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Estimado Licenciado:

De conformidad con los lincamientos cstablecidos en resolucion dictada por esa
unidad, me dirijo a ustcd y hago de su conocimiento que asesoré el trabajo de tesis de
la  estudiante DIANA ~ MARISOL SIMON CHAVEZ, intitulado: “EL
ENCUADRAMIENTO ERRONEO DE LA NEGLIGENCIA MEDICA EN EL DELITO DE
LESIONES”, por lo que respetuosamente le informo lo siguiente:

a. Contenido cientifico y técnico de la tesis: el aporie de la sustentante en ia
presente investigacion consiste en establecer la incorrecta forma en que se ha
encuadrado la negligencia medica como consecuencia de ia falta de legislacion
penal en esta materia, es de acotar que el contenido cientifico es de caracter
juridico-social, ya que se analiza desde la perspecliva doctrinaria, real y legal.
Para el desarrollo de 1a presente investigacion se utilizaron estudios juridicos,
doctrinarios, bibliograficos y documentales propios del tema.

b. Metodologia y técnicas de investigacion utilizadas: |la estudiante utilizo los
métodos de investigacion deductivo, inductivo y analitico. Dentra de las
tecnicas a las que se recurrio fueron Ia bibliografica, documental, observacion y
comparacion, manejadas al recopilar y seleccionar adecuadamente el material
de referencia.

¢. Opinién scbre la redaccidon: durante el desarrollo del presentc trabajo, se
cumple con los requisitcs cxigidos en razdon de redaccion y las reglas
fundamentales dc ortografia, gramatica y redaccion de acuerdo a lo establecido
por la Real Academia de la Lengua Espafiola,



BUFETE JURIDICO HERNANDEZ & GUILLEN
Licda. Dasma Janing Guillén Flores
Abogada y Notaria
9¢. Avenida 12-58 zona 1, oficina 07, 22, Nivel,
Ciudad de Guatemala. Teléfono: 2220-1002/ 2258-2289

d. Contribucion cientifica del tema presentado: la estudiante en el curso de la
presente invesligacion aporto sus criterios y opiniones bajo los cuales sustenta
y fundamenta su criterio en cuanto al encuadramiento erroneo de la negligencia
medica en el delito de lesiones.

e. Conclusiones y recomendaciones: considero que la bachiller hize hallazgos
importantes dentro del presente trabajo, redactando de manera clara y sencilla
las conclusiones y recomendaciones que se encuentran adecuadas con la
realidad lega! y social.

f. Bibliografia: se pudo consiatar que en el desarrollo y culminacion del informe
final de tesis, se utilizo doctrina de autores nacionales y extranjeros, asi como
la legislacion interna y de otros paises para realizar estudios de derecho
comparado, por io que a mi criterioc son suficientes y congruentes a 1a
investigacion gue se real7o.

En virtud de haberse satisfeche las ex.gencias de la suscrita asescra, derivado del
anglisis del trabajo en los términos anteriormente establecidos e individualizados,
considero que cl trabajo expuesto satisface los requisitos que establece el Articulo 32
del Normativo para la Elaboracidn de Tesis de Licenciatura de Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. Por lo cual resulia procedente aprobar el
trabajo de tesis relacionado, realizado por 12 bachiller Diana Marisol Simon Chavez y
en consecuencia emilir la opinién que se merece. debiendo continuar el tramite legal
respectivo; por lo cual emito DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis

asesorado.

De manera muy respetuosa me suscribo de usted,

Licda. Dasma J
Aboga
Colegiad
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DASHA. JA0HA GUTLEN FLORE }

ABROGA Dr\ A \(J'a'\.r?l

——a————— -

.-.'::5'




unIDAL ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, ocho de septiembre de dos mil nueve.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) OTTO RENE ARENAS HERNANDEZ,
para que proceda a revisar €l trabajo de tesis del {de la) estudiante DIANA MARISOL
SIMON CHAVFZ, Intitulado: “EL ENCUADRAMIENTO ERRONEO DE LA
NEGLIGENCIA MEDICA EN EL DELITO DE LESIONES”

Me permito hacer de su conocimiento que cstd faculiado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen comrespondiente debe hacer
constar ¢l contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del conienido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros esiadisticos si fueren necesarios, 1a contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones. las recomendaciones y la bibliegrafia utilizada. si aprueban o desaprucban ¢l

trabajo de investigacidn y otras consideraciones gue estimen pertinentes”.
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Presente, |

L.
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Estimado Licenciado: - .

Atentamente me dirijo a usted y hago de su conocimiento que revisé el trabajo de tesis
de la bachiller DIANA MARISOL SIMON CHAVEZ, por lo que respetuosamente le
informo lo siguiente:

a) La postulante presento el tema de investigacion cuyo titulo es “EL
ENCUADRAMIENTO ERRONEO DE LA NEGLIGENCIA MEDICA EN EL DELITO DE
LESIONES”, tema enmarcado en lo concerniente, al problema que se da en nuestra
sociedad cuando existe negligencia por parte de los profesionales de la salud y no
existe el ordenamiento juridico correcto para sancionar [a mala practica.

b) La presente tesis fue elaborada de conformidad con los métodos analiticos,
descriptivos y juridicos, utilizados para estudiar y analizar la doctrina aplicable, asi
como hechos actuales y directos, y para la interpretacion de leyes indicadas en el tema
propuesto. Ademas las técnicas a las que recurrio fueron la bibliografica y documental,
manejadas al recopilar y seleccionar adecuadamente el material de referencia.

