el punto cardinal alrededor del cual giran todos
los elementos que se desarrollan en el presente trabajo, puesto que, el ilicito viene a estar
estrechamente relacionado con la falta a las normas o reglas que rigen su actividad y que
en el caso de los médicos, estan revestidas de una significancia mayor, dado que la misma
se desarrolla sobre el cuidado y atencion de pacientes que han encomendado a sus manos,
su salud o su vida; ya que a pesar de ser una actividad de medios y no de resultados, los
profesionales de la salud estan llamados a poner y observar el maximo de los cuidados y la
mayor de las diligencias en su obrar.

Pero no solamente debe asistir a la configuraciéon del tipo penal, la violacién
objetiva del cuidado, sino que el posible resultado del mismo pueda ser conocido o
prevenido por el agente, es decir, el injusto imprudente subjetivo, el mismo que también se
desarrolla en el Capitulo II y que esta relacionado con la posicion del médico y su
experiencia y conocimientos técnicos y cientificos de los que se halla investido.

Finalmente, en este capitulo profundizamos el riesgo que consienten los pacientes
al encomendarse a las manos de los profesionales de la salud, el cual no solo que no debe
significar bajo ningin concepto que los dafios que le sean producidos estén exentos de
responsabilidad, sino por el contrario, exigen y demandan mayor cuidado por parte de los

médicos, por la posicion de garantes que asumen.



Dada la naturaleza de este tipo de actividades de riesgo, la aceptacion del paciente
de someterse al mismo, debe estar perfectamente delimitado, a través del pleno
conocimiento del consentimiento otorgado por parte del paciente, de suerte que no se
preste a “abusos” por parte de este ultimo y la adecuada delimitacion de la conducta.

Siguiendo la linea de lo que hemos venido refiriendo, en el sentido que, el obrar del
agente puede ser no solamente por acciéon sino por omision, es decir, no hacer algo a lo
que se esta llamado u obligado a hacerlo o no evitar que se de determinado resultado, en
consecuencia dadas las caracteristicas de la actividad que ejercitan los profesionales de la
salud y su investidura de garantes de una gestion a ellos encomendada, las figuras juridicas
de la omision y la posicion de garantes de los médicos, revisten especial importancia y son
desarrolladas en el Capitulo III, que mira a la mala praxis médica como un delito de
omision.

Adquiere especial importancia en este punto, no solamente el hecho de la inaccién
frente a un mandato o imperativo legal o normativo, sino la situaciéon o condicién en la
que se encuentra dicho agente, que en el caso de los médicos, son los primeros llamados a
brindar auxilio a sus victimas y emplear las mejores técnicas y los procedimientos mas
expeditos en el tratamiento de sus pacientes. Dentro de ello, es imperiosa la necesidad de
distinguir, una vez trasladados al campo penal, aquellos casos de omisiéon simple o propia
en donde el no hacer se encuentra previsto en la misma ley y aquellos casos de omisién
impropia o comisiéon por omisién, los que se relacionan con el evitar un resultado en un
marco de acciones positivas y teniendo como principal fuente a la posicién de garante en
la que se encuentra el sujeto activo, en este caso los profesionales de la salud.

Ambos casos pueden encuadrarse a las situaciones culposas de mala practica
médica, tanto por no prestar el auxilio al que estan llamados los profesionales de la salud,
como por no evitar un resultado lesivo y previsible, en el empleo de las técnicas de las
ciencias médicas.

Por lo que a lo largo del Capitulo 111, se explican, las distintas teorias respecto de
los delitos por omision, sus clases, las distinciones entre comisioén (prohibicién) y omision

(mandato), las explicaciones desde el punto de vista causal, o desde la estructura del delito



mismo, o desde la Optica o entendimiento de la norma, todo ello sin perder como
referencia la premisa fundamental en la que se soporta el criterio de la omisién en la mala
praxis médica y que tiene que ver con el deber especial de obrar de los profesionales de la
salud y la previsibilidad a la que estan llamados a aplicar, dada su posiciéon de garante y la
responsabilidad que ello comporta.

En los casos de delitos de omision, aunque tienen puntos de convergencia con el
injusto imprudente, deben ser diferenciados de la imprudencia propiamente dicha, ya que
en la incursién de responsabilidades por omisién, no hacer, el agente tiene todo el control
de la circunstancia o situaciéon y omite realizar determinado acto, mientras que en la
imprudencia, el agente simplemente no considera las mas elementales normas de debido
cuidado.?

Ahora bien, en este contexto de la mala practica médica, se pueden presentar
ademas de los delitos de resultado o de lesion, aquellos conocidos como delitos de peligro,
y es por ello que, a lo largo del Capitulo IV, se toma en consideraciéon a la mala praxis
médica por sus efectos. Por lo que desarrollamos no solamente aquellas conductas que
derivan en un dano evidente, al producir un detrimento del bien juridicamente protegido
por la ley, como son la vida e integridad personal, sino también aquellas conductas que
ponen en peligro a estos bienes juridicos.

En consecuencia, se analiza a la mala praxis médica tanto en los casos de delitos de
dafio, como desde la perspectiva de los delitos de peligro, ya que el paciente puede estar
expuesto a una situacion inminente de riesgo, que si bien, no llega a concretarse el dafio
propiamente dicho, el peligro o situacion de riesgo a la que ha sido expuesta el paciente
tiene relacion directa con la actuacion del profesional de la salud quien en este caso supera
el limite de riesgo permitido, conforme los parametros establecidos por la misma ciencia
médica.

Lo anterior tiene estrecha relacion dentro del ambito de la imprudencia en la que se
pueden desarrollar las conductas de mala practica médica y entonces, los delitos de peligro

son referidos en el presente trabajo con el afain de que se sancionen o se prevengan

3 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., 34



aquellas practicas que imprudentes ponen en peligro determinado bien juridico, con el
objetivo de evitar que el dafio se llegue a producir.

LLa disyuntiva que nace aqui es el encontrar, en una actividad de riesgo, el punto de
equilibrio, entre los parametros para prevenir el mismo y la asuncién necesaria del riesgo.
Por ello deben comprenderse con claridad las distintas clases de peligro, para entender
mejor la relacion entre la mala practica médica y los delitos de peligro.

En este sentido, cobran vital importancia las reglas ex anfe y ex post para medir, en
su orden, la peligrosidad de la conducta y el resultado de la misma, y, el papel que juegan la
posibilidad (realidad) y la probabilidad (medida) de que se presenten.*

Esta discusion nos lleva a concluir que la mala practica médica es un delito de
imprudente, que se puede dar tanto por una actuacién comisiva como por una omisiva
por parte de los profesionales de la salud, pudiendo ser un delito de peligro o de resultado,
dependiendo del caso, y su sancién debe guardar relacion con la naturaleza que implica la

profesion de médicos y el grado de conocimiento y preparacion que ésta demanda.

4 Cfr., T, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, Rubinzal-Culzoni, Buenos Alites,
2008, p. 43
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CAPITULO 1
ENTORNO LEGAL DE LLA MALA PRAXIS MEDICA

1.1  La mala praxis médica

Los procedimientos médicos imprudentes que configuran casos de mala praxis
médica, son situaciones a las que diariamente se enfrentan miles de personas en los
diferentes paises del mundo. En consecuencia, la manera mas comuan de solucionar estos
problemas en el campo legal es mediante el resarcimiento de dafios y petjuicios, es decir a
través de una compensacion pecuniaria por los dafios causados. Pero ¢acaso la vida
humana, las lesiones irreversibles o los dafios psicolégicos que se le pueden irrogar a un
paciente tienen un valor monetario? ¢Acaso el tener una licencia médica exonera de

sanciones penales a quienes cometen actos criminales? Debe tomarse en cuenta que la
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especial responsabilidad del médico se deriva de su “obligacién de medios u obligacién de
actividad; la cual abarca todo tipo de tratamientos, procedimientos médicos, hospitalarios
y quirdrgicos”. Por todo esto, cualquier tipo de conducta imprudente debe ser
penalmente sancionada por ser antijuridica y contraria al derecho.

La mala practica médica se da por una actuacién culposa por parte de un
profesional de la salud. En consecuencia, resulta indignante pensar que una simple
indemnizaciéon compense los terribles dafios que sufren las victimas; es necesario que esta
conducta se penalice, pues ésta puede exponer al paciente a un riesgo innecesario,
provocatle lesiones permanentes e incluso causarle la muerte.

La mala praxis médica, podria definirse como un ejercicio errado, una omisién o
una practica sin habilidad por parte de un médico u otro profesional, causandose un dafio
ala salud o a la integridad fisica del paciente. Esta rompe la confianza que el paciente pone
en el profesional.®

Los supuestos de mala practica médica puede darse principalmente por la
ignorancia de médico o la institucion y la irresponsabilidad. En consecuencia en el caso de
la mala praxis médica podriamos sefialar tres tipos de practica; deliberada mala practica,
cuando el médico administra a proposito medicina o realiza una operaciéon en la que se
sabe que se pondra en peligro o se causara muerte al paciente a cargo; mala practica
médica por negligencia, comprende los casos en los que no hay un objetivo criminal o
deshonesto, pero si una obvia negligencia respecto de las necesidades del paciente; y la
mala practica por ignorancia, que se configura por la inapropiada administraciéon de
medicinas, no adecuadas o en una dosis incorrecta. ’ De ello se desprende que los mas
frecuentes casos de mala practica médica sean relacionados a fallas o errores al

diagnosticar oportunamente, al ordenar un tratamiento apropiado, al ordenar los tests

SN. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, Garcia Alonso, Buenos Aires, 2005, p. 23

6 Cfr., J, TAMAYO MARTINEZ,“La relacién médico paciente y la mala praxis médica” Novedades Juridicas,
Ediciones Legales, febrero 2007, p. 16

7 Cfr., Ibidem, p.16
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necesarios, al omitir procedimiento y cuidados necesarios, al prescribir la medicacién
pertinente y en operaciones cpuirlirgicas.8

En términos legales a los profesionales de la salud, sélo se les exige un nivel de
cuidado ordinario y normal. Por lo que cuando un médico es encontrado culpable de
negligencia, “significa que ha fallado al emplear el mismo grado de habilidad y aprendizaje,
bajo circunstancias idénticas o similares, que son usadas por otros miembros de la
profesién médica.””

En nuestro pafs, no existe una disposicion especifica que establezca la mala practica
médica como figura juridica independiente para el resarcimiento econémico frente al acto
médico, asi como la responsabilidad penal de los responsables de un acto que no se
adecue dentro de un tipo penal. Asi, la mayor parte de las demandad de resarcimiento de
los dafios y petjuicios causados por la mala practica médica, se sustentan de conformidad
al codigo civil y asimilando tipos del Codigo Penal que no permiten establecer una sancion
adecuada.

Por lo general, la mala praxis médica suele materializarse cuando produce un
resultado final como ya sea la muerte o lesiones irreversibles; mas debe tomarse en cuenta
que la exposicién al paciente a un riesgo innecesario también configura una conducta de
mala practica médica que amerita ser penalmente sancionada, para lo que resulta necesario
ubicarnos en el umbral de los delitos de peligro.

Implementos quirtrgicos y gasas olvidados en el interior de un paciente, suturas
mal realizadas que no llegan a ocasionar lesiones permanentes o la muerte siguen siendo
casos de mala practica médica, en los cuales los pacientes son expuestos a un riesgo
mayor, que al consentido al momento de someterse a una intervencion quirdrgica. Por lo
que resulta necesario que ante estos casos se cree dentro de nuestro codigo penal tipo
penal adecuado para sancionar este tipo de conductas, que producen la muerte, lesiones o
colocan en una situacion de peligro a los pacientes debido al obrar imprudente de los

profesionales de la salud.

8 Cft., J, TAMAYO MARTINEZ,“La relacién médico paciente y la mala praxis médica”, op. cit., p.20
? Ibidem, p.20
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Por ende un actuar serio y diligente por parte de los profesionales de la salud, es lo
unico que puede eximirlos de responsabilidad, ya que cualquier prueba sobre la existencia
de desidia dentro de la practica profesional deberia ser considerada como un hecho ilicito;
debido a que la indolencia, pereza, descuido y dejadez que el profesional de la medicina ha
demostrado en los procedimientos médicos realizados configuran casos de mala praxis
médica, ya que se estin violando las obligaciones profesionales de los médicos.™

Sin duda los médicos deben ser responsables penal y patrimonialmente, en casos
que hayan actuado con negligencia, impericia, desidia o temeridad, produciendo dafios
corporales o la muerte del paciente. ' Esto se debe a que, dentro de la relacién médico
paciente, el profesional presta un servicio, el mismo que puede ser efectuado en forma
defectuosa como en los casos antes mencionados causando dafios al enfermo. Si a esto
sumamos que el actual desarrollo de la medicina; si bien brinda mayores herramientas al
médico para un Optimo tratamiento al paciente, también puede generar una serie de
peligros dado que la técnica ha invadido la ciencia médica. Por ello, las personas tienen
que ser amparadas contra los eventuales peligros e irregularidades en el ejercicio
profesional. *2

En relacion a lo antes expuesto, se puede ver que algunos doctores causan dafio
incurriendo en delitos tanto de peligro como de resultado, a través de sus errores,
ignorancia, negligencia, falta de pericia y diagnésticos errados. Estudios publicados por el
Instituto de medicina de los Estados Unidos (Institute of Medicine IOM) muestran que
alrededor de 98.000 pacientes mueren cada afo como resultado de errores médicos en
hospitales, se estima que mas del 13% de ingresos al hospital se deben a factores adversos
en el diagnoéstico o en el tratamiento y se llega a demostrar que casi el 70% de las

o . L. a. 13
complicaciones iatrogénicas son prevenibles.

10 Cfr., N. MONTANELLL, Responsabilidad Crinzinal médica, op.cit., p.128

11 Cfr., (Argentina) Juzg. C.C y Minas Mendoza, n.9, 17/08/1995 Hospital Luis V. Lagomaggiore. JA 1998
I1T sintesis, citado por N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica , Ibidem, p.129

12 Cft., J. TAMAYO MARTINEZ, “La relacién médico paciente y la mala praxis médica”, op. cit.., p.15

13 Cfr., Ibidem, p.20
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En nuestro pafs no existen estadisticas tan claras, pero segun una investigacion
realizada por el CONADIS en el ano 2004, se puede apreciar que de los menores de 5
aflos con limitaciones de salud, “el 80% reporté como causa originaria [...] problemas al
momento del parto, infecciones y mala practica médica.” Estas afecciones de salud pueden
verse en un 91% a nivel rural y en un 73% en el sector urbano. ** Ta mala practica
médica, puede configurar delitos de peligro y de resultado; los delitos de peligro consisten
en la puesta en peligro de un bien juridico protegido, que lleva la necesidad de conceptuar
el peligro como base de la identificacion de un ilicito™®; por otro lado los delitos de
resultado o de lesion, son aquellos en los que se verifica un resultado, es decir, que la
“accion vaya seguida de la causacion de un resultado, separable espacio-temporalmente de

16 . . . )
la conducta”"”; como se vera de manera mas detenida dentro del capitulo cuarto.

1.2 Ausencia del tipo penal en el Ecuador

A pesar de que existen numerosos casos de mala praxis médica en el pais, nuestro
ordenamiento juridico no prevé un tipo penal que sancione este ilicito, por lo que los
responsables no son condenados a pesar de haber lesionado un bien juridico protegido.
Convirtiendo a la “impunidad en el peor mal que adolece nuestro pais”. *’

En consecuencia, la relacién médico paciente en el Ecuador se convierte en una de
tipo despenalizado, estableciéndose una simple relacién contractual, mediante la cual se
genera un contrato de locacion de servicios inmateriales entre las partes, el mismo que se
regula bajo las normas del codigo civil, sin que haya la posibilidad de demandar en el area

penal a aquel profesional que se encuentra bajo un supuesto de mala practica médica. St

bien nuestra constituciéon  reconoce y tutela varios derechos que se encuentran

14 Cfr., J. TAMAYO MARTINEZ, “La relacién médico paciente y la mala praxis médica”, op. cit.., p.20

15 Cfr., G. MALO CAMACHO, Delitos de Lesion y Delitos de Peligro,

bttp:/ [ www.bibligjuridica.org/ libros/ 2/ 854/ 13.pdf, p., 222, 24 de noviembre del 2010

16 Derecho Penal 1, Delitos de Peligro y de Resultado, bttp:/ [ www.marisolcollazos.es/ Derecho-Penal-1/ Derecho-Penal-I-
14-Clases-tipos-penales.htm!/ , 24 de noviembre del 2010

17 M. RIVADENEIRA citado pot J. GARCIA FALCONI, “La Responsabilidad Médica En Materia Civil Y
Penal”, Revista Judicial N. 9367, Diario la Hora, Quito, 23 de septiembre 2010
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intimamente ligados a la praxis médica, como el derecho a la vida, a la salud, a la integridad
fisica, psiquica y moral; y, derecho a una calidad de vida, el Estado ecuatoriano no brinda
una tutela adecuada y efectiva dentro del derecho penal para aquel paciente que ha sido
victima de mala practica médica. La ley de derechos y amparo al paciente le reconoce al
paciente el derecho a una atenciéon digna; derecho a no ser discriminado; derecho a la
confidencialidad; derecho a la informacion; y, derecho de decision™®, més no le otorga el
derecho a exigir que el ministerio fiscal inicie una acciéon penal en contra del profesional de
la salud que haya obrado de manera culposa o dolosa irrogandole un dafio.

Resulta fundamental considerar que para que una demanda penal prospere, tienen
que estar presentes varios elementos como que se dirija contra el autor de un dano; es
necesario que se vea la presencia de un dafio objetivo; asi mismo debe de mediar culpa o
dolo en el accionar del demandado; finalmente debe existir un nexo causal que vincule el
acto profesional y el dafio ocasionado. Si no existe nexo causal o éste se justifica por la
existencia de caso fortuito o fuerza mayor, no podra atribuirsele responsabilidad al
médico. Mas la principal razén por la que los procesos penales por mala praxis médica no
reestablecen el orden social quebrantando, no logrando administrar justicia para la victima
es debido a la ausencia de un tipo penal especifico que trate a la mala practica médica, ya
que es infructuoso querer asimilar ciertos tipos penales que no describen de manera
completa la conducta de la mala practica médica ya que al hacerlo, los jueces no podran
establecer la sancién adecuada ya que se enfrentan a un delito inexistente que por lo tanto
no deberia ser penalmente sancionado.

Las principales sanciones que se les impone a los profesionales de la salud en casos
de mala praxis médica consisten en multas cuantificadas en salarios basicos unificados;
suspension temporal o definitiva del permiso o licencia; suspensién del ejercicio
profesional; decomiso; y, clausura parcial, temporal o definitiva del establecimiento

correspondiente.’” Estas sanciones son dictadas a nivel administrativo, ya que dentro

18 Cft., J. TAMAYO MARTINEZ, “La telacién médico paciente y la mala praxis médica”, op. cit.., p. 13
19 Cfr., “La Muerte De Una Mujer En 2009 Causé El Cierre De Un Centro Estético”, Diario E/ Comercio,
judicial, Quito, Martes 9 de marzo de 2010, p.5
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campo judicial al no existir un tipo penal que sancione al galeno que lesiona un bien
juridico protegido de su paciente, el area civil suele encargarse de establecer un monto
monetario para resarcir los dafios y perjuicios causados. Hecho que sin duda transgrede la
finalidad del derecho penal que es sancionar aquellas conductas que menoscaben bienes
juridicos protegidos.

Por lo que se ve la extrema necesidad de que la mala practica médica comprobada
sea penalmente sancionada gracias a la aplicaciéon de un tipo penal concreto que resguarde
los derechos del paciente. Dentro del Codigo Penal Ecuatoriano el tnico tipo penal que
contempla la actuacion de los médicos se encuentra en el art. 436 en el que se establece
que “los médicos, boticarios, o cualquier persona que por falta de precauciéon o cuidado
recetaren, despacharen o suministren medicamentos que comprometan gravemente la
salud, seran reprimidos con prisiéon de seis meses a un aflo; si hubiesen causado
enfermedad que parezca o fuere incurable, la prision sera de uno a tres afios; y en caso de
haber producido la muerte la prision sera de tres a cinco afios”?. Por consiguiente para
demandar casos de mala praxis médica que produzcan muerte o lesiones, suele asimilarse
las conductas descritas por las figuras de homicidio inintencional y la de lesiones, las
mismas que no se ajustan a la realidad de la conducta de la mala practica médica ya que en
¢ésta se debe tomar en especial consideracién que no encontramos ante una accién u
omision relacionada por un profesional que se encuentra en posicion de garante y que
tiene un deber objetivo de cuidado frente al paciente. El art. 459 del Codigo Penal
ecuatoriano sefiala que “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”?! en cuanto
a las lesiones los articulos pertinentes art. 463- 467 hacen referencia a lesiones producidas
por golpes por lo que tampoco se tiene en consideracion el rol del médico como sujeto
activo del ilicito. Lo mismo sucede en el art. 472 que sostiene que “es reo de heridas o
lesiones inintencionales el que las ha causado por falta de prevision o de precaucion, y

sera reprimido con prision de ocho dias a tres meses y multa de seis a doce ddlares de

20 Cddigo Penal Ecuatoriano, Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, julio 2005, p. 82
21 Ibidem, p.88
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Estados Unidos de Norteamérica, si el acto no estuviese mas severamente castigado como
delito especial.”??

En otros paises de la region si se sanciona penalmente la mala praxis médica, ya que
a pesar que la actividad médica es una obligacion de medios, el Consejo de Estado
Colombiano en su jurisprudencia ha sefialado que falla presunta, nexo y dafio son los
elementos que integran la responsabilidad médica. El legislador Colombiano
acertadamente seflala que en el caso de falla presunta hay un traslado probatorio, ya que
por regla general la carga de la prueba le corresponde a la parte actora, pero en este caso la
carga de la prueba pasa al demandado, quien debe probar que hubo diligencia y cuidado en
su prestacion de servicios, asi que si el médico prueba que ayudo al paciente con todos los
medios que tenfa a su alcance no tiene responsabilidad alguna. ** La misma postura acerca
de la carga probatoria es mantenida por el Tribunal Supremo de Espafia, el mismo que
considera que cuando de la actividad médica cabe un resultado dafioso, desproporcionado
o anomalo por falta de diligencia se puede llegar a presumir la culpa en consecuencia se
debe invertir la carga probatoria, para que el profesional de la salud demuestre la diligencia
en sus actuaciones.

Por su parte Argentina, posee un tipo penal bastante acertado para los casos en los
que por el ejercicio indebido de una profesion se provoca la muerte de un individuo, éste
articulo ha sido utilizado en numerosos fallos para responsabilizar penalmente a los
médicos y demads profesionales de la salud en caso de muerte de sus pacientes. El art. 84
del Codigo Penal Argentino contiene la figura del homicidio culposo y sefiala que “Sera
reprimido con prisién de seis meses a cinco afios e inhabilitacién especial, en su caso, por
cinco a diez afnos el que por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o profesiéon o
inobservancia de los reglamentos o de los deberes a su cargo, causare a otro la muerte”*
De la misma manera la legislacion argentina delimita en el art. 94 que “se impondra prisién

de un mes a tres aflos o multa de mil a quince mil pesos e inhabilitaciéon especial por uno a

22 Cddigo Penal Ecuatoriano, op. cit., p. 90

23 Cfr., J. GARCIA FALCONI, “La Responsabilidad Médica En Matetia Civil Y Penal”, op.cit.
24 “Codigo Penal Argentina”, http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/15000-
19999/16546/texact. htm#15, 24 de noviembre del 2010
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cuatro anos, el que por imprudencia o negligencia, por impericia en su arte o profesion, o
por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo, causare a otro un dafo en el
cuerpo o en la salud.”? Otra vez vemos que se presta consideracion especial a la profesion
del actor.

Lo antes expuesto no quiere decir que no hay ninguna ley que trate sobre la
profesion médica, ésta ausencia sélo se da en el area penal, ya que existen varias leyes que
hacen referencia a la profesiéon médica imponiendo obligaciones a los profesionales de la
salud y otorga garantias para los pacientes; tal como se desprende del informe técnico
presentado por el Dr. Ernesto Alban Gomez, en un peritaje realizado para la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sobre el alcance de las normas penales en materia
de mala practica médica y los correspondientes deberes de los jueces y autoridades
estatales conforme a las normas penales. En el que se concluye que en Ecuador no existe
una legislaciéon que se refiera a la mala practica médica, salvo en un aspecto muy especifico
y puntual como se ve en normas tales como: Ley de Derechos y Amparo del Paciente, Ley
No. 77 de 3 de febrero de 1995; Ley Organica de Salud, Ley No. 67 de 22 de diciembre de
20006; Codigo de la Salud (1971) derogado por la Ley No. 67 de 22 de diciembre de 20006;
Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, Ley No. 80 de 25 de septiembre de 2002;
Reglamento de la Ley Organica del Sistema Nacional de Salud, Decreto Ejecutivo No.
3611 de 28 de enero de 2003; Ley de la Federacion Médica Ecuatoriana. Decreto Supremo
No. 3576-A de 17 de julio de 1979; Reglamento a la Ley de Federacion Médica
Ecuatoriana, Acuerdo Ministerial No. 1460 de 26 de febrero de 1980; Cédigo de Etica
Médica, Acuerdo Ministerial No. 14660-A de 17 de agosto de 1992; Reglamento de
Concursos para la Provision de Cargos Médicos a Nivel Nacional, Decreto Ejecutivo 1082
de 20 de noviembre de 1989.

Como consecuencia de la ausencia normativa juridico penal para los supuestos de mala
praxis médica, debe considerarse que a mas de la necesidad de crear un tipo penal
adecuado que sancione toda conducta médica imprudente que sin justificacién alguna

lesione o coloque en peligro a un bien juridico protegido; debe eliminarse el deber de

25 “Céodigo Penal Argentina”, op.cit.



