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CAPITULO 1 1.1. Tema “ANALISIS CONCEPTUAL, NORMATIVO Y COMPARATIVO DEL ART. 146 DEL COIP SOBRE -
EL DEBER OBJETIVO DEL CUIDADO Y LA MALA PRACT'[CA PROFESIONAL DE LA RAMA MEDICA” 1.2.
Planteamiento del Problema La mala préactica profesional implica una accién negligente, descuido e inobservancia
de la lex artis es decir, de las reglas de cardcter técnico, experiencia y conocimientos que son aceptados por la
comunidad profesional y cientifica, necesarias para que la realizacién del trabajo se haga de forma eficiente,
evitando provocar grandes dafios como la muerte de un ser humano. Con la integracién del Cédigo Organico
Integral Penal (COIP) se busca brindar respuestas a todo tipo de incégnitas relacionadas con el Derecho, un drea
imprescindible que se encuentra relacionada con los derechos humanos. El Derecho Penal es un conglomerado de
leyes destinadas sancionar y determinar las diferentes clases de delitos y penas, con el propésito de enfrentar
conductas indeseadas. La idea de la mala praxis se emplea a la responsabilidad que tiene un profesional cuando
actia de manera r li e, si un ab do, un ico o un contador no proceden segun los criterios técnicos de
sus areas, incurren en la mala praxis. Por lo general aparece en el ambito de Ia medicina donde la mala praxis
meédica surge por omisién o por accién cuando el medico comete una falla en la manipulacion del cuerpo de su
paciente o en la prescripcién de farmacos. Esta conducta indica una negligencia, imprudencia o impericia por
parte del especialista. Primeramente, debe existir un dafio constatable en el cuerpo entendido como organismo o
en la salud, extendiéndose el concepto tanto a la salud fisica como a la mental, siendo ésta comprensiva de
todas las afecciones y trastornos de orden psiquidtrico, psicolégico, laborales, mduvnduales y de relacién. La
amplitud del concepto no solamente abarca en el dafio directo del indiv . SIND_ g proyecta practicamente
sobre |a totalidad de las actividades del afectado, el dafio debe originars n una acto imprudente o negligente
de la impericia o el apartamiento d= las normas a cargo del causante del dafio o el apartamiento de la normativa
vigente aplicada. La mala practica o negligencia médica es cuando se produce un error por parte del profesional
meédico que incluyen a los doctores de las diferentes especialidades, enfermeras, obstetricias, etc. en su labor
profesional cuando esta tratando a un paciente ya sea, por una consulta o cirugia ambos casos son considerados
dentro de este proceso. En ocasiones las veces en la que causa por la que se produce este problema por parte
del profesional médico es debido a la inexperiencia que tiene al momento de realizar su trabajo y en otros casos
es por la ambicién y la mala voluntad. Pero también existen los casos en la cual se produce la negligencia no es
por causa o culpa del profesional médico, sino que no todos los organismos reaccionan de la misma manera al
ser tratados. La mayoria de los casos de mala practica o negligencia mmédica se han producido en las clinicas
particulares que en los hospitales. En Espafia ha existido un aumento notorio en los reclamos que se presentan
en los juzgados contra los profesionales de la salud que ejercen su trabajo con la mejor de las garantias, sin
embargo, han cometido negligencia médica que pueden desembocar en el empeoramiento de la salud del
paciente e incluso la muerte, la Asociacién del Defensor del Paciente a registrado 757 muertes por errores
médicos En Argentina en su Cédigo Penal (Art.84) tipifica a la mala praxis médica a través de los delitos que se
han cometido por homicidio y lesiones de cardcter culposo (Art.94), el profesional que cometiere mala praxis se
lo sancionara con pena privativa de libertad e inhabilitacién de su profesién la cual haya sido la responsable de la
lesién o muerte de la persona o el paciente. En Peru debido al mal manejo y la situacién negativa que posee el
sistema de Salud Publica, se considera como uno de los puntos principales en el aumento de los casos de mala
préactica profesional en la medicina, porque gran parte del trabajo del médico es gracias a la infraestructura y las
condiciones que presenta su ambiente laboral y si no se cuentan con los recursos necesarios no se podra brindar
una atencién adecuada para los pacientes. La mala praxis es un tema muy importante que se suscita tanto a
nivel nacional como internacional, puesto que se origina por el error humano siendo un hecho comin en el
ambito de la salud. Sin embargo, el debate radica cuando existe una responsabilidad por el propio paciente quien
en ocasiones no obedece las indicaciones impartidas por el médico. 1.3 Formulacién del Problema ? éDe qué
manera el art.146 del COIP relaciona el deber objetivo del culdado con la mala practica del profesional en la
rama de la medicina y como se encuentra en las 1es interr 1.4 Sistematizacion
Del Problema ? éComo se garantiza el derecho a la defensa del médico por un caso de mala practica profesional
y su presuncién de inocencia? ? ¢éCémo afecta el derecho del ejercicio profesional en un caso de sancién por mala
préctica al médico y de qué manera los operadores de justicia podrian regular las sanclones tipcf‘cadas en el art.
146 del COIP? ? ¢Cémo se establecen las sanciones por mala practica pro en las es
internacionales? 1.5 Objetivo General ? Analizar conceptual, normativa y comparativamente el art. 146 del COIP
que establece el deber objetivo del cuidado y su relacién con la mala practica profesional en la rama médica. 1.6
Objetivo Especificos a) Establecer cémo la inobservancia del deber objetivo de cuidado tipificado en el Art. 146
del COIP, se relaciona con la mala préctica profesional médica, con la finalidad de garantizar la presuncién de
inocencia. b) Determinar si existe o no vulneracién de los derechos del profesional médico, en el Art. 146 del
COIP, en relacién a las sanciones establecidas en la misma, para precautelar los derechos al debido proceso y a
la seguridad juridica. c) Realizar un analisis comparativo del Art. 146 del COIP, con las legislaciones
internacionales, para generar una reforma normativa. 1.7 Justificacién El presente trabajo de investigacion se
justifica en el andlisis del art. 146 del Codigo Orgénico Intearal Penal (COIP) el cual trata sobre el homicidio
culposo por la mala practica profesional y_el infringlr del deber objetive del cuidado vy de como este se encuentra
relacionado en el drea laboral de los diferentes profesionales de la salud, ya que la Medicina no es una ciencia
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RESUMEN EJECUTIVO

El presente proyecto de investigacion tiene como objetivo analizar conceptual, normativa
y comparativamente el articulo 146 del Cédigo organico Integral Penal sobre el deber objetivo del
cuidado y la mala préctica profesional en la rama médica, realizando un estudio exhaustiva de las
diferentes formas de sancion en los legislaciones internacionales, para asi determinar si existe o
no vulneracion a los derechos del profesional médico o por el contrario, es imprescindible una
reforma normativa, recalcando el derecho a la defensa del profesional de la Salud.

Con la informacién recolectada se observa diferentes puntos de vistas, esenciales para
resolver la problematica planteada, recordando siempre que la medicina no es una ciencia exacta
y no esta eximida de errores, que en ocasiones pueden presentarse debido al incumpliendo de los
pacientes a las recomendaciones médicas.

La mala préactica profesional medica es uno de los temas mas discutidos por la sociedad,
quienes solo observar al médico como el Unico culpable, dejando de lado la forma, el entorno y el
estado del paciente a la hora de ingresar a la sala de emergencia. Para ello, es necesario que se
analice en profundidad las sanciones establecidas en el Cddigo Orgéanico Integral Penal
ecuatoriano concretamente el articulo 146 relacionado al homicidio culposo por mala practica

médica para si, establecer otras sanciones mas factibles a las sefialadas en el articulado.

Palabras claves:

. Derecho penal

. Salud

. Homicidio

. Derecho a la vida

. Derecho comparado
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ABSTRACT

The present research project aims to analyze conceptually, normatively and comparatively
article 146 of the Organic Integral Penal Code on the objective duty of care and professional
malpractice in the medical field, making an exhaustive study of the different forms of punishment
in international legislations, in order to determine whether or not there is a violation of the rights
of the medical professional or on the contrary, it is essential a regulatory reform, emphasizing the
right to defense of the health professional.

With the information collected, different points of view are observed, essential to solve the
problem raised, always remembering that medicine is not an exact science and is not exempt from
errors, which can sometimes occur due to the failure of patients to comply with medical
recommendations.

Medical malpractice is one of the most discussed topics by society, who only see the doctor
as the only guilty party, leaving aside the form, the environment and the patient's condition at the
time of entering the emergency room. For this, it is necessary to analyze in depth the sanctions
established in the Ecuadorian Organic Integral Penal Code, specifically article 146 related to
culpable homicide for medical malpractice in order to establish other more feasible sanctions to

those indicated in the article.

Keywords:

. Criminal law
. Health

. Homicide

. Right to life

. Comparative law
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INTRODUCCION

La mala préctica profesional se ha convertido en uno de los temas mas controversiales de
la sociedad, debido a que estan relacionados con los derechos de terceros. Es aqui, donde el
presente trabajo de investigacion destaca ya que, se analiza en profundidad la existencia de
vulneracion a los derechos de los profesionales de la Salud. El actual Codigo Orgénico Integral
Penal (COIP) desde su puesta en vigencia el 10 de febrero del 2014, brindd respuestas a las
diferentes incognitas relacionadas con el Derecho, siendo uno de estas las sanciones para aquellos
que incurran en homicidio culposo por mala practica profesional médica. Sin embargo, hay que
considerar que en ocasiones la responsabilidad no es del profesional de la salud, sino que existen
otros favores externos que deben estudiarse cuidadosamente para asi, poder condenar justamente
responsable.

Es necesario, optar por otras alternativas de sancion, examinando legislaciones
internacionales tales como peruana, argentina y espafiola. La forma en cémo se produjo el dafio y
las circunstancias debe observar con detenimiento para no incurrir en mala praxis. Los médicos
estan obligados a velar por la salud de sus pacientes, utilizando todas herramientas que tienen a su
disposicién para prolongar la vida de sus pacientes. Pero a veces debido a factores externos no
pueden ofrecer lo mejor de si y eso que ellos pasan casi toda su vida preparandose y capacitandose,
no estan exentos de cometer errores. Para la cual se debe plantear un cambio en las sanciones sobre
mala préctica profesional médico, mejorando las investigaciones y precautelando los derechos de
los profesionales de la salud.

La investigacion se ha estructurado de la siguiente forma:

CAPITULO I: En esta parte se procedi6 a detallar el problema, plantear los objetivos tanto
generales como especificos, la justificacion de la investigacion, la hipotesis, la delimitacién del
estudio, la idea a defender y la linea de investigacion.

CAPITULO II: Aqui se establece el marco teérico, el conceptual y marco legal, uno de
las partes mas relevante de la investigacion, cuyo contenido recopila las teorias, las doctrinas, las

definiciones y la jurisprudencia, necesarias para defender el tema.



CAPITULO I11: En este capitulo se da a conocer la metodologia de la investigacion, el
tipo de investigacion, el enfoque, los métodos y las técnicas e instrumentos de recoleccidn de datos.
Aqui es donde se observara la poblacién y la muestra utilizada, recalcando la idea a defender
planteada en el capitulo I, proporcionando resultados esenciales para la investigacion.

CAPITULO IV: En esta parte, se expondra un informe final con sus correspondientes
conclusiones y recomendaciones. Se plasmara de forma general las falencias del sistema

normativa y las posibles soluciones.



CAPITULO 1

1.1. Tema.
“ANALISIS CONCEPTUAL, NORMATIVO Y COMPARATIVO DEL ART. 146
DEL COIP SOBRE EL DEBER OBJETIVO DEL CUIDADO Y LA MALA PRACTICA
PROFESIONAL DE LA RAMA MEDICA”

1.2.  Planteamiento del Problema

La mala préactica profesional implica una accion negligente, descuido e inobservancia de la
lex artis, es decir, de las reglas de caracter técnico, experiencia y conocimientos que son aceptados
por la comunidad profesional y cientifica, necesarias para que la realizacion del trabajo se haga de
forma eficiente, evitando provocar grandes dafios como la muerte de un ser humano. Con la
integracion del Cdédigo Organico Integral Penal (COIP) se busca brindar respuestas a todo tipo de
incognitas relacionadas con el Derecho, un area imprescindible que se encuentra relacionada con
los derechos humanos. El Derecho Penal es un conglomerado de leyes destinadas sancionar y
determinar las diferentes clases de delitos y penas, con el proposito de enfrentar conductas
indeseadas.

La idea de la mala praxis se emplea a la responsabilidad que tiene un profesional cuando
actia de manera negligente, si un abogado, un médico o un contador no proceden segin los
criterios técnicos de sus areas, incurren en la mala praxis. Por lo general aparece en el &mbito de
la medicina donde la mala praxis médica surge por omisién o por accién cuando el medico comete
una falla en la manipulacién del cuerpo de su paciente o en la prescripcion de farmacos. Esta
conducta indica una negligencia, imprudencia o impericia por parte del especialista.

Primeramente, debe existir un dafio constatable en el cuerpo entendido como organismo o
en la salud, extendiéndose el concepto tanto a la salud fisica como a la mental, siendo esta
comprensiva de todas las afecciones y trastornos de orden psiquiatrico, psicoldgico, laborales,
individuales y de relacion. La amplitud del concepto no solamente abarca en el dafio directo del
individuo, sino que se proyecta practicamente sobre la totalidad de las actividades del afectado, el
dafo debe originarse en un acto imprudente o negligente de la impericia o el apartamiento de las

normas a cargo del causante del dafio o el apartamiento de la normativa vigente aplicada.



La mala practica o negligencia médica es cuando se produce un error por parte del
profesional médico que incluyen a los doctores de las diferentes especialidades, enfermeras,
obstetricias, etc. en su labor profesional cuando esta tratando a un paciente ya sea, por una consulta
0 cirugia ambos casos son considerados dentro de este proceso.

En ocasiones las veces en la que causa por la que se produce este problema por parte del
profesional médico es debido a la inexperiencia que tiene al momento de realizar su trabajo y en
otros casos es por la ambicion y la mala voluntad. Pero también existen los casos en la cual se
produce la negligencia no es por causa o culpa del profesional médico, sino que no todos los
organismos reaccionan de la misma manera al ser tratados. La mayoria de los casos de mala
practica o negligencia médica se han producido en las clinicas particulares que en los hospitales.

En Espafia ha existido un aumento notorio en los reclamos que se presentan en los juzgados
contra los profesionales de la salud que ejercen su trabajo con la mejor de las garantias, sin
embargo, han cometido negligencia médica que pueden desembocar en el empeoramiento de la
salud del paciente e incluso la muerte, la Asociacion del Defensor del Paciente ha registrado 757
muertes por errores médicos

En Argentina en su Codigo Penal (Art.84) tipifica a la mala praxis médica a través de los
delitos que se han cometido por homicidio y lesiones de caracter culposo (Art.94), el profesional
gue cometiere mala praxis se lo sancionara con pena privativa de libertad e inhabilitacion de su
profesion la cual haya sido la responsable de la lesion o muerte de la persona o el paciente.

En Peru debido al mal manejo y la situacion negativa que posee el sistema de Salud Pablica,
se considera como uno de los puntos principales en el aumento de los casos de mala préctica
profesional en la medicina, porque gran parte del trabajo del médico es gracias a la infraestructura
y las condiciones que presenta su ambiente laboral y si no se cuentan con los recursos necesarios
no se podra brindar una atencidn adecuada para los pacientes.

La mala praxis es un tema muy importante que se suscita tanto a nivel nacional como
internacional, puesto que se origina por el error humano siendo un hecho comun en el &mbito de
la salud. Sin embargo, el debate radica cuando existe una responsabilidad por el propio paciente

quien en ocasiones no obedece las indicaciones impartidas por el médico.



1.3. Formulacion del Problema

o ¢De qué manera el art.146 del COIP relaciona el deber objetivo del cuidado con la
mala practica del profesional en la rama de la medicina y como se encuentra establecido en las
legislaciones internacionales?