¢} El trabajo de investigacion al ser debidamente revisado cumple con todos los
requisitos exigidos en cuestion de redaccidn, y las reglas fundamentales de ortografia.

d) Del analisis practicado, he dictaminado que el trabajo presentado por la bachiller
Simon Chavez, desarrolla una investigacion que resalta el contenido cientifico, es de
caracter juridico, el cual es enmarcado desde la perspectiva doctrinaria y legal asi como
la explicativa desde el punto de vista del derecho de penal.



e) Considero gue las conclusiones y recomendaciones, estipuiadas en i
Investigacion, son adecuadas. elaboradas de forma correspondiente, teniendo relacion
entre st y con el tema propuesto.

fy Los libros, en ios cuales esta fundamentada en gran parte la investigacion, son de
autores de nivel académico reconocido y de gran experiencia, minuciosamente
escogidos con el objeto de enriquecer la investigacion.

Por to anterior, considero que e! trabajo expuesto satisface los requisitos que establece
el Articulo 32 def Normativo para fa Elaboracion de Tesis de Licenciatura de Ciencias
Juridicas y Sociales y el Examen General Publico por lo que emitc DICTAMEN
FAVORABLE, para que el mismo continue el respectivo tramite.

De manera muy respetuosa me suscribo de usted,

Atentamente,

Lic. Qtia Ren&A;ena&lsie_rpgndez

REVISOR o
=+ Col.3805.

——— L L,
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INTRODUCCION

Ha sido evidente que legislacién guatemalteca, en el ambito de la mala préactica
médica, carece de preceptos legales que permitan que se sancione de manera
adecuada a los facultativos que resulten responsables de esta. Por lo que la presente
investigacién se plantea, al establecer las consecuencias juridicas y sociales que se
dan por la negligencia médica y la necesidad de tipificar de manera adecuada este

delito.

Ya que debido a la falta de tipicidad de la negligencia médica, se mantiene a los
pacientes en un estado indefenso para poder actuar contra aquellos que no hayan
procedido de manera idonea para el cuidado de la salud. La negligencia médica es un
acto u omisién por parte de un proveedor de asistencia médica que se desvia de los
estandares aceptados en la comunidad médica y que causa alguna lesién al paciente.
En pocas palabras, la negligencia médica son los dafos fisicos por cuidados médicos
negligentes; y al decir cuidados médicos negligentes nos referimos a los que se
proporciona por todas las personas que intervienen en el ambito de la salud; siendo

estas enfermeras y enfermeros, médicos, entre otros.

En Guatemala cuando ha existido mala praxis, pero al tratar de ejercer la accién penal,
se ha demandado utilizando la figura penal de lesiones la cual no encuadra de manera
correcta con la accion que se realizo por parte por de los profesionales de la salud y al

no encuadrar no existe persecucién penal para los negligentes.

Tal circunstancia genera un problema para la ciudadania que se siente vulnerable al no

poder recurrir a los tribunales a exigir justicia, por lo que se hace indispensable para el

@



trabajo el realizar un estudio de la negligencia médica y sus efectos para lograr la
tipificacion de ésta conducta.

Asimismo al realizar la investigacién se debe de determinar que acciones encuadrarian
en el delito de negligencia meédica, ya que la mala practica encierra un cumulo de
acciones y de falta de acciones, asi como la obligacién de conocer los procedimientos

que se realizan.

La tesis se encuentra comprendida en cuatro capitulos, en el primero se describen las
generalidades del derecho penal guatemalteco, su historia y evolucion hasta en la
actualidad; en el segundo, la teoria general del delito, el tipo penal, asi como el analisis
del delito de lesiones; en el tercero se menciona de manera especial la responsabilidad
meédica y todos los profesionales involucrados en la salud, y por ultimo el capitulo
cuarto trata sobre el encuadramiento erroneo de la negligencia médica en el delito de
lesiones, consecuencias de la negligencia médica y un estudio comparado con

legislaciones extranjeras.

Las técnicas utilizadas en este trabajo fueron la bibliografica y documental, que
permitieron recopilar y seleccionar adecuadamente el material de referencia, asi
también, se utilizdé el método cientifico, por ser un método de estudio sistematico de la
naturaleza que incluye las técnicas de observacion, reglas para el razonamiento y la
prediccidn, ideas sobre la experimentacion planificada y los modos de comunicar los
resultados experimentales y tedricos; el método analitico para estudiar y analizar la
doctrina aplicable al caso y el método sintético ayudé a elegir lo mas importante para
la redaccién final de este trabajo.

(ii)



CAPITULO |

1. Derecho penal

Tradicionalmente se ha definido el derecho penal en forma bipartita desde el punto de
vista subjetivo y desde el punto de vista objetivo, divisibn que sigue siendo la mas
valida ya que permite la ubicacién del como hace y como se manifiesta el derecho
penal para regular la conducta humana y mantener el orden juridico por medio de la

proteccién social contra el delito.

El derecho penal “es que el regula los presupuestos de la pena y de aplicacion de las
medidas en general”.! Esta definicién nos ayuda en la apreciaciéon del derecho penal
debido a que la problematica de la presente investigacién se encuentra inmersa en esta

area.