19

“confraternidad” previsto dentro del Cédigo de Etica Médico, ya que éste deber se da
respecto del médico sometido a juicio, frente a quien sus colegas no podran declarar en su
contra aun si el médico ha cometido errores. Lo que imposibilitaria que se llegue a una

sancion adecuada en los casos de mala practica médica.

1.3  Connotaciéon en el campo penal

Dentro de los distintos intereses que la sociedad organizada puede considerar como
dignos de proteccion, merece destacarse de manera especial la existencia misma de los
individuos. En consecuencia, debe entenderse al delito como un comportamiento que
afecta a las condiciones de existencia, desarrollo o conservacion de la persona. La vida es
sin duda el bien juridico que ocupa la jerarquia maxima dentro escala de valores o bienes
juridicos susceptibles de tutela desde el punto de vista penal. Por lo que debe sancionarse
todos aquellos delitos que atentan contra la vida y toda accién que ponga en peligro al
bien juridico vida. Dentro de la mala praxis médica todos estos supuestos pueden darse, ya
que por conductas ya sean de acciéon u omisiéon por parte de profesionales de la salud se
puede provocar la muerte de personas, de un nasciturus o simplemente se puede colocar a
la vida del paciente en una situacién de peligro que no estaba obligado a tolerar. *°

De igual manera, el Estado no tiene soélo interés en la existencia misma del
individuo, sino también de las condiciones necesarias para que esa existencia se desarrolle
normalmente, sin alteraciones o traumatismos. Dentro de las condiciones que garantizan
el desarrollo de un sujeto, se encuentra la integridad personal. Por lo que todo
comportamiento médico que ataque a la integridad fisica del paciente, ya sea por causarle
la muerte, lesiones o por colocarlo en una situaciéon de riesgo, que se derive de una mala
practica médica, debe ser penalmente sancionada debido a la naturaleza del bien juridico

.27
que se encuentra detras.

?® Cfr., A. GOMEZ MENDEZ, Delitos contra la vida y la integridad personal, D’Vinini, Bogota, 1998, p. 15
?7 Cft., Ibidem, p. 16
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Debe considerarse que la “integridad personal abarca la integridad corporal, y ésta
abarca tanto el dafio al cuerpo como a la salud”?®. Por lo que, se puede concluir que
cualquier menoscabo a la salud que un paciente sufra como consecuencia de la mala praxis
médica igual debe ser sancionada por la naturaleza del bien juridico protegido que se esta
vulnerando, ya que se le impide alcanzar un normal desarrollo de su vida y personalidad.

Para ver y determinar como va a crearse y sancionar como delito penal a la mala
practica médica, debe tomarse en cuenta que la determinacién de la responsabilidad de una
persona por la realizaciéon del resultado de un determinado tipo penal surge de la
interpretacion de la norma prohibitiva en los delitos de resultado, que vendrian a ser los
supuesto de muerte y lesiones dentro de la mala practica médica; por lo que para que no
sea penalmente responsable un profesional de la salud, éste debe buscar evitar el resultado
dafioso, “lo que determina la posibilidad de la persona de eludir la realizacion del resultado
tipico.”?® En consecuencia el autor es responsable por el injusto que ha cometido y debe
considerarse que mientras mayor es el injusto, mayor sera el reproche,*® es decir mientras
mas grave sea la actitud negligente del profesional de la salud, mayor sea el injusto en el
que esta incurso, merecera una mayor sancion.

Ya que el derecho penal no se limita a sancionar los delitos de resultado, es
imprescindible actuar con anterioridad a la lesion, produciendo un adelantamiento de la
intervencién del derecho penal del riesgo, el mismo que siempre esta presente en los
servicios relacionados con la medicina. Por lo que se deberfa penalizar a quienes ponen en
un mayor peligro al bien juridico protegido, en el presente supuesto la vida y la integridad
del paciente es lo que debe protegerse frente a una conducta que puede considerarse como
peligrosa por parte del profesional de la salud. En consecuencia debe sancionarse de por si

esta conducta por mas de que no se llegue a concretar el resultado dafioso en el paciente.

% A. GOMEZ MENDEZ, Delitos contra la vida y la integridad personal, op.cit., p. 16

29 1. PUPPE, “La construccién del delito”, Revista de Derecho Penal,y Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2007,
p. 61

30 Cfr., Ibidem, p. 65
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*! Esto puede verse con més claridad en los numerosos casos de olvido de instrumentos
quirargicos dentro del paciente, en los cuales en los cuales no se producen lesiones
permanentes o se produce la muerte del paciente, mas la situacion de riesgo en la que éste
fue colocado es intolerable y debe acarrear sanciones civiles y penales.

En consecuencia el riesgo en el que se ve inmerso el paciente por una actuacion u
omision que configuren una mala praxis médica también debe ser sancionado aunque no
llegue a producirse un resultado.

La pena que se deriva del hecho ilicito, tendra “un caracter medicinal para que el
delincuente expie su culpa; un caracter retributivo, puesto que el Estado impone la
disminucién de ciertos derechos al sujeto activo para restablecer el orden juridico; tendra
un fin de prevencién general, para que la comunidad vea el ejemplo y no delinca; y una
prevencion especial, para que quien incurrié en la conducta delictiva no vuelva a recaer en
ella.”®” La sancion penal de la mala praxis médica también acarrea una funcién preventiva
a futuro, mas esto no debe confundirse con que se rebase la esfera de la culpabilidad por
razones meramente preventivas, puesto que se estaria penalizando al autor mas alla de su
responsabilidad, por lo que se estarfa lesionando su dignidad como persona por
convertitlo en un mero instrumento de objetivos politicos criminales del Estado. **

El ambito preventivo de la penalizacion y la respectiva condena de la conducta
médica o de cualquier profesional de la salud, que sea negligente, se enfocarfa en el
mensaje que se envia a la sociedad y a la comunidad médica para que obren con la debida
observancia de sus reglas y procedimiento, evitando producirle un dafio o colocar en
riesgo al paciente.

Para llegar a lo antes expuesto debe analizarse la naturaleza del derecho penal, el
mismo que debe presentarse como la relacién causal entre el orden juridico y el

delincuente considerado como un hombre libre que decidié violar la ley, y por ello

*! Cfr., P. DE LA CUESTA, Tipicidad del riesgo y delitos de peligro - Revista de Derecho Penal,, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires: 2007, pp. 134 - 135

32 MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, AD-HOC, Buenos Aires,
2001, p. 25

** Cft., E. CRESPO, “Culpa y fines de la pena- con especial referencia al pensamiento de Claus Roxin”,
Revista de Derecho Penal,, Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires: 2007, p. 229
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susceptible de ser culpable.** El derecho penal busca propender el bien comiin, por lo que
nadie podra ser castigado por hechos que no hayan sido anteriormente previstos por una
ley, y a nadie podra imponérsele una pena que no esté previamente establecida en la ley. >
De lo cual se desprende la necesidad de que exista un tipo penal concreto que sancione la
mala practica profesional en el campo de la medicina para asi respetar el principio nullun:
crimen nulla poena sine lege.

Para calificar un acto humano como justo, no habria que fijarse tanto en la
disposicion del agente, cuanto en la relacion en la que se basa; ya que lo que importa es
que quien se encuentra obligado a darle al otro lo suyo, lo haga sin interesar cual sea su
motivacién. >° Debe asimismo considerarse que debido al deber objetivo de cuidado y la
posicion de garante en la que se encuentran los profesionales de la salud, mientras mas
potente y eficaz se vuelve la medicina, “mas rigurosas y mejor conocidas deben ser las
normas de protecciéon del individuo a fin de protegerlo de un modo mas eficiente y para
evitar que los médicos olviden el deber humanistico que rodea a su profesion.””’ La
existencia de un tipo penal que sancione a la mala praxis médica, es una necesidad porque
“la actividad del médico tiene tal influencia sobre la paz y seguridad de la vida en la
comunidad politica, por lo que la ausencia de estas normas o defectos de caracter
coercitivo, no son compatibles con el bien comiin’*®

La penalizacién de la mala praxis médica, se ampara en las bases del derecho penal;
ya que éste tiene como misidon proteger ciertos intereses sociales reconocidos por el
derecho positivo, es decir bienes juridicos protegidos. Por consiguiente puede decirse que
“el derecho establece en sus normas aquellos deberes que el hombre debe cumplir para
convivir en paz.” ** La finalidad del derecho penal, es servir a la proteccién subsidiaria de

bienes juridicos, en el caso de la mala practica médica la vida y la integridad personal, de

34 Cfr., MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 25

35 Cft., L. JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho Penal,, Editar, Buenos Aites, 1950, p. 34

36 Cfr., MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 18

37 Ibidem, p. 20

38 P10 XI1I, “Radiomensaje al VII Congreso Internacional de Médicos Catdlicos” del 11 de septiembre de
1956, citado por C. LOPEZ MEDRANO et all, Pio XII y las Ciencias Médicas, Guadalupe, Buenos Aires, 1961
39 MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p.30



23

ésta manera se protege al libre desarrollo de individuo, asi como se llega al mantenimiento
de un orden social.*® Por lo que tiende a evitar determinados comportamientos que se
reputan indeseables recurriendo a sanciones para los casos en que dichas conductas se
realicen. En consecuencia, la norma sera la expresion de expectativas sociales
institucionalizadas** de los individuos de un determinado pais. No existe expectativa mas
justa que esperar que la vida y la integridad de cada sujeto sea respetada y mas aun cuando
existe un nexo tan préximo como es el de médico paciente, ya que en esta relacion se ve
presente un deposito total de confianza hacia los conocimientos y la diligencia con la que
deben actuar los profesionales de la salud.

La mala praxis médica es sin duda un acto reprochable, capaz de poseer la
estructura juridica de un delito si se lo introduce dentro de un tipo penal apropiado. Un
delito es un acto tipico, antijuridico, culpable capaz de ser punible. La mala practica
médica es un acto realizado por un ser humano, proveniente de una accién o una omision,
es antijuridico porque lesiona un bien juridico penalmente protegido, es culpable porque
puede ser imputado y reprochado a su autor por lo que puede ser punible, el problema
surge debido a que el acto no es tipico, es decit que no es una conducta previa
expresamente prevista en la ley penal; en consecuencia es muy dificil responsabilizar
penalmente a un profesional de la salud en casos de mala praxis médica a pesar de ser un
injusto merecedor de una pena.

Siguiendo la teorfa de la imputaciéon objetiva, podemos ver que los contactos
sociales se realizan en virtud de ciertas expectativas que cada sujeto supone veran
satisfechas. Lo cual sucedera en la medida que cada sujeto organice de tal modo su ambito
vital como para poder cumplir con su rol basico de ciudadano y aquellos que se derivan en
virtud de su profesion y las actividades que realicen para asi poder satisfacer las

) .42 . . ., .o . .,
expectativas de los demads. ~~ Mediante la imputacién objetiva, se determina la conexién

40 C. Roxin, Derecho Penal Parte General, Civitas, Madrid, 1997, p. 38, citado por M]. MEINCKE, La mala
praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 31

41 Cfr., MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 31

42 Cfr., Ibidem, p.54
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entre el sujeto y el querer, mientras que la imputacién subjetiva indagara sobre el
contenido de ese querer. **

De acuerdo a la imputaciéon objetiva, debe reconocerse que cada individuo es
portador de un rol y en virtud de ello tiene ciertos derechos y deberes. Los roles generan
expectativas reciprocas y las correspondientes posibilidades de reacciéon. En el caso del
médico debe responder por su rol de posicion de garante frente al paciente. El limite del
rol funciona a su vez como limite de la responsabilidad y la imputaciéon objetiva determina
quien es garante de qué. En consecuencia, quienes en uso de su libertad organizan su
comportamiento, deben cuidar de no introducir riesgos insoportables para los demas; si el
individuo cumple adecuadamente con su rol no se produce ningun curso lesivo y no
responde penalmente, caso contrario se produce una defraudacién. **

Mediante esta teorfa, se permite establecer lo que para el derecho penal es una
conducta lesiva de los intereses sociales; su nucleo sera la acciéon penalmente relevante,
constituida por el resultado y por la creaciéon de un riesgo juridicamente desaprobado.
“Podria decirse que se trata de una teorfa negativa, ya que tanto en la acciéon como en la
omisién, lo que se imputa es la no evitacion de lo evitable, el autor de un delito de accion
u omision, esta en posicion de garante, por lo que garantiza las expectativas de la sociedad
en relacion a su comportamiento.”* La responsabilidad juridico penal nace de la lesion de
los deberes que se desprenden del rol social del individuo, lo cual guarda concordancia
con el porque debe de sancionarse penalmente a la mala praxis médica; ya que el injusto
estara constituido por las ya mencionadas expectativas sociales sobre los conocimientos

que cada portador de roles debe poseer y los que efectivamente posee.*

43 Cfr., MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 71
4 Cfr., Ibidem, p. 76

4 Ibidem, p. 79

46 Cfr., Ibidem, p. 87
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1.4  Responsabilidad del médico

En la actualidad se sostiene que la profesion médica tiene una obligacion de medios
o de actividad, la misma que es aceptada para todo tipo de tratamientos o procedimientos
médicos, hospitalarios y quirargicos. De esta obligacion, de deriva la responsabilidad
profesional que los profesionales de la salud tienen frente a sus pacientes, la cual consiste
en el deber de reparaciéon y resarcimiento de los dafios ocasionados a otros, por una
conducta antijuridica o contraria a derecho. Esta responsabilidad profesional no solo debe
verse cubierta por compensaciones civiles sino que deben responder dentro del campo
penal, cuando su conducta proveniente de una mala praxis médica se convierte en un
delito.”

Un profesional de la salud es responsable por toda alteraciéon del estado del
paciente producida por un acto médico, es decir aquello que se conoce como “iatrogenia”.
Por consiguiente debe considerarse que los médicos son responsables por su actuar
profesional, de éste modo resulta necesario definir que es un acto médico. Segun el codigo

de ética y deontologia del Colegio de Médicos del Perd,

[A]cto médico es toda accién o disposicion que realiza un médico en el ejercicio
de su profesion, han de entenderse por tal, los actos de diagnéstico, terapéuticos
y prondstico que realiza el médico en la atencién integral de sus pacientes, asi
como los que se deriven directamente de éstos. Los actos mencionados son de

exclusivo ejercicio del profesional médico. 8

El acto médico es un acto complejo que implica no solo conocimiento cientifico
sino saber el fin que se quiere lograr y las posibles consecuencias de una determinada
accion diagnoéstica y terapéutica. Por lo que el acto médico que irrogue una alteracion a la
salud del paciente debe generar responsabilidad penal del médico.

En la legislacién ecuatoriana, dentro del art. 6 del Cédigo de FEtica Médica,
encontramos descritas las responsabilidades que posee un médico “El médico desde que

es llamado para atender a un enfermo, se hace responsable de proporcionarle todos los

47 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 23

48 Cidigo de Ftica y Deontologia del Colegio de Médicos del Perii, Articulo 12
http://www.cmp.org.pe/doc_norm/codigo etica cmp.pdf, 24 de noviembre del 2010
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cuidados médicos necesarios para que recupere su salud. Su responsabilidad mayor sera la
de conservar la vida del enfermo.”*

La responsabilidad debe comprenderse como una consecuencia del “deber y de la
obligacion” del profesional de la salud. Por lo que si el profesional actia segin los deberes
impuestos por el ordenamiento, no contraera responsabilidad alguna. La responsabilidad
aparecera solo junto a la violacién de sus deberes y obligaciones, siempre que generen la
afectacion a un tercero que en este caso vendria a ser su paciente, debido al deber de
confianza depositado por éste al profesional de la salud, considerando que va a guardar la
debida observancia de las normas de cuidado durante su tratamiento. *° Para evaluar el
cumplimiento o no de los deberes de un profesional de la salud, debe de tomarse en
cuenta si éstos se encuentran en cumplimiento de la /ex artis, la misma que constituye “el
conjunto de disposiciones de orden médico, técnico y aquellas costumbres no escritas que
funcionan como indicadores de la conducta médica”*

De lo que se deriva que, la sola demostracion por parte del paciente de uno o mas
petjuicios que el tratamiento le haya inferido en su cuerpo o salud, sera suficiente para
plantearlo ante el tribunal correspondiente. ** En consecuencia, debe considerarse que el
resultado dafioso debe producirse a consecuencia de un error, imprudencia, impericia,
negligencia, omisién o falta de observancia por parte de los profesionales de la salud. >

Como ya se menciond con anterioridad, la obligacion de los médicos es de medios,
por lo que a éstos se les impone solamente “diligencia y aptitudes para manejar situaciones
que se dirigen a un resultado, pero sin asegurar un desenlace determinado”. Esto no
implica que en el momento en que una actuacion por parte de un profesional de la salud,

configure una negligencia médica criminal, éste profesional reciba la sanciéon penal

correspondiente.

9 (Ecuador) Cddigo de FEtica Médica, Acuerdo Ministerial # 14660, Registro Oficial # 5, 17-8-1992
50 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 23

51 MJ. MEINCKE, La mala praxis médica- Relaciones entre derecho, ética y medicina, op.cit., p. 22

52 Cfr., N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 25

53 Cfr., Ibidem, p. 25

54 Ibidem, p. 24
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La responsabilidad del médico no sélo se limita a cuando su conducta configura un
delito de accion, por el contrario, ésta esta presente en los delitos por omision, es decir
cuando no se aplica al paciente un tratamiento adecuado, privandolo de las posibilidades
de curacién que éste tenfa.

La profesiéon médica ya no puede ser considerada una suerte de sacerdocio,
colocando a los sujetos en una situacion privilegiada de inmunidad absoluta en la que los
pacientes no podian reclamar por los danos que les han sido irrogados. Por el contrario,
una profesion que maneja bienes juridicos tan importantes como la vida y la integridad
personal debe enfrentar las sanciones penales correspondiente cuando su conducta ya sea
por accién y/u omision se convierte en un delito. El 20 de mayo de 1936 la Camara Civil
de la Corte de Casacion Francesa dictamina “el médico estara obligado sino a curar al
enfermo al menos a prestarle algunos cuidados, no ya cualesquiera sino concienzudos,
solicitos y con reserva de circunstancias excepcionales, conformes con los resultados
adquiridos por la ciencia” de esta manera nace la armonizacion del interés cientifico con el
del paciente que ya no podra ser “maltratado por torpes o imprudentes profesionales.” Lo
sostenido por Camara Civil de la Corte de Casacion Francesa deberia extenderse al campo
penal, ya que toda conducta que se aleje de los cuidados que debe tener el médico por
profesion y conocimiento debe ser penalmente sancionada si atenta contra bienes juridicos
protegidos como la vida o la integridad personal”. *°

De acuerdo a las Cortes de lo Criminal y Correccional de Argentina, en casos de
responsabilidad médica penal, se sostiene que “el derecho penal no exige una probanza
circunstanciada del mecanismo de causa y efecto que es el fendmeno motor de la
responsabilidad. Basta la acreditaciéon del actuar del agente provocador y el resultado
danoso que debe ser consecuencia de aquél a titulo de culpa, siendo sobreabundante que
se determine el momento o la forma en que se produjo aquel dano. Asf la falta de certeza

absoluta no deviene en desincriminacion o falta de accién.”’>0

55 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., pp. 26-27

56 (Argentina ) CN de Apel. en lo Crim y Corr. Cap. Fed. Sala 06 (Elbert)- Gonzalez Pallazo. Martin, Jorge
V.s/ Lesiones culposas/ Sent.:19/04/1994 | citado pot N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica,
op.cit., pp. 28-29
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Por su parte las Cortes de Uruguay manifiestan que “en los supuestos de
responsabilidad médica, la conexiéon entre el dafio y la conducta atribuida, no puede
establecerse a través de la relacion causal clasica, sino de conformidad a la doctrina de la
seleccion de causas juridicamente relevantes.”””” Para que un profesional de la salud, no sea
considerado como autor del hecho delictivo de la mala practica médica, debe poner toda la
ciencia, diligencia y prudencia en la atencién al enfermo.

Debe tomarse en cuenta que desde el punto de vista de la responsabilidad penal,
para poder atribuir caracter culposo a determinada conducta, debe comprobarse si el
imputado viol6 su deber objetivo de cuidado, por lo que debe mirarse la adecuacion de su
conducta a las exigencias particulares y los deberes a cargo de los profesionales de la salud.
En consecuencia para que exista imputabilidad debe verse a mas de la conducta
antijuridica que el acto generador del dafio sea atribuible a una persona determinada en
forma concreta.”®

Para que una persona sea sancionada por un delito, es necesario que ésta pueda ser
imputada por el mismo, la imputabilidad debe ser considerada como el primer nivel de la
culpabilidad. La imputabilidad radica en la posibilidad de atribuir la culpabilidad penal a
determinada persona.”® El Cédigo Penal Ecuatoriano siguiendo una cortiente clasica
establece en su art. 32 que “nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley
como infraccién, si no lo hubiese cometido con voluntad y conciencia.”® De aqui se
desprende la necesidad de que se cree un tipo penal dedicado a tratar la mala practica
médica porque al no estar previsto en la ley como infraccién no puede generar la sancion
penal correspondiente; respecto a la voluntad y conciencia que son necesarias para que
haya culpa en el area penal, ambas se ven presentes dentro de la mala praxis médica
cuando el profesional de la salud no actta con la debida diligencia y no cumple con todos

los deberes que le son exigidos a la profesion médica, los profesionales de la salud tienen

57 (Uruguay) C. de Apel en lo Crim. Concepcién del Uruguay, Entre Rios. Sala 01. RI1.D
s/Denuncia/Intreloc.:7/08/2000

38 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 32

59 Cft., B. ALBAN GOMEZ, Manual De Derecho Penal Ecunatoriano Parte General 3°Ed, Ediciones Legales,
Quito, p. 186

00 Cédigo Penal Ecuatoriano, op. cit., p. 8
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conocimiento, conciencia y voluntad de sus acciones y si de ellas se desprende el dafo a
un bien juridico protegido, deben recibir la sancién pertinente. Debe tomarse en cuenta
que el titulo de profesional de la salud no es una causa de exclusiéon de responsabilidad,
por lo que, si su conducta provoca la muerte, pone el riesgo innecesario al paciente o le
provoca lesiones, deben responder por la lesion al bien juridico vida e integridad personal
que le han irrogado al paciente.

Es requisito fundamental para que la mala praxis médica sea considerada como un
delito, que la atribucién del resultado encuentre su “génesis en la actividad desarrollada
por el agente, ya sea que se trate de un exceso de accion o falta de ésta, que conduce a la
violacién al deber de cuidado demandado y cuya inobservancia producira la lesion la lesion
al bien juridico protegido (vida)”®'. La actividad profesional médica siempre con diligencia,
ya que el profesional de la salud, debe poner todos los medios necesarios para cumplir con
su deber; por lo que requiere un modo escrupuloso, cuidadoso, activo, y oportuno de
obrar. En consecuencia, la diligencia “es uno de los items requeridos para valorizar el
accionar médico” en los casos en que se alega la existencia de mala praxis médica.®

En las cortes argentinas, en las que si existen sanciones a los profesionales de la
salud por mala praxis médica, sostienen que “la obligaciéon del medios que tiene todo
médico se cumple poniendo toda la ciencia, diligencia y prudencia en la atenciéon del
enfermo, y, en cuanto a la conexién con el resultado, la autoria se determina cuando la
obra no impide el dafio al bien juridico, valorandose que era exigible otra actuaciéon que
aquella que se tuvo”®. La falta de diligencia es una violacién al deber de cuidado, el
mismo que consiste en “preservar y cuidar a las personas sometidas a sus cuidados

‘i ~ - 64
médicos, evitando todo riesgo en su salud”™".