1.4.  Sistematizacion Del Problema

o ¢ Como se garantiza el derecho a la defensa del médico por un caso de mala practica
profesional y su presuncion de inocencia?

o ¢Como afecta el derecho del ejercicio profesional en un caso de sancion por mala
practica al médico y de qué manera los operadores de justicia podrian regular las sanciones
tipificadas en el art. 146 del COIP?

. ¢Como se establecen las sanciones por mala practica profesional en las
legislaciones internacionales?

1.5. Objetivo General

o Analizar conceptual, normativa y comparativamente el art. 146 del COIP que
establece el deber objetivo del cuidado y su relacion con la mala préctica profesional en la rama
médica.

1.6.  Objetivo Especificos

a) Establecer como la inobservancia del deber objetivo de cuidado tipificado en el Art.
146 del COIP, se relaciona con la mala préctica profesional médica, con la finalidad de garantizar
la presuncion de inocencia.

b) Determinar si existe o no vulneracion de los derechos del profesional médico, en el
Art. 146 del COIP, en relacion a las sanciones establecidas en la misma, para precautelar los
derechos al debido proceso y a la seguridad juridica.

C) Realizar un andlisis comparativo del Art. 146 del COIP, con las legislaciones
internacionales, para generar una reforma normativa.

1.7. Justificacion

El presente trabajo de investigacion se justifica en el analisis del art. 146 del Codigo
Organico Integral Penal (COIP) el cual trata sobre el homicidio culposo por la mala practica
profesional y el infringir del deber objetivo del cuidado y de como este se encuentra relacionado
en el area laboral de los diferentes profesionales de la salud, ya que la Medicina no es una ciencia

exacta y por lo tanto esta presta para errores.



Al momento de haber ocurrido un caso de esta naturaleza en la cual se encuentre
involucrado un médico, antes de aplicar la sancion se debe realizar la correcta investigacion por
parte de los operadores de justicia, debido a que todos los casos que se han suscitado a veces no
son culpa del profesional médico y esto se debe que al momento de dar una consulta o realizar una
cirugia no todos los organismos reaccionan de la misma manera y por estos acontecimientos el
médico no es culpable.

Los profesionales médicos no son criminales que van a causar dafio alguno, al contrario,
su mision es la de prepararse y capacitarse a diario con el fin de salvar vidas y dar solucion a las
diferentes enfermedades o patologias de acuerdo a su especialidad, sin embargo, existen casos
donde los profesionales médicos actlan por interés propio dejando de lado la seguridad y salud del
paciente que estan tratando.

Debido a todas estas circunstancias tanto los operadores de justicia (abogados, jueces) y
los profesionales del &rea de la medicina deberian trabajar en conjunto para encontrar una pronta
solucion a lo planteado por el art. 146 del COIP, cuya reforma sera de gran beneficio para ambas
partes y asi se evitard que se produzcan denuncias de manera innecesaria por casos que no tienen
trascendencia ni relacion con lo planteado en el articulado.

Con la presente investigacion sobre el analisis del art. 146 del COIP, se busca comparar las
diferentes legislaciones penales de Espafia, Argentina y Per( a fin de que no se vean afectados los
derechos laborales del profesional médico, siendo necesario la realizacion de un analisis
conceptual, normativo y comparativo con el Codigo Penal ecuatoriano.

1.8. Delimitacion o alcance de la investigacion

Delimitacion Temporal

. 2020 - 2021

Delimitacion poblacional

o Profesionales médicos

. Centros Médicos Hospitalarios del cantén Guayaquil

Delimitacion geograéfica

o Provincia: Guayas

o Cantén: Guayaquil



1.9. Idea a defender
De los tipos penales: simple y calificado de homicidio culposo por mala practica
profesional, tipificados en el art. 146 del COIP, es necesario que exista una reforma penal, con la
finalidad de que la sancion establecida en los mismos, no sea pena privativa de libertad si la
infraccion es cometida por primera vez, sino que se sancione con pena no privativa de libertad y
restrictiva a los derechos de propiedad, y solo en caso de reincidencia que se imponga ademas la
pena privativa libertad, cuya gradualidad debera incluso modificarse, segln sea el caso.
1.10. Linea de investigacion
o Linea institucional: Sociedad civil, derechos humanos y gestion de la
comunicacion.
o Lineas de Facultad: Derecho procesal con aplicabilidad al género, la identidad

cultural y derechos humanos



CAPITULO 11
MARCO TEORICO

2.1. Marco Teorico

2.1.1 Antecedentes de la Investigacion.

La medicina a lo largo de la historia ha sufrido grandes transformaciones ya sea,
cientificamente como tecnolégicamente, convirtiéndose en una rama de suma importancia para el
hombre, pues gracias a ella se ha podido combatir cualquier tipo de patologia. En la investigacion
del autor (Erazo, 2019, pag. 6) se menciona una definicién propuesta por los autores Pérez-
Tamayo, Rivero y Tanimoto quienes exponen el siguiente criterio “La medicina no existe en
ausencia del hombre, es una disciplina creada por el homo sapiens y como tal, ha estado sujeta a
la misma evolucidn que ha caracterizado a esa especie a lo largo de su historia”. (Pérez-Tamayo,
Rivero, & Tanimoto, 2005)

El origen de la medicina comienza en Grecia con el médico Hipdcrates, quién busco una
explicacion racional de las enfermedades, estudiando sus sintomas a fin de ofrecer un tratamiento
adecuado. La aparicion del Corpus hipocréatico se hizo presente siendo una coleccién variada de
sesenta textos médicos escritas en griego jonico sobre teoria y practica médica. Anatomia,
fisiologia, ginecologia, patologia, epidemiologia y cirugia era algunos de los temas que se podia
encontrar en el Corpus hipocratico. Por primera vez surge una medicina empirica y racional ajena
de todo elemento magico o religioso, marcando la diferencia con tradiciones médicas mucho mas
antiguas, como la china o la egipcia.

Para (Garcia, 2017) el ejercicio de la medicina se convirtié en una institucion sagrada, en
donde se comenzé a hablar sobre la responsabilidad médica y la ética profesional siendo a través
del aprendizaje de la técnica ligada estrechamente con los deberes y las obligaciones del
profesional médico, todo lo relativo a ética profesional. Por otro lado, el médico se compromete
a: no dar remedios que perjudiquen la salud del paciente, ni revelar secretos sobre el estado de
salud del enfermo, abstenerse a relacionarse personalmente con el paciente y a no hacer
operaciones quirurgicas si no se encuentran capacitados. Ante todo, se buscaba salvaguardar la
seguridad y la salud de los pacientes.

A su vez, dentro de Roma, segun se evidencia en (Romero et al., 2011) la tradicion médica

cobrd una nueva perspectiva, centrandose en la anatomia y el sistema nervioso, la diseccién de

8



cuerpos se convirtié en practica comun, los cuerpos vivos de los condenados a morir eran una
fuente de conocimiento pues se podia observar mejor el funcionamiento de la sangre y 6rganos
internos. Comenzo a expandirse diversas corrientes médicas, pero con bases filosoficas distintas:
metddicos, empiricos, neumaticos, eclécticos. Pero todas quedaron superadas por la amplia obra y
fama de Galeno de Pérgamo, quién consideraba a la salud como un estado de equilibrio entre la
naturaleza del organismo y sus funciones, proporcionando asi una explicacion racional de como
aparecen las enfermedades. Durante su vida escribi6 muchos libros y fue médico de varios

emperadores romanos.

2.1.2 Teoria del Delito.

En la teoria del delito es donde se perfilard los diferentes elementos esenciales que seran
comunes a todas las formas del delito, la teoria del delito se ira estructurando iniciando de la
definicién del delito, en donde se dividira en:

e Parte I: Tipos de sujeto

e Parte Il: Accién o conducta

e Parte Ill: Tipicidad

e Parte IV: Antijuridicidad

e Parte V: Culpabilidad

e Parte VI: Punibilidad o penalidad

2.1.3 Tipos de sujetos

Entre los tipos de sujeto tenemos al sujeto activo que es aquella persona capaz de cometer
un delito ilicito penal y el sujeto pasivo es la persona quien sufre directamente la accion.

Conducta

Busca identificar un hecho en donde existe la intervencion de una persona en una conducta
ilicita que es penada. Para (Gonzalés & Almanza, 2010, pag. 123) la conducta es “toda actuacion
controlada y dirigida por la voluntad del hombre que causa un resultado en el mundo
fenomenoldgico” Con lo expresado entendemos que el legislador crea esta figura para determinar
cuéndo estariamos ante una conducta delictiva. La conducta generada tiene que estar relacionada

con el resultado producido, es asi que, el resultado es la consecuencia derivada de la accion.



Tipicidad

Para (Gonzalés & Almanza, 2010, pag. 132) la tipicidad “Es la adecuacién del acto humano
voluntario ejecutado por el sujeto a la figura descrita por la ley penal como delito” Con lo sefialado
se entiende que la tipificacion es la realizacion de cualquier actuacion humana dafiina a un bien
juridico y plasmada en la Ley, entendiéndose también como el cumplimiento en el tipo penal de

la conducta humana. La tipicidad lo aplica el juzgador, la tipificacion lo realiza el legislador y la

calificacion de un comportamiento como delito lo realiza el fiscal.

Antijuridicidad

Es el desvalor que tiene un hecho tipico el cual sera contrario al del ordenamiento juridico,
debido que la antijuridicidad es lo opuesto al derecho. Una conducta tiene que ser delictiva para
que se la considere antijuridica debido a que esta se caracteriza por cumplir lo contrario a lo

establecido en una norma juridica, también se la considera como un elemento positivo del delito.
Culpabilidad

La culpabilidad es caracterizada cuando a un sujeto se le da el titulo de culpable por algun
hecho que ha sido antijuridico, y para determinar si un sujeto es culpable se realizard una serie de
acciones cuya finalidad es definir la capacidad del sujeto en su modo de actuar.

Para los doctrinarios (Gonzalés & Almanza, 2010, pag. 203) el concepto de culpabilidad
es visto como un “Caracter normativo, que se funda en que el sujeto podia hacer algo distinto a lo
que hizoy le era exigible en esas circunstancias que lo hiciese” Con lo citado se entiende que para
que exista culpabilidad, el sujeto debe ser consiente del dafio que esta causando al momento de
realizar el hecho delictivo es decir, comprender su actuacion y que aun conociéndola continue con
el hecho.

Penalidad o punibilidad

En la obra de (Gonzalés & Almanza, 2010, pag. 30) se menciona al jurista aleman Ernst
von Beling, quien indicé que para la existencia de un delito es necesario la existencia de ciertos
elementos, es asi que define el delito como: “La accion tipica, antijuridica, culpable, sometible a
una sancion penal adecuada y suficientemente para las condiciones de la sancion penal” Con lo
citado, se entiende que es la imposicién de una pena cuando se ha estado en presencia de los demas

elementos del delito tales como: la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad, algunos autores no
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aceptan a la pena como un elemento del delito, debido a que no es tan transcendental como los

demas elementos que conforman las teorias del delito.

2.1.4. Delito.

La palabra delito se puede encontrar en el diccionario de la Real Academia Espafiola
teniendo diferentes acepciones entre las cuales destaca aquella accion u omision que la ley castiga
con una pena grave. Etimologicamente proviene del latin delictum y se entiende que es una
conducta contraria al ordenamiento juridico. De acuerdo con el jurista Guillermo Cabanellas es un
hecho antijuridico y doloso castigado con una pena. La pena dependera del tipo de delito cometido,
de ahi que se sancione de una forma u otra, en ocasiones deriva a una multa pecuniaria o pena
privativa de la libertad.

Entre los elementos que forman parte del delito tenemos:

1. Sujeto encargado de romper o destruir la norma juridica, a quién se le denominada
delincuente.

2. El objeto o el derecho violado.

3. Perturbacion del orden juridico.

Las sanciones buscan reformar al individuo con el fin de que cese su conducta antijuridica
y pueda reinsertarse a la sociedad. Aquellas conductas afectan negativamente a la convivencia
social provocando un perjuicio a la sociedad. El legislador como ente de justicia debera sancionar
las conductas que lesionen o pongan en peligro los intereses y derechos de los ciudadanos,
establecer paz y armonia es una necesidad que debe llevar a cabo un pais.

Los delitos pueden clasificarse en dos clases: Los denominados delitos comunes y los
delitos especiales.

Se entiende por delitos comunes segun se lo expresa en (PERAGOSOLUTIONS, 2005) a
aquellas infracciones que lo pueden cometer cualquier persona, mientras que los delitos especiales
el propio tipo penal indica expresamente quien es el individuo que realizo el delito. En el segundo,
la accién es cometida por una autoridad en especifica ej.: juez, alcalde, presidente, etc. Los delitos
que se destaca son: malversacion de fondos, peculado, cohecho, prevaricato, trafico de influencias.
En el primero, la accion es cometida por un individuo comun, siendo estos: Robo, asesinato,
violacion. Los delitos comunes se antepondran a los delitos especiales, quienes se basaran en una

normativa especial aplicable a todas las personas por igual sin ningln tipo de distincion.
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2.1.5 Pena

La pena segun se entiende de la lectura de (Carrion, 2018) es impuesta por el legislador y
acompaha al delito, la pena es justificada al ser utilizada como una motivacién para que no se
Ileguen a cometer actos delictivos los cuales no seran aprobados por la sociedad por esa razén o
motivo el legislador hace que esta accion sea positiva para asi tratar de evitar que los problemas
sociales como matar o robar sigan en aumento.

El sentido de la pena radica en la retribucion imponiendo un mal por el mal cometido lo
cual es algo justo para la conducta anti normativa que ha cometido un antisocial. El fin de la pena
serd una intimidacion hacia el ciudadano para que en su subconsciente analice la circunstancia y

no cometa algun tipo de delito.

2.1.6. Mala préctica profesional

La mala practica profesional se la define como toda responsabilidad de un profesional el
cual ha llevado a cabo una serie de actos con absoluta negligencia, este término se lo conoce
especialmente en el campo de la medicina por lo cual es frecuente hablar acerca de la mala praxis
médica la cual vine a traducirse como el conjunto de cuidados imprudentes, omisiones con culpa
0 practicas irregulares de un profesional de la salud con respecto a su paciente aun teniendo los
conocimientos necesarios para no incurrir en ello.

La mala praxis no se aplica Unicamente en la rama de la medicina, también a los otros
ambitos profesionales como son:

a. Abogacia

b. Contabilidad publica

c. Ingenieria

d. Arquitectura, etc. (Santamaria, 2014, pag. 19)

La mala praxis en el area de la salud existe cuando se provoca un dafio en el cuerpo o en la
salud de la persona sea este parcial o total como consecuencia de un accionar profesional realizado
de manera negligente o imprudente, impericia en su profesion por inobservancia de los
reglamentos o responsabilidades a su cargo con apartamiento de la norma legal aplicable.

Pero para demostrar que ha existido mala practica por parte del profesional es necesario
que exista un dafio constatable en el cuerpo o en la salud extendiéndose a la salud fisica como a la
mental siendo esta comprensiva de todas las afecciones y trastornos de orden psiquiatrico,

psicoldgicos, laborales y de relacion con incidencia en las demas personas. El dafio que ha sido
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causado necesariamente debe ser originado en un acto imprudente o negligente o debido al
apartamiento de las normas y deberes a cargo de los responsables del dafio.

Existen pautas de conducta profesional que a través del texto redactado por (lraola &
Gutiérrez, 2018) deja entrever que siempre deberan ser adoptadas por dichos profesionales para
asi procurar una mejor defensa ante alguna acusacion y para responder antes las acusaciones de
imprudencia, impericia o negligencia, entre los elementos importantes que los profesionales de la
salud deben llevar es una clara y completa historia clinica la cual debera contener las pertinentes
observaciones de quien las redacta, otro elemento importante es el previo consentimiento
informado del paciente y sus responsables acerca de las conductas terapéuticas que se vayan
implementando, desde el momento que un profesional de la salud acepta el ingreso de un paciente
a un establecimiento de salud sea este publico o privado, nace un contrato de cumplimiento

obligatorio y con dicho contrato se originan los derechos y obligaciones de las partes.