1.1. Antecedentes historicos

Para poder tratar el derecho penal debemos de remitirnos a la historia de esta ciencia.
“Se ha dicho que el derecho penal es tan antiguo como la humanidad misma, ya que
son los hombres los Unicos protagonistas de esta disciplina de tal manera que las ideas
penales han evolucionado a la par de la sociedad. En la interrelacion humana se

manifiesta la conducta humana que realiza acciones u omisiones segun su voluntad,

! Heinrich Jeascheck, Hans. Tratado de derecho penal, pag. 18.
1



pero cuando estas acciones u omisiones dafan un interés juridicamente tutelado son
reprobados por el derecho penal en nombre del Estado”.? Esta apreciaciéon de los
Licenciados De Leb6n Velasco y de Mata Vela es muy significativa al poder sefialarse

algunas de las teorias de los antecedentes de esta rama del derecho.

Es importante establecer en toda investigacion teorias y doctrinas que nos auxilien en
el conocimiento de una materia, por lo que a continuacién se plantea la evolucion
histérica del derecho penal, segun algunos tratadistas. “En el devenir histérico de las
ideas penales, la funcién de castigar ha tenido diversos fundamentos en diferentes

épocas y la mayor parte de tratadistas las han planteado asi:

Epoca de la venganza privada. En los primeros grupos humanos cuando el poder
publico no poseia el vigor necesario para imponerse a los particulares, la funcion penal
revestia el aspecto de venganza, la venganza particular entonces se ha tomado como
el inicio de la retribucion penal, aunque no se trate de un sistema penal en si, sino de
forma de manifestacién individual. La época de la venganza privada es la época
barbara, puesto que se accede al impulso de un instinto de defensa, ante la reaccion
provocada por un ataque que se considera injusto. Es esta época cada quien se hacia
justicia por su propia mano, el problema existente es la falta de limitacion en la
venganza, misma que fue atenuada por la ley del taliéon, segun la cual la cual no podia
devolverse al delincuente un mal mayor que el inferido a su victima. (Ojo por ojo diente

por diente) Ademas de la ley del talion aparece como otra limitaciéon de la venganza

* De Le6n Velasco, Héctor Anibal, José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco, pag. 14.

2



privada la composicién a través de la cual el ofensor o su familia entregaba al ofendido
y los suyos cierta cantidad para que estos no ejercitaran el derecho de venganza, sin
embargo no toda venganza puede ser vista como antecedente de la represion penal
moderna, solo tiene relevancia como equivalente de la pena actual’.® En la actualidad,

debido a los altos indices de violencia en que se encuentra sumergida Guatemala, esta

forma de justicia se ha vuelto a utilizar, vulnerandose con ello el Estado de derecho.

Epoca de venganza divina: “Es la poca teocr tica se sustituye la voluntad individual
del vengador por una voluntad divina a la que corresponde la defensa la defensa de los
intereses colectivos lesionados por el delito. La justicia penal se ejercita en el nombre
de Dios, los jueces generalmente sacerdotes juzgan en su nombre. Es el espiritu del
derecho penal del pueblo Hebreo”.* Es evidente el fenémeno que se daba en este
punto de la historia ya que se creia, que él que impartia la justicia era un ser supremo

que delegaba el poder en un ser humano.

Epoca de la venganza publica: “Se deposita en el poder publico la representacion
vindicta social respecto de la comision de un delito. El poder publico ejerce la venganza
en nombre de la colectividad o de las personas cuyos bienes juridicos han sido
lesionados o puestos en peligro. La represion penal que pretendian mantener a toda
costa la tranquilidad publica, se convierte en una verdadera venganza publica que llego

a excesos caracterizandose por la aplicacién de penas inhumanas y totalmente

® Ibid, pag. 15.
* Ibid, pag. 16.



desproporcionadas con la relacion al da o causado”.® En esta periodo lo que se

evidencia es que no existia justicia sino represion de unos a otros.

Periodo humanitario: “Se atribuye a la Iglesia el primer paso contra la crueldad de las
penas, la excesiva crueldad de la época de la venganza publica dio como resultado un
movimiento humanizador, no sélo de la pena sino del procedimiento penal, comienza a
fines del siglo XVIII con la corriente intelectual del iluminismo, pero es indiscutible y
aceptado unanimemente que su precursor fue César Bonessana (el Marqués de
Beccaria, con su obra de los delitos y las penas). Se pronuncié abiertamente contra el
tormento, el fin de la pena no era atormentar, el fin es impedir al reo causar nuevos
danos y retraer a los demas de la comisién de otros iguales. Beccaria se ha dicho que
tiene el mérito de haber cerrado la época antigua del derecho penal y abrir la
denominada época de la edad de oro del derecho penal”.® Dentro de este contexto
histérico se dieron grandes avances en la consolidaciéon de lo que mas tarde seria la

prevencién del delito.

Etapa cientifica: “Inicié con la obra del marqu s de eccaria y subsiste hasta la crisis
del derecho penal clasico con el aparecimiento de la escuela positiva. La labor de
sistematizacion que realizaron Francesco Carrera y los demas protagonistas de la
escuela clasica, llevaron a considerar al derecho penal como una disciplina Unica,

general e independiente cuyo objetivo era el estudio del delito y de la pena desde el

® Ibid, pag. 17.
® Ibid, pag. 18.



punto de vista estrictamente juridico”. 7 A pesar de los avances en este periodo aun no

se establece una clara prevencién de delito.