61 (Argentina) CN Crim. y Cott.- Sala I- 16/07/2003, Citado pot N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal
médica, op.cit.., p. 122

02 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 126

63 (Argentina) C. de Apel. En lo Crim, y Cott., Sgo. Del Estero, Cra. 04. V. Moteno ¢/ Lachetre AJ. s/
Homicidio culposo. 5/03/2001 Citado pot N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op .cit., p. 127
64 (Argentina) CNCrim. Y Cott. De la Cap. Fed. Sala VI- Pantoni, P.R. s/ procesamiento. 23/12/2003,
citado por N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 126
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Para determinar la autoria del delito de mala praxis médica, nos encontramos ente
la posibilidad de encajar este ilicito en dos categorias, viéndolo como un delito de dominio
o como un delito de infraccién de deber, es decir omisién. Si consideramos que en la mala
practica médica existe autorfa como dominio del hecho, nos encontramos ante el supuesto
en el cual, el autor, en este caso el profesional de la salud, tiene el dominio del hecho,
entendido “como la posibilidad de emprender, proseguir o detener el curso causal del
delito.” Por lo que la autoria se puede apreciar considerando el poder del sujeto que
retiene para si el dominio final del suceso. Es decir, se mira quien dominé el curso causal
de los hechos, quien tuvo el “sefiorio” de resolver la realizacién o no del acto u omision
punible. *°

Por otro lado, se puede considerar a la mala praxis médica como un delito de
infracciéon de deber, es decir, de aquellos en los que el tipo se centra en un deber especial
que corresponde al rol del autor; en estos casos el autor lesiona un deber contenido en una
norma extrapenal, como es el caso de los cédigos médicos y la Jex artis, por lo que, nos
encontramos ante la violacion de un deber por parte del profesional de la salud. De esto se
desprende que, es autor quien esta especialmente obligado en determinada situaciéon, por
lo que, se considerarfa irrelevante al dominio de la accién; lo decisivo es el status especial
que posee el sujeto, es decir, la relacién preexistente entre el autor y el bien juridico, por lo
que es responsable quien no cumple con los deberes que le son propios, ya que lo decisivo
es que cumpla o no con su deber.*®

Resulta necesario observar que actualmente debido a la complejidad de la ciencia
médica, se hace imprescindible que la prestacion se realice en forma colectiva, antes q
individualmente. Lo que genera que existan varios involucrados en el dafio que se le ha
irrogado al paciente, por lo que se debe analizar quién o quiénes seran responsables de
ello. A efecto de “esta colectividad de prestadores de servicios médicos”, la
responsabilidad puede ser de distintos tipos. Directa, ya que es propia del cirujano, médico

tratante y los miembros de su equipo con autonomia cientifica; compartia, cuando recae

05 Cfr., E, RIGHI, Derecho Penal Parte General, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2008, pp. 380-387
66 Cfr., Ibidem, pp. 380-387
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sobre varios miembros del equipo quirdrgico; colectiva, no se pudiendo identificarse al
responsable final sin que exista un jefe de equipo; solidaria, cuando corresponde al
personal colaborador del acto quirdrgico como las enfermeras y concurrente, cuando recae
sobre el cirujano y el paciente por no cumplir con las normas que les corresponden para

atender la salud. ®’

1.5 Dolo o culpa

Debe tomarse en cuenta la culpa es “el grado de responsabilidad mas frecuente”
por el que se sanciona a los profesionales de la salud, en aquellos casos de mala praxis
médica, ya que resulta muy complicado comprobar la existencia de un dafio con
intencionalidad dentro de los procedimientos médicos.”®

La culpa se deriva de una actividad juridica reprochable, en la que no se ve presente
la intencion directa de causar dafno. Es decir, el actor incumple con el deber de “actuar con
el necesario cuidado, con la diligencia indispensable, para evitar que sus actos causen
dafios a las personas o a la comunidad”® Sin apartarse del requerimiento de existencia de
conciencia y voluntad para que un acto sea reprimido tal como lo dispone el art. 32 de
nuestro cédigo penal, dentro de “la culpa hay una voluntad dirigida exclusivamente hacia
el acto””® 1o cual hace posible que la accién u omisién de la que se genera el ilicito de mala
praxis médica pueda ser imputable al profesional de la salud que lo realizé.

El art. 14 Inc. 5 del Cédigo Penal ecuatoriano, establece la existencia de
infracciones culposas. Si bien no todos los delitos tienen una modalidad culposa y en
consecuencia suele considerarse que la culpa “sélo es punible en forma extraordinaria y
con penas mis leves”’’; en el caso de la mala praxis médica debido a su caricter

eminentemente culposo, al deber objetivo de cuidado y a la posiciéon de garante en la que

67 Cft., J. TAMAYO MARTINEZ, “La relacién médico paciente y la mala praxis médica”, op. cit.., p.18
08 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 144

69 E. ALBAN GOMEZ, Manual De Derecho Penal Ecuatoriano Parte General , op.cit., p. 199

70 Ibidem, p. 200

" Ibidem, p. 199
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se encuentra el profesional de la salud, se deberia dejar de lado el caracter extraordinario
de este tipo de sancién para que se pueda imponer penalidades mas fuertes que guarden
una mayor relacién con la profesionalidad y extrema responsabilidad que pesa sobre un
médico.

La culpa puede ser inconsciente o consiente, ambos supuestos presentes dentro del
licito de la mala practica médica. La culpa inconsciente se verifica cuando existe
imprevision del resultado que obligadamente pudo y debié haberse previsto por parte del
profesional de la salud. “esta imprevision, ligereza o descuido producen resultados
tipicamente antijuridicos”’?. La falta de representacion del resultado final que puede tener
una acciéon u omision médica en la que no se ha guardado la debida diligencia y lesiona
algun bien juridico protegido, configura un accionar delictuoso que debe ser sancionado.
La falta de diligencia juega un rol fundamental en la no prevision del resultado, en este
tipo de culpa. La culpabilidad inconsciente dentro de la practica médica, “radica en no
prestar el minimo de atenciéon que el ordenamiento juridico debe exigir objetivamente para
evitar pérdidas y dafios en valores y bienes de la comunidad””® debe tomarse en especial
consideracion la profesion y experiencia del actor.

Por otro lado, la culpa consiente o “culpa con representaciéon” se da cuando existe
“un exceso de confianza del sujeto en evitar un resultado tipico antijuridico que cree podia
evitar de alguna forma”. Por ende el profesional de la salud estaria consiente del resultado
dafioso que podria producir su accionar, pero sin embargo lo realiza, “con la expectativa y
confianza de evitarlo o no producitlo de algin modo.” Debe en consecuencia estar de por
medio el no cumplimiento de una norma cuando el agente podia y le era exigible hacetrlo.
El reproche se basa en que el autor “no presentd suficiente atenciéon a la situacion
peligrosa [...] al momento de adoptar su decision.”’* Existe la presencia de una

infravaloraciéon del grado de peligro al que se expone el paciente y a esto se suma la

72 N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 112

3 H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal Parte General, Comares, Granada, 1993, citado por M, MEINKE,
La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica y Medicina, op. cit., p. 94

74 Ibidem, p. 94
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sobrevaloracion de las propias fuerzas del autor que le hacen incurrir en un resultado
dafioso.

El elemento basico que debe observarse para que se configure el ilicito de mala
practica médica es el derecho de optar por parte de los profesionales de la salud. El
derecho de opcion hace referencia a “poseer total libertad en la eleccion |[...] con pleno y
absoluto conocimiento del autor respecto del injusto que cometa””. Por lo que es esencial
que el resultado dafioso se haya dado cuando el médico tenia el derecho de optar frente al
tratamiento que le iba a suministrar al paciente, puesto que nos encontramos ante “actos
propios, individuales de voluntad, dirigidos a una finalidad determinada”’®. En
consecuencia, es indispensable que el médico se encuentre en una posicion en la que posea
derecho de opcion para que asi se pueda diferenciar el tipo penal de la mala praxis médica
con la del homicidio inintencional; el mismo que de acuerdo al art. 459 CP es cometido
por aquel que ha causado el mal por falta de previsiéon o de precaucién, pero sin intencion
de atentar contra otro. Es fundamental que la mala praxis médica que cause muerte sea
sancionada de una manera mas severa que el homicidio inintencional y sea considerado un
tipo penal independiente, porque tanto en el caso de muerte o lesiones por mala praxis
médica, se encuentra de por medio el conocimiento profesional del que se desprende la
posicion de garante y el deber objetivo de cuidado de los médicos.

Para poder determinar la existencia de un delito debe verificarse la relaciéon de
causalidad existente entre en sujeto activo y el dafio; esta relacion “causas efectos” requiere
que la accién u omisiéon por parte del profesional de la salud, sea la causa principal o
directa del resultado dafioso, es decir de la afectacion que ha sufrido el paciente. Si bien en
los casos de mala praxis médica, el profesional de la salud sobre quien recae una accién
penal, justificara su actuar con la no intenciéon de causar dafio; por lo que resulta
fundamental aclarar que en dentro de la mala practica médica como un ilicito, si bien el

autor no tiene la intencién de danar, “si la tiene de obrar de un modo imprudente o

75> N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p.113
76 Ibidem, p.113
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negligente””’, alejandose de sus deberes profesionales. Por ende este vinculo causal puede
verse presente cuando “hubiesen mediado procedimientos médicos positivos 0 negativos
causantes de mala praxis, ya sea por la no aplicaciéon del tratamiento debido o por la
omisién profesional del médico actuante”’®,

Para que un acto sea considerado como un delito, éste debe ser tipico, antijuridico
y culpable; en el caso de la mala practica médica para que se hable de culpabilidad es
necesario que exista una relaciéon causal entre la voluntad de un sujeto y suceso ocurrido
por su intervencion; el hecho debe tener un caracter dafioso y socialmente indeseable por
lo que el autor debe tener plena y absoluta conciencia respecto a estar contrariando sus
deberes, obligaciones y responsabilidades con los que ésta comprometido.”® Para que un
accionar médico devenga en el ilicito de mala praxis médica, debe verse que “Entre la
accion contraria al deber de cuidado y el resultado debe verificarse una relaciéon causal que
establezca que el resultado es el producto de la relacién misma.”®

De acuerdo a las cortes argentinas, desde el punto de vista de la responsabilidad
penal, debe verse que si bien el cirujano es responsable de todo lo atinente a la
intervenciéon quirurgica, para poder atribuirle una conducta culposa, debe comprobarse si
de su parte hubo violacién del deber objetivo de cuidado, existiendo de este modo una
necesatia relacion entre dicha violacion y el resultado dafioso.®!

Para realizar una tipificacion mas especifica sobre el ilicito de la mala practica
médica y asi establecer la penalidad necesaria, debe entenderse que la infracciéon culposa
que va a ser penalmente sancionada, puede provenir de distintos modos de obrar; es decir
que debe comprobarse la existencia de ciertas conductas por parte de los profesionales de
la salud, para que se les pueda atribuir responsabilidad penal por haber lesionado un bien
juridico protegido. Si bien estos modos de obrar suelen ser considerados como formas de

culpa, en el caso de la mala praxis médica deberian ser conductas que configuran en sf al

77 N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p.113

8 Ibidem, p.114

7 Cfr., Ibidem, p.114

80 E. DONNA, Derecho Penal Parte Especial, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, pp.108-109

81 Cfr., (Argentina),CNCrim. Cortrec., sala V, junio 14-988.-P.P.H. LA LEY 1998-E,569 (38.062-S), Citado
por N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 116
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tipo penal, de este modo también se eliminaria el frecuente error de generalizar a este
ilicito con el nombre de negligencia médica.

Imprudencia médica; es cuando se “realiza algo que se debid evitar, actuando con
temeridad manifiesta en forma precipitada”®, dentro de la imprudencia también se
encuentra el exceso de acciéon mediante el cual el profesional de la salud por su temeridad
“efectia un acto que el deber de prevision le impedfa.” Asi mismo, el imprudente “omitira
por ligereza y falta de compromiso con su actividad profesional, la atencidn, cuidados y
precauciones que desactiven el peligro o los dafnos colaterales que su propia conducta
pueda provocar a terceros.”®

Para atribuirle la adecuada sancién penal al actor es necesario “probar que por su
parte haya mediado una notoria negligencia, imprudencia o un descuido de los mas
elementales deberes profesionales, susceptibles de comportar un ilicito de Derecho
Penal”®* Al sancionar la mala praxis médica no se debe perder el enfoque de en que
momentos el hecho dafioso resulta fortuito del accionar del médico ya que situaciones
imprevisibles no pueden ser sancionadas; por lo que se necesita de un tipo penal concreto
y claro que no vulnere los derechos de los profesionales de la salud.

La negligencia médica, se da cuando se actia omitiendo una o mas acciones
necesarias exigidas o exigibles, provocando un “descuido culposo”. A la conducta
negligente suele considerarsela como una imprudencia pasiva; es decir se “omite lo que el
deber de prudencia minima y prevision necesaria indicaban realizar” por lo que existe una
falta o defecto de accién en el obrar negligente.*® Este modo de obrar contempla la
conducta en la que el profesional de la salud incurre en una inaccién, a razén de la cual
omite el debido cuidado que le era exigido, impidiéndole tomar adecuada conciencia de la
peligrosidad de sus acciones hacia terceros, su integridad y salud. En este caso, el médico

olvida la prudencia y diligencia indispensables para su profesion, generandose asi una falta

82 N. MONTANELLI, Responsabilidad Crininal médica, op.cit., p. 118

83 Jbidem p. 118

84 (Argentina), CN Crim. y Corr, Sala I, ] A, 1993-111-341 Citado por citado por MONTANELLI N.
MONTANELLI, Responsabilidad Crininal médica, op.cit., p. 118

85 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 119
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de la accién que evite el dafio, lo que la ubica dentro de la culpa inconcibe.®® Uno de los
casos mas frecuentes de negligencia médica es el oblito quirargico, es decir el olvido de
implementos utilizados en una cirugia en el interior del paciente.

Una situaciéon de emergencia no exime al profesional de la salud de que tome las
debidas precauciones al momento de tratar a un paciente, en este sentido se pronuncian
las cortes argentinas sosteniendo que “en la emergencia el actuar del imputado ha sido
negligente porque ha omitido adoptar los recaudos adicionales que exigian las
circunstancias, [...]”*" un profesional de la salud debe ahondar en la investigacion de los
posibles efectos adversos que puede producir la administracion de determinado
medicamento o tratamiento a su paciente, caso contrario sera penalmente responsable por
el resultado dafioso que se haya producido.

Una conducta mas grave que las antes mencionadas es la impericia por parte de los
profesionales de la salud, ya que esta hace referencia a la falta de preparaciéon o
conocimientos especificos para desempefiarse, “es una supina ignorancia del proceder mas
elemental en un arte o profesion, [...] abarca aquellos actos profesionales ejercidos,

ignorando sus reglas respectivas como también la insuficiencia de aptitudes en la profesioén

88

>

que desarrolla, desconociendo procedimientos basicos y elementales de la misma™™", en
consecuencia puede decirse que éste tipo de acciones constituyen una amenaza de por si
de producir dafios.

Debido a que la profesiéon médica se desarrolla alrededor del bien juridico
protegido mas preciado por la sociedad, la vida, los médicos y demas profesionales de la
salud deben respetar sus areas de especializacion para no vulnerar la integridad y la vida de
sus pacientes por aplicar técnicas o suministrar tratamientos médicos de los cuales no tiene

pleno conocimiento y menos aun la preparacion suficiente para poder ayudar al paciente,

solo el estado de necesidad podtia justificar la intromisiéon de un profesional de la salud en

86 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit. , p. 119

87 (Argentina), CN de Apel. En lo Crim. y Corr., Cap. Fed. Sala 05, Maduefio, Vila, Catucci. Abelenda, E.
s/ Homicidio culposo. Etror de hecho. 26/06/1997 citado por N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal
médica, op.cit., p. 122

88 N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p. 123
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un area que no es la de su especialidad. Es necesario considerar que “la pericia se establece
en un medio y en una época coetanea con el hecho que se juzga. No se puede considerar
que una conducta fue imperita si su consecuencia era opinable o disputable en el arte o
profesion de que se trate.”®

La inobservancia de reglamentos o deberes que se encuentran a cargo del médico,
también configura un tipo penal culpable, ya que los profesionales de la salud en ejercicio
de su profesion, deben atenerse y cumplir aquellas disposiciones presentes en reglamentos,
normas, codigos, decretos que regulan aspectos relevantes de la profesion. De igual
manera deberan acatar las reglamentaciones internas que puedan existitr dentro del
establecimiento de salud, para su mejor funcionalidad.

La inobservancia de los reglamentos y deberes, configura una culpa zuris et de iure, es
decir que no admite prueba en contrario. “Esta norma que es inobservada puede consistir
en cualquier disposicién de orden general dictada por autoridad competente o en cualquier
regulacién de los deberes del propio cargo.”®® Es de tal relevancia y cuidado la profesion
médica que el acatamiento de todos y cada uno de los reglamentos que le son impuestos
deben ser seguidos en su totalidad, ya que los mismos han sido creados para salvaguardar
la integridad del paciente. A éste debe agregarse que “en la apreciacion de la culpa, el obrar
conforme a derecho, no consiste en la sola observancia de los reglamentos escritos, sino
ademads en el cuidado de elementales normas de precaucion, de organizacion, de diligencia,
impuestas por la cultura y la experiencia.””*

Los avances en la ciencia médica y las caracteristicas de la vida moderna, hacen que
cada dia haya menos derecho a la indiferencia y al descuido ante las situaciones de riesgo a
las que se enfrentan los pacientes, por lo que la sociedad se ha vuelto mas exigente con el
cumplimiento del deber de cuidado de los médicos, por que son quienes tienen mas
comprension, capacidad especifica y preparaciéon técnica para curar y evitar dafios o

r1esgos.

89 M, MEINKE, Ia Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Fitica 'y Medicina, op. cit., p. 95

9 Ibidem, p. 95

91 (Argentina), C. Penal Rosatio, sala 3°,02/11/1995 T.C.G-. JA 1998 III sintesis, citado por N.
MONTANELLI, Responsabilidad Crininal médica, op.cit ., p. 131
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El grado de responsabilidad mas fuerte de un hecho ilicito se presenta cuando
existe dolo, ya que quien actia dolosamente tiene cabal conocimiento de lo que esta
haciendo. El actor tiene absoluto dominio y conocimiento sobre los actos ilicitos que
realiza y prevé los resultados posibles, probables y ciertos de su accionar. **

Nos encontrarfamos ante casos en que los profesionales de la salud son capaces de
comprender el resultado contrario a derecho de su conducta y aun asf la ejecutan. El dolo,
al igual que la culpa tiene sus respectivas subdivisiones. El dolo directo es aquel que
engloba todas las finalidades que el autor representd, por lo que se puede decir que obra
con total intencionalidad. “El contenido del hecho doloso esta constituido por el
conocimiento de los hechos actuales, de sus cambios y de los medios para lograrlos.”®
Por otra parte, el dolo indirecto, contiene algunas consecuencias no incluidas con las
finalidades del autor, pero debera realizarlas para lograr lo que desea. En este supuesto, el
actor “dirige la acciéon dolosa a algo que liga directamente esa acciéon a lo querido.” Es
decir utiliza diferentes medios para llegar al resultado pretendido. En el caso de la mala
praxis médica, el dolo eventual podria considerarse como el dolo mas usual; el dolo
eventual es aquel mediante el cual “en los fines del autor estan comprendidas la posibilidad
de consecuencias no necesariamente buscadas o queridas, pero previstas como muy
factibles. El resultado no es directamente querido, pero tampoco deja de quererlo. ”*

El dolo eventual suele verse en aquellos casos de mala practica médica en los que
un cirujano realiza una intervencion cuando el paciente no la requiere de forma inmediata
o urgente, la misma que se realiza sin haber tomado ninguna de las precauciones
necesarias que eviten la aparicién de posibles complicaciones; y si en caso de haberlas
tomado no les presta debida atencidn, creando una situacion del alto riesgo y peligro para

el paciente que se convierte en victima. En este supuesto, el médico tuvo la posibilidad a

92 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit, p.137
93S. SOLER, Tratado de Derecho Penal Argentino, TEA, Buenos Aires, 1988, p.139
94 N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p.141
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mas de su deber de prevenir el hecho riesgoso y atentatorio contra la salud y vida del
paciente.95

Debe considerarse que el elemento volitivo propio del obrar doloso se encuentra
no solo en el querer del agente dirigido al logro que se propusiere, sino también cuando en
el sujeto se ha representado la consecuencia de su obrar como un resultado necesario de
su accionar y también cuando se consiente el resultado como posible consecuencia de su
accion, *°

Por lo general resulta complicado comprobar la existencia de dolo dentro de los
casos de mala praxis médica, ya que para que un hecho sea punible como doloso, deben
comprobarse las etapas del #er criminis, es decir debe comprobarse que haya ideacion,
preparacion, ejecucion y consumacion; lo cual sin duda resulta complejo debido a la
naturaleza de la prestacion de servicios médicos. Para la prueba de la actividad profesional
dolosa, se debera acreditar la “intencionalidad dirigida a obtener un resultado claramente
delictivo y perverso mediante su accionar.”®’ En consecuencia es en la culpa donde se ve
mas frecuentemente el grado de responsabilidad por el que deben responder los
profesionales de la salud; ya que ésta es “la omisiéon de la conducta debida, positiva o
negativa para evitar o preveer un dafio.” Asi mismo debe verse que la culpa consiste en un
“error de conducta, en aquello que no habria cometido una persona prudente y cuidadosa,
preocupada” de las consecuencias dafiosas que su conducta puede derivar a terceros.*®

Por lo que es fundamental que se cree un tipo penal que sancione y contemple lo
antes expuesto; tomando en especial consideraciéon que el accionar con negligencia,
imprudencia, impericia o violando los deberes juridicos del médico, crean la figura del
ilicito culposo, en el cual se encuentra la mala practica médica. Por lo que tan sélo el buen

obrar, prudente y con criterio suficiente de los profesionales de la salud, seran la garantia

95 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p.141

%(Argentina), CNCtim.Y Correc. Fed, sala I1, 2/7/91, ED, 94-705, citado por Ibidem, p.141
97 N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit ., p.144

98 Cfr., Ibidem, p.144
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absoluta para poder deslindar la posible concurrencia de dolo o culpa ante una denuncia

- i 99
de mala practica médica.

9 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op.cit., p.145



CAPITULO II

MALA PRAXIS MEDICA DESDE LA PERSPECTIVA DEL
DELITO IMPRUDENTE.

2.1  Delito Imprudente

Los procedimientos médicos negligentes que desencadenan casos de mala praxis
médica, son en su mayoria casos en los que se ve presente un injusto imprudente. Debe
considerarse como injusto al ambito en el que, mediante una conducta que la persona
podia controlar en su realizaciéon y forma de ejecucién es lesionado o puesto en peligro un
determinado bien juridico. **

Si bien para que pueda hablarse de imputaciéon por imprudencia en el ambito
juridico penal, es necesario que la conducta sea tipica; por lo que es necesario que se
retnan tanto los elementos objetivos como subjetivos del tipo penal. La tipicidad objetiva

hace referencia al riesgo que la conducta representa, en consecuencia, el legislador la ha

100 Cfr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, DIKE, Medellin, 1998, p.45
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plasmado dentro de un tipo. Por otro lado, la imputacién subjetiva se enfoca en la
representacion del agente de ese riesgo.'”!

En el caso de la mala practica médica nos encontrarfamos dentro de un supuesto de
imputacion extraordinaria, ya que se debe atribuir responsabilidad aunque no se cumpla
con los requisitos ordinarios de la imputacion, por lo que se debe responsabilizar al agente
de su “propio defecto de imputacién, en concreto de su error”. De lo que se deriva la
responsabilidad por imprudencia.'®

La responsabilidad por imprudencia no puede ser considerada como un mero
aspecto psicologico; sino por el contrario como una concepcién normativa, configurada
por el caracter evitable del dafo que da lugar a la penalizaciéon de una actuacién
imprudente, como la de un profesional de la salud dentro de la mala praxis médica. El
deber de impedir el dano, fundamenta la imputacién de determinada conducta por no
haber evitado la lesién a un bien juridico protegido.'®

Para hablar de delito imprudente es necesario que se trate el concepto de culpa
como un hecho de resultado imprevisto, que debié haberse previsto. La culpa en su
sentido clasico y general no es mas que un acto que pudo y debid ser previsto y que por
falta de prevision produce un efecto dafioso en las personas. La calidad culposa dentro de
los delitos de mala practica médica es inminente, ya que los resultados que de ésta se
derivan son a consecuencia de conductas que pudieron ser previstas por los médicos y al
no serlas generan un resultado danoso para los pacientes, pudiendo provocarle lesiones o
incluso la muerte. "

Debe tomarse en cuenta, como ya se menciond en el capitulo anterior que existen
dos clases de culpa: la consciente y la inconsciente; la culpa puede nacer de la impericia, la

imprudencia, la negligencia o la inobservancia de los reglamentos, modos de obrar

101 Cfr., UNIVERSIDAD DE NAVARRA- VREA DE DERECHO PENAL: E/ delito imprudente y la responsabilidad

por imprudencia, http://www.unav.es/ocw/dpenal2/pdf/n51.pdf, p. 1, 24 de noviembre del 2010
102 Cfr., Ibidem p. 1

103 Cfr., Ibidem, p.1
104 Ctr., M. REAL, Delito Imprudente- Responsabilidad profesional en el psicoandlisis,
http:/ /www.segurosmedicos.com.ar/articulos/seguros medicos-

responsabilidad_profesional en el psicoanalisis.pdf, p.1, 24 de noviembre 2010
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culposos en los que incurre todo médico quien por falta de cuidado en labores propias de
su profesion lesiona o le produce la muerte a una persona que se ha sometido a sus
cuidados.'®

El perfeccionamiento del sistema dogmatico que se enfoca en el delito imprudente
se ha producido de la mano de la evolucién de lo que se conoce como “sociedad de
riesgo”. Esto se da debido a que las exigencias de la sociedad moderna, permiten y en
cierto casos requiere del ejercicio de actividades y el empleo de instrumentos que
reproducen y amplian la potencialidad lesiva de ciertas conductas, es decir se permite el
desempefio de actividades que en otras circunstancias serfan idoneas para producir dafios,
esto no quiere decir que la realizacion de éstas conductas cuando lesionan un bien juridico
protegido, se encuentren exentas de la sancién penal pertinente. '

Las actividades que caracterizan a la sociedad de riesgo “son imprescindibles para el
normal desenvolvimiento de la vida dentro de ella”. Entre éstas actividades se encuentran
las médico quirargicas, que comprenden todas las actividades que potencian unas mejores
condiciones de vida para la generalidad de los ciudadanos, pero al mismo tiempo estas
actividades, generan un riesgo real de afectacion de bienes juridicos con los que entran en
contacto directo e indirecto, los bienes juridicos que pueden verse afectados son la vida, la

integridad personal y la salud publica. '

En consecuencia, puede decirse que la
responsabilidad por imprudencia, se vincula al manejo irregular de las fuentes de peligro
para determinados bienes juridicos. “En los delitos imprudentes, la desaprobacion juridica
recae, sobre la forma de realizacién de la accidon o sobre la seleccion de los medios para
realizarla”. %

Actualmente, la doctrina de manera unanime, reconoce el moderno concepto de

imprudencia como forma especifica de injusto, Engisch al observar que al constatar la

insuficiencia de un modelo causal naturalistico para explicar lo que la comunidad juridico

105 Cfr., M. REAL, Delito Imprudente- Responsabilidad profesional en el psicoandlisis , op.cit., p. 2

106 Cfr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op. cit., p. 165

107 Cft., Ibidem, p. 166

108 F. MUNOZ CONDE Y M. GARCIA ARAN, Derecho Penal Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch, 1996, p.
201
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penal tendia a entender como delito culposo, propuso que la infracciéon de un deber de
cuidado debia ser la clave del entendimiento del mismo y el elemento idéneo para
distinguitlo de otras formas de actuacion delictiva. %

El derecho penal dirige un mensaje normativo consistente en que al actuar debe
observarse el cuidado necesario para no lesionar, ni poner en peligro de manera
antijuridica los mencionados bienes juridicos protegidos. De esta manera, se crea un
mandato de observancia del cuidado juridicamente exigido para evitar la antijuridica lesion
o puesta en peligro de un bien juridico, es lo que formula el derecho en las normas que
consagran los delitos imprudentes''®; y es esto precisamente lo que justifica la necesidad
de que la legislacion penal ecuatoriana cree un tipo penal que contenga a la actuacion
negligente de los profesionales de la salud, quienes debido a la omisién culposa de los
deberes objetivos de cuidado que le son exigidos debido a su profesion y a la posicion de
garante en la que se encuentran frente a sus pacientes, le irrogan un dafio a los mismos.