2.1.7. Responsabilidad medica

Desde la antigliedad se ha procurado sancionar a los especialistas en salud que no cumplian
con dedicacion y responsabilidad su trabajo, y también es el caso del cddigo de Hammurabi el cual
data entre 1790y 1750 en el cual existian 10 normas y 282 reglas sobre el ejercicio de la medicina
y entre los castigos por mala praxis eran pagos monetarios e inclusive la amputacion de las manos
de los profesionales de la salud que hayan cometido la infraccion.

Al momento de ejercer su profesion y proceder, el médico no solamente asume una elevada
responsabilidad social y ética, también una insoslayable responsabilidad legal debido a que la rama
de la Medicina se encuentra ligada a la del Derecho y esto se debe a que la vida y la salud de los
ciudadanos se encuentran protegidas por las respectivas leyes.

La legislacion médica se encuentra repartida en codigos, reglamentos, leyes y cada uno de
ellos estdn compuestos por la Lex Artis manifestando que son las normas encargadas de la
regulacion hacia el personal médico en las diversas situaciones que se puedan presentar al
momento de ejercer sus funciones.

La salud es un derecho social y servicio publico que puede ser prestado de manera personal
0 en las diversas instituciones publicas o privadas y debido a que sus funciones son dirigidas a la
poblacion en general se ha otorgado la facultad de vigilar, normar, sancionar al personal o

instituciones de la salud.
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Todo procedimiento de sancionar trae consigo la obligacién del ente administrativo tales
como: Ministerio, Comisaria de salud, etc. De probar que ha existido la infraccion y la
responsabilidad del administrado, en el ejercicio de las profesiones de la salud todo acto individual
o intransferible y no justificado el cual genere algun tipo de dafio al paciente y sea el resultado de
inobservancia, imprudencia o negligencia sera considerado como una infraccion.

Entre las posibles sanciones conforme se evidencia en (Guerrero, 2020) tenemos las
multas, suspension del permiso o la licencia y suspension del servicio profesional, sanciones que

se aplicaran de acuerdo a la gravedad de la infraccion que se haya cometido.

2.1.8. Deber objetivo del cuidado

En 1930 el penalista aleman Engisch, indico que aparte de los 2 elementos de culpabilidad,
también existe un tercero y el cual se trata del deber objetivo del cuidado el cual se constituyd en
un elemento fundamental en dichas infracciones. Ya no era de suma importancia conocer gque
conducta causo la infraccion, pero si las formalidades de esta como saber en la forma en que se
ejecuto y asi poder establecer si se ha violentado alguna normay una vez se haya comprobado que
ha existido la violacién establecer la culpabilidad respectiva.

Para que la imprudencia sea considerada punible debe estar unida al resultado de la accion
negligente y el deber objetivo del cuidado se constituye en un tercer elemento en relacion a este
tema, por cuanto se constituye en el criterio valorativo de la conducta negligente, debido a que no
toda accién que hay producido un dafio se la puede considerar como culposa.

La violacion del deber objetivo del cuidado se la puede asimilar al concepto de deber de
precaucién y se traduce en una omision de la que se correspondia evitar, la falta del cumplimiento
del deber en materia penal es una clara comprobacion de la culpa y en la cual siempre se debe
tener el grado de conciencia del autor al momento del hecho de su comprensién debido a que es
una forma de culpabilidad.

Francesco Carrara define al deber objetivo del cuidado como “La voluntaria omisién de
diligencia en calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho”. (Carrara, 2018)

Con lo expresado, se entiende que la omision es uno de los elementos para definir el deber
objetivo del cuidado ya que, podia realizarse algo para evitar el dafio, pero no se evita, por el
contrario, se permite el dafio.

El Dr. Alfonso Zambrano Pasquel la manifiesta como “Una accién contraria al deber de

diligencia que se extrae del contexto del ordenamiento juridico”. (Zambrano, 2014)
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El autor expresa que el deber objetivo del cuidado es el deber de diligencia destinado a los
profesionales encontrandose estipulado en una normativa juridica, con la finalidad de que los
profesionales ejerzan un trabajo correcto, acatando la Lex Artis de su profesion.

Claus Roxin manifiesta que la infraccion del deber objetivo del cuidado es:

El desvalor de la accién de los delitos imprudentes, pero pretende concretar esta
contrariedad al cuidado debido mediante los criterios de la evitabilidad y
previsibilidad, asi como el de la superacién del riesgo socialmente adecuado. En
el desvalor del resultado ubica el nexo de antijuricidad y el encaje en el fin de
proteccion de la norma. (Castilla, 2016, pag. 31)

El autor con lo citado, da entender que para la existencia de una infraccion del deber
objetivo del cuidado hay que tener en cuenta dos criterios siendo estos la evitabilidad y
previsibilidad, el primero hace referencia a lo que se pudo evitar para evitar un resultado dafoso,
mientras que el segundo menciona al deber de diligencia, es decir, si se hubiera actuado de esta
manera no sé hubiera producido tal hecho. Es aqui, donde se recalca que tanto la omisiéon como
accion de un hecho considerado delictivo es merecedor de una sancion.

Para entender la importancia que reside en valorar el deber objetivo del cuidado, se arribara
a la definicién de la Lex Artis, que dentro de (Ballesteros, 2016) expone a su vez algunos autores
como Roberto Serpa Flores, quién define a la Lex Artis como “Reglas de consonancia con el estado
de saber de esa ciencia que marcan las pautas en las que se desenvolveran los profesionales”.

Francisco Mufioz Conde entiende que son reglas técnicas o de experiencia en el ejercicio
de determinadas profesiones como en el caso de los medico seria la ciencia médica. Y el jurista
ecuatoriano José Garcia Falconi manifiesta que la Lex Artis “La conforman los protocolos, guia
de manejo, literatura cientifica, y reglamentacion especifica sobre el acto médico en si”.

Con lo expresado por cada uno de los autores se entiende que el deber objetivo del cuidado
hace referencia a la Lex Artis es decir, a una serie de reglas no normativas o regulares, pero de
observancia obligatoria en la practica de ciertas profesiones y se las puede clasificar en escritas o
practicas. Cada profesional debera ejercerlas con diligencia para no incurrir en una violacion en
los bienes juridicos, estas reglas pretenden que los profesionales ejerzan su trabajo de forma

adecuada para evitar, caer en actuaciones negligentes como lo es la mala praxis.
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2.1.9. Obligaciones y derechos de los profesionales de la salud

Para (Gavilanes Jativa, 2011, pag. 27) en su investigacion da entender que es importante
el grado de responsabilidad que tiene el profesional médico y de como afecta sus actuaciones a
terceros. El cddigo ético es un cuerpo normativo que establece cdmo deben ser las actuaciones de
cada profesional de la salud, siendo fundamental que éste acate de forma inmediata a fin de evitar
sanciones innecesarias. La carga que tiene el profesional médico es muy pesada ya que, no solo
tendra que lidiar con el paciente sino también con sus familiares. La salud y la vida se vuelven uno
de los temas més discutidos de la rama médica pues en ellas se cuestiona de qué manera la
actuacion negligente de un profesional médico perjudica el derecho a la salud y vida de una
persona. No hay que olvidar que el médico es un ser imperfecto por lo que es normal que cometa
algun error, sin embargo, en ocasiones no todo es responsabilidad del médico, sino que las
desobediencias de las recomendaciones médicas dan como consecuencia “la mala praxis”. De aqui
la necesidad de identificar correctamente al responsable. La profesién médica en la actualidad es
esencial pues esta profesidn esta ligada profundamente a la vida y a la salud humana por lo que los
médicos deben sujetarse a los principios y técnicas que su disciplina exige, exaltando a la carrera
de medicina lo mas alto sin olvidar a la persona quien se encuentra bajo la bata. Aunque es cierto
que nada justifica una inadecuada actuacion se debe pensar en las consecuencias que puede
acarrear a los familiares de los médicos.

El médico es el profesional que, por sus conocimientos técnicos, cientificos se encuentra
capacitado para tratar la vida y la salud de otras personas. De aqui que se recalque la su actuacion,
observandose con minuciosidad su trabajo.

La asistencia del paciente desde el punto de vista etimoldgico, asistencia y asistir provienen
del latin ad y sistere, que significa pararse, detenerse para ayudar, socorrer. EI médico debera
velar por la vida de sus pacientes por lo que socorrera a quien se encuentre en peligro ademas
utilizada los mecanismos necesarios a fin de que la vida del paciente se prolongue.

El diagnostico es el resultado del examen realizado al paciente, tiene como objetivo
identificar la patologia que provoca que el paciente impida que ejerza su vida normal. Una vez
determinara el problema, el médico procedera a combatir y tratar la enfermedad.

La derivacion del paciente es otro punto esencial que los médicos trataran en sus pacientes
siendo estas las patologias que conozcan su especialidad, en caso de que un paciente sufra una

enfermedad ajena a la especialidad del médico, este ultimo de inmediato indicara otro especialista
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con el proposito tratarlo y evitar empeoramiento de la salud del paciente.
Otro punto clave es la interconsulta, esto aparece en caso de que el médico dude de su
diagndstico, quién acudira a otros especialistas, solo para que confirme la verdadera situacién del

historial clinico.

2.1.10. Obligaciones y derechos de los pacientes.

Segun (Paz, 2015) en su proyecto de investigacion referencia que el Codigo de Etica
Médica, aprobado por la Asamblea Médica Nacional celebrada en la ciudad de Cuenca el 18 de
diciembre de 1985 y citado por la Doctora Andrea VVazquez, indica entre los deberes del médico
los siguientes:

Deberes para con la Sociedad siendo esta una obligacion del médico colaborar en beneficio
de la sociedad, cuando se necesite sus servicios en casos urgentes o cuando la autoridad lo solicite,
su profesion exige un gran sentido de solidaridad para con las personas que lo necesiten.

Otro deber que hay que remarcar es el deber con los derechos humanos, el médico tiene la
obligacion de respetar los principios consagrados en la Declaracion de los Derechos Humanos;

estos no pueden ser violados en ningun caso.

2.1.11. Deontologia médica.

Para (Noboa, 2015, pag. 15) en su investigacion da entender que la deontologia meédica es
de origen griego siendo deonthos que significa deber y logos cuyo significado es tratado,
traduciéndose como el Tratado de los Deberes, esto cuando se aplica a una profesion definida se
refiere al conocimiento de lo que es justo y conveniente para el ejercicio de la profesion. Es decir,
el conjunto de principios y reglas éticas que han de inspirar y guiar la conducta profesional del
médico y la buena praxis médica, el cddigo deontolégico relne todas estas normas que son de
obligado cumplimiento para todos los médicos en el ejercicio de su profesion, independientemente
de la modalidad de su praxis.

Lo justo y conveniente se describe en un texto que contiene un conjunto de reglas y normas
oficialmente aceptado por las sociedades cientificas o los colegios médicos y tiene como finalidad
garantizar la buena préactica de la profesion. En el caso de los médicos se refiere a la relacion entre
un médico con sus enfermos, con la sociedad y con sus colegas estas normas no se discuten y
deben respetarse en el ejercicio, la falta de respeto se sanciona, ya que estas normas constituyen la

garantia basica para ejercer la profesion, lo cual se expresan en los deberes y obligaciones a traves
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de leyes o decretos. En los principios deontoldgicos se definen: Conocer al paciente, disponer de
su historial médico y establecer un diagndstico previo. Consentimiento informado del paciente
para establecer el tipo de comunicacion que mas interese de mutuo acuerdo. Preservar la intimidad,

el secreto médico y la seguridad del paciente en atencion a la normativa vigente.

2.1.12. Juramento hipocratico.

En el sitio web de (Icaro Dedaloson, 2021) se proporciona una definicion de juramento
hipocratico entendiéndose como una promesa publica que hacen las personas que van a empezar
sus practicas con pacientes o se graduan en medicina, farmacia, veterinaria, psicologia, tecnologia
médica, fisioterapia, logopedia, odontologia y enfermeria, generalmente vinculada al area de la
salud, quienes con sus palabras prometen desempefiar su labor con diligencia, obligandose a velar
la salud de sus pacientes. Este es el ultimo ritual que ejercen los estudiantes que terminan sus
estudios en medicina, comunmente se suelen realizarse ante la comunidad médica. El contenido
de este juramento es de caracter ético y en el mismo se recogen las obligaciones morales de los
meédicos, con la finalidad de orientar su labor profesional a la excelencia, tomando conciencia del
papel que ejerceran con la sociedad, actuando con responsabilidad para evitar, cualquier
vulneracién de derechos contra terceros. Durante casi dos mil afios la medicina occidental y arabé
estuvo dominada tedricamente por una tradicién que remontandose al médico griego Hipdcrates
adopto su forma definitiva de la mano de Galeno, un griego que ejercio la medicina en la Roma
Imperial en el siglo Il. Segun la tradicion, fue redactado por Hipdcrates o un discipulo suyo, lo
cierto es que forma parte del corpus hipocraticum, y se piensa que pudo ser obra de los pitagoricos.
Segun Galeno Hipdcrates creo el juramento cuando empez0 a instruir, apartandose de la tradicién
de los médicos de oficio, a aprendices que no eran de su propia familia. Los Escritos de Galeno

han sido el fundamento de la instruccién médica y de la practica del oficio hasta el siglo XX.
2.1.13. Consentimiento Informado

De acuerdo en la investigacion de (Paucar, 2015, pags. 30-31) , el consentimiento es una
rase utilizada en el area de la medicina y aparece cuando un paciente acepta que el médico le
realice algun tipo de tratamiento o terapia con su debida informacion, entre los requisitos para que
se pueda generar el consentimiento informado tenemos los siguientes:

o Debe haber voluntad: Es decir, las personas o pacientes que asisten a un centro de

salud y que seran tratados por un profesional de la misma, deberan de manera voluntaria tomar la
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decision de someterse a dicho tratamiento sin que exista intimidacion, manipulacion, persuasion,
porque el profesional de la salud no debe hacerlo por la fuerza y sin el consentimiento previo.

o Debe existir la informacion suficiente: El profesional de la salud debera brindar
la informacion suficiente acerca del tratamiento que le va a realizar a su paciente y dicha
informacion debera contener el objetivo del tratamiento médico, el procedimiento a emplearse, los
beneficios y desventajas del tratamiento y/o estudios médicos, la posibilidad que tiene el paciente
de rechazar el tratamiento y/o estudio médico.

o Debe existir la comprension debida: La informacion brindada por el profesional
de la salud, debera ser comprendida en su totalidad por el paciente en cuanto al tratamiento o

estudio que se le va a realizar.
2.1.14. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo
del cuidado.

La mera produccion del resultado no configura al deber objetivo del cuidado para (Paucar,
2015, pag. 52) se entiende como que la muerte de un paciente necesariamente no constituye que
el médico haya vulnerado o infringido el deber objetivo del cuidado, se deberan analizar las
razones por la cual se produjo la muerte del paciente y mas no su resultado. En la antigiiedad se
pensaba que la raiz principal de la culpa era el resultado en donde si existia un resultado dafioso
siempre se debia ser considerado como culposo y en la actualidad ya no se considera asi, segun el
Cadigo Organico Integral Penal, la muerte no basta o no es suficiente con la mera produccion de

un resultado dafoso.

2.1.15. La Prueba en la mala practica y apreciacion en el Ecuador.

La prueba es de suma importancia porque gracias a esta, el juez podra conocer la verdad
de los hechos suscitados en el hecho delictivo, en el libro de (Echandia, 2019, pag. 12) , la prueba
es vista como un medio real el cual el juez se basada para dictar su resolucion final sin esta,
realmente no habria justicia de aqui no citado por los autores PLANIOL y RIPERT que nos indica:
“Un derecho no es nada sin la prueba” por lo que podiamos considerar que la prueba es una forma
de demostrar la verdad de los hechos acontecidos, consiguiendo llegar a la culpabilidad o la
inocencia del procesado y siendo de gran ayuda para los jueces, que una vez presentada, deberan
examinarla para asi determinar si esa prueba es valida. La prueba debera ser anunciada en la

demanda, en la contestacion de la demanda, en la reconvencién, en la contestacién de la
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reconvencién y en las tercerias. En todo acto propositivo se anunciara la prueba, la cual debera ser
examinada y determinar su validez.