Luego de la escuela clasica aparece la escuela positiva del derecho penal, con ideas
totalmente opuestas, al extremo de que Enrico Ferri considera que el derecho penal
debia desaparecer totalmente como ciencia autbnoma para convertirse en una rama de
la sociologia criminal, auxilidndose para su estudio de métodos positivistas o

experimentales.

En este periodo el derecho penal sufre una profunda transformacién a causa de la
irrupcion de las ciencias penales, se deja de considerar el delito como una entidad
juridica para convertirse en una manifestacién de la personalidad del delincuente, la
pena deja de tener un fin puramente retributivo y se convierte en un medio de

correccién social o defensa social.

“‘Luego de esta etapa surge el derecho penal autoritario, producto de la aparicién de
regimenes politicos totalitarios cuya principal caracteristica era proteger al Estado por
lo cual los delitos de tipo politico fueron considerados como infracciones de especial
gravedad y castigados severamente”.® Durante esta fase se observa un retroceso ya

que no existe imparcialidad y las figuras delictivas se adecuan segun la conveniencia

de jefe de gobierno.

” Ibid.
¥ Ibid, pag. 20.



Epoca moderna: “Actualmente existe unicidad de criterio de toda la doctrina en cuanto
a que el Derecho Penal es una ciencia eminentemente juridica, para tratar los
problemas relativos al delito, al delincuente, a la pena y a las medidas de seguridad;
mientras que las ciencias penales o criminologica, que tienen el mismo objeto de
estudio, lo hacen desde un punto de vista antropoldgico y sociolégico”. ° Pero como se
manifesté anteriormente el derecho penal sigue evolucionando adaptandose a la

problematica mundial.

1.2. Definicion de derecho penal

Suele hacerse un empleo dual de la expresion derecho penal como de cualquiera que
designa una rama de la enciclopedia juridica. Con ella se designa, por un lado, a un
conjunto de preceptos normativos y, por otro, al sistema de comprensién de estos
preceptos. En otras palabras: con derecho penal suele designarse indistintamente a la
legislacion penal y a la ciencia que la interpreta, sea alternativa o acumulativamente. Es
por ello que se debe tener un cuidado especial al tratar el tema y no brindarse una

definicidn sin el analisis minucioso que se requiere.

El uso indiscriminado de la expresion derecho penal ahora como legislacion o ciencia,
no es nocivo si tenemos en cuenta la dualidad que suele encerrar, por lo cual se
entiende como derecho penal al “conjunto de leyes que traducen normas tuitivas de

bienes juridicos y que precisan su alcance cuya violacion se llama delito e importa una

° Ibid.



coercién juridica particularmente grave, que procura evitar nuevas violaciones por parte
del autor.”'® Esta sélo es una de las multiples definiciones que se han creado alrededor

de esta ciencia.

Segun el escritor espa ol Eugenio Cuello Calén el derecho penal “es el conjunto de
normas juridicas que determina los delitos, las penas que el Estado impone a los
» 11

delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece”.’ Este autor se

enfoca mas en los ilicitos penales y las sanciones que giran alrededor de este.

Derecho penal “es el conjunto de leyes mediante las cuales el estado define los delitos,
determina las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicaciéon concreta de
las mismas a los casos de incriminacién”.'? Esta definicién a diferencia de la anterior

hace hincapié en la aplicacion en los casos concretos.

Cuando se habla de derecho penal se utiliza el término con diferentes significados
segun a qué el mismo se esté refiriendo. De tal modo podemos mencionar una
clasificacion preliminar tal como: derecho penal sustantivo y, por otro lado, el derecho

penal adjetivo o procesal penal.

Derecho penal sustantivo: se refiere a “la sustancia de la misma que conforma el

objeto de estudio de la ciencias del derecho penal, como es el delito, el delincuente, la

10 Zaffaroni, Eugenio Raul. Tratado de derecho penal, pag. 24.
"' Cuello Calén, Eugenio, Derecho penal, pag. 8.
'2 De Ledn, Ob. Cit; pag. 5.



pena y las medidas de seguridad; y que legalmente se manifiesta contemplado en el
Decreto 17-73 del Congreso de la republica y otras leyes penales de tipo especial”. '
Esta definicibn nuestro tratadista la recopila en base a la conformacién de nuestro

Cédigo Penal vigente.

El derecho penal procesal o adjetivo: busca la aplicacion de las leyes del derecho penal
sustantivo a través de un proceso, para llegar a la emision de una sentencia
consecuentemente a la deduccion de la responsabilidad penal imponiendo pena o

medida de seguridad y ordenando su ejecucion.

Se refiere pues al conjunto de normas y doctrinas que regulan el proceso penal en toda
su sustanciacion, convirtiéndose en el vehiculo que ha de transportar y aplicar el
derecho penal sustantivo o material y que legalmente se manifiesta a través del

Decreto 51-92 del congreso de la republica, Codigo procesal penal.

Se plasmaron varias definiciones de derecho penal con el objeto de estudiarlas y
teniendo un claro conocimiento de la materia poder brindar una definicién propia y en
base en lo anterior podemos decir que el derecho penal es el conjunto de normas
juridicas que regulan la conducta del ser humano, encuadrando y tipificando las
acciones de este al considerar que atentan contra los distintos bienes juridicos

tutelados e imponiendo una sancion atendiendo al grado de la falta.

' Ibid, pag. 8.