En consecuencia se debe plantear el problema relativo al contenido de la
motivaciéon en materia de imprudencia, en “funcién de la finalidad que tiene el derecho de
evitar la realizaciéon de conductas que caracterizadas por su negligencia, pudieran hacer
previsible desde una perspectiva ex anfe la produccion resultados desaprobados por el
derecho,”™" esto se da como consecuencia de la necesidad de brindar seguridad juridica a
los individuos, imponiendo a las demads personas, especialmente a aquellas que
desempefian actividades de riesgo un deber de actuacion diligente que vine directamente
impuesto por la norma.

De lo antes expuesto se desprende, que el autor tendria un motivo para no actuar
de manera negligente/imprudente, ya que sélo si se comporta de manera diligente, podra
estar desde una perspectiva ex ante seguro de que en ningiin caso va a ser castigado, “ni en

. C o 112
base al tipo doloso ni al tipo imprudente.”

109 Cfr., A. CADAVID QUINTERO: Introduccion a la Teoria del Delito, op. cit., p. 167

110 Cfr., Ibidem, p. 167

111 Jbidem, p. 169

112 E. GIMBERNAT ORDEIG, Estudios de Derecho Penal, Madrid, Tecnos, 1990, p., 169



45

Es necesario tomar en cuenta que si en la culpa existe tanto culpa conciente como
inconciente, en el delito imprudente se deberia preveer la existencia del mismo supuesto
debido a que éste se configura a raiz de un modo de obrar culposo. En consecuencia,
cierta parte de la doctrina considera que resulta problematico penalizar a aquellos dafios
que se generan por imprudencia inconciente; mas autores como Mir Puig sostienen que el
no advertir el imperativo de la norma es lo que configura como delito a la imprudencia
inconciente, “todo ello dentro del contexto segun el cual, la imprudencia inconciente se
caractetiza por la no prevision de la posibilidad de producir lesién.”**?

No considerar como sancionable a una actuacion médica imprudente por el hecho
de ser calificada como de imprudencia inconciente, serfa dejar en un limbo de
desproteccion a los ciudadanos, ya que la defensa de todo profesional de la salud serfa el
haber actuado con imprudencia inconciente. La imprudencia inconciente es aquella que

se presenta cuando el sujeto no tiene siquiera consciencia (representacion o

prevision) de la posibilidad de produccion de la parte objetiva del hecho tipico,

bien porque no se da cuenta en absoluto de la peligrosidad de la conducta en

relacién a un hecho tipico asi, o bien, porque, aun siendo consciente de la

posibilidad y peligro de que concurran algunos elementos del tipo, por un error

vencible de tipo desconoce la presencia o posible concurrencia de algun otro

elemento tipico.'*

Si tomamos en cuenta el delito imprudente de tipo subjetivo, podemos ver su
estrecha relaciéon con la mala praxis médica, por lo que éste tipo de conductas no deben
dejarse en la impunidad; esto equivaldria al otorgamiento de una autorizacion para la
actuacion en circunstancias de total indiferencia con respecto a los bienes juridicos ajenos,
que el derecho penal debe evitar, intentando prevenir la realizaciéon de esas conductas. El
tipo subjetivo del delito imprudente, esta vinculado con la “contrariedad al cuidado”, el
mismo que consiste en el conocimiento por el sujeto de una parte tipicamente relevante de

las condiciones del resultado de las que de acuerdo a la valoraciéon que da el ordenamiento

juridico, surge un peligro intolerable. > Ta responsabilidad penal de éste tipo de

113 S, MIR PUIG, Introduccion a las bases del derecho penal, Barcelona, Bocsh, 1976, p., 52

114 A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 170

115 Cfr., E. STRUENSSE, ““ El tipo subjetivo del delito imprudente”, trad. J.Cuello Contreras en ADPCP,
Madrid, 1987, citado por A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 172



46

conductas parte de un supuesto similar a lo que la doctrina ha calificado como “culpa
/imprudencia por asuncion”, fundamentindose en la realizacién de una conducta de la
que se conoce que puede resultar generadora de riesgo como es el caso de la medicina. **°
La imprudencia por asuncion se daria al atribuirsele al actor un riesgo comprobable desde
una perspectiva ex ante.

Puede decirse, que la doctrina en manera general, tiende a admitir la posibilidad de
sancionar conductas en las que el agente desconozca los factores esenciales de la situacion
de riesgo, a los que “con el grado de atencién juridicamente exigible hubiera podido
acceder.” " La responsabilidad por imprudencia inconciente, se debe de considerar
punible en la medida que determine la produccién de un resultado respecto del cual
existiera por lo menos previsibilidad por parte del agente, la punibilidad de este tipo de
conductas, se ha condicionado a la creacién de un estado de cosas respecto de las cuales la
persona podia disponer su no produccion, teniendo en cuenta la previsibilidad y control
de los efectos de su actuacion. **

En general todo injusto imprudente se estructura sobre una base normativa
consistente en la infracciéon del deber de cuidado, en consecuencia los requisitos de
punibilidad se centran en la previsibilidad del resultado lesivo. Debido a la naturaleza
riesgosa de la actividad médica, el agente siempre tiene previsibilidad sobre el eventual
resultado dafioso que se puede desprender de su conducta. Por lo que al derecho penal no
solo le debe interesar sancionar las conductas que intencionalmente produzcan peligro o
lesionen bienes juridicos; sino que también debe sancionar a las conductas que por su
forma descuidada de ejecucién puedan poner en peligro o lesionar bienes juridicos
valorados como especialmente importantes. '

Debe tomarse en cuenta que lo injusto de un comportamiento vendra determinado

por la superacion de los niveles de riesgo permitido, lo que conferirfa un caracter

116 Cfr., M. CORDOY BIDASOLO, E/ delito imprudente, Barcelona, PPU, 1989, p., 157, citado por A. CADAVID
QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 175

17 Ctr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 175

118 Cfr., Ibidem, p. 177

119 Cfr., Ibidem, p.178
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marcadamente objetivo al proceso de determinacion del injusto.”® A su vez, puede decirse
que para que los hechos sean punibles, es preciso que hayan sido cometidos con
imprudencia grave. *' Para que la imprudencia se califique como grave, el juicio debe
recaer sobre la accion, es decir sobre la infraccion del cuidado debido; por lo que cuando
la infraccién supone una inobservancia de las elementales reglas de cuidado o diligencia en
relacion con la actividad médica, en tales consideraciones la imprudencia debera
catalogarse como grave. %2

Ya que toda actuaciéon médica requiere de una observancia extrema de las normas
de cuidado, toda situaciéon que se derive de una desatencién a las ya mencionadas normas
debe ser considerada como una imprudencia grave, ya que demuestra la falta de diligencia
del profesional de la salud. Esta imprudencia en el obrar del médico amerita una sancion
penal debido al riesgo en el que se coloca al paciente. Por lo que debe considerarse como
esencia de la imprudencia a la infraccién al deber objetivo de cuidado.

Cuando nos encontramos frente a un injusto imprudente, para la constatacion de la
culpabilidad, es esencial la infraccién del cuidado subjetivo; ya que en el derecho penal,
para evitar un resultado lesivo, se exige que el hombre ponga todo el esfuerzo de su poder
individual. Por lo que se conectarifa la culpabilidad en el caso de la mala praxis médica con
el sujeto concreto, ya que la medida de la culpabilidad del autor ha de estar individualizada,
lo que se justificarfa con las mayores expectativas que los profesionales de la salud
proyectan hacia la sociedad y a la actividad de riesgo que se encuentra envuelta en su
profesion. 22

Si se analiza la lesion de cuidado en el ambito de la culpabilidad, manteniendo una
determinacion objetiva-subjetiva del cuidado, el examen de culpabilidad debe realizarse en
dos niveles; primero en la infraccién del cuidado objetivo, es decir el cuidado general

exigido en el trafico; y segundo debe considerarse la infracciéon del cuidado exigible al

120 Cfr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op. cit., p. 188

2! Cfr., C. ROMEO CASABONA, “Peligrosidad y peligro en la estructura del delito imprudente”, Revista de
Derecho Penal,, Rubinzal- Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 38

122 Cfr., Ibidem, p. 36

123 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultads, BdeF, Buenos Aires,
2008, p., 21
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autor. Fste cuidado exigible al autor es fundamental a ser considerado al momento de
analizar el comportamiento penalmente sancionable por parte de los profesionales de la
salud, debido a la especial calidad que ostentan y a la relaciéon de confianza depositada por
el paciente. Debe tomarse en cuenta que si el autor bajo especial consideracion de sus
circunstancias individuales, ha desatendido el cuidado personal que le correspondia y en el
supuesto de que el autor, en la medida de sus circunstancias no haya lesionado el cuidado
subjetivo, quedaré libre de reproche. Este debe ser un criterio bésico a ser aplicado dentro
de la conducta criminal de la mala praxis médica. ***

La doble medida de cuidado que se desprende de lo anteriormente expuesto, puede
solo limitar la responsabilidad del autor y no ampliarla. Por lo que la contraposicién entre
la exigencia del deber y la expectativa del poder personal, ambos requisitos siempre
presentes en las conductas de los profesionales de la salud, configuran el principio de
culpabilidad imprudente. **°

Manteniendo la postura sobre una determinaciéon objetivo-subjetiva en la
culpabilidad, el injusto del delito imprudente se agota en la realizaciéon del resultado
descrito en el tipo legal. “La realizacién del resultado sera tipica tanto cuando éste se
origina a través de la infraccién como de la inobservancia del cuidado.” *?°

De acuerdo a la perspectiva mayoritaria, se debe colocar a la lesion del cuidado en
el ambito del injusto, es decir mirar a la lesiéon o infracciéon del cuidado objetivo como
contenido del “desvalor de la accion”, que constituye el nucleo del tipo de injusto
imprudente. El deber de cuidado externo entendido como un elemento del tipo, exige su
cumplimiento “hasta donde exista la previsibilidad que de la ejecuciéon de esas acciones
peligrosas, o la no realizaciéon de acciones obligadas, puede devenir una amenaza relevante
de realizacion del tipo”. Debe agregarse que el injusto total solamente se produce cuando

la infraccién de la norma de cuidado va acompafiada de la ausencia de causas de

justificacion, ya que sélo en este caso se habra “infringido el imperativo dirigido al

124 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op.cit. p. 22
125 Cfr., Ibidem, p. 23
126 Cfr., Ibidem, p. 25
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cuidado.” La estrecha vinculacion entre el deber de cuidado y los profesionales de la salud,
permite justificar la utilizacion de la figura del injusto imprudente para sancionar
penalmente a la mala praxis médica."?’

La jurisprudencia europea de manera mayoritaria, distingue entre el deber de
cuidado objetivo y el subjetivo, vinculando el primero al injusto y el segundo a la
culpabilidad, en consecuencia solamente cuando se ha constatado el aspecto objetivo del
hecho imprudente puede seguirse preguntando si el mandato general de cuidado vy
prevision también hubiese podido ser cumplido por el “autor individual segun su
inteligencia y formacion, su capacitacion y habilidad, su experiencia de la vida y su
posicion social”*?®

Dentro de los delitos imprudentes, se puede hablar de la omisiéon de prestar
atencion al cuidado debido, esto no debe confundirse con la omisién de una accion
externa como en el caso de los delitos impropios de omision, ya que en los delitos
imprudentes nos encontramos frente a la omisiéon de una accién interna; es decir, de la
omisién del esfuerzo de voluntad necesario para preveer un resultado previsible. **’En el
supuesto de la mala practica médica, la no atencién del cuidado deviene en una acciéon
externa la cual produce el resultado lesivo, debido a la espacial obligacién y carga de
deberes que poseen los profesionales de la salud. Carrara sostiene que cuando el sujeto
tiene una especial obligacion de actuar, nos encontramos ante una “voluntaria omisién de
la diligencia debida”, la misma que debe recibir la sancién pertinente."*®

En la omisién del deber objetivo de cuidado, del injusto imprudente, no suele darse
relevancia a si el deber se ha infringido mediante una actuacién omisiva o comisiva, lo que
debe ser considerado es la existencia de la omisién en el deber de cuidado que debian

tener los profesionales de la salud frente a sus pacientes; mediante la desatencion del deber

objetivo de cuidado, se da una desatencion de las obligaciones que le son inherentes por

127 Ctr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit. p., 28

128 Ctr., H. JESCHECK, Tratado de derecho penal (I'raduccion y adiciones de Derecho espaiiol por Santiago Mir Puig y
Francisco Muiioz Conde) , BOSCH, Barcelona, 1981, p., 772

129 Ctr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit.., pp. 34-35
130 Cfr., Ibidem, p. 35
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su calidad personal, cuya consecuencia es la no evitaciéon del hecho y su resultado,
mediante la acciéon imprudente del médico, éste esta dejando de lado algo a lo que esta
obligado debido a la naturaleza de su profesion.

La presencia de omisiéon dentro del injusto imprudente, no implica por ninguna
razon equiparar la imprudencia a la omisiéon, ya que en la omisioén el imperativo consiste
en un deber obrar eficazmente, mientras que en la imprudencia nos encontramos frente a
“un deber obrar eficazmente mejor.”>*

El incumplimiento del cuidado debido no debe verse como la no realizaciéon de una
accion; en tanto el cuidado no es una accion, sino que esta siempre en dependencia de un
hacer. Por lo que la no observancia del deber objetivo de cuidado ocasiona que el
profesional de la salud incurra en un determinado comportamiento que da como
resultado la lesiéon a un bien juridicamente protegido; incurriendo en la violacién de la
salvaguarda de bienes juridicos que le corresponden a todo profesional de la salud.

Los delitos imprudentes pueden ser encajados dentro de aquellos llamados “delitos
resultativos”, en los que basta cualquier conducta que cause el resultado tipico, sin
limitaciéon de las modalidades de acciéon. Es decir que aquel profesional de la salud se
puede encontrar ante un caso de mala practica médica sin importar si su comportamiento
fue de accion, omision, oblito quirdrgico, mala prescripcion de medicamentos, entre otros;
siempre que se produzca un resultado dafnoso o cree una situacion de peligro pasa su
paciente convirtiéndolo en un victima. **?

La capacidad y conocimientos del sujeto deben ser considerados como un
problema por solucionar en el nivel de la tipicidad, puesto que las posibilidades del autor
de realizar la conducta adecuada configura el propio contenido de la norma de cuidado.
En la determinacién ex ante de la norma de cuidado concurrente en el caso concreto, se
tienen en cuenta los conocimientos y capacidades del sujeto. Lo que comporta que la

existencia o no de infracciéon de la norma de cuidado y por tanto la tipicidad se desprenda

131 Cfr., ]. SILVA SANCHEZ, E/ delito de omision. Concepto y sistema, Barcelona, 1986, citado por M, CORCOY
BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, Ob. cit. p., 39
132 Cfr., S. MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, Barcelona, 1985, p., 166
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del poder individual del sujeto. Poder individual que en la profesion médica estan
compuestos por los debidos conocimientos y destrezas que se dirigen al obrar diligente
por parte de los profesionales de la salud. ** “El conocimiento o la cognosibilidad del
peligro sera el elemento que otorgue significado juridico-penal a las conductas de los
supuestos imprudentes.”*>"

En cuanto a la configuracion del tipo penal que consagra al delito imprudente, se
considera que estos poseen una relativa indeterminacion, mas esto es consecuencia de la
estructuracion de éste tipo de delito a partir de la infracciéon de un deber de cuidado y de la
imposibilidad de determinacioén legal del cuidado requerido en cada situacién en la que
exista un peligro de lesiéon para un bien juridico, pero que de alguna manera la materia de
prohibiciéon queda agotada con la exigencia de afectaciéon del cuidado requerido en el
correspondiente 4mbito de relacion. *°

Resulta importante considerar que la norma penal posee dos finalidades frente a la
evitacion de determinados comportamientos; por una parte, se busca motivar a los
cuidados a la abstenciéon de la realizaciéon de las conductas con las que directamente
procuren la afectacién de un bien juridico; por otra, busca motivar a la ejecucion
cuidadosa de las conductas de las que debido a su potencialidad lesiva o de los medios
empleados en su ejecucion, pudiera desprenderse la lesion o puesta en peligro para un bien
juridico. Por lo que “la conducta tipica vendria a ser aquella que ex ante se presenta como
riesgosa para un bien juridico protegido.”**® El injusto imprudente es muy efectivo para

sancionar los casos de mala praxis médica, ya que obliga al sujeto a conocer exactamente

las consecuencias de su conducta.

133 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit. p.,47
134 Ibidem, p., 54

135 Cfr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op. cit., p. 186

136 Ibidem, p. 203
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2.1.1 Laimprudencia como error

Para que de un error se genere un injusto imprudente, es necesario que el mismo
haya sido evitable y exista una falta en el saber por parte del profesional; es decir la
imprudencia vendria a ser el no conocimiento del injusto cuando éste debia conocerlo. **

Considerando a la mala practica médica dentro de los delitos imprudentes, éstos en
el momento que el agente lesiona o dafia a determinado individuo, en el presente supuesto
al paciente, el médico puede ser imputado ya que le correspondia no incurtir en ese errot,
en consecuencia el profesional de la salud debe ser sancionado por no haber evitado dicho
error que le produce lesiones, muerte o introduce al paciente en una situaciéon riesgosa.
Debe considerarse que no toda clase de error es imputable, sino sélo aquellos que al
agente le “incumbia evitar”, por lo que éstos pueden ser considerados como errores
vencibles. Por ende la “responsabilidad por imprudencia se basa en un error evitable del
agente respecto al riesgo desplegado por la propia conducta”.*®

LLa sancién que debe darse a un error con caracter vencible sobre elementos del
tipo, tiene su fundamento en que el agente no velé por no incurrir en el error; es decir que
“obré contra un deber de cuidado”; lo cual encaja de manera perfecta con la conducta de
profesionales de la salud que producen lesiones, muerte o colocan en situacion de riesgo al
paciente. 139

Hay casos de error que sin embargo pueden considerarse dolosos; esto se produce
cuando el “agente conoce que desconoce el riesgo de su conducta, y a pesar de eso
continua actuando”!®) es decir, el sujeto sabe que esta en error y continia actuando.
Conducta que puede evidenciarse en casos de personas que sin tener titulo de médico o de

cualquier otro tipo de profesional de la salud que ejerce la profesion y provoca dafios a un

paciente; cuando un profesional de la salud sabe que no tiene la experiencia ni el

137 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, Ob. cit., p., 16
"** UNIVERSIDAD DE NAVARRA, Op.cit., p.2

¥ Cfr., Ibidem, p.2

140 Ibidem, p.2
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conocimiento necesario para realizar un procedimiento y a pesar de ello lo realiza e irroga
lesiones, produce la muerte o coloca en situacion de peligro al paciente. 41

Mas debe considerarse que esto no quiere decir asimilar a la culpa y al error al
momento de valorar al delito imprudente, por lo que debe anticiparse que la idea del
elemento normativo de la infraccion del deber recae en afirmar que la condicion decisiva
de la culpa es el cumplimiento o incumplimiento de los deberes propios del agente. Debe
entenderse al error en la imprudencia como “un actuar equivocado” en éste sentido, ya
que toda culpa supone un actuar equivocado. Por lo que se podria afirmar que siempre

o . .. 142
que hay culpa se incide en un error, mas no al revés.

2.1.2 El Rol de la Previsibilidad en la Imprudencia

Al momento de tratar la imprudencia, debe tomarse en consideraciéon si hubo no
prevision de un resultado previsible. Por lo que en éste supuesto, la culpa es la no
prevision del resultado previsible en el momento en que tuvo lugar la manifestaciéon de
voluntad. Podrfa incluso decirse que la previsibilidad “es el elemento subjetivo de la

culpabilidad sustitutiva del elemento intencional propio del dolo.”**?

La falta de prevision
puede ser considerada de extrema importancia dentro del injusto imprudente, ya que es
caracteristico de la imprudencia preveer el resultado y no aceptarlo o no preverlo
pudiendo o debiendo hacerlo. En el caso de los profesionales de la salud, éstos siempre se
encuentran en la obligaciéon de preveer el posible resultado de sus acciones debido a la
naturaleza de su profesion. Ia no prevision de las posibles consecuencias que se podrian
desprender de su conducta es sin duda una actuacién sin la diligencia debida pudiendo
lesionar los bienes juridicos protegidos de sus pacientes; por lo que la previsibilidad no

resulta solamente util para efectos probatorios, sino que por el contrario es un elemento

del tipo imprudente.

'*! Cfr., UNIVERSIDAD DE NAVARRA, 0p.cit., p.2
142 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op.cit. p. 17
143 Ibidem, p. 18
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El deber de previsibilidad para que no se configure un injusto imprudente siempre
debe ser respetado por los profesionales de la salud, para que desde una perspectiva ex ante
puedan analizar sus procedimientos y guiarlos hacia un correcto accionar. De acuerdo a la
doctrina alemana, la previsibilidad subjetiva, real o potencial, es el elemento que constituye
el tipo subjetivo imprudente junto a la no observancia del cuidado objetivamente
requerido. ***

Sin embargo de lo antes dicho, tanto la apreciacion de la imprudencia como error y
la especial connotacion que recibe la previsibilidad al momento de calificar a la conducta
imprudente, estas dos teorfas poseen una concepcion bastante psicologica de la culpa; por
lo que no deben ser consideradas de manera aislada y absoluta para determinar si existe o
no imprudencia, ya que pueden presentar problemas al momento de analizar un caso culpa
inconciente debido a la falta de conexion psiquica entre el autor y el resultado, como ya se
explicé con anterioridad.™*

En consecuencia, a mas de las antes dichas teorias, debe atendetrse al caracter
normativo de la imprudencia ya que éste determina la sustitucion de la concepcion
normativa de la culpabilidad por la concepcion normativa que brinda un mayor grado de

c g 146
certeza a los individuos.

2.2 Injusto Imprudente Tipo Obijetivo.

El delito imprudente, se estructura a partir de la exigencia normativa de que al
realizar determinadas acciones se observe el cuidado necesario para evitar lesionar o poner
en peligro a un bien juridicamente protegido. Por lo que se puede decir que lo que la
norma penal pretende motivar es la observancia del cuidado debido en cada situacién para

. ., . . .. 147 . . .
evitar la lesién o puesta en peligro de un bien juridico.”™" Es esencia de la imprudencia, el

144 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit. p. 19
145 Cfr., Ibidem, p. 20

146 Cfr., Ibidem, pp. 20-21

147 Ctr., A. CADAVID QUINTERO, Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 175
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momento normativo de la infraccién de la norma de cuidado.'*® En consecuencia esta
infracciéon o lesion del cuidado objetivo, como contenido del desvalor de la accién
constituye el nacleo del tipo del injusto imprudente. De lo que se deriva de manera logica
que la inobservancia por parte de los profesionales de la salud del deber de cuidado que
tienen para con sus pacientes, debe encontrarse dentro de un tipo penal individual. Por lo
que puede concluirse que la consideracion del injusto imprudente, como infraccion de la
norma de cuidado, se deriva de la concepciéon de la norma penal como norma de
determinacion. **° De lo que se desprende la necesidad de que se cree un tipo penal que
sancione a la mala practica médica como un delito y que se deje de lado la asimilacién a
otros tipos penales que no permiten que se de una sancién adecuada e impiden que se de
una efectiva tutela del bien juridico protegido.