Para que la prueba sea validad deberd cumplir con una serie de requisitos tales como:
Pertinencia, utilidad, conducenciay eficaz. Esta se practicard, con lealtad y veracidad, en donde el
juzgador dirigira el debate probatorio con imparcialidad y estara orientado a esclarecer la verdad
procesal.

Se entiende por prueba ineficaz aquella que actta contra las leyes, carece de eficiencia
probatoria y es obtenida mediante engafio, fuerza, dolo. Las pruebas por inconducencia e
impertinencia o por prohibicion expresa de la ley seran consideradas como prueba ineficaz.

El art. 498 del COIP enumera los medios de prueba admitidos; estos son: el documento, el
testimonio y la pericia. Dichos medios probatorios son comunes a todo proceso penal, por lo que
en materia probatoria del delito imprudente por mala préctica profesional no son la excepcion. La
doctrina es coincidente en establecer que los dos medios probatorios necesarios en este tipo de

situaciones donde se juzga la actuacion del médico son la historia clinica y la pericia médica.

2.1.16. Presuncion de inocencia en caso de mala praxis

El ser médico nace del deseo de poder ayudar a otra persona en el alivio de sus dolencias,
alo largo de la historia la medicina ha sido una rama de mucho respeto debido a la gran importancia
que tiene dentro de la sociedad, pero también existen mecanismos encargados de la regulacion de
las actividades médicas y establecer los parametros al momento de existir algin tipo de
responsabilidad. En el Ecuador no se habia tipificado la mala préactica médica hasta la
promulgacion del Cédigo Organico Integral Penal en el afio 2014, en su art. 146 incluye el
homicidio culposo por mala practica profesional.

El médico no tiene la intencién de provocar un dafio o un resultado lesivo hacia los
pacientes, por tal razon es necesario el analisis del elemento objetivo penal y la revision del
elemento subjetivo que se encuentra plasmado en nuestro codigo y es la culpa.

La preparacion académica y el examen previo del profesional son lo que establecen su
idoneidad y la capacidad de un profesional se la puede establecer en 2 partes que son la factica y
la técnica en donde la primera corresponde a los conocimientos del médico y la segunda es una
preparacion adicional la cual le da una especializacion al sujeto activo.

En la jurisprudencia espafiol se sefiala que “Tampoco se incrimina la falta de
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extraordinaria pericia o cualificada especializacion. Pero si se debe sancionarse cuando la
equivocacion sea inexcusable o la incuria sobresaliente”. (Robalindo Moscoso, 2015, pag. 35)

Con lo expresado por el autor, se entiende que en la normativa espafiola no se sanciona
cuando exista cierta falta de experticia a la hora de realizar alguna intervencién, sino que, se busca
sancionar el error humano.

La Corte Constitucional del Ecuador en la (Sentencia No. 14-15-CN/19.- Delito de
receptacion, 2019, pag. 3) manifiesta que de la presuncién de inocencia se derivan algunos efectos
juridicos que son importantes y estos son:

o La presuncion de inocencia es un derecho el cual limita al poder punitivo tanto en
lo legislativo como en lo procesal.

o La presuncion de inocencia deberd vencerse mediante pruebas licitas de
culpabilidad y se la debera declara en la sentencia.

o La inocencia de cualquier persona se la deberd presumir y tratar como inocente
antes y durante del proceso sancionatorio.

El principio de presuncion de inocencia ademas de determinar sobre quien recae la carga
probatoria y exigir la licitud de las pruebas, genera tres consecuencias de vital importancia para la

tutela de los derechos constitucionales de los procesados y son:

o Determinacién de un umbral de suficiencia probatoria
o Instituye una forma de jerarquizacion de errores que parte de la in dubio pro reo
o Afade un elemento para calificar la suficiencia de la motivacion en una decision.

2.1.17. Vulneracion de los derechos del profesional medico

El actuar de los profesionales de la medicina en el Ecuador son regulados por un conjunto
de leyes y aqui se aprecia el primer problema de nuestra legislacion debido a que no se encuentra
sistematizado ni unificado debido a que las leyes se encuentran dispersas en las disposiciones
legales existentes y los cuales regulan los diferentes aspectos de la practica medica.

Otro aspecto importante el cual demuestra la debilidad de esta normativa es que los
funcionarios encargados de la elaboracion siendo estos asambleistas que no poseen en su gran
mayoria los conocimientos sobre el actuar de los profesionales médicos y debido a este gran
problema existe la vulneracion de sus derechos debido a que no hay un estudio concreto y

especifico sobre el actuar del médico en su ambito laboral.
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2.1.18. Analisis de la resolucion No. 01-2014, emitida por la Corte Nacional de Justicia
y publicado por el Suplemento del Registro Oficial No. 246 de 15 de mayo de 2014

Para la presente investigacion es necesario aclarar el alcance del articulo 146 del Cddigo
Organico Integral Penal y para eso es necesario citar la (Resolucion No. 01-2014, pag. 4) en dicho
documento los representantes del area médica de forma conjunta sefialaron la importancia
determinar cuatro condiciones especificas para alcanzar la infraccion al deber objetivo de cuidado
buscando un equilibrio entre los derechos del profesional médico y el paciente afectado. Por lo que
no existiria un riesgo al ejercicio profesional.

El deber objetivo del cuidado es norma que rige a todos los profesionales, entendiéndose
como la realizaciéon de un trabajo de forma eficiente y eficaz acatando lo maximo posible a la
normas, protocolos y normativas de la vida diaria de todo profesional.

Entre las cuatro condiciones se considerara las siguientes:

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

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales,
reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

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

4.  Se analizard en cada caso la diligencia, el grado de formacion
profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del
hecho.

Con lo sefialado en el numeral 1, se puede entender que el fallecimiento del paciente en el
quiréfano no sera motivo de incumplimiento al deber objetivo del cuidado, sino que se estudiara
de minuciosamente los hechos desarrollados antes y después de la muerte a fin de conseguir los
elementos probatorios necesarios para sancionar.

Con lo sefialado en el numeral 2, se entiende la importancia de que el médico cumpla con
las normativas establecidas en su profesion, siendo imprescindible para considerase una infraccion
del deber objetivo de cuidado, pero no es la Unica, sino que, se tendra en cuenta las demas

condiciones.

22



Con lo sefialado en el numeral 3, se entiende que las causas ajenas a la intervencion médica
no se considerard una infraccion al deber objetivo del cuidado, ya que, muchas patologias en la
mayoria de ocasiones son las que provocan el fallecimiento del paciente y no la actuacion del
médico.

Por ultimo, con el numeral 4 se entiende que el profesional médico debe estar formado a
conciencia y encontrandose preparado para cualquier situacion gue se suscite con un paciente. Por
lo que, en caso de fallecimiento se analizara el nivel de conocimiento y experiencia en su vida

laboral.

2.1.19. Casos de mala préactica médica en Guayaquil.

Mujer fallecié durante procedimiento quirdargico en Guayaquil.

En el diario el Comerio se realiz6 una publicacion sobre un caso de mala practica medica
por el autor (Medina, 2020) , quién dio a conocer el siguiente caso: el jueves 3 de diciembre del
2020, los agentes de la Fiscalia llegaron a las instalaciones de una clinica privada al norte de
Guayaquil, donde se investigd la muerte de una joven de 27 afios durante un proceso quirdrgico,
los investigadores tuvieron sospechas de que en el centro de salud se cometié una mala practica
médica. Un personal del Municipio de Guayaquil y del Ministerio de Salud clausuraron las
instalaciones. Las inspecciones se realizan especialmente en el quir6fano donde fallecio la joven,

en las redes sociales se difundieron videos y fotografias de las condiciones insalubres de la clinica.

Establecimiento médico donde muri6 una joven por presunta mala practica médica
fue clausurado

En el diario La Extra se realiz6 una publicacién por el autor (Parraga, 2020), quien dio a
conocer otro caso de mala practica médica. La victima fue una joven de 27 afios, Sheyla Viviana
Maffare Cedefio fallecié en un quiréfano, su familia espera que se determine y sentencie a los
responsables de su muerte, pues existe la sospecha que fue victima de una supuesta mala practica
médica. La occisa queria verse bien para las festividades de navidad y fin de afio, el hermano
manifesté que un hombre convencié a que le practiquen la intervencion médica en una clinica,
ubicada en la ciudadela los Rosales al norte de Guayaquil. La progenitora indicé que las
condiciones del quir6fano donde se realiz6 la cirugia eran precarias no contaban con un tanque de

oxigeno. La Alcaldia clausuro la clinica porque no contaba con la patente municipal ni con tasa de
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habilitacion, el director zonal de procesos sancionatorios de Acess, indicd que el lugar tenia una
mala gestion de los desechos sanitarios y que desde el afio 2017 no poseia el permiso de

funcionamiento.

Presentan denuncia por supuesta negligencia en Hospital Guayaquil en caso de
mujer que fue dada por muerta a familiares, pero luego se notificé que estaba viva

En el diario (EI Universo, 2020) se conoci6 otro caso de mala practica esta vez el gerente
hospitalario del Hospital Guayaquil, presento la denuncia que habian tenido por supuesta
negligencia que habria ocurrido en el interior del centro hospitalario donde se declar6 como
fallecida a Alba Maruri el pasado 27 de marzo, pero el 24 de abril se les comunico a los familiares
que existio una confusion y que se encontraba con vida.

La mujer de 74 afios fue internada en el hospital y se notificé su muerte por complicaciones
luego de presentar sintomas de COVID, su hermana indico que tuvieron por 8 dias el cadaver en
la casa de salud, pero por una serie de trdmites que se deberia realizar no podian retirarla.

Una vez solucionado y resuelto todo los tramitas se le entrego el cuerpo al hijoy el domingo
5 de abril se la pudo cremar. El personal médico se acerco a la vivienda de los familiares y les
manifestaron que la sefiora habia recuperado el conocimiento y que habia existido una confusion,
en la denuncia presentada por Ceballos se pide realizar las investigaciones necesarias a través del
Sistema Especializado Integral de Investigacion, de Medicina Legal y de Ciencias Forenses para
que se puedan esclarecer los hechos y se determinen a los responsables y a los participantes de la

casa de salud.
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Informacion emitida por la fiscalia general del Estado sobre los casos de homicidio

culposo por mala practica médica se han suscitado en la ciudad de Guayaquil en los afios

2020-2021
Tabla 1. Casos de homicidio culposo por mala praxis en la ciudad de Guayaquil.
Afo Provincia Cantén Art. Tipo Penal | Total, NDD
2020 Guayas Guayaquil 146 Homicidio

culposo por | 33

mala practica

profesional
1 de enero al 31 | Guayas Guayaquil 146 Homicidio
de mayo del culposo por | 15
2021 mala practica
profesional

Fuente: Fiscalia General del Estado
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Con la informacion proporcionada por la fiscalia General del Estado sobre los casos de
homicidio culposo por mala praxis, suscitado a principios del 2020 hasta a mediados de mayo del
2021, se observa que en la provincia del Guayas en la ciudad de Guayaquil un total de 48
denuncias, cifra que sufrié un incremento con la llegada de la pandemia COVID 19. En la revista
médica la abogada (Manriquez, 2021) especialista en Derecho Sanitario da a conocer que, desde
enero hasta septiembre del 2021, Ds Legal Group (Grupo de abogados especializados en Derecho
médico) en colaboracién con UNITECO (Agencia de Seguros), han receptado 220 siniestros por

mala praxis.

2.2. Marco Conceptual

2.2.1. Salud.
En la investigacion realizada por (Cardona Osorio, 1998, pag. 1), el Dr. Gustavo Molina
salubrista latinoamericano define la salud como “La ciencia y el arte de organizar y dirigir los

esfuerzos colectivos para proteger, fomentar y reparar la salud. Es sinénimo de administracion
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sanitaria” Con lo expresado por el autor, se entiende que la salud es una ciencia cuya finalidad es
la de proteger y sanar cualquier anomalia que tiene el cuerpo de una persona, buscando siempre su
bienestar fisico, psicologico y social.

De igual manera para Frazer también mencionado en el trabajo de (Cardona Osorio, 1998,
pag. 1) manifiesto que “La salud puablica es la aplicacion de los conocimientos médicos y
cientificos adquiridos con la finalidad de asegurar las condiciones de vida a los individuos
miembros de las comunidades”. El texto expresado por el autor indica que el Estado tiene la
obligacion de velar por la salud de los ciudadanos y que los médicos debido a sus conocimientos
y experticia son los facultados para llevar a cabo esta mision.

Winslow sefiala que “La salud publica es el arte y la ciencia de prevenir una enfermedad y
de prolongar la vida y promover la eficiencia fisica y mental, mediante los esfuerzos organizados
por la comunidad” (Cardona Osorio, 1998, pag. 1) En el texto citado a continuacion se entiende
sobre la importancia de la sociedad y el Estado para detener o prevenir las enfermedades es asi,
que la accion conjunta aumenta las posibilidades del éxito. Con respecto al Estado este deberia
otorgar los insumos médicos necesarios para que la atencion hospitalaria sea de calidad.

Milton Torres concuerda con el resto de autores ya que entiende la salud como ciencia que
busca a curar de las posibles enfermedades que se presentan en los seres humanos ya sea,
enfermades fisicas como psiquicas, que seran atendidas por médicos capacitados y su Unica mision

sera la de combatir dicha dolencia para asi, prolongar la vida de un paciente.

2.2.2. Medicina.

La medicina proviene del latin medicina el cual hace referencia a la ciencia encargada de
la prevencion de las enfermedades del cuerpo humano, junto a la farmacia y la enfermeria forman
parte de las ciencias de la salud, para poder ejercer esta profesion es necesario cursar los
respectivos estudios que permitan obtener el grado correspondiente. Para (Barua & Seminario,
1996, pag. 1) la medicina es “la ciencia que tiene como finalidad el arte de la conservacién y
restablecimiento de la salud”. Con lo sefialado se podria decir que el objetivo de la medicina es
reparar en la salud de las personas, como es una ciencia existen numerosas especialidades, pero no
en todas especializades se ejercen el mismo tratamiento, sino que, dependera de la enfermedad o
la parte del cuerpo a tratar como, por ejemplo: la cardiologia, que es una rama de la medicina

encarda de estudiar los diferentes infecciones que se presentan en el corazén. Tampoco se puede
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pasar por alto otras especialidades que forman parte de la medicina tales como: la psiquiatria,

toxicologia, urologia y la medicina deportiva o forense.

2.2.3. Médico.

Para (Paredes Sierra & Rivero Serrano, 2001) la definicion de médico es entendido
como el profesional de la medicina que cuenta con los conocimientos y destrezas para brindar
un diagnostico de algun tipo de enfermedad, también es el encargado de resolver con el
respectivo tratamiento médico y con los procedimientos necesarios el tratamiento de la mayoria
de las patologias o padecimientos que sufren los pacientes desde nifios hasta la edad adulta. La
medicina ha sido la base de atencién para los enfermos el cual es conocido por las autoridades
educativas y por los encargados de la organizacion de los sistemas de atencion de salud, durante
el siglo XIX'y la primera mitad del siglo XX la medicina a fue el principal recurso en México

y esto gracias a la calidad académica de los médicos generales.

2.2.4. Presuncién de inocencia.

En varios paises la presuncion de inocencia ha sido elevada a un rango constitucional, entre
los cuales estan Argentina con su articulado 11 de la Constitucion Nacional en donde manifiesta
que toda persona acusada de algun delito tiene el derecho a ser presumida como inocente). En la
investigacion realizada por (Bustamante Rua & Velez, 2018, pag. 652) se menciona al autor Larry
Laudan quien sefiala que la presuncién de inocencia “Se trata de un precepto comun tanto en el
sistema continental europeo o de tradicién romano-germanico como en el Common Law” Con lo
expresado se entiende que la expresibn Common Law es una tradicion juridica suscitada en la
mayoria de paises anglosajones, es un sistema legal basado en las decisiones adoptadas por los
tribunales.