1.3. Derecho penal guatemalteco

Debido a que hemos tratado la historia y evolucion del derecho penal, es importante
establecer la resefa juridica guatemalteca, se puede contar la promulgacién de cinco
codigos penales hasta la presente fecha. EIl primero se promulgé en el ano de 1834
durante el gobierno del Dr. Mariano Galvez, el segundo en el ano de 1877 durante el
gobierno del General Justo Rufino Barrios, el tercero en el afno de 1887, durante el
gobierno del General Manuel Lizandro Barillas, el cuarto, en el afio de 1936, durante el
gobierno del General Jorge Ubico; y el quinto entrd en vigencia el 15 de septiembre de
1973, durante el gobierno del General Carlos Arana Osorio. El cual aun sigue vigente,

aunque se ha reformado atendiendo a las necesidades del pais.

A continuacion describiremos brevemente las diversas épocas que por las que

atraveso.

1.3.1. Epoca precolombina

En esta época de nuestro contexto histérico se penaban los siguientes delitos como:

— Traicién,

Contrabando,

— Hurto,

Adulterio.

Con penas como:



— Azotes
— Marcas,
— Mutilaciones

— Trabajos forzados

En esta época la pena de muerte se cambié por la de esclavitud perpetua o temporal,

lo cual en muchas oportunidades era peor que la muerte.

1.3.2. Epoca colonial

Fue un ordenamiento represivo y cruel, los delitos se penaban con la esclavitud
incluyendo a mujeres y nifios, ésta podia ser perpetia o temporal; generalmente se

conmutaba la pena de muerte por la esclavitud.

— Penas corporales:

— Muitilaciones corporales

— Azotes

— Marca con hierro candente

— Trabajos forzados en las minas

Legislacion:
En 1530 se dictaron las Reales Cédulas que impusieron limitaciones a los

conquistadores y esclavistas, desde entonces se prohibié someter a servir a mujeres y
10



ninos menores de 14 anos, aun tratandose de rehenes por motivo de guerra. En 1542,
se promulgaron las leyes nuevas, que abolieron la esclavitud de los indios. Las Leyes
de Indias fueron el principal ordenamiento juridico aplicado a la colonia, se integraba

por nueve libros. Esta legislaciéon fue un avance contra la represiéon que existia .

En este ordenamiento se establecié que los indios eran hombres libres y vasallos de la
corona, pero en la practica y en la realidad resultaron ser lo contrario; una clase

dirigente era duena del poder politico y econémico.

El derecho concedido a los indigenas para disfrutar toda clase de bienes en igualdad

de estado con los espanoles, fue abolido por los intereses de los gobernantes.

Instituciones: La administracién de justicia durante la colonia, estuvo a cargo del
Consejo Supremo de Indias, que era el sumo gobernador y supremo juez de América
Espanola. Este érgano realiz6 una importante labor legislativa y administrativa y se
integré con los ex virreyes, ex gobernadores y ex oidores. Otros 6rganos importantes
fueron:

— Las capitanias generales

— Las gobernaciones

— Los ayuntamientos y

— Los corregimientos

11



1.3.3. Epoca posterior a la independencia

Al independizarse Guatemala de Espafa, en nada se modificé la legislacion penal
vigente en nuestro pais, porque se continuaron aplicando los ordenamientos penales

de la potencia colonizadora.

El primer intento de reformar ese estado de cosas, se dio el 24 de junio de 1834,
durante el gobierno del Dr. Mariano Galvez, fecha en la cual se ordené la promulgacion
del Cédigo de Livingston, por haber sido tomado y traducido al espafol de la
compilacién legislativa y que en 1821 redactd para el Estado de Louisiana, Estados

Unidos el Dr. Edward Livingston. El traductor fue don José Francisco Barrundia.

El Cédigo de Livingston introdujo dos reformas importantes:

— El sistema penitenciario que hacia de la carcel un taller, donde el trabajo era el
principal medio de redencion;

— El juicio por jurados, que independizaba la administracion de justicia de la tutela de

los jueces.

Es evidente entonces que en esta fase de la historia se creia en la reivindicacion por un

mal cometido y se trataba de darle independencia al sistema de justicia.

12



1.3.4. Legislacion penal después de la revolucidn liberal

El General Justo Rufino Barrios acord6 nombrar el 26 de junio de 1875, una comision
que se encargara de redactar los nuevos cédigos para la administracién de justicia en

Guatemala.

Casi a los dos afos de integrada la comision ésta rindi6 el informe de sus actividades y
mandaron a publicar los nuevos cédigos penal y de procedimientos penales, para la
Republica de Guatemala. El ordenamiento sustantivo penal fue calificado con el

nombre de Cédigo del 77.

El 15 de febrero de 1889, se promulgé un nuevo Codigo penal por Decreto 419, dictado
por el presidente de la Republica, General Manuel Lisandro Barillas. Este Cddigo fue
aprobado por el Decreto No. 48 de la asamblea nacional legislativa, de fecha 29 de
abril de 1889. En este codigo el principal avance consistié en la supresion del sistema
de penas compuestas para dejarlas fijas a cada delito, sin diversos extremos, para el

caso de faltar circunstancias atenuantes o agravantes.

En 1936 se designo a los abogados Manuel Zecefa Beteta y Manuel Marroquin, para
que redactaran la legislacion penal que se conoce como Cadigo del 36, que entrd en
vigor el 25 de mayo de 1936 segun Decreto 2164 de la asamblea legislativa de

Guatemala.
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El criterio de varios penalistas guatemaltecos, es que la tendencia que sigui6 el Cédigo

Penal del 36, fue la de la escuela clasica.