LLa existencia del deber objetivo de cuidado, si bien ha tomado mayor realce en al
época moderna, no puede ser considerado como un modismo, ya que desde 1813 dentro
del proyecto de Codigo Bavaro, se encuentra plasmado el deber auténomo de
diligencia.”® En consecuencia puede verse que la idea de la infraccion del deber de
cuidado no es nueva, lo que si “es relativamente reciente es su incorporacién a la

151 .. ) .,
Asi mismo la infraccion del deber

estructura del injusto, como nucleo del mismo”.
objetivo de cuidado es lo que ha de determinar la creacion de un peligro tipicamente
relevante.™

El proceso de determinacién que le da el caracter de penalmente relevante a
determinado hecho, exige la constatacion de la concurrencia de ciertos elementos como: la
existencia de un tipo penal en el que esté prevista la norma general que demanda la
observancia de cuidado para evitar la afectacion de determinado bien juridico; asi mismo,

para la concrecion del cuidado correspondiente a esa situacion, se entendera a la existencia

o no de reglas técnicas provenientes de la /fex artis, las mismas que tendran un valor

148 Cfr., S. MIR PUIG, Derecho penal partes generales, B de F, Buenos Aires- Montevideo, 1985, p. 134
149 Cfr., Ibidem, p. 110

150 Cfr., A. CADAVID QUINTERO: Introduccion a la Teoria del Delito, op.cit., p. 167

151 Tbidem, p. 168

152 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito imprudente, Op.cit. p., 2
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indicativo. El conocimiento profesional que posee el actor es fundamental para la
configuracion del injusto imprudente; ya que la determinaciéon del deber objetivo de
cuidado no es posible sin tomar en consideracion los conocimientos que el sujeto tenia o
debetia tener sobre la peligrosidad de su conducta.*>

Debe tomarse en cuenta que en los delitos imprudentes, la adecuacién social y el
riesgo permitido, se concatenan en el cuidado necesario que debe tenerse dentro del
trafico como elemento objetivo del tipo imprudente™®. Lo que resulta siempre necesario
es la previsibilidad objetiva de la realizacion tipica. Ya que el cuidado objetivo que debe ser
seguido por los médicos debe procurar que se de la realizacion tipica y “esta evitacion
depende logicamente de la previsibilidad de la realizaciéon tipica”. En consecuencia, “el
deber de preveer y el deber de evitar conforman el contenido del deber de cuidado
objetivo lo que configuraria una causalidad adecuada.”**

La jurisprudencia argentina, sostiene que la observancia del deber objetivo de
cuidado es fundamental para la configuraciéon del ilicito de la mala praxis médica,
considerando que el médico actué de manera negligente omitiendo el deber objetivo de
cuidado “al indicar un calmante que su paciente por su condicién de alérgico no podia
soportar y en éste orden de ideas cabe preguntarse qué conducta era la exigible en
particular teniendo en cuenta la edad del paciente y los riesgos que podian provenir de
todas estas circunstancias” *°°. El médico en este supuesto no extremé las medidas de
precaucion que le eran exigidas, por lo que se le encuentra penalmente responsable por el
deceso de su paciente.

La esencia del cuidado que deben tener los médicos, se relaciona directamente con

la norma de cuidado mediante la que deben guiar sus actos. Ubicando a la norma de

cuidado dentro del tipo y nucleo del injusto imprudente, puede apreciarse a la norma de

153 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito imprudente, op. cit., P. 3

154 Cfr., E. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y la causalidad, Bosch, Madrid, 1966, p.
115

155 Ibidem, p. 118

156 Cfr.,(Argentina), CN de Apel. En lo Crim y Cortr., Cap. Fed., Sala 05. Maduefio-disidencia-, Vila,
Catucci. Abelenda, Eloy. s/ Homicidio culposo. Etror de hecho médico. 26/06/1987, citado por N.
MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op. cit., p. 52
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cuidado como elemento integrante del tipo imprudente, es una norma de determinacién
que persigue la evitacion de lesiones de bienes juridicos, motivando a los individuos a no
realizar conductas que configuren un delito. " Es decir, que la norma se conforma de
acuerdo al cuidado general exigible para evitar la realizaciéon de “conductas que crean o
incrementan el riesgo™ al que se expone el paciente, de “forma penalmente relevante”.™®

En el supuesto del profesional de la salud que le provoca la muerte a su paciente,
nos encontramos ante el delito de homicidio; la norma del homicidio es lesionada por
quien realiza una accién peligrosa para la vida, por quien habiendo causado un peligro para
la vida de otro no hace nada para evitarlo y por quien no cumple el deber juridico de
atencion. “La imprudencia es esencialmente, segin esta construccion, una infraccion del
deber subjetivo de cuidado”; **° con ello no se prueba el poder de motivacién de la norma
en los delitos imprudentes por lo que la solucién debe buscarse en la eficacia motivadora
del deber objetivo de cuidado. “El cuidado viene determinado por las circunstancias
objetivas, pero las cualidades personales del autor juegan un papel esencial en la
concrecién del deber objetivo de cuidado”.*®

El profesional de la salud que actia de manera imprudente, materializa la
realizacion tipica en el momento en que se infringe una norma de cuidado que crea un
riesgo adecuado de muerte, aun cuando a partir de ese momento se pierda todo control
sobre los acontecimientos. La observancia de los deberes de cuidado por parte de los
médicos, es fundamental para que el resultado de sus conductas no sea penalmente
sancionado comprobando que actuaron con la diligencia debida en el caso concreto.

“El cuidado exigible en el caso concreto, desde el punto de vista de las normas

juridicas no es el contenido en un deber cuya no realizacion produce responsabilidad, sino

. . : 161 -
solamente en una condicién bajo la cual ha de realizarse la conducta”. ™" En consecuencia

157 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit.,. p. 55
158 Cfr., Ibidem, p.56
159 Cfr., Ibidem, p. 58
160 Cfr., Ibidem, p. 59
161 Cfr., Ibidem, p. 59
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si no se observan estas condiciones y se produce un resultado lesivo, debe darse al actor

una sancion penal.

[L]a norma de cuidado origina un objetivo y concreto deber juridico cuya lesién
ha de evitar el sujeto actuante. Este deber juridico ha de distinguirse de la norma,
puesto que la norma es un deber general, mientras que el deber juridico es ese
deber para ese determinado autor en un determinado momento. '*

Como ya se mencioné anteriormente, el injusto del hecho imprudente se
fundamenta en la lesion de una norma de cuidado, mas debe guardarse especial
consideracién al hecho de que para el injusto imprudente, lo relevante no es que el médico
haya advertido el peligro al que exponia a su paciente, sino la posibilidad y el deber de
advertir ese peligro.

La atribucion de significado penal a una conducta equivale a afirmar la existencia de
infracciéon de la norma de cuidado, mas para determinar la responsabilidad en el caso
concreto, es necesario atender a las circunstancias concurrentes y a los conocimientos y
capacidades del autor.

Tanto el cuidado interno como el externo que deben poseer los profesionales de la
salud, puede ser determinado desde un punto de vista objetivo, segin el comportamiento
de un hombre de mediano juicio y desde un punto de vista subjetivo segin el poder
individual del autor.

En sintesis, debe advertirse que el cuidado objetivo, nos indica la forma en la que
debe comportarse un sujeto para que su conducta se caracterice como cofrecta O
adecuada. Por lo que el sujeto activo tendra que realizar esta conducta de acuerdo con sus
posibilidades, ya que esta obligado a cumplir el cuidado objetivo en la medida que ello sea
posible.

El cuidado objetivo podra consistir en actuar de una forma determinada, adquirir
conocimientos previos o no actuar cuando no sea posible hacerlo atendiendo al cuidado

objetivo. Por lo que los profesionales de la salud deben ser conscientes de que el deber de

162 M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 62
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cuidado objetivo se determinard en atencién a las circunstancias concurrentes, a los

- , 163
conocimientos y capacidades del autor en el caso concreto.

2.2.1 El Deber Objetivo de Cuidado

Como principio es deber u obligaciéon de todo individuo, ejecutar sus actividades
atendiendo a una valoraciéon ordenada legalmente, por la técnica o por la practica comun,
en el sentido de advertir que el deber objetivo de cuidado, es adecuar el comportamiento a
las reglas que otientan la actividad de que se trate. *** Por lo que la violacién del deber
objetivo de cuidado es un nervio central del ilicito imprudente.

La previsibilidad objetiva abarcada por la probabilidad de lesion, es un elemento del
injusto imprudente. La previsibilidad del resultado determina el ambito que debe abarcar el
deber objetivo de cuidado; la infraccion de este deber debe verse en relaciéon a lo
reconocible del riesgo frente a la realizacion tipica. ™

En los casos tipicos de no observancia de los deberes de cuidado, existe una falta
de compromiso profesional del médico frente a sus pacientes, puesto que el profesional
médico no medira las posibles consecuencias de un actuar negligente, obviando las légicas,
minimas y necesarias medidas que debi6 tomar para brindar una atencion médica
debida.*®® Por lo tanto obrard de manera imprudente, el profesional de la salud que no
tomo las debidas precauciones impuestas por determinada situacion.

A su respecto la Corte Nacional de Apelaciones en el Criminal y Correccional de
Argentina sostiene que la omisién del deber de cuidado de un médico se revela al no

adoptar todas las medidas adecuadas a su alcance para determinar la causa de la presencia

163 Cfr., Ibidem, p. 73

164 Cfy., F. LOPEZ PENALOZA, Sentencias Penales Frecnentes, Universidad Cooperativa de Colombia, Bogoti,
2005, p., 48

165 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 209

166 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal médica, op. cit., p. 97
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del enfermo en demanda de ayuda, sin atender a su potencial capacidad de evitacion del
resultado o disminucién de las posibilidades de que éste se produzca. **’

Sin dejar de lado que la prestaciéon de servicios médicos, es una obligacion de
medios y no de resultados, tales medios deben ser aplicados de conformidad con las reglas
técnicas y éticas cuya violacion por el agente pueden configurar una conducta sancionada
penalmente. Los médicos deben actuar con la diligencia, celeridad y precaucién, utilizando
todos los recursos disponibles que el caso requiera, siguiendo y no lesionando el deber de
cuidado.'®®

Estrechamente vinculado a los deberes que deben ser seguidos y respetados por
parte de los profesionales de la salud, se encuentra la posiciéon de garante en la que se
encuentra ante sus pacientes. La posicion de garante se da cuando el sujeto activo tiene la
obligacién de actuar o el deber de evitar una lesiéon o dafio al bien juridico, generando un
deber de garante.*®

Por lo que de la posicién de garante del médico, se desprende el deber de
protecciéon que debe tener, respecto al amparo justo y necesario de un bien juridico a él
encomendado frente a cualquier peligro que pueda amenazarlo. Es decir q la posicién de
garante proviene del deber de cuidado dentro de la actividad médica considerada como
fuente de peligros; en consecuencia el médico tiene asumida una posicion de garantia de
seguridad respecto a las fuentes de peligto que estan bajo su exclusivo y total control. *°

Para probar la infraccion al deber objetivo de cuidado debe verse la “posibilidad
concreta de preveer el curso causal contando con alternativas menos riesgosas para la

. S , , . 171
persona puesta a su cuidado y aun asi se opto por la mas peligrosa.”

167 Cfr., (Argentina) CN de Apel. en lo Crim. y Cortr., Cap. Fer., Sala 06, Argibay- en disidencia-, Elbert
Campos. Ferreiro, J.F. s/ Homicidio Culposo 9/05/ 1991, citado potr N. MONTANELLL, Responsabilidad
Criminal médica, op. cit., p. 99

168 (Uruguay) C de Apel. en lo Crim. Concepcién del Uruguay, Entre Rios, Sala 01, Garcia Besel, Fervenza.
M., Z. s/ Su denuncia. 28/09/ 2000, citado pot N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op. cit.,
p- 100

169 Cfr., L. ALEGRIA HIDALGO, Derecho Penal Parte General, UAP, Lima, 2007, p.,169

170 N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal médica, op. cit., p. 100

171 (Argentina) C.N. Crim. Sala I Correc. Costa, Bonorino Peré Correc. H, sec.57c. 31.719 D’Onotfrio,
Rodolfo 03/03/88 Boletin de Jurisprudencia, Afio 1988, Nro. 1, Enero- Febrero- Marzo, p., 69
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La infraccién del deber objetivo de cuidado, al momento de realizar una conducta
peligrosa sin los conocimientos necesarios, depende de forma directa de la infraccion del
deber subjetivo de cuidado al desconocer el peligto cuando era exigible el
conocimiento.”’” Sin dejar de lado que en el injusto sélo deben considerarse aquellos
conocimientos que de algin modo objetivable puedan ser valorados por un tercero

objetivo.

2.3 Injusto Imprudente Tipo subjetivo

Para que se de efectivamente un delito imprudente, no basta con la concurrencia
objetiva de dicho peligro, a su vez, es necesario que dicho peligro pueda o deba ser
conocido por el sujeto por lo que también debe considerarse la presencia del tipo
subjetivo imprudente.

Si bien la doctrina mayoritaria toma una perspectiva objetiva, centrandose en el
deber objetivo de cuidado y dando relevancia a si la lesién o el dafo eran previsibles para
un miembro cuidadoso y razonable en determinada area de trafico que contase con los
conocimientos generales de experiencia. Resulta muy acertado a su vez considerar la lesién
individual del deber de cuidado atendiendo a la persona del autor, es decir como
“posibilidad individual de preveer”.'’”® Es decir al momento de ver si se ha incurrido en un
delito imprudente también debe tomarse en cuenta esta previsibilidad individual o
subjetiva, puesto que se parte de la experiencia y conocimientos que tiene o debe tener el
autor como profesional de la salud.

La previsibilidad subjetiva en la culpabilidad, se entiende existente cuando el autor
reconoce podria haber conocido la posibilidad de producir el dafo, segin sus
conocimientos y capacidades. Esta determinacion de la previsibilidad debe considerarse a

partir de parametros individuales analizando si “una persona media en la situacién y con

172 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 236
173 Ibidem, p. 212



62

las especiales propiedades del autor habtia podido preveer la realizacién del tipo”.'”* Debe
considerarse que al resultado que se llega mediante este examen es el mismo que el
alcanzado a través del juicio sobre la previsibilidad objetiva, por lo que no deben
presentarse contraposicién de resultados. 7>

La profesion médica siempre implica la posibilidad de un riesgo de lesion de bienes
juridicos protegidos, el conocimiento por parte de los profesionales de la salud de dicho
riesgo creado por su conducta, implica que advierte la peligrosidad objetiva de su
conducta y que en consecuencia exista previsibilidad individual de lesionar un bien juridico
protegido. Por ende el deber subjetivo de cuidado, exige para su determinacion la
delimitacién del conocimiento que le es exigible al sujeto sobre la posibilidad de
realizacién tipica que supone su conducta.'’®

Para determinar la culpabilidad del sujeto debe atenderse a su previsibilidad
individual, es decir el deber de preveer aquello que al sujeto le es posible preveer ex ante,
as{ mismo debe atenderse a la cognoscibilidad como el limite maximo de la previsibilidad
individual. El conocimiento del profesional de la salud sobre los factores de riesgo que
entrafia determinada actuacion u omision médica tienen una importancia determinante en
el examen del injusto. Por lo que debido a la naturaleza de su profesion, no podrian alegar
falta de posibilidad de conocer el factor de riesgo.”’”

Aquellas conductas caracterizadas como peligrosas, por contener una presuncion
de peligro como es el caso de la medicina, no pueden ser realizadas sin un examen
minucioso de las circunstancias que involucran a cada paciente. Por consiguiente los
médicos tienen el “deber de informacién o preparacion previa” y por el “deber de
actuacion prudente en situaciones peligrosas”; los mismos que le son atribuidos a este tipo

.. . . 178
de actividades riesgosas socialmente aceptables.

174 M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 215
175 Ibidem, p. 216

176 Cfr., Ibidem, pp. 218-219

177 Cfr., Ibidem, pp. 220-221

178 Cfr., Ibidem, p. 222
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Habiendo explicado la necesidad de no dejar en la impunidad a aquellas actuaciones
que se desprenden de la culpa inconciente, podemos sostener que actualmente la doctrina
mayoritaria entiende “que en la culpa inconciente y conciente el contenido del injusto y la
culpabilidad es el mismo, por lo que sus diferencias obedeceran a razones practicas.” En
una sentencia del Tribunal Supremo Espanol, incluso llega a decirse que en el caso del
delito imprudente podria equipararse culpa consciente con culpa lata y con imprudencia
temeraria y a la culpa inconciente con culpa leve o con imprudencia simple. 7

Si analizamos el supuesto del médico, que no puede realizar con éxito una
intervencién quirdrgica por poseer los conocimientos necesarios para ello, se estarfa
infringiendo el cuidado “no en ese momento sino cuando no adquirié los conocimientos.”
El hecho de emprender una conducta peligrosa aceptada por su utilidad social pese a la
falta de conocimiento o capacidad sin advertir la necesidad de estos conocimientos y
capacidades en relaciéon con la infraccién del cuidado suponen un actuar con culpa
inconciente por parte del profesional de la salud. Para la atribucién de responsabilidad
penal en este sentido, debe atenerse al riesgo tipicamente relevante; el mismo que se crea
en el momento de emprender la actividad peligrosa sin los conocimientos necesarios,
determinando la ausencia de preocupacidon ocasionando que ésta conducta deje de ser
socialmente adecuada. **°

Para que un profesional de la salud no sea penalmente sancionado, debe observar
en todo momento su “deber de cuidado interno”, el mismo que se entiendo cumplido,
cuando analizando una situacién ex ante, se ve que un hombre medio con los
conocimientos y capacidades del autor tampoco habria advertido el peligro. ***

Desde la perspectiva subjetiva, el delito imprudente, se da cuando hay
desconocimiento de la efectiva situacion de peligro, pero esto no es suficiente ya que el

desconocimiento debe ser atribuible al sujeto. Por lo que se debe considerar que para que

el desconocimiento sea imputable, junto a la cognosibilidad como “ignorancia vencible del

179 Cfr., (Espafia) STS 29 de mayo 1979 (A2199)
180 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit. p., 226
181 Cfr., Ibidem p. 230
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peligro” del caso concreto, ha de existir un deber de evitar el desconocimiento (deber
subjetivo de cuidado) por lo que la infraccién de este deber configura la realizacion del
tipo subjetivo imprudente. La imputaciéon del desconocimiento esta condicionada a que el
autor pueda evitar el desconocimiento y tenga el deber de evitarlo, como es el caso de
todos los profesionales de la salud. **?

El deber subjetivo de cuidado que hace exigible el conocimiento de la concreta
peligrosidad de la realizacion tipica, esta implicito en el deber objetivo de cuidado, de
suerte que cada prohibicién obliga a los destinatarios a que se reconozca la “previsibilidad
de realizacion de prohibiciones tipicas resultantes de sus acciones.”*®* En consecuencia, el
deber del actor debe abarcar el conocimiento de la efectiva situacion, la prevision de su

propia conducta y de su eficacia en dicha situacién y el conocimiento de las reglas de

experiencia y de su aplicacion en la situaciéon concreta.

2.4 Riesgo Permitido

Debe tomarse en cuenta que muchas actividades riesgosas con necesarias no solo
para la economia sino también para el desarrollo de la sociedad. Lo que puede llevarse al
campo de la profesion médica, ya que en éste sector estan en juego por un lado la utilidad
social del desempeno de las actividades médicas y por otro el peligro en que se coloca a los
pacientes por la realizacién de algunos procedimientos. ***

Si bien en muchas ocasiones es el paciente el que da su consentimiento para el
obrar de los profesionales de la salud, esto no implica que por dicho consentimiento
previamente expresado, el profesional que por una actuacion negligente irrogue dafos a la
persona que se encuentra bajo su cuidado vaya a ser exento de la responsabilidad penal

que un comportamiento y un dafio de tal naturaleza deban acarrear. La sanciéon penal que

se le darfa a un profesional de la salud que actae en dicho supuesto se desprende del deber

182 Cfr., Ibidem, pp. 231- 232
183 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 232
184 Cfr., L. ARROYO ZAPATA: La proteccion penal de la seguridad en el trabajo, Bosch, Madrid, 1981, p. 138
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objetivo de cuidado que debe guardar frente a su paciente y a la posiciéon de garante en la
que se encuentra para con el enfermo bajo su cuidado desde el momento que el
profesional de la salud conoce del estado del paciente.

Existe una estrecha relacion entre las actividades riesgosas y el delito imprudente,
ya que la mayor parte de las realizaciones tipicas imprudentes tienen lugar en el
desempefio de actividades peligrosas, pero permitidas por su utilidad social, como el de la
medicina. En estos supuestos el deber de cuidado obliga a no sobrepasar el riesgo
permitido, mirando al deber de cuidado como un deber de actuar prudentemente en
situaciones peligrosas. Esto implica que la conducta permitida crea un peligro abstracto de
lesion de un bien juridico; lo cual sitda al sujeto en posicion de garante frente a ese bien
juridico en peligro, por lo que no deben sobrepasarse los limites del riesgo permitido. **

Dentro de la profesion médica, se encuentran inmersas ciertas actividades que
representan un peligro de lesién para bienes juridicos protegidos, no obstante se
encuentran autorizadas siempre que no sobrepasen cierto grado de riesgo. **° Es decir, que
la accién profesional resulta intolerable cuando supera el riesgo permitido en el arte
médico, no debiendo, el profesional de la salud, actuar de manera que exponga la vida de
su paciente a un mayor riesgo.

Puede decirse que el riesgo permitido intenta construir un criterio valido de
delimitacién a la posible imputacion frente a un resultado previsible en el ambito de la
imprudencia, buscando que se contemple la existencia de riesgo minimo que no sea
penalmente sancionado. En consecuencia, el riesgo permitido es un criterio adecuado para
la restriccion del tipo, por lo que, si no se actua fuera del riesgo permitido no se incurre en
la conducta descrita en el tipo penal. **’

Debe verse al riesgo permitido como un peligro concreto que el profesional de la

salud puede crear sin que por ello o por la lesion de un bien juridico que de ello se derive

pueda ser hecho responsable penalmente. Esta posibilidad se da debido a la utilidad social

185 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., pp. 45-46
186 Cfr., F. HENAO CARDONA, Introduccion al Derecho Penal en la Sociedad Postindustrial, DIKE, Bogota, 2000,
p- 255

187 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 296
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que representa la practica profesional médica, por lo que a pesar de los peligros que
conlleva este tipo de actividad, no se pueden castigar todas las muertes y lesiones que se
produzcan justificindose en que aquello que es util para la sociedad como un conjunto, lo
es también para el sujeto en peligro, “como lo es la realizaciéon de una operacion peligrosa
para salvaguardar la vida del paciente de una enfermedad también peligrosa.”**®

ILa mayor o menor probabilidad objetiva de que el peligro se transforme en lesion
del bien juridico, permitirfa en ciertas circunstancias negar la relevancia tipica del riesgo;
podria decirse que las fuentes de riesgo permitido se encuentran delimitados por la lx artis
y no son un criterio subjetivo que puede justificar toda actuacién médica dejando
desprotegidos a los pacientes. En consecuencia, aquello que se considerara como riesgo
permitido debe verse contenido en las leyes; guias y protocolos de manejo; literatura
cientifica; y en el baremo, que implica medir el comportamiento de un médico con el de
otro profesional que posea sus mismos conocimientos y experiencias. 189

La figura de riesgo permitido, es necesaria en el ambito de las actividades
peligrosas, como la medicina, ya que en éstas aun actuando con observancia de todas las
medidas de cuidado exigibles, son previsibles riesgos distintos que no es posible evitar.

“La conducta que encierra riesgos propios solo puede emprenderse adoptando
todas las medidas de prudencia, control y supervision al realizar la accién para asi descartar
o mantener dentro de ciertos limites a los peligros implicados”, por lo que la permision
del riesgo se condiciona a la aplicacién de ese especial cuidado dirigido a mantener el
riesgo en sus niveles minimos.

Es decir que el principio de riesgo permitido trata de reducir al maximo los peligros
de la actividad médica a través de la exigencia de mayores medidas de seguridad “cuando
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mayor sea el peligro en ese ambito de trafico.”

188 Cfr., Ibidem, p. 208

189 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion objetiva y Responsabilidad Penal médica, Universidad del Rosario,
Bogota, 2010, p. 95-100

190 Tbidem, p. 95

191 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 310
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Debe tenerse siempre claro que el ejercicio cuidadoso de la actividad peligrosa no
debe calificarse como riesgo permitido, puesto que éste es aquel riesgo existente que no
resulta abarcado por el deber objetivo de cuidado y que se justifica por la utilidad social de
la actividad.

Mediante la clara delimitacién del riesgo permitido dentro de la profesién médica se
le brinda al profesional mayor seguridad juridica ya que no lo expone a demandas
indiscriminadas por parte de sus pacientes, en consecuencia al momento de que se enjuicie
a un profesional de la salud, debe motivarse que éste actdo sin respetar los parametros del
riesgo permito.

La frontera entre el riesgo permitido y el no permitido, debe ser analizada buscando
una valoracion ex ante de los intereses en jugo. El riesgo permitido debe ponderar por un
lado 1a utilidad social de la actividad en que se desarrolla la conducta y por otro la amplitud
y proximidad de la lesion del bien juridico, es decir el grado de probabilidad de lesion del

. VT . 192
bien juridico protegido.*’

2.4.1 Rol del consentimiento en el riesgo permitido.

Como se menciono anteriormente, el riesgo permitido se fundamenta en la utilidad
de la actividad, mas en ciertos supuestos, la utilidad social no aparece de forma inmediata
sino que se desprende de forma directa de la existencia de consentimiento. Al darse un
riesgo permitido como producto del consentimiento del paciente, se produce una
ampliacién en el ambito de un riesgo socialmente inadecuado, que se convierte en
permitido por el consentimiento de la partes, con lo que nos encontramos en el supuesto

. i 193
del consentimiento informado.

192 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 309
193 Cfr., Ibidem, p. 302
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El consentimiento que amplia los parametros de consideracion del riesgo
permitido, sera valido siempre que se conozcan todos los factores de riesgo concurrentes

.. Coey e 194
en el caso concreto, conocimiento que afecta al rol de la previsibilidad del resultado.

2.4.2 Riesgo Tipicamente Relevante

Los tipos penales que versan sobre delitos imprudentes, responden a una norma de
cuidado que abarca todas las posibles conductas capaces de crear un riesgo no permitido
de lesién de un determinado bien juridico. Esta norma de cuidado posee un caracter
general frente a todos los sujetos y las circunstancias en las que éstos se desenvuelvan. En
consecuencia, el riego sera tipicamente relevante cuando sea adecuado para causar la lesién
de un determinado bien juridico protegido y le fuese posible y exigible al sujeto su
evitacién. *° Es decir, el peligro tipicamente relevante se crea con la conducta realizada sin
cumplir con el deber de cuidado.