En el afio 1979 Los magistrados Stewart, Brennan y Marshall insistieron en que “Ningun
principio se encuentra firmemente establecido en el sistema de imparticién de justicia como la
presuncion de inocencia la cual se le concede al imputado en cada proceso penal”. (Bustamante
Rla & Velez, 2018) Esto quiere decir que el principio de inocencia busca producir ante el tribunal
una duda razonable para determinar la culpabilidad de una persona, concediendo al acusado
presentar las pruebas necesarias para llevar a cabo su defensa. Laudan manifiesta en el texto

descrito, la importancia de la etapa probatoria ya sea, con testimonios o pruebas materiales, el
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abogado al comenzar el juicio oral en un procedimiento penal plasmara los elementos probatorios

para asi, probar la inocencia de su cliente.

2.2.5. Mala praxis.

El término mala praxis es utilizada especialmente en el area de la medicina y hace
referencia a la responsabilidad profesional del médico por las actuaciones negligentes. Para que
exista mala praxis el médico debe causar un dafio permanente o temporal en el cuerpo o en la salud
de los pacientes ya sea, por inobservancia de los reglamentos o deberes a su cargo. La deontologia
adquiere importancia pues se encarga de estudiar los deberes y principios éticos que conciernen a
cada profesion, fijando una norma de conducta correcta para que el desempefio profesional.

En la investigacion de (Zendejas Vazquez, 2017, pag. 2) se menciona al autor Olive Monet,
cuya definicién se entiende que la violacion a las normas éticas acarrearia una sancion, sin
embargo, esto dependera en la forma que se transgredid la norma juridica, aplicando una

penalizacion tanto por las instituciones judiciales y penitenciarias.

2.2.6. Derecho a la vida.

Es un derecho universal, es decir que le corresponde a todo ser humano y consiste en vivir
dignamente. En la Declaracion Universal de Derechos Humanos se encuentra establecido el
derecho a la vida, asi como en la propia Constitucion del Ecuador concretamente en su articulo 66
numerales 1 y 2, al garantizar y reconocer a los ciudadanos el derecho a la inviolabilidad de la
vida. Para (Rodolfo , 2008, pag. 272) el concepto de derecho a la vida va mas alla entendiéndose
la importancia de la figura del Estado, encargado de respetar, proteger y garantizar la vida de los
ciudadanos sin distincion alguna, ademas fomentara condiciones 0ptimas para el desarrollo de una
vida digna. Este ultimo se asocia a la satisfaccion personal de cada uno de los individuos, es decir,

cumplir con aquellas necesidades bésicas.

2.2.7. Derecho a la salud.

De acuerdo a la definicion proporcionara por la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
“La salud es un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia
de afecciones o enfermedades” (Alcantara Moreno, 2008, pag. 96) Con lo expresado se entiende
que el Estado debe coordinar las politicas de salud pablica para que los ciudadanos accedan a una

sanidad de calidad donde exista un bienestar integro. Uno de los propositos de la OMS es el de
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difundir su definicion de salud homogénea de alcance global siendo acogida tanto nacional como

internacionalmente.

2.2.8. Derecho a la seguridad juridica.

La seguridad juridica es un principio del ordenamiento juridico que tiene como propdsito
salvaguardar los derechos e intereses de los individuos. La Constitucion de la Republica del
Ecuador (Asamblea Nacional, 2021, art.82) nos sefiala que:

“El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y

en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las

autoridades competentes”.

De este modo, observamos que la importancia recaeria en la interpretacion de los preceptos
juridicos por parte de los operadores de justicia ya que, una incorrecta interpretacion de la norma
vulneraria los derechos de los ciudadanos. Asi mismo, el Cédigo Organico de la Funcion Judicial
(Asamblea Constituyente, 2019, art. 25) nos indica que es obligacion de los jueces de velar por el
cumplimiento de las normas establecidas en la Constitucién y los Instrumentos Internacionales.
Por lo tanto, se debe aplicar e interpretar correctamente el derecho para conseguir una seguridad
juridica plena.

Para el tratadista Rib6 Duran citado por (Quito Yanes & Sanchez Gdénzalez , 2016) la
seguridad juridica es “garantia de promover, en el orden juridico, la justicia y la igualdad en
libertad, sin congelar el ordenamiento y procurando que éste responda a la realidad social en cada
momento” Con lo citado podemos decir que no basta con la correcta aplicabilidad e interpretacion
de una normativa, sino que, las normas deben adaptarse a la realidad social de los individuos. La
sociedad va cambiando y precisa de normas justas e imparciales, la seguridad juridica otorga esa
firmeza a sus habitantes, facilitindole herramientas procesales para que determinen si se sienten
afectados por alguna ley o, por el contrario, si estan de acuerdo con lo dictado por los érganos

jurisdiccionales.
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2.3. Marco Legal

2.3.1. Derecho Comparado

Tabla 2. Cuadro comparativo de las sanciones por mala practica médica en algunos paises.
Sancion por mala practica médica en algunos paises

Legislacion espafiola

Art. 142.1C. P
Pena

privativa de
libertad de 1 a 4 afos.
+

Inhabilitacion

Profesional de 3 a 6

anos.

(Ley Orgénica
10/1995, de 23 de
noviembre, del

Cddigo Penal., 1995)

Legislacion argentina

Art. 84 C.P
Pena privativa de la
Libertad de 1 a 5 afios.
+
Inhabilitacion especial

de 5 a 10 afios.

El minimo de la pena se
elevard a 2 afios si fuera
mas de una victima.

(LEY 11.179, 1984

actualizado)

Legislacion
peruana
Art. 111y 124 C.P
Pena privativa de
libertad

por

homicidio culposo de

1 a 4 afos.
Si existe mas
victimas la pena

aumentara de 1 a 6
anos.

+

Prestacion de
servicios
comunitarios 52 a

104 jornadas.

Si solo se origen
lesiones por
inobservancia a las
reglas de la profesion
la pena serdde 1 a3
anos.

Si existen varias
victimas de lesiones
la penaserade 1 a4

anos.

Legislacion ecuatoriana

Art. 146 COIP
Pena privativa de libertad de 1

a 3 afios.

Pena privativa de libertad 3 a
5 afios si la muerte se produce
por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas.

Para determinar la infraccion
al deber objetivo de cuidado
se tendra en cuenta los
siguientes items:

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

2. Inobservancia de leyes,
reglamentos, ordenanzas,
manuales, reglas técnicas o
lex artis aplicables a la
profesion.

3. El resultado dafioso debe
provenir directamente de la
infraccion al deber objetivo

de cuidado y no de otras
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(Ministerio de circunstancias independientes

Justicia, 2021) 0 conexas.
4. Se analizara la diligencia, el
grado de formacion
profesional, las condiciones
objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad  del  hecho.
(Asamblea  Constituyente,
2021)

Fuente: Fiscalia General del Estado
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Como se observa en el recuadro la normativa europea sanciona la mala préctica con la
inhabilitacién profesional de tres a seis afios, prohibiendo que el médico ejerza durante ese tiempo
toda practica laboral, marcando una gran diferencia con la normativa ecuatoriana y peruana, quién
opta por la prision preventiva. La normativa argentina establece dos sanciones la inhabilitacion
profesional y la pena de prision, considerdndose el pais con las sanciones mas severas.

Con respecto a la normativa peruana, el 4 de febrero del 2019, la congresista de la
Republica peruana Rosa ( Venegas Mello, 2021) presenta un proyecto de Ley que pretende
reformar la normativa penal sobre las actuaciones de los profesionales médico. El nuevo proyecto
legislativo tenia como objetivo endurecer las penas, sancionando al profesional de la salud con
pena privativa e inhabilitando temporalmente, sin embargo, no se llevé a cabo tal cambio
quedandose solo con prision. El objetivo de esta reforma era prevenir y hacer que los médicos
tomen conciencia de sus actuaciones. Por ultimo, en la normativa ecuatoriana se evidencia que la
sancién es mas leve en comparacion con el resto de paises, es imprescindible reformar la normativa
ya que, la solucién no es tener una sancidn mas severa sino sefialar otras alternativas que
protegeran y evitardn que acciones como mala préctica aparezcan a diario. Debido a que el deber
del profesional de la salud es el de proteger la vida de las personas y por tal razon, deben ser

tratados y juzgados flexiblemente porque su labor es compleja.
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Convencion Americana sobre Derechos Humanos

El articulo 4 de la (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 1978) se establece
en sus numerales 1,2,3,4,5y 6 la importancia del Derecho a la vida. Aqui es donde prevalecera la
seguridad de las personas y se castigara aquellos que no respeten tal derecho. Sin embargo, el
inconveniente procede cuando se causa la muerte de una persona de forma no intencionada,
Ilegando en ocasiones a sancionar a inocentes. Los profesionales de la salud deberan respetar y
proteger la vida de las personas ejerciendo con diligencia y precaucién todas sus actuaciones ya
que, se le sancionara ya sea con pena de prision, multa o inhabilitacion profesional, eso dependera
de cada pais y de las normativas que cada una establezcan, pero antes de poder establecer una
verdadera sancion es imprescindible que se investigue a profundidad los hechos suscitados para
asi ejercer una mejor justicia.

Cadigo Orgénico Integral Penal (COIP)

En la normativa nacional existen varios articulados que sancionan a los gque ejercen una
inadecuada labor de su profesion aludiendo al articulado del Codigo Organico Integral Penal
referente al “Homicidio culposo por mala préctica profesional” (Asamblea Constituyente, 2021,
art. 146). Es aqui donde hay que distinguir la culpa y los diferentes tipos, definiéndose la primera
como la actuacion no maliciosa que provoca un dafio al derecho ajeno, mientras que en la segunda

se considera el grado de participacion, de intencion generando una culpa dolosa o negligente.

DOLO INTENCION
CONSCIENCIA + VOLUNTAD
CULPA CONSCIENTE
INCOMNSCIENTE

Figura 1. Culpay Dolo
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

32



El presente articulado ha provocado reacciones y rechazos por parte de los diferentes
profesionales de la salud los cuales consideran que existe vulneracion de sus derechos laborales y
profesionales, al imponérsele una sancion con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. Pero,
aungue el Ministerio de Salud Publico (MSP) realizo un analisis detallado de cada de uno de los
items del articulo 146 del COIP, es importante optar por otras opciones que no sea la pena privativa
de libertad tales como las estipuladas en el articulo 60 del mismo cuerpo legal.

1. Tratamiento médico, psicoldgico, capacitacion, programa o curso educativo.

2. Obligacion de prestar un servicio comunitario.

3. Comparecencia periodica y personal ante la autoridad, en la frecuencia y en los

plazos fijados en sentencia.

4. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo.

5. Prohibicion de ejercer la patria potestad o guardas en general.

6. Inhabilitacién para el ejercicio de profesion, oficio, empleo o cargo publico.

7. Prohibicion de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.

8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.

9. Restriccidn del derecho al porte o tenencia de armas.

10. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus

familiares u otras personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se

encuentren o por cualquier medio verbal, audiovisual, escrito, informaético,
telematico o soporte fisico o virtual.

11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.

12. Expulsion y prohibicion de retorno al territorio ecuatoriano para personas

extranjeras.

13. Pérdida de los derechos de participacion.

14. Inhabilitacion para contratar con el Estado que se aplicard en sentencias

condenatorias por delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusién, cohecho,

trafico de influencias, oferta de realizar tréfico de influencias, y testaferrismo; asi

como, lavado de activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada relacionados

con actos de corrupcién, pena no privativa de la libertad que sera comunicada al

organismo técnico regulatorio del Sistema Nacional de Contratacién Publica.

(Asamblea Constituyente, 2021)
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El numeral 2 del articulo 60 del COIP es una de las medidas no privativas de libertad que
se observa en otras legislaciones internacionales y algo que no contempla la normativa nacional,
siendo necesario analizar estas alternativas cuando el delito sea cometido por primera vez y no se
configure con los items del articulo 146 del COIP.

De acuerdo al articulo 65 del COIP se contempla la inhabilitacion para el ejercicio
profesional para la persona que estando ejerciendo su profesion cometa un dafio o lesione a un
tercero, sancionandola con pena privativa de libertad mas la inhabilitacion temporal después de
haber cumplido su sentencia. La normativa ecuatoriana no contempla esta sancién para los
profesionales de la salud, sino que solo se castiga con pena de prision, algo que si se encuentra
sefialada en normativas internacionales como el Cédigo Penal Peruano.

Entre las penas restrictivas de los derechos de propiedad se ha tenido en consideracion dos
incisos, la multa y el servicio comunitario ambas alternativas que se le han agregan a la pena
privativa de libertad en situaciones de mala practica médica.

Cabe mencionar que en caso de provocar la muerte de un paciente no se configuraria una
multa, sino que se estudiaria a cabalidad las circunstancias para determinar una sancion. Con
respecto al servicio comunitario se considera que es una de las mejores opciones para castigar al
médico que incurrid en mala praxis, ademas de que es una de los incisos que se encuentra
contemplado en otras normativas extrajeras, siendo eficaz a la hora de sancionar y respetar los

derechos médicos.
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CAPITULO lI1I

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3. Marco metodoldgico.

La presente investigacion tiene como finalidad el analisis normativo y comparativo del art.
146 del COIP con la Legislacion espafiola y argentina, para de esta manera poder determinar si
existe vulneracion o no hacia los derechos del profesional medico en su d&mbito laboral en el

Ecuador.

3.1. Tipo de Investigacion

. Juridico Comparativo: Este tipo de investigacion se encarga del estudio de las
semejanzas o diferencias de las instituciones juridicas, nuestro tema de investigacion sera de
derecho comparado debido a que vamos a realizar el analisis y la comparacién de nuestra
legislacion ecuatoriana con la legislacion espafiola y argentina.

o Juridico Exploratorio: Estudia las pauta y consecuencias para la realizacion de
posteriores investigaciones, en nuestro tema de investigacion sera el estudio y andlisis de las
consecuencias que puede generar la aplicacion de un articulado en el &mbito laboral de los
profesionales de la medicina.

o Juridico Descriptivo: En este tipo de método e investigacion se aplica de manera
pura el método analitico a un respectivo tema juridico, y en nuestro trabajo de investigacion vamos
a realizar el respectivo andlisis del art. 146 del COIP referentes a las sanciones de la mala préctica
profesional, preferentemente nuestro estudio va dirigido a los profesionales medico quienes son
los que maés perjudicados se han visto con la aplicacién de este articulado.

. Juridico Propositivo: Este tipo de investigacion evalta fallas de los sistemas
comunes y en nuestro trabajo de investigacion analizaremos y evaluaremos las fallas que ha tenido
la implementacion del art. 146 del COIP al momento de aplicar una sancion a los profesionales de

la salud.

35



3.2 Enfoque de la investigacion

Dentro del presente tema de investigacion “Analisis conceptual, normativo y comparativo
del art. 146 del COIP sobre el deber objetivo del cuidado y la mala practica profesional en la rama
médica” el tipo de enfoque a utilizar sera mixto, debido a que combina el enfoque cuantitativo y
cualitativo. Cualitativo porque se recopilo informacion a través de internet, libros y diccionarios
juridicos, obteniendo datos que seran fundamentados en las estadisticas. Cuantitativo porque se

analizara a profundidad los fendmenos recolectados, logrando una relacion de causa y efecto.

3.3. Métodos de la investigacion

. Analisis- Sintesis

Este tipo de método tiene importancia en nuestro tema de investigacion, debido a que
vamos a realizar el estudio de los elementos, causas y efectos que suscitan y producen los casos
de la mala practica profesional en la rama médica.

o Deductivo

El método que vamos a utilizar serd el deductivo, porque nuestra investigacion va
encaminada al analisis y comparacion con leyes internacionales acerca de cuél ha sido el efecto de
las sanciones que se encuentran estipuladas en el art. 146 del COIP, las cuales han generado el
descontento en los profesionales de la Medicina al momento de su ejercicio profesional y en el
respeto de sus derechos.

. Derecho comparado o de comparacion juridica

Nuestro tema de investigacion va enfocado en realizar la respectiva comparacion de las

sanciones de la mala préactica médica con leyes internacionales.