Este cédigo fue reformado por varios decretos presidenciales y decretos del Congreso,
los cuales trataron de darle un impulso decisivo a nuestro derecho penal, pero
lamentablemente la experiencia ha demostrado que casi la totalidad de ellos ademas
de haberse dictado en forma casuistica, no llenaron las finalidades para las que se les
decretd, razones que explican la copiosa emisién de disposiciones legislativas entre
1936 y 1973, lapso durante el cual rigi6 el Codigo del 36 que fue abrogado por el

Decreto 17-73, actualmente en vigencia.

Es importante destacar que para tener una mejor comprensién de los delitos y del tema
tratado se debe de realizar un andlisis de la historia del derecho penal guatemalteco y
su evolucion; y asi poder discernir sobre la situacion actual del pais y su normativa

juridica.
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CAPITULO Il

2. El delito

El delito que se comete por la mala praxis médica, es el tema de la investigacién que
presentamos, por lo cual es indispensable hacer un estudio sobre la teoria general del
delito y sus elementos. Asi partiendo de temas generales se podra desarrollar el tema

especifico.

2.1. Teoria general del delito

La teoria del delito tiene como principal objetivo precisar el concepto de delito, ya que

este es su objeto de estudio.

Este tema es de especial importancia para el juez de paz ya que su competencia es
para juzgar las faltas y delitos que se cometan en la circunscripcion territorial que
competa. Pues dentro del proceso penal, es por lo general la autoridad que recibe las
actuaciones, y le corresponde hacer la primera evaluacion de los hechos, para

determinar si encuadra dentro del concepto de delito.

Asi también en la ciudad capital se encuentra el Juzgado de Primera Instancia Penal,
Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de Turno que conocera los casos por
hechos delictivos que se cometan en el ambito territorial.
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El Juzgado de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos contra el Ambiente de
Turno sera competente para:

— Recibir la primera declaracidon de las personas aprehendidas por delito flagrante
u orden de autoridad judicial competente, de adultos y adolescentes en conflicto
con la ley penal;

— Resolver la situacién de las personas a quienes reciba la primera declaracion,
decretando: falta de mérito, medidas sustitutivas, prision preventiva o
alternativas a la prision preventiva, conforme al Cdédigo Procesal Penal; o
medidas cautelares conforme a la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y la
Adolescencia;

— Dictar, con relacion a las personas puestas a su disposicién, el auto de
procesamiento, el criterio de oportunidad, la suspension condicional de la
persecucion penal y el procedimiento abreviado conforme al Cédigo Procesal
Penal; o, en su caso, la conciliacién, la remisién o el criterio de oportunidad, de
acuerdo a las disposiciones de la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y la
Adolescencia.

— Dictar las resoluciones que correspondan para la practica de actos de
investigacién medios de prueba y, en su caso, dirigir la diligencia; y

— Dictar érdenes de aprehensién o allanamiento.

Lo anterior lo establecemos por ser los Juzgados que tiene mayor incidencia en los

proceso de la ciudad capital, pero retomando el tema de la teoria general del delito es
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una construccién dogmatica, que nos proporciona el camino légico para averiguar si

hay delito en cada caso concreto.

La dogmética es un método del conocimiento, pero la delimitacion de lo que hay que
conocer no es cuestion que incumba al método.
Es una elaboracién teérica, l6gica (no contradictoria) y no contraria al texto de la ley;

que nos permite definir cuando una conducta puede ser calificada como delito.

La dogmatica juridico-penal establece limites y construye conceptos, posibilita una
aplicacion del derecho penal segura y previsible y lo substrae de la irracionalidad, de la

arbitrariedad y de la improvisacion.

Concepto formal: Delito es todo aquello que la ley describe como tal. Toda conducta

que el legislador sanciona como una pena.

Concepto sustancial: es el comportamiento humano que a juicio del legislador

compromete las relaciones sociales y que frente a ello exige una sancién penal.

Concepto dogmatico: Es la accién tipica, antijuridica y culpable.

Por lo tanto la teoria del delito es parte de la ciencia del derecho penal que se ocupa en

explicar el delito en general y cudles son sus caracteristicas.
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Concepto legal: En realidad, ni los propios tratadistas se han puesto de acuerdo en una
definicion universal, el anteproyecto no contiene definicion de delito, dandose sélo los

conceptos de delito doloso, culposo y consumado.

De acuerdo al Articulo 11 del Cédigo penal, el delito doloso es cuando el resultado ha
sido previsto 0 cuando, sin perseguir ese resultado, el autor se lo representa como
posible y ejecuta el acto. En este caso al estudiar la teoria general del delito es

importante la intencién de proponerse causar un mal.

El Articulo 12 del Codigo Penal, indica que el delito culposo es cuando con ocasion de
acciones u omisiones licitas, se causa un mal por imprudencia, negligencia o impericia.
En este caso se establece que no existe se quiere causar un dafno, pero que la persona
que lo causa tiene la obligacién de conocer las consecuencias de realizar de manera

errénea sus actos

El Articulo 13 indica que el delito es consumado, cuando concurren todos los
elementos de su tipificacion. Para indicar que un delito es consumado se debe de

verificar que se concurrieron con todos los elementos para su realizacion.