La infraccién de la norma de cuidado es el fundamento de la creacién de un riesgo
tipicamente relevante, ya que el presupuesto de la imputacién constituye la configuracion
del riesgo tipicamente relevante, por lo que el fundamento de este supuesto es prima facie 1a
infracciéon de la norma de cuidado. Por ello se sostiene que no es suficiente que la
conducta cree un riesgo de lesion de un bien juridico, sino que, ademas es necesario que
éste riesgo sea consecuencia de la infraccion de una norma de cuidado.’®® Sélo en éste
supuesto nos encontramos ante un riesgo penalmente relevante.

[Ulna conducta sera tipica en sentido objetivo cuando despliegue un riesgo
relevante en el sentido del tipo. Dicho de otro modo: cuando despliegue un
riesgo tipicamente relevante (o juridico-penalmente relevante) en el sentido de
los riesgos que la norma en cuestion pretende prevenir (esto es suficiente para

194 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op. cit., p. 305
195 Cfr., Ibidem, p. 67
196 Cfr. Ibidem, p. 324
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tipos de mera actividad y tentativas), que se realiza en el resultado (lo cual es
necesario para tipos de resultado)."”’

La conducta prohibida y descrita en un tipo crea un riesgo juridicamente
desaprobado que debe ser sancionado salvo que concurra alguna causa de justificacion, la
misma que debera ser motivada de manera detallada por el profesional de la salud que la
alegue debido a la naturaleza de la profesion médica. **®

No debe dejarse de lado que un riesgo tipicamente relevante ocasiona que el
profesional de la salud que lo transgreda sea penalmente responsable, es el supuesto de
culpa por asuncién de riesgos, es decir cuando el médico asume la terapia de un paciente
sin que el tratamiento que le va a proporcionar corresponda a su especialidad. **° Este
supuesto recibe un reproche penal ya que se estd exponiendo al paciente a un riesgo
innecesario que no esta obligado a resistir.

Pueden ser casos de culpa por asuncién de riesgo, cuando habiendo posibilidad de
hacerlo, el profesional de la salud no solicita la colaboracién de un especialista, cuando no
se remite al paciente a un centro asistencial que cuanta con mejores medios para su
tratamiento o cuando una vez iniciada una intervenciéon quirurgica, el médico que percata
que su diagnostico inicial no era el correcto y sin contar con la preparacién necesaria

.. . ., . ... 200
procede a participar y hacerse cargo de una intervenciéon no planificada inicialmente.

197 CRIMINA, DERECHO PENAL I, Imputacion objetiva, Universidad de Navarra,
www.unav.es/penal/crimina/T%F3picos%20html/imputacionobjetiva.html, 24 de noviembre del

2010

198 Cfr., S, MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, op. cit., p. 190

199 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion objetiva y Responsabilidad Penal médica, op. cit., p. 216

200 Cfy., Ibidem, p. 117
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CAPITULO III
LLA MALA PRAXIS MEDICA COMO UN DELITO DE
OMISION

31 La omision

Suele distinguirse a los ilicitos de acuerdo a la modalidad del acto entre delitos de
acciéon (comision) u omision segun se refieren a una infracciéon de una prohibiciéon de
hacer o en la forma de desobediencia a un mandato de accion.*”

La accién es la modalidad por la que se dan la mayorfa de delitos, “se manifiesta

como un movimiento humano externo, como un hacer perceptible sensorialmente que

21 Cfr. B. BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito., Buenos Aires, 1986, p. 119.
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~ 202 . - e, .
causa un resultado dafioso.””™" Mientras que la omision, se presenta como un voluntario
no hacer algo, “que debia haberse hecho y que se exterioriza con un resultado lesionador

e . 1 203
de un bien juridico, que no debia haberse producido si se actuaba.”

Por lo que podria
considerarse a la omisién como un “no desarrollar una actividad que el sistema juridico
espera de una persona, o el no impedir un resultado concreto que el sujeto tiene el deber
juridico de evitar”.***

En el delito de omision, se ve presente un problema normativo, en virtud del cual
la comunidad confia en la intervencién de alguien, quien, al no realizar aquello que la
comunidad espera de él, infringe los intereses que le han sido confiados.”® Dentro de la
omision, se puede evidenciar un comportamiento pasivo consistente con la no ejecucioén
de una determinada accién, que se esperaba que un sujeto realice debido a determinada
disposicion legal.%

Ya que el delito omisivo se configura con un no hacer, cuando la norma manda a
hacer algo, no se juzgara el acto cometido sino el esperado. Es decir, la ley penal sanciona
“la desobediencia del propio mandato de obrar de determinada manera.”*”’ T.a omisién se
da en los casos en los que no se actia conforme a lo dispuesto en normas juridicas que
ordenan la realizaciéon de acciones que tengan resultados socialmente esperados y evitan
que se produzcan lesiones. **®

No todo no hacer puede ser sancionado, la imputacién del delito omisivo depende
no solo de la inactividad del autor sino que ademas requiere que el agente haya estado en
condicion de realizar aquello que se le ordenaba. *%

La doctrina sefiala que el delito de omisiéon puede ser de dos tipos, delitos de

omision simple o propia y delitos de omisiéon impropia o comision por omision. La

202 K. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit., p. 135

203 Ibidem, p. 135

204 F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 232
205 Cfr., Ibidem, p. 233

206 Cfr., E. GIMBERNANT ORDEIG, Estudios de Derecho Penal, op.cit., p. 184

207 M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica y Medicina, op. cit., p. 96
208 Cfr., Ibidem, p. 96

209 Cfr., E. RIGHL, Derecho Penal Parte General, op. cit. p.356
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omision propia se da en aquellos casos en que el no hacer esta previsto en la propia ley
pena, es decir, que en la ley se establece de manera implicita un mandato de actuar de una
manera determinada.”*® Por otra parte, la omisién impropia consiste en no evitar la lesion
de un bien juridico cuya tutela s6lo esta prevista frente a acciones positivas.”*! Los tipos de
omision seran tratados con mayor detenimiento en el siguiente apartado.

La estructura delictiva que rodea a la omision ha ido modificandose a lo largo del
tiempo, en épocas del casualismo, la identidad estructural entre la conducta activa y la
comisiéon por omision se encontré en la causalidad, de tal manera que se entendié que la
omision podia ser causa de un resultado. Posteriormente el neokantismo busco en la
antijuridicidad el elemento de justificacién que permita equiparar un actuar positivo y el
omisivo, por lo que se desarrollé la teoria formal de las fuentes de deber; de lo que se
desprende que lo relevante en la omisién no sea la mera inactividad, sino que el omitente
no hace aquello que se espera que haga, es decir, aquello que debe hacer. A partir de esto,
lo determinante a efectos de realizar la equiparaciéon entre accién y omisiéon ya no estara
determinado por la causalidad sino por la existencia de deberes impuestos a determinada
persona. 2%

A partir del derecho penal liberal aleman, se da mayor énfasis a la necesidad de que
los individuos sepan no solamente lo que esta prohibido, sino también las consecuencias
juridicas que se desprenden del incumplimiento de las disposiciones normativas, de donde
surge el principio nulle crimen sine legens, nulle poena sine legem. Por lo que esta corriente
sostiene que la omisiéon se basa en la existencia de deberes juridicos destinados a la
evitacion del resultado, y la fuente del deber de actuar no puede ser otra que la ley; a esta
tesis posteriormente debe agregarsele que los deberes nacen a mas de la ley, del contrato,
de las estrechas relaciones de vida y del actuar precedente peligroso; esta teorfa recibe el

) . 213
nombre de “teorfa formal de las fuentes de la posicion de garante.”

210 Cfr., E. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecunatoriano, op. cit., p. 136

211 Cfr., E,. RIGHI, Derecho Penal Parte General, op. cit.., p. 355

212 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., pp. 234-236
213 Cfr., H. JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Granada, Colomares, 2002, citado por F,
BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 237
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La teorfa formal de las fuentes de la posicion de garante no es aceptada de manera
unanime por toda la doctrina ya que hay quienes consideran que la posibilidad de
considerar al contrato como fuente de un deber actuar de caricter penal, es inadecuada,
debido a que supondria una “translacién” de discusiones civiles al area penal en relaciéon a
la capacidad, el consentimiento, el objeto y la causa del contrato.”™*

En consecuencia, la teorfa moderna prescinde del negocio juridico en su sentido
civil para determinar la posicion de garante, y considera que la misma se desprende de un
deber de actuar especial del sujeto.”" Tal como se vera més adelante.

ILa mala praxis médica, no permanece ajena al delito omisivo, ya que ésta es una de
sus manifestaciones debido a que en la profesion médica existe un especial deber de obrar,
el cual es un fuerte condicionante para los profesionales de la salud, ya que la omisién al
cumplimiento estricto de dicha obligacion, abre la posibilidad de ser imputados por mala
praxis médica en sede penal. **

En consecuencia las omisiones médicas, se entenderan especialmente relacionadas
con el deber de obrar impuesto a los profesionales de la salud. Este deber médico funge
como condicionante para que omitir los deberes y obligaciones que de derivan de la

profesion médica, impliquen para el galeno ser directamente imputado por un hecho

N 21
dafioso.

3.2  Distincion entre accion y omision

Para poder distinguir cuando un profesional de la salud ha incurrido en el
cometimiento de un delito de omisién, es fundamental distinguir entre el acto comisivo y
el omisivo. Dentro de la dogmatica penal se han acudido a distintos criterios para realizar

esta distincion; los mismos que han ido desde la aplicacién de energia del sujeto asi como

214 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 237
215 Cfr., Ibidem, p. 238

216 Cfr., N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal Médica, op.cit., p. 132

217 Cfr., Ibidem, p. 132
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la diferencia de la norma secundaria que subyace a la accién en forma de una prohibicion y

. 218
a la omisiéon como un mandato.

La doctrina tradicional distingue entre estas dos modalidades basicas de conducta,
explicando que mientras en la accion se trata de normas prohibitivas, es decir, aquellas que
prohiben la realizaciéon de ciertas conductas; en la omision se trata de normas permisivas,
puesto que imponen la obligacién de realizar determinada conducta, por lo que la
219

redaccion de la norma omisiva secundaria se redactard en forma de imperativo.

[L]os tipos de accién son la base de la infraccién de una norma prohibitiva de

una intervencién activa indeseable por su nocividad, [...] mientras que los tipos

de omisién son la base de la infraccién de una norma perceptiva, que obliga a

una determinada cooperacion deseable. El injusto del delito de accidon, consiste

en una intervencion activa nociva que en principio una norma prohibe; el injusto

de la omisién consiste en hacer rito distinto a la prestacion deseable obligada en

principio por una norma preceptiva.””’

Es fundamental considerar que el derecho penal no sélo contiene normas
prohibitivas sino también normas imperativas que ordenan acciones cuya omision puede
producir efectos socialmente nocivos. En caso de que se produzcan efectos dafiosos la no

L . : 221
realizacion de la accién debe ser penalmente sancionada.

Asi mismo, la distinciéon entre accion y omision puede ser planteada a través de la
nocion de aplicacion de energia, sosteniendo que asi como en el delito de accioén existe una
aplicacion de energia, la cual, produce un resultado dafoso; en el delito de omisién no
existe tal aplicaciéon de energfa, y en caso de haberla se destina a la realizacién de una
actividad diferente a la que le era exigida al sujeto. En consecuencia lo que diferencia a la

accion de la omision, dependera de si el agente “ha impulsado mediante una energfa

positiva el curso causal o si ha dejado de emplear la energfa necesaria para intervenir en un

218 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 237-246

219 Cfr., Ibidem, p. 246

220 Cfr., S. MIR PUIG, Derecho Penal Parte General, B de F, Buenos Aires, 2005, p., 305, citado por F,
BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 247

221 Cfr., F, MUNOZ CONDE Y M, GARCIA ARAN: Derecho Penal Parte General, Valencia, Tirant lo Blanch,
2004, p. 238,
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222
nexo causal no creado por el.”

Este supuesto de diferenciacion resulta inadecuado ya
que lo que se sanciona en el tipo omisivo es el incumplimiento de un deber, no la
inactividad en el sentido de carencia de aplicacion de energfa.

Para llegar a diferenciar entre acciéon y omisién, se propuso utilizar el llamado
“criterio de la causalidad” por lo que se recurre a aplicar los extremos de la teorfa de la
conditio sine qua non, en la cual, por medio de una supresion mental hipotética del hecho
desencadenante de la lesion, debe analizarse si el resultado se hubiese o no producido.”*®
En tales términos una accién es causal para un resultado, cuando se suprime esta 7 mente y
el resultado desaparece. De igual manera se mira la causalidad en la omision si afiadiendo
in mente a accién omitida, el resultado desaparece. ***

Otra teoria expone que la diferencia entre el delito activo y el omisivo establecen
diferencias en la estructura del delito, sosteniendo que en el delito de accién la exigibilidad
de otra conducta aparece como el criterio que determina la culpabilidad; en el delito
omisivo, se seflala que se requiere de capacidad individual de accion, es decir, que el
garante se encuentre en la posibilidad de llevar a cabo la accién ordenada para salvaguardar
el bien juridico protegido.**®

La concepcién moderna, expone mediante la teorfa normativista una superacion de
la distincion del actuar y omitir. Exponiendo que se parte de la existencia de libertades que
suponen como “contraposicion la imposicion de deberes por parte de las personas, de
manera que asi como el ordenamiento juridico avala y establece unos derechos, asi mismo

. 226 ~ .
impone unas cargas.””” En consecuencia, lo relevante para el derecho penal sera la

observancia de los deberes que le son impuestos a determinada persona debido a las

222 E. BACIGALUPO, Derecho Penal Parte General, Madrid, AKAL, 1997, citado por F. BERNATE OCHOA,
Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 247

223 Cfr., E. RIGHL, Derecho Penal Parte General, Op. Cit., P. 356

224 Cfr., E. GIMBERNANT ORDEIG, La causalidad en la Omision Impropia y la Liamada Comision por Omision,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2003, p., 16

225 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 248

226 Ibidem, p. 249
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expectativas que se desprenden de su conducta, por lo que al momento de omitir estos

L , 227
deberes el sujeto incurre en un delito omisivo.

3.3 Clases de Omision

Los delitos de omisiéon han sigo tradicionalmente diferenciados entre delitos
propios de omision y delitos impropios de omisién (o de comisiéon por omision).

Los delitos de omisiéon propia son aquellos que su contenido se agota en la no
realizacién de una accion exigida por la ley.””® Es decir, son aquellos que contienen un
mandato legal de accién. En términos generales, los delitos propios de omisiéon son
aquellos que se encuentran tipificados expresamente en la ley penal.**®

Adicionalmente puede mencionarse que los delitos propios de omisién son “delitos
especiales en sentido amplio”, debido a que el autor siempre esta definido como autor en
una situacion de responsabilidad por organizacion. Como puede verse en el supuesto de la
obligacion de socorro, en que se refiere que el sujeto debe brindar la ayuda necesaria a una
persona que se encuentra en peligro. **°

Debe ser la propia ley penal la que contenga la omisién para que se encuentre en
cuanto tal tipificada como delito; dentro del Codigo Penal ecuatoriano, se pueden ver
delitos propios de omision en: art. 235 rehusar prestar un servicio legalmente exigible; art.
249 no cumplir una ley, reglamento u orden superior; art. 261 no entregar recibos o no
dejar constancia de las multas; art. 277.4 denegar o reusar la administraciéon de justicia; art.

292y 293 no denunciar la comisiéon de un delito; art. 308 y 309 no evitar la evasion de un

227 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 250

228 Cfr., J. LOMBANA VILLALBA, E/ Derecho Penal y la Responsabilidad Médica, DIKE, Bogota, 2007, p., 205
229 Cfr., E. BACIGALUPO, Lineamientos de la teoria del delito., op. cit., pp. 257-258

20Ctr., G. JAKOBS, Derecho Penal. Parte Genera. Fundamentos y teoria de la imputacion, Madrid, trad. Por Joaquin
cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzalez de Murillo, 1995, p. 1040, citado por C, CHINCHILLA
SANDI, Delitos de Omision Propia e Impropia y los Problemas con la Autoria, 2004,

bttp:/ [ www.cienciaspenales.org/ REVISTA%2023/ Delitos%20de% 200mis5i%C3% B 3n%20propia%20¢%20impropia
%20y%20problemas%o20de% 20coantor¥e C3%.ADa%20-%20Carlos%20Chinchilla.pdf p. 14, 24 de noviembre del
2010
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detenido; art. 541 no entregar a la autoridad a un recién nacido; art.604 numeral 36 no
socotrer a una persona en peligro.”*!

Por otro lado, en los delitos de omisién impropia el sujeto activo posee e incumple
el deber de evitar el resultado.”*” Es decir que la realizacion del tipo supone infringir un
mandato que impone evitar la produccién de un dafio. Estos delitos suelen ser llamados
“delitos de comision por omision”, debido a que la no evitacién del resultado es
equiparada a su produccion.

Dentro del Cédigo Penal ecuatoriano, el art. 12 indica que “no impedir un
acontecimiento, cuando se tiene la obligaciéon juridica de impeditlo, equivale a
ocasionarlo”3 es decir, nos encontramos ante un supuesto de comisiéon por omision.

Debido a la obligaciéon de impedir que se produzca un resultado no deseado, que se
dirige a determinado individuo en el supuesto de omisiéon impropia, puede considerarse a
la omisién como la no produccion de la finalidad potencial de un hombre en relacion a
una determinada accién.** Por lo que un profesional de la salud al omitir cumplir con su
finalidad, es decir, brindar la correcta asistencia a su paciente; incurre en un delito de
omision impropia siempre que el dafio al paciente no se deba a fuerza mayor, caso fortuito
o a complicaciones propias e inminentes de su enfermedad.

Los casos de omisiones en la actividad del médico, pueden encajar dentro de
delitos de omisién impropia debido a que éstos requieren evitar la produccion de un
resultado, en este dafiar al paciente.

Debe tomarse en cuenta que la omision impropia no se agota, como la omision

propia, en la no realizacion de una conducta esperada; sino que consiste, como se

231 Cfr., E. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit., p. 136

232 Cfr. C. ROXIN, Sobre la antoria y participacion en el Derecho penal, en Problemas

actuales de las Ciencias Penales y la Filosofia del Derecho, Homenaje al profesor Luis

Jiménez de Asiia, Buenos Aires, 1970, pp. 69-70, citado pot C. CHINCHILLA SANDI, Delitos de Omisién Propia e
Impropia y los Problemas con la Autoria, Op. cit., p. 11

233 Codigo Penal Ecuatoriano, op.cit., p. 3

234 Cfr., M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica 'y Medicina, op. cit., p. 96
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mencioné con anterioridad, en la no evitaciéon de un resultado lesivo para un bien juridico
protegido. **°

Tanto la omisiéon propia como impropia, comparten elementos de situacion tipica,
como; ausencia de accién esperada y capacidad de accion. Mas la omisién impropia posee
elementos propios como la posicion de garante, el “acaecimiento del resultado que la
norma busca evitar” y un nexo entre la conducta omisiva y el resultado.”*®

Las acciones u omisiones tipificadas como delictivas por la ley, de acuerdo a la
manera en la que se produce el resultado, pueden ser de mera actividad o materiales (de
resultado). Los delitos de mera actividad se dan cuando “a la tipicidad del delito, su

. . . , o 237
ejecucion exige un acto que incluye en si mismo el resultado”

; por otra parte los delitos
materiales o de resultado, se producen cuando “la tipificacion del delito exige que el acto
humano produzca un resultado simultaneo o posterior, perfectamente distinguible porque
se trata de un cambio material que experimentan las personas o las cosas.”””*® En
consecuencia puede decirse que los delitos de omisién impropia son delitos de resultado,
al poderse distinguir la omisién y la produccion de determinado resultado; mientras que
los de omisién propia son de mera actividad**’porque basta con el simple no hacer para
que se consume el delito

En los casos de mala praxis médica pueden generarse ambos tipos de omisién; ya
que nos encontramos ante un supuesto de omision propia cuando el médico no presta sus
servicios profesionales, legalmente exigidos, a un enfermo; mientras que se da omision
impropia cuando el médico no evita el resultado lesivo a quienes ya son sus pacientes, es
decir se encuentra en una posicién de garante frente a los mimos. **°

Dentro un caso de la mala praxis médica, podemos entender que los delitos de

omision se representan por un no hacer, mientras exista una norma que especificamente

235 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 268
236 Cfr., Ibidem, p. 268

237 K. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit., p. 127

238 Ibidem, p. 127

239 Cfr., F. BERNATE OCHOA, Imputacion Objetiva y Responsabilidad Penal Médica, op. cit., p. 269
240 Cfr., J. LOMBANA VILLALBA, E/ Derecho Penal y la Responsabilidad Médica, op. cit., p. 205
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ordene un hacer; por lo que la ley no penara por el acto realizado, sino por el esperado, o
aquel que necesariamente debi6 realizar.

Considerando a la omisién desde el punto de vista de la mala praxis médica y su
relacion con el deber de cuidado, puede decirse que “la inobservancia por omision del
deber de cuidado origina delitos culposos;”*** debido a que los resultados dafiosos que le
son provocados a un paciente como consecuencia de determinada conducta de los
profesionales de la salud no suelen presentar un caracter doloso.

El deber de cuidado sobre el cual se estructura la omisién culpable, se basa en la
previsibilidad de que de la propia conducta pueda derivarse un dafio a terceros.”*? En
consecuencia debe verse que la abstencién para actuar por parte del profesional de la
salud, es suficiente para responsabilizar al médico, si su omision fue causa de una
consecuencia perjudicial para su paciente. ***

Como los profesionales de la salud se encuentran obligados a actuar, podran ser
imputados por aquellas omisiones generadoras de danos, ya que al omitir el acto que le era
exigible, desencadend el curso causal que produjo dichos dafios.

La omisién impropia puede ser punible como culposa siempre que exista un tipo
legal culposo, al que equivalga dicha omisién.”** Ya que en la comisién por omisién, no
impedir la produccion de un resultado dafioso cuando se esta obligado a hacerlo, equivale
a haberlo ocasionado. Ejemplo de ello es el supuesto en que un profesional de la salud
omite brindar la atencidn necesaria a un paciente debido a que su turno como encargado
del area de emergencias termino, a razén de esto la corte argentina considera que el mero
cumplimiento de un horario no justifica que el médico haya omitido examinar y prestar
atencion profesional al paciente, en consecuencia el profesional de la salud es responsable
por no haber internado al paciente, “dejandolo en el consultorio de guardia con un

tratamiento meramente sintomadtico limitado a seguir un diagnodstico anterior sin

241 N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 132

242 Cfr., R. NUNEZ, Tratado de Derecho Penal, Cétdoba, Lerner, 1978, citado por N. MONTANELLI,
Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p., 132

243 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 132

244 U, EBER, Derecho Penal Parte General, Universidad Auténoma del Estado de Hidalgo, Hidalgo, 2005, p.
227
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revisarlo”, lo que ocasioné que no se impida el deceso del paciente. “La omision del deber

de cuidado del médico se revela al no adoptar todas las medidas adecuadas a su alcance

para determinar la causa de la presencia del enfermo en demanda de ayuda, intentando

frenar el curso causal, [...] frente a su potencial capacidad de evitacion del resultado o por
L . . 245

lo menos de disminucién de las posibilidades de que éste se produzca.”

Debido a la relacion medico paciente y la posicién en la que el primero se
encuentra frente a bienes juridicos protegidos, sus omisiones suelen ser consideradas
como omisiones impropias debido a la posiciéon de garante en la que se encuentran los

. 246
profesionales de la salud.

La posiciéon de garante en la que se encuentran los médicos, lo coloca frente a
mayores responsabilidades, ya que proviene del deber de proteccion que éste tendra frente
a terceros. Hste deber es indiscutible ya que las caracteristicas propias de la profesion lo

. 247
colocan a cargo del cuidado de terceras personas.

Dentro del campo médico, no debe verse a la omisién como un concepto
puramente negativo, sino como uno limitativo. En consecuencia, la omisiéon sera la no
produccion de cierta finalidad potencial de un sujeto en relacién con un determinado
hecho que se encuentra dentro de su esfera de dominio. Para que se considere que el
sujeto ha cometido un delito de omision, éste debe conocer que se encuentra en posicion
de garante y que es posible impedir que el resultado se produzca, teniendo poder de hecho
para poder detener o evitar la causalidad que ocasionara que el resultado dafoso se
produzca. En el caso de los profesionales de la salud, omitir no significa el mero no hacer,
: : , qg. 248
sino que es un dejar hacer que provocara un resultado punible.

Para considerar a una omisién como culposa; la culpa debera estar presidida por la

violacién de un deber de cuidado; por lo que se podria decir que el “delito culposo de

245 Cfr., (Argentina) Del voto del Dr. Campos adhiriendo al Dr. Elbert, Ferreiro, ].F.- N° Sent.: c. 21.070,
Sala VI- Magistrados:- Argibay (en disencia), Elbert Campos- -Rta. 9/5/1991, citado por N. MONTANELLI,
Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 134

246 Cfr., N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 103

247 Cfr., Ibidem, p. 103

248 Cfr., Ibidem, p. 104



81

omision” se diferencia de la comisién sélo porque el autor no infringe la norma de
cuidado mediante actos positivos, sino solo omitiendo la accién deseada.**

Como los dafios que se desprenden de la mala praxis médica en raras y muy
excepcionales ocasiones son considerados como provenientes de un delito de caracter
doloso, lo mismo se debe entender de las omisiones en las cuales el profesional de la salud
tiene conciencia de que estd omitiendo, mas no desea producir determinado resultado
concreto a su paciente.

“La omisiéon no es ni causalidad ni finalidad propiamente; por lo tanto faltara una
voluntad de realizacion dirigida a la omisién y con ello el dolo del hecho en el sentido de
los delitos de comision.”