3.4 Técnica e instrumentos de recoleccidon de datos

Dentro del presente documento se utilizaran la técnica de la entrevista en orden de cumplir
con los objetivos tanto general como especificos planteados en el primer capitulo, siendo las
definiciones respectivas para cada una las siguientes:

o Entrevista: Para (Garcia et al., 2021) es entendida como una comunicacion
generalmente entre el entrevistado y el entrevistador, esto debidamente planeada que tienen como
finalidad recopilar informacion entorno los acontecimientos vividos y aspectos subjetivos de una

persona o un grupo selecto.
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o Encuesta: Para los autores (LOpez Roldan & Fachelli, 2015) la encuesta es
entendida como una técnica de recogida de datos a través de la interrogacion de los sujetos cuyo
objetivo es la de obtener informacion de manera sistematica sobre los conceptos que se derivan de
una problematica de investigacion. Generalmente, una vez realizada las encuestas se tabula la
informacion recopilada a través de gréficos para su posterior exposicion.Por ello, tras realizarse la
respectiva entrevista de forma presencial acudiendo a la institucion médica, se han hecho efectivos

los resultados que se describiran en lineas posteriores.

3.5 Poblacion y muestra

La poblacion es definida por Fidias Arias como “Un conjunto finito o infinito de elementos
con caracteristicas comunes para los cuales seran extensivas las conclusiones de la investigacion.
Esta queda delimitada por el problema y por los objetivos del estudio”. (Fidias G., 1999) Para esta
investigacion se tomaré a un grupo de Abogados penalistas de las diferentes instancias judiciales

de la Provincia del Guayas, Canton Guayaquil.

3.6. Muestra Probabilistica

Se realizara la siguiente formula para realizar el calculo del tamafio de la muestra
conociendo el tamario de la poblacion 134, para la cual se aplicaré el siguiente sitio web: Asesoria
Economica & Marketing Copyright 2009.

z"2 (p*q)

e"2 + (z"2 (p*q)
n= Tamario de la muestra es 57. N
z= Nivel de confianza de 95%.
p= Proporcion de la poblacion con la caracteristica deseada (éxito).
g= Proporcion de la poblacion sin la caracteristica deseada (fracaso).
e= Nivel de error dispuesto a cometer 10%.

N= Tamafio de la poblacién que es 134.
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Calculadora de Muestras

Margen de emor:
[10% |

Mivel de confianza:

(5% ~]
Asesoria Economica & Marketing Tamano de Poblacion:
Copyright 2009 134

| Calcular |

:

Margen: 10%
Nivel de confianza: 95%
Poblacion: 134

Tamano de muestra: 57

Ecuacion Estadistica para Proporciones
poblacionales
n= Tamafio de la muestra
Z= Mivel de confianza deseado
z"2(p*q) p= Proporcion de la poblacion con la caracteristica
n= er2 + (z"2(p*q)) deseada (exito)
g=Proporcion de [a poblacion sin la caracteristica
deseada (fracaso)
&= Nivel de emor dispuesio a cometer
M= Tamafio de la poblacion

Figura 2. Calculadora de Muestras.
Fuente: Asesoria Economica & Marketing Copyright 2009.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

3.7 Encuestas

Objetivo: En la presente investigacion, mediante la aplicacion de encuestas dirigidas a los
Abogados Penalistas de las diferentes Instituciones Judiciales de la Provincia del Guayas, Canton
Guayaquil, tiene como objeto ANALIZAR EL ARTICULO 146 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL PARA DETERMINAR Si EXISTE O NO VULNERACION A LOS
DERECHOS DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD EN EL CANTON DE
GUAYAQUIL.

Indicaciones: Sirvase leer atentamente las siguientes preguntas y responda de acuerdo a
lo sefialado. Hay que recalcar que las preguntas planteadas se realizaron a través de un Formulario

Google dirigidas a los abogados penalistas.

A: Totalmente en desacuerdo

B: En desacuerdo

C: Ni de acuerdo ni en
desacuerdo

D: De acuerdo

E: Totalmente de acuerdo

38




Pregunta 1.- ;Considera usted que es necesario sancionar a los profesionales médicos

cuando hayan cometido algun delito por mala practica médica?

Tabla 3. Sancion a los profesionales médicos si cometen mala practica médica.

Alternativas N.° de encuestados Porcentajes
Totalmente en desacuerdo 5 3,7%
En desacuerdo 24 17,9 %
Ni de acuerdo ni en 25 18,7 %
desacuerdo
De acuerdo 69 51,5 %
Totalmente de acuerdo 11 8,2 %

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo
@ Totalmente de acuerdo

Figura 3. ;{Considera usted que es necesario sancionar a los profesionales médicos cuando hayan cometido algin
delito por mala practica médica?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Analisis e interpretacion: De acuerdo a la encuesta realizada se observa que el 51,5%
estan de acuerdo en sancionar a los profesionales médicos cuando incurran en un delito de mala
practica médica, de igual manera un 8,2% estan totalmente de acuerdo, un 18,7% no estan ni
desacuerdo ni en desacuerdo y concluyendo con un 17,9% quienes consideran que es preferible no
sancionar tales errores humanos. Con los resultados adquiridos se interpreta es necesario sancionar
a los profesionales médicos por el cometimiento de una mala negligencia pues su experticia tiene

que impedirle provocar tales actuaciones.
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Pregunta 2-. ;Considera usted que las sanciones por mala practica médica son

proporcionales al momento de juzgar a los médicos?

Tabla 4. Las sanciones por mala practica médica son proporcionales al momento de juzgar.

Totalmente en desacuerdo 5 3.7%
En desacuerdo 28 20.9 %
Ni de acuerdo ni en 46 34.3%
desacuerdo

De acuerdo 8 6 %
Totalmente de acuerdo 47 35.1%

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo

@ En desacusrdo

O Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ D= acuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Figura 4. ;Considera usted que las sanciones por mala practica médica son proporcionales al momento de juzgar a
los médicos?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Anélisis e interpretacion: El resultado de esta encuesta arroja lo siguiente, el 35.1% esta
totalmente de acuerdo con que las sanciones hacia los médicos si son proporcionales al momento
de juzgarlos, el 34.3% indican que estan ni en acuerdo ni en desacuerdo, el 20.9% estan en
desacuerdo, el 6% estan de acuerdo y el 3.7% esta totalmente en desacuerdo con que las sanciones
que se imponen a los médicos son proporcionales al momento de juzgarlos. Con los resultados
adquiridos se puede observar e interpretar que las sanciones hacia los profesionales de la salud si
son proporcionales al momento de sancionarlos por el cometimiento de una infraccion e

inobservancia del deber objetivo del cuidado.
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Pregunta 3-. De acuerdo al art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal: ¢Usted cree
gue es necesario una reforma sefialando que los delitos cometidos por primera vez por mala
practica médica no sean sancionados por pena privativa de libertad, sino como otro tipo de
penas?

Tabla 5. Otras alternativas de sancién cuando la infraccion es cometida por primera vez.

Alternativas N.° de encuestados Porcentajes
Totalmente en desacuerdo 41 30.6%
En desacuerdo 6 4.5%
Ni de acuerdo ni en 9 6.7%
desacuerdo
De acuerdo 10 7.5%
Totalmente de acuerdo 68 50.7%

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Mi de acuerdo ni en desacuerdo
& De acuerdo
@ Totalmente de acuerdo

W

30,6%

Figura 5. De acuerdo al art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal: ;Usted cree que es necesario una reforma
sefialando que los delitos cometidos por primera vez por mala practica médica no sean sancionados por pena privativa
de libertad, sino como otro tipo de penas?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Anélisis e interpretacion: Los resultados arrojados por esta pregunta de la encuesta indica
lo siguiente el 50.7% esta totalmente de acuerdo de que exista una reforma en donde no se sancione
a los delitos por mala practica médica que se han cometido por primera vez, el 30.6% esta
totalmente en desacuerdo, el 7.5% esta de acuerdo, el 6.7% esta en ni de acuerdo i en desacuerdo
y el 4.5% se encuentra en desacuerdo. Con los resultados que se han obtenido, podemos observar

que, si es necesario realizar una reforma al art. 146 del COIP, en donde los profesionales médicos

41



gue han cometido por primera vez una infraccion no sean sancionados con pena privativa de
libertad.

Pregunta 4-. ; Cree usted que los casos por mala practica médica se dan en la atencion
hospitalaria con cirugia?

Tabla 6. Casos por mala préactica médica en la atencion hospitalaria con cirugia.

Totalmente en desacuerdo 1 0.7%
En desacuerdo 25 18.7%
Ni de acuerdo ni en 6 4.5%
desacuerdo

De acuerdo 98 73.1%
Totalmente de acuerdo 4 3%

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo

@ En desacuerdo

O Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ D= acuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Figura 6. ¢Cree usted que los casos por mala practica médica se dan en la atencion hospitalaria con cirugia?
Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Analisis e interpretacion: Los resultados de la encuesta indica que el 73.1% esta de
acuerdo que los casos por mala practica a medica se dan en la atencidn hospitalaria con cirugia, el
18.7% esta en desacuerdo, el 4.5% estan en ni de acuerdo ni en desacuerdo, el 337 totalmente de
acuerdo y el 0.7% indican que estan totalmente en desacuerdo. Los resultados obtenidos mediante
esta pregunta de la encuesta indican que la mayoria de los casos si se produce pro la atencion

hospitalaria con cirugia.
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Pregunta 5-. ¢ Cree usted que los casos por mala practica médica se dan en la atencion
hospitalaria sin cirugia?

Tabla 7. Casos de mala practica médica en la atencion hospitalaria sin cirugia.

Totalmente en desacuerdo 27 20.1%
En desacuerdo 9 6.7%
Ni de acuerdo ni en 45 33.6%
desacuerdo

De acuerdo 51 38.1%
Totalmente de acuerdo 2 1.5%

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo

@ En desacuerdo

@ Ni de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Figura 7. ;Cree usted que los casos por mala préactica médica se dan en la atencion hospitalaria sin cirugia?
Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Anélisis e interpretacion: El 38.1% estan de acuerdo con que los casos por mala practica
se dan en la atencién hospitalaria sin cirugia, el 33.6% estan ni de acuerdo ni en desacuerdo, el
20.1% est&n totalmente en desacuerdo, el 6.7% estan en desacuerdo y el 1.5% estan totalmente de

acuerdo.
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Pregunta 6.- ¢ Cree usted que los casos por mala practica médica se dan en la atencién

hospitalaria ambulatoria?

Tabla 8. Casos por mala practica médica con atencidn hospitalaria ambulatoria.

Alternativas N.° de encuestados
Totalmente en desacuerdo 26
En desacuerdo 29
Ni de acuerdo ni en 29
desacuerdo
De acuerdo 12
Totalmente de acuerdo 38

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Porcentajes
19,4 %
21,6 %
21,6 %

9%
28,4 %

@ Totalmente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo
@ Totalmente de acuerdo

Figura 8. ;Cree usted que los casos por mala practica médica se dan en la atencion hospitalaria ambulatoria?

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Andlisis e interpretacion: De acuerdo a la encuesta realizada se observa que un 28,45

estan totalmente de acuerdo de que puede haber riesgo de mala praxis en las atenciones

hospitalarias ambulatorias, seguido de un 9% que estan de acuerdo, un 21,6% no estan de acuerdo

ni en desacuerdo, mientras que un 21,6% y un 19,4% de la poblaciéon consideran que no cabe

riesgo. Con los resultados adquiridos se interpreta que, aunque la operacion no sea riesgosa puede

producirse ciertas dificultades provocando que la salud del paciente se encuentre en peligro.
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Pregunta 7.- (Cree usted que el Art. 146 del COIP, vulnera los derechos del

profesional médico al momento de sancionar la mala practica médica?

Tabla 9. Vulneracion de los derechos del profesional médico por el art. 146 del COIP.

Totalmente en desacuerdo 6 4,5 %

En desacuerdo 28 20,9 %
Ni de acuerdo ni en 15 11,2 %
desacuerdo

De acuerdo 58 43,3 %
Totalmente de acuerdo 27 20,1 %

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo

@ En desacuerdo

0 Ni de acuerdo ni en desacuerdo
@ Ce zcuerdo

@ Totalmente de acuerdo

Figura 9. ¢Cree usted que el Art. 146 del COIP, vulnera los derechos del profesional médico al momento de
sancionar la mala practica médica?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Andlisis e interpretacion: De acuerdo a la encuesta realizada se observa que un 43,3%
consideran que existe una vulneracion derechos al profesional médico, de la misma forma un
20,1% estan totalmente de acuerdo, un 11,2% se abstienen a negar o afirmar y un 20,9% seguido
de un 4,5% piensan que no hay tal vulneracidon. Con los resultados obtenidos se deduce que en
cierta medida algunas normativas no se encuentran totalmente claras de ahi que sea necesario una

reforma al Codigo.
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Pregunta 8.- ;Considera usted que los casos de mala practica médica, se dan debido

al no seguimiento por parte de los pacientes a las indicaciones brindadas por el profesional

de la salud?

Tabla 10. Casos de mala préctica profesional debido al no seguimiento de los pacientes.
Alternativas N.° de encuestados Porcentajes

Totalmente en desacuerdo 5 3,7%
En desacuerdo 5 3,7%
Ni de acuerdo ni en 31 23,1 %
desacuerdo
De acuerdo 53 39,6 %
Totalmente de acuerdo 40 29,9 %

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totaimente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ COe acuerdo
@ Totamente de acuerdo

—_—

Figura 10. ¢Considera usted que los casos de mala practica médica, se dan debido al no seguimiento por parte de
los pacientes a las indicaciones brindadas por el profesional de la salud?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Analisis e interpretacion: Con la encuesta realizada se observa que un 39,6% estan de
acuerdo, un 29,9% estan totalmente de acuerdo, un 23,1% manifestaron que no estan de acuerdo
ni en desacuerdo, sin embargo, un 3,7% sefialaron que estaban en desacuerdo y totalmente en
desacuerdo. Con los resultados obtenidos se interpreta que la mayoria de los encuestados piensan
que en ocasiones los casos de mala praxis se deben a la falta de obediencia de los pacientes al

tratamiento médico.
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Pregunta 9.- ; Considera usted que deberia reformarse el Art. 146 del COIP, tomando

como base legislaciones internacionales, para una mejor tipificacion?

Tabla 11. Reforma al art. 146 del COIP tomando como referencia otras legislaciones.

Alternativas N.° de encuestados Porcentajes
Totalmente en desacuerdo 6 4,5 %
En desacuerdo 3 2,2 %
Ni de acuerdo ni en 5 3,7%
desacuerdo
De acuerdo 53 39,6 %
Totalmente de acuerdo 67 50 %

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Totalmente en desacuerdo
@ En desacuerdo
Mi de acuerdo ni en desacuerdo
@ De acuerdo
@ Totalmente de acuerdo

g

Figura 11. ;Considera usted que deberia reformarse el Art. 146 del COIP, tomando como base legislaciones
internacionales, para una mejor tipificacién?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Anélisis e interpretacion: Con la encuesta realizada se observa que tanto un 50% y un
39,6% estan totalmente de acuerdo como de acuerdo reformar el articulo 146 del COIP, un 3,7%
no estdn ni de acuerdo ni en desacuerdo, mientras que 4,5% y 2 % manifestaron su
desconformidad. La interpretacion de los resultados da entender que la mayoria de los encuestados
consideran que es recomendable la reforma del Art. 146 del COIP en base a otras normativas

internacionales, debido a que en otros paises este tipo de delitos estan sancionados de otra forma.

47



Pregunta 10.- ; Cudl de las politicas publicas que se detallan a continuacion considera
usted, que va a servir para disminuir las denuncias y/o investigaciones por mala practica

médica?

Tabla 12. Formas de disminuir las denuncias por mala practica profesional médica.

Capacitaciones 37 27,6 %
Charlas motivacionales 2 1,5 %
Cursos de Postgrados 29 21,6 %
Juntas médicas 30 22,4 %
Otros 36 26,9 %

Fuente: Abogados penalistas.
Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

@ Capacitaciones

@ Charlas motivacionales
@ Cursos de postgrados
@ Juntas medicas

@ Otras

Figura 12. ;Cual de las politicas publicas que se detallan a continuacién considera usted, que va a servir para
disminuir las denuncias y/o investigaciones por mala practica médica?

Fuente: Abogados penalistas.