Delito es una conducta humana individualizada mediante un dispositivo legal (tipo) que
revela su prohibicion (tipica), que por no estar permitida por ningun precepto juridico
(causa de justificacién) es contraria al orden juridico (antijuridica) y que, por serle
exigible al autor que actuase de otra manera en esa circunstancia, le es reprochable
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(culpable). El injusto (conducta tipica y antijuridica) revela el desvalor que el derecho
hace recaer sobre la conducta misma en tanto que la culpabilidad es una caracteristica
que la conducta adhiere por una especial condicién del autor (por la reprochabilidad

que del injusto se le hace al autor).

2.1.1. Sujetos del delito

En el derecho penal, “se habla constantemente de dos sujetos que son protagonistas
del mismo: el sujeto activo y el sujeto pasivo. El sujeto activo, es la persona fisica que
comete el delito; se llama también delincuente, agente o criminal. Este ultimo vocablo
es el que maneja la criminologia. El sujeto pasivo es la persona fisica o moral sobre
quien recae el da o o peligro causado por la conducta del delincuente.”'* Siempre es
importante establecer y analizar quienes son los involucrados dentro de un proceso

penal.

2.1.2. Objetos del delito

“‘En el derecho penal se distinguen dos tipos de objetos: el material y el juridico. El

objeto material es la persona o cosa sobre la cual recae directamente el dafio causado

por el delito cometido o el peligro que se coloco a dicha persona o cosa. El objeto

'* Amuchategui Requena, Griselda, Derecho penal, pag. 37.
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juridico es el inter s juridicamente tutelado por la ley”." Esta especificacion se realiza

con el objeto de establecer los elementos activos y pasivo en la ejecucion de un delito.

2.1.3. Formas de manifestacion del delito

En la practica dicho aspecto es muy importante porque a partir de su conocimiento
adecuado se podra resolver cuando un delito subsiste solo, aisladamente, y cuando
hay acumulacién o absorcion. El concurso es el modo en que puede aparecer el delito
en relaciébn con la conducta y su resultado; es la concurrencia o pluralidad de
conductas, de resultados tipicos o de ambos. “El concurso ideal o formal ocurre cuando
con una sola conducta se producen varios resultados tipicos, en cuyo caso se dice que
existe unidad de accion y pluralidad de resultados. En el concurso real o material se
presenta cuando con varias conductas se producen diversos resultados, en este caso

existen pluralidad de conductas y pluralidad de resultados”.'®

2.1.4. El desarrollo del delito (iter criminis)

El delito tiene un desarrollo generalmente, cuando se produce ha pasado por diversas
fases o etapas, cuya importancia radica en la punibilidad, que podra variar o, en
definitiva, no existir. Dicho desarrollo o vida del delito se conoce como iter criminis. “El
iter criminis consta de dos fases: interna y externa. La fase interna se constituye por el

proceso interior que ocurre en la mente del sujeto activo y abarca, a su vez, las etapas

" Ibid, pag.39.
' Ibid, pag. 41.
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siguientes: ideacién, deliberacién y resolucion. La fase externa surge al terminar la
resolucion y consta de tres etapas: manifestacion, preparacion, y ejecucion”. ' Siempre
que se realiza un estudio que verse sobre el delito se hace necesario establecer las

fases del iter criminis ya que es esencial en la teoria general del delito.

2.2. Definicion del delito

El delito es el acto tipicamente antijuridico y culpable, imputable a un hombre y
sometido a una sancién penal. Sin embargo, al definir la infraccion punible, nos interesa
establecer todos los requisitos, aquellos que son constantes y los que aparecen
variables. En este aspecto se dice que el delito es el acto tipicamente antijuridico
culpable, sometido a veces a condiciones objetivas de penalidad, imputable a un
hombre y sometido a una sanciéon penal. Las caracteristicas del delito serian estas:
actividad, adecuacién tipica; antijuricidad; imputabilidad; culpabilidad y, en cientos
casos condicion objetiva de punibilidad. Ahora bien; el acto es el soporte natural del
delito; la imputabilidad es la base psicoldgica de la culpabilidad y las condiciones
objetivas son adventicias e inconstantes. “Por tanto, la esencia t cnico-juridica de la
infraccion penal radica en tres requisitos: tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad,
constituyendo la penalidad, con el tipo, la nota diferencial del delito”. '® Si no existen

estos elementos no existe entonces un ilicito penal.

' Ibid, pag. 43.
'8 Jiménez de Azua, Luis, Lecciones de derecho penal, pag. 133.
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Asi como el concepto de delito tambi n el concepto de bien juridico, “tiene dos
aspectos uno intrasistematico, en el derecho vigente y otro critico del sistema en el
examen del ordenamiento juridico penal vigente. En el primer caso el bien juridico es el
instrumento de la clasificacion que sirve a la sistematizacion de los tipos penales, y
también a la interpretacion en la aplicacion del derecho. En el segundo, el bien juridico
representa un criterio de politica-criminal lo que debe hacer posible la revisién de una
correcta delimitacion de la zona penal”. '° Con lo descrito se pretende establecer que

el objeto de la tipicidad es proteger un bien importante para la sociedad.

2.3. Participacion en el delito

La participacién es intervencion en un hecho ajeno. EIl participe se halla en una
posicion secundaria respecto al autor. El hecho principal pertenece al autor, no al
participe. Este no realiza el tipo principal sino un tipo dependiente de aquél. Puede
consistir en una conducta de induccién o de cooperaciéon. El inductor a un homicidio no
mata, no realiza el tipo de homicidio, sino sélo el tipo de induccién a homicidio, que

consiste en determinar a otro a que mate.