El concepto de dolo de los delitos de comision, entendido como voluntad de
realizacion del tipo, no puede ser traspasado de manera directa a los delitos de omision,
pues “la categoria de la finalidad depende de la de causalidad vy si falta esta ultima no habra

., . ., 5251
voluntad de realizacion de la omisién.”

El problema de considerar como dolosa a toda
omisiéon impropia, es que en muchos supuestos, la conducta omisiva se dan por
indiferencia del autor, es decir que a pesar del conocimiento que éste posee de la situacién
de la que emerge el deber no se representa la accién omitida®%; por lo que debe admitirse
la existencia de una omision impropia tanto culposa como dolosa, sobretodo debido al
caracter culposo de la mala praxis médica.

Para que un delito impropio de omision sea considerado como un tipo doloso es
necesario de la no coincidencia de la finalidad realmente desplegada con la direcciéon final
mandada; la conciencia de la amenaza de produccién del resultado; y la aprobacion del
resultado. En el caso de la mala praxis médica si bien el profesional de la salud esta

omitiendo determinada actuacion que le es legalmente exigida, no lo hace representandose

la finalidad de provocar la muerte o lesionar de manera intencional a su paciente, ya que si

249 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p . 105

250°T. RITTLER, Lehrbuch des ostereicheschen Strafrechts, Betlin, 1954, p., 194, citado por E. BACIGALUPO, Delitos
Impropios de Omision, Pannedille, Buenos Aires, 1970, p. 81

251 E. BACIGALUPO, Delitos Impropios de Omision, Pannedille, Buenos Aires, 1970, p. 168

252 Cfr., Ibidem, p. 168
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el médico con conciencia y voluntad actia, ya sea mediante una accién u omision, con el
objetivo de dar muerte a su paciente nos encontramos ante un supuesto de asesinato y no
de mala practica médica.

Puede decirse que en la omisiéon impropia suele verse de manera mas frecuente en
los casos de mala practica médica, ya que responde a mandatos de acciéon que el autor
omite realizar, aun teniendo el deber de ejecutarlas para evitar el resultado lesivo. En estos
supuestos, el profesional de la salud tiene funciones especificas respecto a la protecciéon de
distintos bienes juridicos de las personas que se encuentran bajo su cuidado profesional,
debido a la posicién de garante que ostenta.”>

“La omision de un hacer preciso, estara dirigida a la no ejecucion del hacer activo y
necesario, detentando asi el omitente el ejercicio final y dominio final sobre el acto a
realizar”; la accion tipica se basara en la inactividad del profesional de la salud, ya que
existen normas juridicas que obligan al cumplimiento de ciertas actividades, para asi

. . . . 2
impedir el resultado lesivo socialmente reprochable.”*

3.3.1 Distincion entre omision e imprudencia

La omisiéon impropia de un hacer determinado, estara dirigida a la no ejecucién de
un hacer activo y necesario, teniendo el omitente el dominio sobre el acto a realizar; de
igual manera la omision propia hace referencia a un no hacer, mas en este tipo omisivo el
simple incumplimiento de lo legalmente ordenado constituye la infraccion. Por otra parte
una conducta imprudente es aquella en la que el agente, dentro de una situacion de riesgo,
infringe determinada norma de cuidado.

A pesar de que la doctrina ha desarrollado conceptos diferenciados sobre estos
ilicitos, pueden resultar confusos al momento de analizar los hechos de un caso concreto.

En consecuencia, debe tomarse en cuanta que dentro de la omisién nos encontramos ante

253 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p.108
254 Cfr., Ibidem, p. 109
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la no ejecucién de la conducta debida, mientras que en la imprudencia lo que configura el
ilicito es la no atencién del cuidado generando un dafio en el resultado.””

Si bien tanto en los delitos imprudentes como en los delitos impropios de omision
existe la omisién de una accién; en los primeros lo que existe es la omisién de una accidon
interna, mientras que en los segundos existe la omisién de una acciéon externa. Es decir
que en el delito imprudente lo que existe es la “omision del esfuerzo voluntario necesario
para preveer un resultado previsible.”°

Si bien existen puntos de contacto entre omisiéon e imprudencia, no es posible que
se trate como iguales al momento omisivo de la imprudencia y al delito de omisién como
tal. El principal problema de comprender la infracciéon del deber de cuidado como
omision supone la conversion de toda conducta imprudente activa, es decir de comision,
en omisivas; lo que generaria que los hechos imprudentes sélo puedan ser atribuidos a
quienes se encuentran en posicién de garante.”> En el caso de los profesionales de la
salud debido a la posicién de garante y su obligacion de respetar el deber de cuidado que
emana de su profesion, no existirfa mayor impacto en esta diferenciacién, sin embargo la
sancion de un tipo comisivo a uno omisivo debe ser diferente por lo que la imprudencia
no puede ser equiparada a omisién, para diferenciar estos dos tipos de injustos, debe
analizarse los imperativos propios de cada uno de ellos en el caso concreto.

La omisién exige la realizacion de una conducta dirigida a proteger un bien juridico
en peligro, es decir, existe un deber actuar. Resulta fundamental diferenciar omision, en
cuando al no cumplimiento de una actuacién debida, frente al momento omisivo dentro

de la imprudencia.

255 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op.cit.,. p. 34
256 G. RADBRUCH, Uber der Schuldbegriff, ZStW24, 1904, p., citado por M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito
Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op.cit.,. p. 34

257 Cfr., M. CORCOY BIDASOLO, E/ delito Imprudente Criterios de Imputacion del Resultado, op.cit., p. 41
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3.4 Posicion de Garante de los Profesionales de la salud

La posicion de garante que poseen los profesionales de la salud, hacen que el sujeto
deba asumir una responsabilidad directa sobre la garantia de seguridad que posee, respecto
a elementos peligrosos que se encuentran bajo su “personal y exclusivo manejo y control,”
y que podtian afectar a terceros. >

La afectacion del paciente se da como consecuencia de la infraccién del deber del
médico, al no evitar un resultado desvalioso y sobretodo cuando la accién omitida habia
evitado que se de el resultado dafioso para el paciente. >

La posiciéon de garante contiene el elemento decisivo de la autorfa, en los delitos
impropios de omision, esta posicion convierte a aquellos que omiten impedir un resultado
“en autores de la omision en sentido del tipo de un mandato de garantia equivalente al
delito comisivo.”**

La teoria de la posicién de garante, surge como una evolucion doctrinal sobre el
origen de la obligacién de actuar del sujeto activo. Es asi que la teoria formal de las fuentes
del deber que consideraba como origen del deber juridico a la ley, el contrato y el previo
hacer peligroso fue reemplazada por la teoria funcional de las fuentes del deber, la cual ya
intenta explicar los fundamentos de la posicién de garante.”®*

El reemplazo de la teoria formal de las fuentes del deber se debe a que su posicion
sobre la accidon esperada consideraba que quien debia considerar como esperada a
determinada accién era el orden juridico, en la medida en que pudiera fundamentar un
deber de actuar que obligara al omitente. El problema surge al proponer como fuentes del
deber de actuacion a la ley en general y al contrato, puesto que ciertos autores consideran
que esto violenta al principio de legalidad por fundamentar el deber de previsiéon en
normas juridicas no penales que no contienen ninguna sancién penal que sean

consecuencia de la acciéon omitida; asi mismo, se critica tanto la aceptacion convencional

258 Cfr., N. MONTANELLI, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p.104

259 Cfr., Ibidem, p. 104

260 M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Ftica y Medicina, Op. Cit., p 97
261 Cfr., Ibidem, p. 97
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del deber, por considerarlo como ajeno ambito del derecho penal; como el fundar el deber
actuar en una conducta presedente del autor de la omision; lesionando asi el principio
nullum crimen, nulla poena sien loge.”®

Por su parte, la teorfa funcional de las fuentes del deber sostiene que solo la
infracciéon de un mandato para la defensa de lesiones o peligros de un bien juridico por
parte de un garante constituye un delito impropio de omision. **>

Mediante la doctrina de la posicion de garante, ya se le impone a la persona que
ostenta esta posicion el deber de evitar el resultado y en caso de no hacerlo se le imputa
responsabilidad juridico-penal. Es asi que la protecciéon de garante se da cuando “le
corresponde al sujeto una especifica funcién de proteccion del bien juridico afectado o
una funcién personal de control de una fuente de peligro en ciertas situaciones”;”** lo que
refleja la situacion tipica en la que se encuentran los profesionales de la salud.

Al profesional de la salud, por encontrarse en posicion de garante, le corresponde
una funcién especifica de protecciéon de un bien juridico afectado o del dominio de una
fuente de peligro. Por lo que puede decirse que la posicion de garante de los profesionales
de la salud proviene de tres distintos supuestos:

La funcién de protecciéon de un bien juridico; la cual se da por relaciones sociales o
conductas voluntarias que someten a un bien juridico a la dependencia de un sujeto y de
ese modo el sujeto, en este caso el profesional de la salud, se vuelve garante de dicho bien
juridico protegido. **°

La existencia de una comunidad de peligro, en la que se hace referencia a la
participacion de varias personas en actividades peligrosas, como es el caso del paciente que
se somete a una cirugfa, ocasiona que los intervinientes estan obligados a brindar el
socorro debido en caso de que alguno, en este caso el paciente, sufra un accidente
relacionado con el riesgo tipico de la actividad compartida. Quien tiene control sobre la

situacion se encuentra en posicion de garante, ya que si una persona asume determinada

262 Cfr., E. RIGHL, Derecho Penal Parte General, op. cit., pp. 360-361

263 Cfr., M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica y Medicina, op. cit.. p. 97
264 Ibidem, p. 98

265 Cfr., Ibidem, p. 99
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actividad de riesgo como someterse a una intervenciéon quirurgica, lo hace sobre la
confianza de ayuda que representa el profesional de la salud en caso de que sutja cualquier
inconveniente.”®

La asuncion voluntaria de una funcién de proteccién, se da cuando un individuo, el
profesional de la salud, asume una protecciéon que lleva al sujeto protegido a una situacion
de decisiva dependencia. En el supuesto de la practica médica, debido a la confianza que
desprende el médico, el paciente se atreve a correr riesgos mayores, por lo el generador de
dicha confianza se encuentra en posicién de garante. >’

A esto debe agregarse el dominio que posee el profesional de la salud en cuanto a la
atencion médica, la cual es una actividad de riesgo, que brindara a su paciente. De lo que
se desprende que el deber de control de fuentes de peligro que se sittan en el propio
ambito de dominio, genere en la relacién médico paciente una posicion de garante del
primero. Siguiendo la regla de “quien posee en su ambito de organizaciéon una fuente de
peligro para bienes juridicos responde para que el peligro no se realice.”**®

Finalmente debe siempre considerarse que la punibilidad de la omisién médica va
directamente ligada a la naturaleza de la profesion, en cuya intervencioén contio el paciente,
por lo que el médico lesiona los intereses que se hayan encomendados a su cuidado al

omitir la actividad esperada, dejando desprotegido al paciente y a los bienes juridicos de

éste que debfan ser protegidos por el profesional de la salud.

266 Cfr., M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica 'y Medicina, op. cit., p. 99
267 Cfr., Ibidem, p. 99
268 Ibidem, p. 100



CAPITULO IV
CONSIDERACION DE LA MALA PRAXIS MEDICA POR SUS
EFECTOS.

4.1  Peligro y Dafio en la Mala Praxis Médica

El derecho penal, es un sistema que se ocupa de garantizar la proteccion de bienes
juridicos protegidos, en consecuencia se ocupa de sancionar a quienes efectivamente los
lesionan y a quienes los exponen a un peligro no tolerable por encontrarse fuera de los
limites del riesgo permitido.

Dentro de la mala praxis médica pueden surgir supuestos tanto de delitos de
peligro como de dano; éstos ultimos no presentan mayor dificultad al momento de ser
identificados y sancionados, ya que son aquellos en donde se produce un resultado o dafio
evidenciable como la muerte o las lesiones.

Los delitos de dafo, también conocidos como delitos de lesion o de resultado, se

dan cuando el delito produce un dafio efectivo que transgrede un concreto bien juridico
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protegido de un individuo determinado. **® Es decir que éstos delitos son aquellos que
efectivamente causan un dafio, produciendo la efectiva destrucciéon o menoscabo del bien
juridico protegido,””® como se verifica en la muette y lesiones producidas por mala praxis
médica.

Debido a la posibilidad de verificar de manera clara que se incurre en un delito de
peligro siempre que por cualquier via se lesiona un bien juridico, como la vida o la
integridad personal del paciente, este tipo de delitos no presenta mayor dificultad que
“determinar el inicio de la lesién, que es problema del #er criminis y la relacion de
causalidad.”?"*

Por su parte los delitos de peligro se producen cuando el bien juridico sufre una
amenaza intolerable por el individuo, mas no llega a producirse una lesion efectiva y
concreta, implicando siempre la existencia de una accién por parte del sujeto activo;”’” en
el caso que nos compete por parte de los profesionales de la salud.

En los delitos de peligro, la acciéon se concreta al riesgo de deterioro del bien
juridico protegido, por lo que se ve un adelantamiento de la intervencién penal a
momentos previos a la lesion, imponiendo de esta manera penas a quien ponga en peligro
a un bien juridico protegido; encontrando su justificaciéon en un sistema penal orientado a
la prevenciéon e imposicion de pautas de conductas adecuadas para la sociedad; limitando
la peligrosidad de determinadas conductas.””

Cuando nos encontramos ante conductas peligrosas en si mismas como la
medicina, la vida social impone ciertos margenes de riesgo permitido, pero también la
estricta observancia de sus limites. En consecuencia, la superacion de dichos limites es lo

. e g . 2
que determina la antjuridicidad de la conducta. *7*

269 Cft., E. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit.., p. 28

270 Cfr., X. ANDRADE CASTILLO, Curso de Delitos de Peligro y Omisién, Quito, USFQ, Mayo-Julio 2009

211 G. MALO CAMACHO, Delitos de Lesion y Delitos de Peligro, op. cit., p. 222

2712 Cfr., X. ANDRADE CASTILLO, Curso de Delitos de Peligro y Omision, op. cit.

273 Cfr., P. DE LA CUESTA AGUADO, “Tipificacion del Riesgo y Delitos de Peligro ”, Revista de Derecho Penal
, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2007, p. 135

274 Cfr., T, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires,
2008, p. 23
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La tipificacion del peligro en materia penal suele tener una doble consideracién, por
una parte la existencia de un peligro como “cosa en si” y por otra la vinculaciéon del
peligro a un dafio del bien juridico, considerdndolo como “cosa para algo”.””

Dentro de la consideraciéon del peligto como “cosa en si”’, se tiene en cuenta al
peligro como el reflejo de una situaciéon que se da en la realidad, independientemente de la
voluntad o intervencion de los sujetos actuantes. Por lo que la norma se considera
agredida cuando se desarrolla determinada conducta que “altera el status del mundo
social” y que por si sola es idonea para producir una repercusion en el ambito de la

. 276
sociedad.

El peligro considerado como “cosa para algo” es mirado como potencialmente
apto para causar un dafio. Esa aptitud de la amenaza o del riesgo se busca a través de la

llamada ley de posibilidad o probabilidad, que ha sido usualmente tomada como patréon

. 277
para establecer la relevancia del nexo.

Debido al caracter culposo de los delitos de mala praxis médica, resulta
conveniente analizar a los mismos desde la perspectiva del delito imprudente, pudiendo asi
decirse que los delitos de peligro surgen para “castigar la realizaciéon de conductas

peligrosas imprudentes respecto del eventual resultado lesivo, pero sin esperar que el

resultado se produzca.””’®

Lo que genera un adelantamiento de las barreras de proteccion en el ambito del
delito imprudente, castigando excepcionalmente la tentativa imprudente,
normalmente impune, ante la importancia del bien puesto en peligro y la especial
relevancia de la forma lesiva de la forma de ataque al mismo, en ciertos ambitos
en los que la naturaleza de la actividad y la experiencia acumulada han permitido
tipificar la norma de cuidado con la suficiente precisioén, haciendo posible la
punicién de esa conducta peligrosa sin resultado, sin menoscabo de la seguridad
juridica.””

275 Cfr., D. BAIGUN, Los Delitos de Peligro y la Prueba del Dolo, Buenos Aires, B de F, 2007, p., 3

276 Cfr., D. MADUREIRA DE PINHO, O Valor De Perigo No Dereito Penal, Rio de Janeiro, Borsoi, 1939, p., 28,
citado pot D, BAIGUN, Los Delitos de Peligro y la Prueba del Dolo, op. cit., p. 3

277 Cfr., F. VON LISZT, Tratado de Derecho Penal, Madrid, Reus, 1927, p., 289, citado por D. BAIGUN, Los
Delitos de Peligro y la Prueba del Dolo, op. cit., p., 5

278 T, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 23

279 Ibidem., p. 23
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Para los supuestos de mala praxis médica, resulta extremadamente necesario este
adelantamiento de la proteccion, ya que al ser éste un delito imprudente y no existir la
posibilidad de tentativa dentro del delito culposo o imprudente; no serfa aceptable que la
exposicion al paciente a un riesgo alejado de lo permitido quedara en la impunidad. Ya que
se esta exponiendo al paciente a una gran posibilidad de lesion de un bien juridico
protegido como la vida y la integridad persona; lo cual se presenta por lo general en los
casos de oblito quirdrgico por parte de los profesionales de la salud.

De lo antes mencionado se desprende que las prohibiciones de poner en peligro no
son autonomas frente a las prohibiciones de lesionar, por lo que se consideraria que los
delitos de peligro no tienen un injusto propio. En consecuencia se entenderfa que el
peligro no es un “estado a evitar en si mismo, sino sélo en cuanto medio para evitar la
lesion del bien juridico protegido”, haciendo asi que la prohibicién en incurrir en una
accion peligrosa responda a la necesidad preventiva y politico criminal, de adelantar la
protecciéon de la posible vulneraciéon de bienes juridicos protegidos, al momento de
actuacién peligrosa. 2%

Por otra parte, existe otra corriente doctrinaria que considera que los delitos de
peligro tienen un contenido de injusto propio, el mismo que se encuentra constituido por
la “danosidad del peligro;” que se refleja en la pérdida de la seguridad del bien juridico, “lo
que supone convertirlos en una especie de delitos de lesion contra ese especifico bien

T 281
juridico.”

4.2  Clases de Peligro

Como se ha mencionado con anterioridad, la sociedad actual debido a sus avances
tecnologicos y la constante realizacién de actividades riesgosas que generan una utilidad

social, requiere de una intervencién cada vez mas extensa del derecho penal. En

280 Cfr., 'T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 24

281 KINDHAUSER, Gefabrdung als Straftat. Rechtsheoretishe Untersuchungen zur Dogmatik des abtrakten
und konkreten Gefahrdungsdelikte, Vittorio Klosterman, Frankfurt and Main, 1989, citado por T,
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 25
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consecuencia se ha dado un proceso de tipificacién que guarde consonancia con las
nuevas formas y modalidades de asuncion de riesgos de la sociedad actual, llegando a ser
considerada como “sociedad de riesgo.”**?

Debido a que los riesgos a los que se enfrenta la sociedad son de distinta indole,
deben distinguirse entre distintas clases de delitos de peligro; la distincion clasica separa los
delitos de peligro concreto y los delitos de peligro abstracto.

El delito de peligro concreto requiere de la concreta puesta en peligro de un bien
juridico protegido, considerandose al peligro concreto como el resultado tipico. Estos
delitos involucran un resultado de peligro, es decir se sanciona el resultado peligroso
concreto.”®® La tipicidad del delito de peligro concreto, exige que se compruebe la
existencia real del peligro, por lo que la ley hace referencia expresa a la posibilidad de
peligro.”*

Por otra parte los delitos de peligro abstracto con aquellos en los que se castiga la
accion tipicamente peligrosa o peligrosa en abstracto, sin exigir que en el caso concreto se
haya efectivamente verificado un resultado. Por lo general se da en delitos de mera
actividad, en los cuales sélo su actividad ya genera peligro, por lo que se sanciona la
probabilidad del resultado. 2*°

En los delitos de peligro abstracto, se describe una conducta “cuya sola realizacion
crea la situacién de peligro para el bien juridico,” es decir, “que la ley presume que cada
vez que se realiza la conducta tipificada surge la situacién de peligro.”?*®
Debe considerarse que para evaluar el peligro, resulta fundamental utilizar una

perspectiva ex ante para ver la peligrosidad en la acciéon y una perspectiva ex post para el

resultado peligroso.”’

282 Cfr., P. DE LA CUESTA AGUADO, Revista de Derecho Penal “Iipificacion del Riesgo y Delitos de Peligro™, op.
cit.,, p. 126

283 Cfr., X. ANDRADE CASTILLO, Curso de Delitos de Peligro y Omision, op. cit.

284 Cfr., E. ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit., pp. 129-130

285 Cfr., X. ANDRADE CASTILLO, Curso de Delitos de Peligro y Omision, op. cit.

286 B ALBAN GOMEZ, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, op. cit.., p.129

287 T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e Imprudencia, Op. Cit., p. 30
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Otra clasificacion propuesta para los delitos de peligro, la cual resulta especialmente
relevante para los delitos de peligro concreto distingue entre delitos de peligro comun o
general y delitos de peligro individual. De acuerdo a la doctrina antigua, para algunos
autores, la diferencia radica en la unicidad o pluralidad de personas o bienes puestos en
peligro; mientras que para otros autores, la diferenciaciéon apunta a la determinaciéon o
indeterminacion del nimero o de la individualidad de los objetos puestos en peligro. ***

Por su parte, la doctrina moderna considera que el objeto del peligro comun, es la
colectividad, sin que esto signifique que se deba poner en peligro necesariamente a una
pluralidad de personas, sino que “esa colectividad puede venir representada por una sola
persona indeterminada ex anfe, como parte de esa colectividad.” Es decir que, basta el
peligro de una sola persona, no considerada en su individualidad sino en representacion
del colectivo de los participantes de determinada actividad, cuya seguridad se ve vulnerada,
como colectividad, por una actuacién peligrosa.”®

Por su parte, el peligro individual se refiere a la puesta en peligro de la persona
como individuo, es decir, que los sujetos se encuentran perfectamente determinados
aunque constituyan un colectivo mas o menos amplio a los que se les garantizan ciertos
parametros de proteccion.”

Existe también la propuesta de la existencia de un tipo mixto de peligro, es decir el
peligro abstracto concreto, el cual combina elementos de estas dos clases de peligro. Este
supuesto resulta valido cuando “la aptitud para la producciéon de un resultado lesivo es
elemento del tipo sin que se establezca una caracterizacion mas precisa del ataque contra
bienes juridicos individuales.”***

Debido a la naturaleza de la mala praxis médica, en el supuesto de oblito
quirargico, puede decirse que el delito de peligro que puede desprenderse del mismo es un

delito de peligro concreto individual. Ya que se puede comprobar de manera clara la

288 Cfr.,'T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e Imprudencia, op. cit., pp. 32-33

289 Cfr., Ibidem, p. 33

290 Cfr., Ibidem, p. 34

291 SCHRODER, Abstrakt- konkrete Gefahrdungsdelikte, JZ, 1967, p., 525, citado pot T. RODRIGUEZ
MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e Imprudencia, op. cit., p. 35
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existencia del peligro para un bien juridico protegido, que puede ser tanto la vida como la
integridad personal, sancionando un resultado peligroso concreto. Puesto que es innegable
que el olvido por parte de profesionales de la salud de instrumentos quiriargicos dentro de
un paciente lo expone sin duda alguna a un riesgo no permitido, en el cual se amenaza de

manera directa sus bienes juridicos protegidos.

4.2.1 Elrol de la posibilidad y probabilidad

Considerando al peligro como la posibilidad objetiva del resultado lesivo; solo
resulta posible hablar de peligro en relacion a ciertas condiciones determinadas de forma
general que abarcan una pluralidad de formas de conducta; en consecuencia se
denominarfan como peligroso aquello que representa una elevada probabilidad de
producir un resultado lesivo. **?

Hablar de posibilidad, hace referencia a la realidad en la que ésta se encuentra
contenida, ya que la realidad es “todo cuanto existe objetivamente como posibilidad
realizada.” Es decir que la posibilidad exterioriza las tendencias que han de realizarse en
caso de que se presenten las condiciones necesarias para ello. *** Las posibilidades se
distinguen entre formales y reales, siendo solo éstas ultimas las que le interesan al derecho
para no caer en arbitrariedad o imprecisién.”**

La probabilidad por su parte, es la medida cuantitativa de la posibilidad de
realizacion de un acontecimiento cualquiera, establece la relacién entre realidad vy
posibilidad;*® siendo en consecuencia la probabilidad lo que le interesa al derecho penal
para determinar en que medida el peligro al que se expone al bien juridico protegido es
capaz de producir un resultado dafioso.

De la probabilidad dafiosa se desprende que se puede hablar la existencia de peligro

concreto, a pesar de la no produccion del resultado lesivo, cuando la situacion sea de tal

292 Cfr.,'T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e Imprudencia, op. cit., p. 43
293 Cfr., D, BAIGUN, Los Delitos de Peligro y la Prueba del Dolo, op. cit., p. 8

294 Cfr., Ibidem, p. 9

295 Cfr., Ibidem, p.10
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clase, que la posibilidad de dano es demasiado elevada conforme a su espacio de
configuracion y las leyes causales vigentes™°, convirtiéndose asi en un inminente
probabilidad de lesionar un bien juridico protegido, tal como se presenta en el caso de la
mala praxis médica en que el riesgo al que se expone al paciente genera enormes
probabilidades de que el paciente muera o sufra lesiones.