Elaborado por: Machado, N. & Pinela, V. (2021)

Analisis e interpretacion: Con los resultados obtenidos se observo que un 27, 6% piensan
que es necesario capacitar mejor a los profesionales de la salud para evitar el incremento de
denuncias por mala praxis, un 22,4% consideran una mejor opcion las juntas médicas, un 21,6%
manifiestan que es mejor que los profesionales de la salud realicen mas cursos de postgrados,
mientras que un 26,9% sefialan otras alternativas y un 1,5 % tienden a escoger como buena opcion
las charlas motivacionales. Con los datos recopilados se interpreta que la mayoria considera
necesario realizarse capacitaciones, ya que, un profesional preparado evitara errores en su ejercicio

profesional.
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3.8 Muestra para entrevistas

3.8.1 Entrevista

Entrevista al Dr. Josué Garay Vera

Médico General, especializandose en Gerencia de Salud y laborando enel ECU 911y
Prestador externo del IEES.

1. ¢ Qué opiniodn tiene usted como médico sobre el art.146 del COIP, referente a
las sanciones por mala practica profesional?

Estuve leyendo el articulo donde dice que por lo general que hay una sancion con pena
privativa de libertad de 1 a 3 afios por mala préactica médica, yo en mi sabiduria diria que se deberia
realizar una buena investigacion en cuanto al juzgamiento sobre la mala practica médica, ya que
nadie estudia para matar a nadie, sino que uno estudia medicina por vocacion y para salvar vidas,
por tal razdn, seria bueno que se realice una investigacion muy cautelosa sobre las circunstancias
y los hechos ocurridos en un quiréfano.

2. ¢Qué ventajas y desventajas cree usted que tiene el art. 146 hacia los
profesionales médicos?

Desde mi punto de vista, siempre existe el lado bueno y malo. Creo que, una vez
investigado el caso, y existiendo la evidencia suficiente de haberse cometido una mala practica
médica sin justificativos, seria bien que el profesional sea juzgado. Entre las ventajas puedo
destacar la eliminacion de los malos elementos de la medicina, es decir, aquellos que no cumplen
con el deber objetivo del cuidado, pero también hay una desventaja y es que se da un mal concepto
de la carrera de médica en el Ecuador.

3. ¢ Considera usted que existe vulneracion a los derechos del profesional médico
con este articulado?

No creo gque haya vulneracion, solo se trata de investigar y de determinar correctamente las
causas Yy los factores que puedan influir a que se suscite una mala préactica médica. Mas bien creo
que este articulo es importante porque haria més responsable a la carrera médica, preocupandonos
de hacer bien las cosas, pero también, podria producirse un error accidental, ya que existen muchos
factores tales como el tiempo, la calidad y la alta demanda de pacientes. Por ejemplo: Si en un
Hospital esté colapsado de 100 pacientes y tenemos 2 médicos, podria producirse un error, debido
a larapidez y la presion sufren los profesionales de la salud al momento de atender a los pacientes.
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4. ¢Considera necesario que la sancién con pena privativa de libertad no se
aplique al profesional médico cuando la infraccion cometida ha sido por primera vez?

Considero que todos podemos cometer errores, nadie es perfecto, podria cometerse recién
graduado o al final de la carrera. Entonces no creo que la primera vez sea un justificativo para que
al profesional se le permita cometer un error, al contrario, pienso que se deberia fortalecer los
estudios en la universidad, pre-internado e internado para que de esta manera los profesionales que
vayan a ejercer por primera vez estén lo mas preparado posible.

5. ¢ Cree usted que la aplicacion del art. 146 del COIP ha perjudicado el ambito
laboral de los profesionales médicos?

No creo que exista perjuicio del &mbito laboral, ya que, es una forma para fortalecer
nuestros conocimientos adquiridos, debido que existen personas que pagan por titulos y clinicas
que no tienen las normas sanitarias debidas para atender a un paciente y eso si, debe ser penado y
juzgado. Por tal razon, creo que haya un perjuicio, al contrario, nos ayuda a fortalecernos como
profesionales.

6. ¢En su opinién, porgue cree que se presentan denuncias 0 se inician
investigaciones por mala préactica profesional medica?.

Se presentan denuncias por el incremento de muertes y el descontento por parte de los
familiares de los pacientes, que piensan que nosotros podemos salvar la vida de cualquier tipo de
enfermedad. Otro punto que hay que recalcar, es que los familiares esperan que el paciente se
encuentre complicado de salud para llevarlo donde el médico, pero nadie ve la realidad de lo que
ocurrid, y es que el paciente no fue llevado con tiempo, pero es mas fécil buscar a un culpable y
denunciar al profesional de la salud.

7. ¢En comparacion con las legislaciones internacionales, considera que la
normativa ecuatoriana necesita realizarsele algun tipo de reformay por qué?

Claro, la normativa ecuatoriana de Ley tiene que reformarse en muchas formas, la justicia
en el Ecuador no se la aplica correctamente, sino de quien la compra, desde mi punto de vista la
justicia es quien soborna mas y tiene influencias, deberia haber una reforma como en todos los
paises en donde si se respeten las normas medicas.

8. ¢Desde su perspectiva en que especialidades existen mas casos por mala
practica médica y por qué?
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En la parte estética, debido a que no se le realiza una correcta historia clinica al paciente y
eso se debe a que estan mas pendientes de generar ingreso que en velar por la seguridad del
paciente y es ahi, donde el médico no realiza los pasos correctos para el tratamiento. Tampoco
hay que olvidarnos un pequefio grupo de médico que hacen un simple curso y no una especialidad.

9. ¢En virtud de la pregunta anterior, cuales serian las recomendaciones o
sugerencias como profesional médico que daria, a efectos de evitar la mala practica
profesional?

Como lo dije anteriormente, necesario es fortalecer la préctica y los estudios, estar siempre
al lado de tu maestro, observar su desenvolvimiento profesional y compartir tanto sus experiencias
COmMo sus conocimientos.

10.  ¢Cree usted que la justicia ecuatoriana, hace prevalecer el respeto de los
derechos como profesionales de la medicina frente a situaciones de mala practica médica?

La justicia no existe en el Ecuador, puedo ser amigo de un famoso y cometer una mala
practica médica, se habla con un juez y no me sancionan; puedo tener la razén y no haber cometido
dafio a ningun paciente, pero como es hijo de una persona conocida o pudiente me culpan

injustamente.

51



Entrevista al Dr. Thor Rodriguez Garcia

Medico General de atencion Pre-Hospitalaria del Hospital Abel Gilbert Pontén

1. ¢ Qué opinidn tiene usted como médico sobre el art.146 del COIP, referente a
las sanciones por mala préctica profesional?

En primer lugar, quisiera decir que los profesionales de la salud en especial los médicos,
se preparan por afios para poder ejercer y brindar un excelente trabajo, para asi dar lo mejor a sus
pacientes. Pero en ocasiones puede generarse una mala interpretacion de la normativa, es ahi donde
los familiares de los pacientes se aprovechan de la situacién llegando a perjudicar al médico. Como
consecuencia, el profesional de la salud no podra realizar de la manera correcta su trabajo, es asi
que desde mi punto de vista se deberia reformar y analizar cuidadosamente ese articulado

2. ¢Qué ventajas y desventajas cree usted que tiene el art. 146 hacia los
profesionales médicos?

Ventajas no diria que tiene, por el contrario, hay desventajas, porque el profesional
trabajaria con presion, dilema y temor, cuestionandose en cada momento sobre si, estad dando lo
mejor de si, y que de pronto venga alguien con la intencion de perjudicar, no seria justo. Y mas
cuando vivimos en una sociedad que en ocasiones no cumple con las recomendaciones medicas,
llegando a consulta con un paciente con un estado de salud complejo, ahi es donde el familiar
puede tomar ventaja de aquello y querer aprovecharse econdmicamente, por eso pienso que es una
gran desventaja para el profesional médico.

3. ¢ Considera usted que existe vulneracion a los derechos del profesional médico
con este articulado?

Pienso que si, las leyes se plantean para hacer un mejoramiento en lo que respecta a ciertos
protocolos y que se puedan cumplir, pero también hay que tener en cuenta que el médico no es un
asesino que sale a matar a un paciente, tampoco es un Dios, sino que se encarga de hacer lo mejor
que puede en su labor profesional y ese es el gran inconveniente que se tiene con esta ley planteada.

4. ¢Considera necesario que la sancién con pena privativa de libertad no se
aplique al profesional médico cuando la infraccion cometida ha sido por primera vez?

Como profesional de la salud lo vuelvo a repetir, ningiin médico se gradda o se especializa
para hacer dafo, por el contrario, el profesional siempre va a su trabajo con la esperanza de hacer
las cosas bien y no con la intencion de matar a alguien. Por tal razén, el médico se capacita

constantemente para evitar cometer algln tipo de error, pero existen cosas que se nos van de las
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manos y ser sancionados porque piensan que uno no ha cumplido los protocolos o algun tipo de
prioridad en una situacion de emergencia, en seria justo. Y es por eso gque esas cosas son las que
deberian detallarse puntualmente, por eso existen las investigaciones para comprobar realmente
como ocurrio en el fallecimiento del paciente.

5. ¢ Cree usted que la aplicacién del art. 146 del COIP ha perjudicado el ambito
laboral de los profesionales médicos?

Exactamente, perjudica en el sentido de que el médico trabaja con presidn y aunque tenga
toda la disponibilidad de hacer su trabajo correctamente, existe el temor de que pueda haber una
mala fe o intencion por parte de algun tipo de persona que desea perjudicarlo, debido que ha
existido casos donde el médico ha cumplido con todos los protocolos, pero por circunstancias de
la vida cometieron un error, las personas se aprovechan de aquello y desean sacar una ventaja
econdmica y perjudicando al profesional que su Unico objetivo es brindar salud.

6. ¢En su opinién, porgue cree que se presentan denuncias o se inician
investigaciones por mala préctica profesional médica?

Como se ha visto en la television, las denuncias existen por las practicas clandestinas por
personas que no estan capacitadas, y que nunca han llegado a tener un titulo o una especialidad al
momento de ejercer ese tipo cualquier tipo intervencion quirdrgica, provocando que el paciente
fallezca. Y estoy muy de acuerdo que ese tipo de personas sean sancionadas con todo el peso de
la Ley, pero no estoy de acuerdo, y es algo muy penoso que por culpa de esas personas que
provocan dafio al paciente tenga que ensuciarse el nombre de los demaés profesionales de la salud.

7. ¢En comparacién con las legislaciones internacionales, considera que la
normativa ecuatoriana necesita realizarsele algun tipo de reformay por qué?

Una reforma en el sentido de que exista una investigacion completa y minuciosa del
paciente si y para eso existe la historia clinica asi como, la hoja de ingreso indicando como llego
el paciente a la casa de salud, cual fue el procedimiento y los protocolos que se siguieron en lo que
respecta a reanimacion cardiovascular, pulmonar y demas que deban aplicarse, segin los
protocolos internacionales de la medicina no se podra sancionar ni ensuciar el nombre del
profesional sin las investigaciones respectivas, porque como lo dije: muchas personas mal
intencionadas podrian aprovecharse de este tipo de leyes para obtener algin provecho, entonces
debe existir una reforma en donde se apoye al profesional médico, porque este no es un asesino ,

ademas, la persona que estudia sobre la salud tiene el conocimiento de lo que hace.
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En otros paises en lo que respecta a la negligencia médica son minuciosos al momento de
realizar la investigacion, por esos cuentan con peritos especializados que estudian todo el caso que
pueda suscitarse dentro de los quir6fanos, ademas de que reciben apoyos por parte de los colegios
de médicos y abogados, quienes ayudan al profesional de la medicina en la investigacion,
brindandoles su defensa para asi, evitar que el médico quien hizo su trabajo de manera correcta y
honesta sea enjuiciado injustamente.

8. ¢Desde su perspectiva en que especialidades existen mas casos por mala
practica médica y por qué?

En los casos donde mas existen estos problemas son en las intervenciones quirurgicas como
la cirugia general, cirugia plastica, ya que se invaden cavidades del cuerpo que son muy riesgosas.
Aunque existen la previa evaluacion con examenes y demas procedimientos para intervenir de
manera satisfactoria al paciente, puede aparecer complicaciones al momento de las operaciones ya
sea, por sangrado o diversos motivos que se presentan en ese momento y eso es especialmente en
las cirugias plastica es donde mas se escucha sobre estos casos.

9. ¢En virtud de la pregunta anterior, cuales serian las recomendaciones o
sugerencias como profesional médico que daria, a efectos de evitar la mala practica
profesional?

Las recomendaciones para los colegas médicos es seguir todos los protocolos y saber
explicar muy bien al familiar del paciente todo el procedimiento a seguir y las complicaciones que
podrian existir en una minima cirugia, y también recomendarles que siempre investiguen o
consulten mediante el SENECYT, acerca del profesional que le va a realizar la investigacion
quirdrgica y asi tener la seguridad de que ese profesional se encuentra capacitado.

10.  ¢Cree usted que la justicia ecuatoriana, hace prevalecer el respeto de los
derechos como profesionales de la medicina frente a situaciones de mala practica médica?

La justicia ecuatoriana siempre ha apoyado al médico, pero pueden existir inconvenientes
0 personas con mala fe que desean ocasionarle algln tipo de dafio al profesional médico, pero
desde mi punto de vista la justicia le ha dado todo a su favor al médico y espero que continle
haciéndolo y que esta ley no perjudique su ambito laboral. Una vez que se han realizado las
respectivas investigaciones y se compruebe que el médico ha cumplido con los protocolos sea les
exente de toda culpa y sancion.
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Entrevista al Dr. Servio Guzman Jaramillo

Medico en cirugia general y especialista en microbiologia

1. ¢ Qué opinidn tiene usted como médico sobre el art.146 del COIP, referente a
las sanciones por mala préctica profesional?

Ninguno de los profesionales médicos formados a conciencia estamos preparados para que
se nos acuse de homicidio culposo, una de las cosas fundamentales de quienes estudiamos esta
carrera es para conservar la vida y desgraciadamente alguna cosa ajena a nuestra voluntad se pueda
presentar y termina con el éxito letal del paciente, en muchas ocasiones no es responsabilidad del
médico sino de las circunstancias en la que todo sucede. Realmente no estoy de acuerdo que a los
colegas o0 médicos que estudiamos a conciencia nos acusen de homicidio culposo, creo que es una
ligereza del aparato judicial ecuatoriano en desconocer muchas circunstancias, lo Unico que hacen
es condenar sin darse cuenta en la forma en que se desarrollan la medicina dentro de nuestro pais
y la Unica forma de validar esto es siendo médico y ejerciendo la profesion a conciencia.

2. ¢Qué ventajas y desventajas cree usted que tiene el art. 146 hacia los
profesionales médicos?

Ventajas creo que ninguna y desventajas muchas, porque en nuestro medio el sistema
judicial, no esté preparado a peritos especializados que demuestren que hubo mala practica médica,
lo Gnico que se esta logrando es que muchas veces los médicos tengamos que renunciar a nuestro
trabajo, posiblemente la Gnica ventaja que seria es que si alguien se encuentra un poco desubicado
al ejercer la profesion tenga un poco mas de cuidado.

3. ¢ Considera usted que existe vulneracion a los derechos del profesional médico
con este articulado?

Creo que si, pero existe vulneracion de los derechos del médico, cuando en el Ecuador no
existe un tribunal con peritos especializados que puedan demostrar en Medicina Legal o con
pericias forenses muy avanzadas el hecho de que el médico haya cometido un error tan fatal que
haya producido el éxito letal en un paciente, la mentalidad de un médico no est& preparada para
hacer dafio, por eso si creo que existe vulneracion de nuestros derechos, porque el cuerpo colegiado
estaria metido en un solo saco y se pretende juzgar de esta manera a todos por el hecho de que
existe una Ley que manifiesta que los médicos por un descuido o circunstancia que puede aparecer

en cualquier momento desgraciadamente somos culpables de ellos.
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4. ¢ Considera necesario que la sancién con pena privativa de libertad no se
aplique al profesional médico cuando la infraccion cometida ha sido por primera vez?