Para la consumacion de los delitos de peligro, no se exige la lesion de un bien
juridico, sino la posibilidad de la misma que se da con la puesta en peligro del sujeto. Por
lo que para el caso que nos compete, existe un delito de peligro concreto cuando se da la
posibilidad factica de la lesién de un bien juridico protegido, cuando “el autor realiza una
actividad que se caracteriza como una causa dirigida a la produccién de un resultado.” Por
su parte, el peligro es abstracto cuando del “caracter de la clase de accién emprendida se

desprende la posibilidad de poner una causa que lleve a la lesién del bien juridico.”””’

4.3 Imprudencia en los delitos de Peligro

La mala praxis médica no puede ser considerada como un delito doloso, ya que no
supone una manifestaciéon de decisiéon contra el bien juridico; por lo que debe ser
considerada como un delito imprudente debido a que ésta se da esencialmente por
descuido en la actuacion peligrosa, debido a la inobservancia del cuidado objetivamente
debido. En consecuencia podria decirse que la mala practica médica es un delito de peligro
imprudente, supone una puesta en peligro por descuido, sin decisiéon o voluntad de que se
haya creado dicho peligro. **®
Podria decirse que “quien actia descuidadamente respecto de la produccion de una

lesion, actia también descuidadamente en relacion con el estadio previo del peligro previo

L. 5,299 . : : s
a esa lesion.”””” Lo cual podria aplicarse sin problema a los casos de mala praxis médica,

296 Cfr.,'T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e Imprudencia, op. cit., p. 43

297 Cfr., Ibidem, p. 44

298 Cfr., Ibidem, p. 223

299 HORN, Strafrecht, BT,2, 1983, citado pot T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo e
Imprudencia, op. cit., p. 224
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teniendo en cuenta que solo en el ambito de la imprudencia inconciente es posible
identificar la imprudencia respecto a las lesiones e imprudencia respecto a la puesta en
peligro.

La imprudencia en términos generales puede ser consciente o inconsciente, mas al
momento de determinar si la imprudencia dentro de los delitos de peligro es consciente o
inconsciente, surge una divergencia entre las propuestas doctrinales, dandose la postura
de que podra hablarse de imprudencia consciente cuando el autor tiene por posible la
produccion del peligro, pero lo rechaza confiando que éste no se produzca; mientras que
habria imprudencia inconsciente cuando el autor ni siquiera prevé, pudiendo y debiendo
hacerlo, la produccion del peligro. >*

Frente a esta tendencia se encuentra el sector doctrinal que afirma que respecto de
la puesta en peligro de un bien juridico solamente existe imprudencia inconsciente, es
decir se actta sin reconocer el peligro, donde podia y debia haberse conocido. Ya que la
actuacién con conocimiento del peligro concreto, teniendo plena conciencia de que se
esta poniendo en peligro un bien juridico protegido, implicaria una puesta en peligro
dolosa. ***

La imprudencia consciente exige conciencia del peligro concreto por lo que la
actuacion pese a la representacion del peligro concreto implica la existencia de dolo de
peligro. Este caso se verificaria dentro de la mala praxis médica, cuando un profesional de
la salud realiza una cirugia sabiendo que es innecesaria y expone a un riesgo no permitido
al paciente. Esta conducta analizada desde la perspectiva del dolo configuraria un supuesto
de dolo eventual, el mismo que entendido como “consentimiento en el resultado lesivo”,
no debe verse como un auténtico dolo de lesién, ni como mera imprudencia sino como
dolo de peligro, ya que es constitutivo de un estadio intermedio entre el dolo de lesion y la

. . 302
imprudencia.

300 Cft., T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 229
301 Cfr., Ibidem, p. 230
302 Cfr., Ibidem, p. 61
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Habiendo dejado claro el papel del dolo de peligro en el unico caso admisible de
conducta dolosa dentro de la mala praxis médica, es necesario ver el rol de la infraccion
del deber objetivo de cuidado que se encuentra siempre presente en los supuestos de mala
practica médica. La doctrina de forma unanime, acepta que el presupuesto minimo para
poder hablar de infracciéon de este deber y en consecuencia de imprudencia, es que la
“conducta valorada desde una perspectiva ex ante, cree un riesgo penalmente relevante por

. L. . .. 303 .
encima de los limites del riesgo permitido.” ™ Presupuesto que se ve siempre presente en
el riesgo que enfrenta la vida y la integridad personal del paciente que ha sido victima de
un oblito quirtrgico.

En sintesis debe entenderse que “la comisiéon imprudente de los delitos de

peligro, significa, la puesta en peligro concreto por la realizacién de la accidén

tipica peligrosa sin conciencia del peligro concreto que tal actuacion

representaba para el bien juridico puesto en peligro, aun cuando hubiere podido

y debido hacetlo, y por tanto, haber tenido un contramotivo esencial para no

actuar. El elemento clave del desvalor de accién radica en la creaciéon de un

riesgo no permitido mediante la realizacion de una accién peligrosa sin

conciencia del peligro concreto que de la misma se deriva.”"*

De lo que se desprende que salvo que se pruebe lo contrario, el médico al olvidar
instrumentos quirurgicos dentro del paciente, lo hace por no observancia de su deber de
cuidado exponiendo al paciente a un riesgo que no debe afrontar, mas no lo hace
representandose el resultado o el peligro que le va a ocasionar; en consecuencia es un caso
de delito de peligro concreto imprudente.

La sanciéon que se le debe imponer al médico guarda estrecha relacion con la
naturaleza de su profesion por los presupuestos de posibilidad y deber de conocer que se
derivan del deber de evitar la actuacion peligrosa si suponia un riesgo incontrolable, asf
mismo incumple con su deber de tomar las medidas de aseguramiento y control del riesgo
suficientes; lo que lo sitda en una clara violaciéon de su deber de cuidado externo con el

. 305
paciente.

303 Cft., T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 239
304 Ibidem, p. 246
305 Cfr., Ibidem, p. 249
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Para que no se presenten problemas respecto a la punibilidad los supuestos de mala
praxis médica como delito de peligro deben encontrarse descritos de manera clara y
expresa en un tipo penal adecuado, para que de esta manera no sutja ninguna controversia;
ya que teniendo una /ege Jata no deberia presentarse problema alguno.

Finalmente debe considerarse como no peligrosa a una acciéon cuando la
posibilidad del dafio es lejana y cuando a pesar de ser cercana, se puede contar con
seguridad “la intervencién inhibidora del autor o de otro que lo paralice”. Haciendo que
y . . .

la posible causa no se convierta en real en la medida en que se opone una
5306 Q. L
contracausa.””  Situacién que no se presenta en los casos de mala praxis médica como un

delito de peligro.

4.4  Delitos de dafio por mala praxis médica

Como consecuencia de la mala praxis médica, como se mencioné con anterioridad,
se producen delitos de dafo, que vendrian a ser puntualmente el de homicidio culposo y
lesiones.

Debe tomarse en cuenta que el delito de homicidio consiste en “la destruccion del
hombre,” mientras que el delito de lesiones se refiere a la “destruccion de la integridad del
cuerpo, y su correlacién con los 6rganos y tejidos, ya sea estética, externa o interna;” asi
mismo constituye un delito de lesion la producciéon de cualquier dafio a la salud, es decir
“cualquier alteracién fisiolégica del organismo o cualquier alteracién psiquica”® que sufra
el paciente debido a una actuacién médica.

Lo antes dicho puede comprenderse dentro del concepto de iatrogenia, en el cual
se encuentran incluidas las afecciones, lesiones, enfermedades, infecciones, y demas dafios,
que puede sufrir un paciente debido a los diversos casos de mala practica médica por falta
de responsabilidad, incluyendo impericia manifiesta, negligencia, imprudencias dafiosas y

s 308
omisiones culposas.

306 Cft., T. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de Peligro, Dolo ¢ Imprudencia, op. cit., p. 45
307 M. MEINKE, La Mala Praxis Médica Relaciones entre Derecho Etica y Medicina, op. cit., p. 89
308 Cfr., N, MONTANELLL, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 374
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Debe considerarse asi mismo como una accion iatrogena, que debe ser penalmente
sancionada, a la evolucién desfavorable que no hubiere tenido lugar sin la acciéon médica;
la cual podria generar sintomas imprevistos, alargar la evolucioén de la enfermedad, crear

. . . . 309
complicaciones e incluso provocar la muerte del paciente.

309 Cfr., N. MONTANELLL, Responsabilidad Criminal Médica, op. cit., p. 372



CONCLUSIONES

1. Debido a los requerimientos de la sociedad moderna, resulta necesario que el
ordenamiento juridico penal, desarrolle normas que protejan a los individuos frente a
nuevas y constantes formas de lesion o puesta en peligro de sus bienes juridicos
protegidos.

La medicina es sin duda una de las ciencias que mayor utilidad ha brindado al ser
humano a lo largo de la historia, sin embargo sus practicas implicas procedimientos que
podrian ser peligrosos para el paciente; por lo que se la considera como una actividad de
riesgo socialmente aceptaba debido a la de ella se desprenden grandes beneficios para los
individuos; sin que esto pueda convertir a los profesionales de la salud en sujetos no
responsables debido a su profesion.

En consecuencia, aquellas actos lesivos que configuren supuestos de mala praxis

médica, es decir, una conducta médica que implique un ejercicio errado, una omisién o

99
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una practica sin habilidad por parte de un profesional de la salud, que cause un dafio o
ponga en peligro a la salud o a la integridad fisica del paciente; deben ser sancionados
penalmente por lo que es necesario que el ordenamiento juridico ecuatoriano, cree los
tipos penales pertinentes para no dejar en la impunidad este tipo de conductas que
vulneran bienes juridicos protegidos, que se encuentran comprendidos en la mas alta
escala valorativa por toda la sociedad.

Los avances tecnolégicos en el campo de la medicina, las nuevas técnicas y
conocimientos que se posee en esta ciencia, hacen que los profesionales de la salud
asuman mas deberes y responsabilidades para con sus pacientes; por lo que la violacion del
deber de cuidado y de la diligencia debida que debe seguirse en todo momento del
ejercicio profesional, hacen a los profesionales de la salud susceptibles a ser penalmente
sancionados si han lesionado o puesto en peligro un bien juridico protegido.

Tradicionalmente en nuestro pais aquellos casos en los que un médico irrogaba un
dafio a su paciente, solian resolverse mediante una indemnizacién econémica, mas debido
a la naturaleza de los bienes juridicos que se ven afectados por una mala practica médica,
es necesario que se de una intervencioén por parte del derecho penal. En consecuencia, es
fundamental que se cree conciencia en el pleno legislativo sobre la necesidad de sanciones
distintas a indemnizaciones de caracter econémico frente a los casos de mala praxis
médica; imponiendo sanciones penales a los profesionales de la salud que incurran en este
tipo de conductas.

La mala practica médica por lo general configura un delito de caracter culposo
debido a la conciencia, mas no voluntad de causarle un dafio al paciente lesionando sus
bienes juridicos protegidos. De manera excepcional puede considerarse dolosa a una
conducta médica, debido a la esencia protectora de esta profesion; solo en el supuesto de
someter al paciente a una intervenciéon quirdrgica innecesaria, habrfa la posibilidad de
considerar la existencia de un dolo eventual, ya que las consecuencias dafiosas del acto si
bien no son queridas, son consideradas como factibles por el autor. El dolo dentro de la
mala praxis médica debe ser sometido al mas minucioso examen para ser determinado;

puesto que al momento de verse presente voluntad y conciencia de provocar un dafio en
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la actuaciéon de un profesional de la salud, y que esta conducta tenga como resultado la
muerte de un paciente, ya no nos encontramos ante un supuesto de mala praxis médica,
sino de asesinato ya que habria planificacién conciente y voluntaria de dar muerte al
paciente.

La creacion de un tipo penal que sancione todas las posibles conductas generadoras
de mala praxis médica, es necesario para que se puedan imponer sanciones que no
vulneren el principio nullum crimen nulla poena sine lege. Una norma penal en este sentido, se
dirige a perseguir la finalidad preventiva del derecho penal; ya que en ella se encuentra de
manera implicita la exigencia de una conducta mas proba y diligente para los profesionales
de la salud si no quieren incurrir en un comportamiento ilicito, que en caso de ser
encontrados culpables les generara una sancion penal.

Debe tomarse en cuenta que la finalidad maxima del derecho penal es la proteccion
de bienes juridicos, por lo que ante la ausencia de un tipo penal que sancione la mala
practica médica, se estd dejando en indefensiéon y desprovisto de toda proteccion al
paciente y a sus bienes juridicos protegidos.

La norma juridica debe ser la expresion de expectativas sociales, por lo que al
considerar que no existe mayor expectativa que esperar que la vida e integridad de cada
individuo sea respetada sobretodo por aquellas personas a quienes se les ha encomendado
su cuidado, esperando que éstas en todo momento cumplan con los deberes que les son
impuestos para obrar de manera diligente.

La mala praxis médica es una conducta reprochable realizada por un ser humano, el
profesional de la salud, la cual lesiona un bien juridico protegido y es reprochable a una
persona especifica; por lo que para que se imponga la sancién adecuada a este tipo de
comportamiento es necesario que haya un tipo penal que convierta a esta conducta dafiosa
en un acto tipico y se conjugara con los elementos de antijuridicidad y culpabilidad que ya
posee la mala praxis médica.

De acuerdo a la teorfa de la imputacién objetiva, debe reconocerse que cada
individuo es portador de un rol y en virtud de ello tiene ciertos derechos y deberes. Los

roles que desempena cada sujeto, generan expectativas reciprocas y las correspondientes
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posibilidades de reacciéon. En el caso del médico, éste debe responder por su rol de
posicion de garante frente al paciente; por lo que si el individuo cumple adecuadamente
con su rol y no se produce ningin curso lesivo no responde penalmente, caso contrario se
produce una defraudacion.

Para probar la existencia o no de un ilicito de mala praxis médica, debe preverse la
inversion de la carga probatoria, permitiendo que el profesional de la salud sea quien
demuestre su actuacion diligente y el empleo de todos los medios que se encontraban a su
disposicion para brindar una correcta atencioén al paciente. Se concibe la posibilidad de
este traslado probatorio debido a que los profesionales de la salud tienen un acceso directo
a la informacioén que los eximirfa de responsabilidad.

Es fundamental que junto a la tipificaciéon del delito de mala praxis médica, se
derogue el deber de confraternidad previsto dentro del Cédigo de Etica Médica, debido a
que mediante este deber se les impide a los profesionales de la salud declarar en contra de
sus colegas sometidos a juicio.

2. El caracter culposo que posee el delito de mala praxis médica, hace que éste sea
mejor calificado como un injusto imprudente, debido al tipo de actividad al que se dirige y
a la naturaleza del ilicito, el cual consiste en una violacién al deber de cuidado exigido a los
profesionales de la salud.

Al ser la medicina una actividad de riesgo, la previsibilidad que se tiene de las
posibles consecuencias de determinada accion es fundamental para determinar si hay o no
responsabilidad en el injusto imprudente; ya que debido al grado de especialidad, habilidad
y profundidad de conocimientos que le son exigidos a los profesionales de la salud, éstos
no podran excusarse con la no previsibilidad del resultado de determinada accién, por lo
que se puede decir que poseen una mayor responsabilidad de sus actuaciones ante la
sociedad.

En las normas que contienen a los delitos imprudentes, el derecho penal dirige un
mensaje consistente en que al actuar debe observarse el cuidado necesario, para no

lesionar ni poner en peligro de manera antijuridica a bienes juridicos protegidos. De
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manera que se crea un mandato de observancia del cuidado juridicamente exigido para
evitar que se dafie a un tercero, en este caso al paciente.

Dentro del injusto imprudente debe considerarse sanciones tanto para los casos de
imprudencia consciente como de imprudencia inconsciente, ya que dejar sin posibilidad de
sancionar a aquellos supuestos de imprudencia inconsciente, es dejar sin proteccion al
paciente; y ocasionarfa que todo acto de mala praxis médica se justifique con la existencia
de imprudencia inconsciente, por lo que se mantendria el problema de impunidad hasta
ahora existente. La punibilidad de la imprudencia inconsciente médica, guarda estrecha
relacion con la previsibilidad y control de los efectos que posee en médico en su actuacion.

Para poder establecer los limites de la responsabilidad médica de tipo penal, es
primordial advertir que el consentimiento previamente expresado por el paciente para
someterse a un tratamiento médico o a una intervencién quirdrgica, no hace que el
profesional de la salud esté exento de responsabilidad penal por actuaciones imprudentes y
descuidadas que le irrogan un dafio al paciente.

Si se comprueba que habiendo respetado las normas de cuidado, se hubiese evitado
el resultado dafioso, el actor ha incurrido en un injusto imprudente que amerita sancién
por haber vulnerado su deber objetivo de cuidado. Este deber, es un punto central sobre
el que se debe construir la figura de la mala praxis médica como ilicito, de igual manera
debe considerarse la violacion del deber subjetivo de cuidado por parte de los galenos, ya
que este deber toma en consideracién a la experiencia, conocimiento que éste tiene o debia
tener para asi cumplir con las expectativas sociales que recaen sobre él.

El deber objetivo de cuidado, nos indica la forma en la que debe comportarse un
sujeto para que su conducta se caracterice como correcta o adecuada. Por lo que el sujeto
activo tendra que realizar esta conducta de acuerdo con sus posibilidades, ya que esta
obligado a cumplir el cuidado objetivo en la medida que ello sea posible.

De lo que se desprende que el profesional de la salud para no producir un dafo a
su paciente, debe adecuar su comportamiento a las reglas que orientan la actividad

profesional médica. Por lo que la violaciéon del deber objetivo de cuidado es, como se
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menciond anteriormente, un nervio central del ilicito imprudente, puesto que demuestra
una falta de compromiso y responsabilidad por parte de los profesionales de la salud.

De igual manera, la previsibilidad del resultado lesivo es un elemento basico para la
existencia de un injusto imprudente; debido a la preparacién que exige la profesion
médica, por lo general siempre se pueden preveer las posibles consecuencias de las
actuaciones de los profesionales de la salud. La previsibilidad debe considerarse dentro de
del delitos imprudentes, ya que en éstos, de pretende sancionar conductas que por su
forma descuidada de ejecucién puedan poner en peligro o lesionar bienes juridicos
valorados como especialmente importantes.

En los supuestos de error como hecho generador de la mala praxis médica, s6lo
pueden ser imputables aquellos errores que el autor incumbia evitar. Por lo que la
responsabilidad por imprudencia de un profesional de la salud, se basa en un error evitable
del agente respecto del riesgo desplegado por la propia conducta. De lo que se puede decir
que el agente no velo por no incurrir en el error, obrando en manera contraria al su deber
de cuidado.

Puede considerarse que hay una suerte de “error doloso” cuando agente conoce
que desconoce el riesgo de su conducta, y a pesar de eso continua actuando, es decir, el
sujeto sabe que estd en error y continda actuando; lo cual debe ser debidamente
probado.31

Finalmente, en cuando al injusto imprudente de mala practica médica, analizando a
la imprudencia desde un punto de vista subjetivo, para determinar la culpabilidad del
sujeto debe atenderse a su previsibilidad individual, es decir, el deber de preveer aquello
que al sujeto le es posible preveer ex ante, asi mismo debe atenderse a la cognoscibilidad
como el limite maximo de la previsibilidad individual.

El deber subjetivo de cuidado, esta implicito en el deber objetivo de cuidado, por lo
que no se presentaran contradicciones al momento de considerar si hay o no

responsabilidad.

310 Cfr., UNIVERSIDAD DE NAVARRA, Op.cit., p.2
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Como se ha mencionado anteriormente, el riesgo es un elemento presente en toda
actividad médica; por lo que el legislador y posteriormente el juez deben manejar y
comprender con claridad el concepto de riesgo permitido; para que no se pretenda acusar
a toda conducta médica como un supuesto de mala praxis médica, lo que vulneraria el
derecho a trabajar que tienen los profesionales de la salud. En consecuencia sélo deben
sancionarse aquellas conductas que superan el limite de lo permitido, incurriendo en un
riesgo tipicamente relevante.

3. La mala praxis médica no se da solamente a raiz de conductas comitivas por
parte de los profesionales de la salud, sino que también se da como consecuencia de sus
omisiones. Es decir, de algo que estando obligados a hacer es voluntariamente omitido; o
aquello que por su posicion debia evitar que llegue a producirse.

Las omisiones médicas, se entenderan especialmente relacionadas con el deber de
obrar impuesto a los profesionales de la salud. Este deber médico funge como
condicionante para que omitir con los deberes y obligaciones que de derivan de la
profesion médica acarreen la respectiva responsabilidad penal.

Resulta necesario que la obligacién de actuar, que en caso de no ser acatada
configurarfan un delito de omisién, provenga de una norma penal; para que de esta
manera no se vulnere el principio fundamental de legalidad respetando de esta manera el
principio nullum crimen nulla poena sine lege.

Sélo puede considerarse que un profesional de la salud incurrira en un tipo omisivo
de mala practica médica, cuando se haya encontrado en condiciones de realizar aquello
que de €l se esperaba o lo que el ordenamiento juridico penal le ordene; en caso de no
haber estado fuera de su alcance la evitacién del resultado o realizaciéon de la accion, no
podra ser penalmente imputado.

La posiciéon de garante en la que se encuentran los médicos, los coloca frente a
mayores responsabilidades, ya que proviene del deber de proteccion que éste tendra frente
a terceros. Hste deber es indiscutible ya que las caracteristicas propias de la profesion lo
colocan a cargo del cuidado de terceras personas y le imponen el deber de proteger y

garantizar la proteccion de sus bienes juridicos protegidos.
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Dentro de los casos de mala praxis médica pueden generarse ambos tipos de
omision; ya que nos encontramos ante un supuesto de omision propia cuando el médico
no presta sus servicios profesionales a un enfermo, mientras que se da omisiéon impropia
cuando el médico no evita el resultado lesivo a quienes ya son sus pacientes, es decir se
encuentra en una posicion de garante frente a los mimos. Asi mismo, la omisiéon en los
supuestos de mala praxis médica, no debe ser considerada como un concepto puramente
negativo, la omisién sera la no produccién de cierta finalidad potencial de un sujeto en
relacion con un determinado hecho que se encuentra dentro de su esfera de dominio.

Para establecer la sanciéon correcta y determinar la existencia o no de
responsabilidad, es necesario que no se confunda omisiéon con imprudencia. La omision es
no realizar una accion debida o no impedir que se de un resultado dafioso cuando se esta
obligado a hacerlo; mientras que la imprudencia es una actuacion carente de diligencia en
la que se vulnera el cuidado debido.

4. La mala praxis médica no debe verse sélo como la efectiva destruccion de un
bien juridico protegido, sino que la sancién penal que gira alrededor de este ilicito debe
extenderse a sancionar la puesta en peligro de los bienes juridicos del paciente aunque no
llegue a producirse un efectivo resultado.

LLa puesta en peligro de la vida o la integridad personal del paciente, de tal manera
que supere los limites del riesgo permitido ya debe ser considerado como un ilicito debido
a la exposicion que sufre el paciente, la misma que no se hubiese generado en caso de una
actuacion diligente por parte de los profesionales de la salud. Generalmente se deberia
considerar a la mala praxis médica como un delito de peligro, en los casos de oblito
quirargico por parte de los profesionales de la salud.

El dolo eventual que anteriormente mencionado, deberia ser mejor considerado
como un dolo de peligro ya que lo que se deberia sancionar es la exposicion consciente y
voluntaria del paciente a los riesgos derivados de una intervencién quirurgica innecesaria.

El caracter culposo de la mala praxis médica se debe extender a los supuestos en
los que se la considera como un delito de peligro, debido a que nos encontramos ante una

puesta en peligro concreto por la realizaciéon de la accion tipica peligrosa sin conciencia del
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peligro concreto que tal actuacion representaba para el bien juridico puesto en peligro, aun
cuando hubiere podido y debido hacerlo. Por ende, el tipo penal debe ser muy clara y
puntual respecto a la determinaciéon de cuando se produce un delito de peligro concreto
imprudente realizado por un profesional de la salud; s6lo de esta manera se evitaria
posibles confusiones y problemas de determinacion.

La probabilidad de que se produzca un dafio a terceros, permite calificar como
delito de peligro concreto al oblito quirargico por mala practica médica, porque existe la
inminente probabilidad de lesionar los bienes juridicos protegidos del paciente.

5. Por lo que es necesario sostener la necesidad de que se cree un tipo penal que
sancione el homicidio imprudente producto de la mala praxis médica; asi mismo debe
crearse un tipo penal enfocado a sancionar el delito de lesiones imprudentes derivadas del
ejercicio de la profesion médica.

De igual manera debe contenerse en una ley de caracter penal la obligacién médica
a brindar la debida y oportuna atencién a los pacientes para que pueda hablase de la
existencia de un delito de omisién propia que no vulnere el principio nullum crimen nulla
poena sine lege. Esto no debe por ningtiin motivo implicar que se desconozca la existencia de
omision impropia de caracter culposo o imprudente, cuando no se evita que se de un
resultado dafioso, debido a la posicion de garante que ostentan los profesionales de la
salud.

Se debe también crear un tipo penal que contenga al delito de peligro concreto
imprudente para sancionar aquellas conductas médicas que exponen al paciente a un
riesgo que no se encuentra obligado a soportar; siguiendo el mismo patron, debe
tipificarse la existencia de un “dolo de peligro” en la mala praxis médica cuando los
profesionales de la salud realicen operaciones innecesarias a los paciente, siendo
fundamental que en estos casos de compruebe todo lo relativo al izer criminis.

Finalmente debe establecerse dentro de la norma penal, que para todos los
supuestos antes mencionados que configuraran delitos de mala praxis médica, existira una
inversion de la carga probatoria; siendo el profesional de la salud a quien corresponda

probar su actuacioén proba y diligente.
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