Si desgraciadamente algun colega cometiese algun error garrafal o involuntario que pueda
causar el éxito letal de un paciente, soy partidario de que ser por primera vez no se lo deberia
juzgar con este tipo de sancidn tan fuerte como es la prision de 3 a 5 afios y peor con el retiro de
la licencia de ejercicio profesional, somos seres humanos y hay una frase que dice que “errar es
de humanos” en todo proceso por muy delicado, técnico y cientifico que sea, siempre se considera
un error humano del 10% y eso deben tener en cuenta las autoridades.

Al decir que “errar es de humanos” no quiero decir que ese error tenga que taparse con
tierra, lo que trato de decir es que ningn médico esta preparado mentalmente para hacer dafio, he
visto el trabajo en instituciones a las que he pertenecido y no creo que nadie tenga esa patente de
corso de hacer dafio. Si existe un error cometido por primera vez debe ser tomado en cuenta como
un llamado de atencién muy fuerte dependiendo del grado de la lesion, pero jamas llevar a un
estatus de criminal aun profesional que se formé bajo un juramento de salvar la vida.

5. ¢ Cree usted que la aplicacion del art. 146 del COIP ha perjudicado el ambito
laboral de los profesionales médicos?

Yo creo que si, por el hecho de que en el gobierno del correismo, se pisotearon y vulneraron
el derecho de muchos médicos, esto es una cuestién en la cual nosotros debemos de trabajar un
poco mas para aclarar esta situacion, evidentemente no creo que esto sea una cosa correcta para el
cuerpo médico.

Muchos médicos han estado laborando bajo mucha presién, por el hecho de que tienen este
articulado del COIP que los trata de esta manera, La situacidon que nuestra sociedad esta viviendo
en estos momentos con la pandemia, el Colegio de Médicos del pais ha tenido que confrontarla y
no tienen idea de cuantos colegas han ofrendado su vida, y cuantos han trabajado bajo presion. Por
tales motivos creo que es parte de ingratitud de este cuerpo de leyes y de aquellas personas que
creen tener la sartén por el mango y ordenaron que todo quede impreso alli y que los médicos no
hayamos sido suficientemente representado por las autoridades de turno para defendernos de esta

situacion.
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6. ¢En su opinién, porgue cree que se presentan denuncias 0 se inician
investigaciones por mala préctica profesional médica?

Se inician investigaciones porque hay que ir a una realidad que es muy cierta, muchas veces
existen acusaciones falsas, conozco el caso de colegas muy buenos en su trabajo y que han sido
perseguidos por capricho de una persona que se le ocurrié que el médico tiene la culpa y hemos
visto la otra cara de gente oportunista que trata de aprovecharse para realizar demandas falsas y lo
que es peor montar un aparato de persecucion contra profesionales médicos responsables que
muchas veces no han tenido nada que ver en esto.

Hasta demostrar la verdad el médico ha sido privado de su libertad y apartado de su familia
y en otras ocasiones posiblemente huido, no digo que no haya casos donde se tenga que ejecutar
muchas sentencias, al contrario si hay casos en donde personas famosas han encontrado la muerte
en manos de un médico disque cirujano plastico pero que nunca lo fue y fallecid, como es el caso
de la reina del canton Durén, hay ciertas cosas en las cuales si se debe seguir el proceso normal de
la Ley, pero siempre apegado a los principios de que exista un Tribunal que verdaderamente
garantice las pericias médicas necesarias para declarar la inocencia o simplemente acusar al
profesional que tenga una responsabilidad culposa demostrada ante ese Tribunal especifico y
obviamente ante las leyes ecuatorianas.

7. ¢En comparacion con las legislaciones internacionales, considera que la
normativa ecuatoriana necesita realizarsele algun tipo de reformay por qué?

En comparacién a los cédigos internacionales, por supuesto hay una diferencia abismal,
como lo dije anteriormente en nuestro pais no contamos con un jurado o con expertos en medicina
forense que estén dispuestos a demostrar el hecho culposo por el cual se esta acusando al médico,
los tribunales internacionales son equitativos y lo mas importante es que se busca la justicia y no
perjudicar de manera personal o profesional a una persona que lo Unico que ha hecho es juramentar
su vida para servir y sacar adelante a la humanidad, los tribunales internacionales estan afios luz
de los nuestros, tenemos un retraso en legislaciones y muchos manifiestan que faltan leyes, pero
no es asi, lo que hace falta es la situacion de ejecutarlas, en nuestro aparato legal nos falta mucho
y esto debido a que no contamos con un grupo o colegio que forme médicos especialistas para que
sean el jurado y sean los que llamen a un juicio y que los puntos que ellos desarrollen sean para

beneficio o perjuicio de aquel profesional médico que se vea involucrado en un acto culposo.

57



8. ¢Desde su perspectiva en que especialidades existen mas casos por mala
practica médica y por qué?

En el campo médico una de las especialidades mas riesgosas es la cirugia y sobre todo
cuando no se encuentra programada si no es de urgencia. Uno de los médicos que pueden ser mas
inculpados, son generalmente los médicos cirujanos, debido a que puede producirse bastantes
complicaciones en el quir6fano, pero eso no toma en cuenta el cuerpo de Ley. Sino que hay un
resultado desastroso, pero no se ha investigado las circunstancias que ocurrié alli, ni técnica ni
legislativamente, tampoco se ha demostrado que fue lo que paso, y como ya lo indiqué uno de los
mayores riesgos en la profesion es la cirugia, cualquier tipo de cirugia desde el cirujano general
hasta un médico especialista que puede ser en reconstrucciones en cirugia plastica y estética son
los més propensos a este este tipo de situaciones.

9. ¢En virtud de la pregunta anterior, cuéles serian las recomendaciones o
sugerencias como profesional médico que daria, a efectos de evitar la mala practica
profesional?

Considero que los médicos deberian contar con una mejor escuela, mejores maestros que
no se guarden secretos sino que los demuestren a los estudiantes, que haya una formacién mas
consciente de lo que es el profesional médico , que tengamos en primera valores éticos muy altos,
porque ejercer la medicina es un apostolado, las escuelas de medicina, enfermeria ,obstetricia, etc.
que se encuentran formando profesionales de la salud deberian tener una alta preparacion para
transmitir los conocimientos y que la gente tenga una mejor oportunidad de demostrar en la vida
practica y asi poder ser un profesional brillante. También le recomendaria al cuerpo médico, en
especial a los jovenes que no se conviertan en profesionales de copia y pega y que hoy tiene la
oportunidad de ser mas brillantes que nosotros, porque en nuestra etapa de estudio contabamos
solamente con textos, revistas y a veces no se podia traducir del inglés al espafiol, pero los
profesionales médicos de ahora cuentan con una maravillosa informacién que esta en el internet.
Para las personas que tengan la vocacién de ser médico solo les dijo: que se preparen siempre en
extremo y que piensen que la medicina es un apostolado y que no es una carrera de negocios sino

humana.
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10.  ¢Cree usted que la justicia ecuatoriana, hace prevalecer el respeto de los
derechos como profesionales de la medicina frente a situaciones de mala practica médica?

La justicia ecuatoriana no estd preparada para esto, no digo que no sean capaces, no esta
preparada porque desgraciadamente aqui nacieron los pollos antes que la gallina ponga los
huevecitos, y es el hecho que la justicia ecuatoriana le falla a todos los profesionales, las cosas no
funciona como uno lee en los libros, en la vida practica las cosas son diferentes y el dia que la
justica esté preparada tendra que tener una gran cantidad de honestidad, conciencia, moralidad y
el hecho que la igualdad y la equidad deben reinar en todos los colegios profesionales , las
injusticias no son solamente para los médicos sino para todos los campos y colegios profesionales,
que uno se defiende mejor que otros o algunos tienen muchos contactos “politicos” que los pueden
ayudar es muy diferente. Pero desgraciadamente en el cuerpo ecuatoriano legislativo deja mucho
que desear, en todos los campos profesionales especialmente ahora que n os han dejado abierta
esta ventana donde lanzan a los médicos como vulgares homicidas, muchos se han aprovechado
de esta situacion para sacar provecho o hacer su agosto.

Hay mucha gente que bajo la capa juridica ha cometido muchas injusticias contra el cuerpo
médico, y es tiempo que los médicos tengamos nuestra voz de protesta y decir que ese articulo
debe ser derogado, tampoco estoy conforme con el hecho de que alguien abuse o realice algo
indebido a sabiendas que va a asesinar a otra persona, €so tampoco se puede pasar por alto, pero
siempre defender¢ este precepto “los médicos nos formamos para salvar vidas”.

3.8.2 Analisis e interpretacion de los resultados

Con el analisis obtenido tanto de las encuestas como las entrevistas, se localiz6 la
problematica para asi dar una solucion més factible. El objetivo de esta recopilacion de
informacion estaba destinado a la obtencion de dos perspectivas la sanitaria y la juridica. Tanto los
abogados como médicos proporcionaron puntos claves para la identificacion de la falencia
normativa. Con la realizacion de las preguntas se observo es necesario que se sancione al
profesional médico cuando existe negligencia por su parte, sin embargo, es importante que la
sancién sea proporcional y consecuente, es decir, que haya una correcta investigacion debido a que
el trabajo del profesional de la medicina es complejo, siendo imprescindible optar por otras
alternativas cuando el error sea por primera vez, evitando vulneracion a los derechos del médico.
Ademas, ejerciendo consciencia a la sociedad dandoles a entender que los médicos son seres

humanos que pueden cometer fallos, aunque se tengan afios de formacion. De acuerdo a la
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informacion se evidencia que la mayoria encuestados y entrevistados indicaron que los casos de
mala praxis aparecen en las intervenciones quirurgicas, de la igual se contemplo intervencion de
peritos especializados en Medicina Legal para que exista un correcto desarrollo del aparato
judicial. Con respecto a la prevencion de mala practica se visualizo tanto en la grafica como en la
entrevista que deberia haber una capacitacion adecuada a los futuros profesionales y médicos
fortaleciendo el aprendizaje y evitando errores. Con respecto a otras legislaciones, se menciono
que aun existe falencias en la normativa ecuatoriana y erréneas interpretaciones destacando por su
gran diferencia en la forma de sancionar y tratar este tipo de situaciones. En los resultados se refleja
la imperiosa necesidad de reformar el articulo art. 146 del COIP, con la finalidad de que la sancion
establecida en los mismos, no sea pena privativa de libertad si la infraccion es cometida por
primera vez, sino que se establezca otras medidas alternativas para asi precautelar el derecho
laboral del profesional médico. La normativa pretende sancionar a los profesionales que no han
cumplido con los protocolos suscritos y la inobservancia del deber objetivo del cuidado, por tal
razon se haria un analisis minucioso ya que, los médicos son profesionales encargados de brindar
servicios que ayudan a mejorar la salud de los pacientes y en ocasiones trabajan con presion
incrementando el riesgo de errores y sancionandoles injustamente sin tener en cuenta las

circunstancias en que se suscita cada caso.
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CAPITULO IV
INFORME FINAL

4.1. Informe Final.

La investigacion se centr6 en analizar conceptual, normativa y comparativamente el
articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal sobre el deber objetivo del cuidado y la mala
practica profesional en la rama médica y de qué manera este articulado podria perjudicar la labor
de los médicos, enfocandose en la poblacion de Guayaquil del afio 2020 y observando como las
demas legislaciones internacionales sancionan este tipo de acciones.

En el desarrollo del estudio investigativo se busca en dar a conocer las opiniones de los
expertos, doctrinarios a fin de optar otras alternativas no privativas de la libertad si la infraccién
es cometida por primera vez, sino que se tenga en cuenta el articulo 60 numeral 2 del Codigo
Organico Integral Penal, siendo necesario que de los dos tipos penales simple y calificado de
homicidio culposo por mala practica profesional sea imprescindible una reforma penal, con la
finalidad de que la sancion establecida en los mismos, no sea pena privativa de libertad, salvo en
de reincidencia en donde se estudiara la gravedad de los hechos producidos.

Los hallazgos més relevantes de la investigacion es que se lleg6 a demostrar que aun existe
una parte del sector médico que considera que el articulo 146 del COIP vulnera el derecho al
trabajo del profesional médico y es debido a que no se realiza una correcta investigacién sobre los
hechos gue se suscitan dentro de un quiréfano, siendo a veces el culpable el propio paciente, quien

desobedeciendo las recomendaciones médicas provoca dafios en su propia salud.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.2. Conclusiones

Terminado el presente trabajo investigativo se realiza las siguientes conclusiones:

o De acuerdo con la investigacion de campo realizada y la informacion recopilada en
base a las preguntas 4, 5y 6 de las encuestas, asi como, en la pregunta 8, se concluye que mala
practica medica es mas probable que se origina cuando haya una intervencion quirdrgica debido a
las complicaciones que puede presentarse en el quiréfano. Es aqui donde se recalca la presion a la
que se encuentran sometido los médicos y la importancia de realizarse una investigacién minuciosa
de los factores que envuelven el hecho delictivo.

. Con la informacion de campo recolectada en base a las preguntas 7 y 2 de las
encuestas, asi como, las preguntas 3, 5, y 10 de las entrevistas, se concluye que en cierta medida
si existe una pequefia vulneracion a los profesionales de la Salud, debido a que no hay una
adecuada investigacion, es necesario que el sistema judicial actual cuente con Tribunal de peritos
especializados en medicina Legal, para asi evitar enjuiciamientos injustos.

o En base a la pregunta 10 de la encuesta y la pregunta 9 de la entrevista, se concluye
que es imprescindible la existencia de una capacitacion que ayude a los futuros profesionales de la
Salud a prevenir situaciones de mala praxis, preparando desde el primer ciclo formativo hasta el
ultimo de toda la carrera, ya que, la funcion que ejerce el medico es compleja, dado que trabajan
con presion, con horarios aleatorios y materiales en ocasiones obsoletos en comparacion a otros
paises, por todo esto es crucial que se haga conciencia y se asegure al profesional de la Salud.

o Con la investigacién de campo realizada en base a las preguntas 3 y 9 de las
encuestas, asi como, las preguntas 4 y 7 de las entrevistas, se concluye que es necesario la
realizacion un Proyecto de Ley Reformatoria del 146 del Cddigo Organico Integral Penal
relacionada al delito por homicidio culposo en la mala préctica profesional, evitando la pena
privativa de libertad para aquellos profesionales de la salud que han cometido por primera vez la

mala praxis y solo sancionando en caso de reincidencia.
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4.3. Recomendaciones

Una vez concluido el presente trabajo se expondra las siguientes recomendaciones:

o Se recomienda que el sistema judicial investigue minuciosamente los delitos de
mala practica profesional para asi, evitar vulneracion de derechos y enjuiciamientos injustos, ya
que, las complicaciones podrian generarse tanto en el comienzo como en el final. Asi mismo, hay
que estudiar los favores internos como externos del hecho delictivo para poder evitar vulneracion
de los derechos del profesional de la Salud.

o Se recomienda que la funcién legislativa, cuente con un Tribunal de peritos
especializados en medicina Legal, los cuales estudiaran exhaustivamente las situaciones de mala
practica médica, cumpliendo a cabalidad con la normativa y velando tanto los derechos del
profesional de la salud, asi como, el del paciente.

o Se recomienda capacitar de forma adecuada a los futuros profesionales de la Salud,
mediante charlas y cursos, necesarios para la obtencién de conocimientos, asi mismo, concienciar
a los mismos profesionales la importancia de la vida y del procedimiento legal al seguir cuando
incurran en mala praxis.

o Se recomienda un Proyecto de Ley Reformatoria del 146 del Cddigo Organico
Integral Penal relacionada al delito por homicidio culposo en la mala préctica profesional,
eliminando la pena privativa de libertad si el delito es cometido por primera vez y sustituyéndolo
con penas restrictivas a los derechos de propiedad como las estipuladas en el articulo 69 del mismo

cuerpo legal.
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ANEXOS. - ENTREVISTAS

Anexo 1. Entrevistado Dr. Josué Garay Vera. Médico General ECU-911 y prestador
externo del IESS.
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Anexo 2. Entrevistado Thor Rodriguez Garcia. Médico General de atencidn Prehospitalaria
del Hospital Abel Gilbert Ponton.
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Anexo 3. Entrevistado Dr. Servio Guzman Jaramillo. Médico en Cirugia General y
Especialista en Microbiologia.
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