Existen dos teorias principales que tratan de explicar el fundamento del castigo de la
participacion: teoria de la corrupcién o de la culpabilidad, teoria de la causacién o del

favorecimiento. Segun la primera, el participe es castigado por convertir a otra persona

'® Maurach, Reinhart, Derecho penal, pag. 216.
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en delincuente o contribuir a hacerlo. Esta teoria considera esencial que el participe

haga o contribuye a hacer al autor culpable del hecho.

La teoria de causacion o del favorecimiento, en cambio, ve el desvalor de la
participacion en el hecho de que causa o favorece la lesién no justificada de un bien
juridico por parte del autor. No es importante aqui que el autor obre o no
culpablemente, sino basta la causacién o favorecimiento e un hecho antijuridico del

autor por parte de un participe que actua culpablemente.

2.3.1. El autor

Concepto unitario de autor: los sujetos que prestan una contribuciéon causal a la
realizacion del tipo, con independencia de la importancia que corresponda a su

colaboracién para el conjunto del hecho.

Bajo este punto de vista prevalece el criterio de causalidad, reservando al juez el
castigo de cada uno de los cooperadores segun la intensidad de su voluntad criminal y

la importancia de su contribucion al hecho.

Concepto dualista: Cuando varias personas participan de un hecho punible, entre

autoria como forma de participacion principal y complicidad e induccién como formas

de participacién secundaria.
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2.3.2. Teorias de la participacion

Teoria objetiva de la participacion: Segun esta corriente autor es quien comete por si
mismo la accion tipica, mientras que la sola contribucién a la caucion del resultado
mediante acciones no tipicas no puede fundamentar autoria alguna (prestar el arma
para el homicidio), desde el punto de vista de esta teoria la induccién y la complicidad
son categorias que amplian la punibilidad a acciones que quedan fuera del tipo ya que
con este criterio solo podria sancionarse al que por si mismo mata lesiona o roba. Para
esta teoria lo importante es establecer si el sujeto realizé o no la accion tipica para asi

considerarlo como autor.

Teoria subjetiva de la participaciéon: para esta teoria es autor todo aquel que ha
contribuido a causar el resultado tipico, sin necesidad de que su contribucién al hecho
consista en una accidn tipica, desde este punto de vista, también el inductor y el
cémplice son en si mismo autores, toda vez que el sujeto que presté el ama homicida,
contribuyé con el resultado tipico, aunque no realizara en forma directa la accién
homicida, para esta teoria no interesa el grado de contribucién que un sujeto tuvo en la
comisién de un delito, basta con su intencion delictiva y su contribucién aun minima en

el hecho para ser considerado autor.

Teoria del dominio del hecho: Segun esta teoria la actuacion del sujeto en el delito
puede darse como autor, en el supuesto de que el sujeto domine el hecho o bien como
complice en el caso de que se coopere en la realizacion de un delito, en tanto que la
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induccion se constituye en una forma de participacion secundaria por la cual un sujeto
provoca o crea en otra la resolucion de cometer un delito, entonces autor es quien
como figura central del suceso, tiene el dominio del hecho conductor conforme a un
plan y de esta manera estd en condiciones de frenar o no, segun su voluntad, la

realizacion del tipo.

2.3.3. La autoria mediata

Se manifiesta como dominio de la voluntad, que consiste en dominar el hecho a través

del dominio de la voluntad de otro.

Para la existencia de la autoria mediata es indispensable la participacién de dos o0 mas
personas, toda vez que sera indispensable la participacion de dos o0 mas personas,
toda vez que sera indispensable la presencia de un sujeto que domina el hecho
(lamado autor mediato) y otro sujeto que es utilizado por el autor mediato para la
realizacion del delito (instrumento). La participacion del autor mediato y el instrumento
es indispensable para esta forma de autoria, solo que en esta forma de autoria no

puede haber acuerdo comun entre determinado e instrumento.

La autoria mediata no se diferencia de la inmediata desde el punto de vista de la
causalidad: tanto la accion del autor inmediato como el autor mediato deben esta en
relaciébn de causalidad con la realizacién de hecho tipico. La diferencia entre ambas
formas de autoria ésta en el modo como el autor mediato contribuye al resultado. Lo
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hace mediante el acto de conectar para la ejecuciéon de la accién tipica de una tercera

persona.

Conforme lo anterior se puede afirma que mientras la autoria inmediata identifica al
sujeto que realiza la accién con su propia mano, la autoria mediata requiere la
presencia de dos o mas personas, una quien tiene el dominio del hecho a través del
dominio de la voluntad de otra persona que es utilizada como instrumento Es
indispensable que entre autor mediato e instrumento no exista acuerdo en comun en
cuanto a la realizacién del delito, toda vez que de haber acuerdo el instrumento dejara

de ser tal para convertirse en coautor.

2.3.4. Clases de autoria mediata

Autoria mediata con instrumento inimputable: En forma de autoria mediata aparece
cuando el autor mediato utiliza a un menor o0 a un inimputable como instrumento, para

realizar por su medio, el tipo penal.

Autoria mediata con instrumento sometido a error: Bajo esta forma de autoria mediata,
dentro de otros podemos analizar dos supuestos que son, el de la autoria mediata que
existe cuando el autor mediato hace caer en error al instrumento o bien cuando el autor

mediato se aprovecha del error en que se encuentra el instrumento.

26



Autoria mediata con instrumento sometido a coaccién: La autoria mediata puede
presentarse en aquellos casos en los que el determinado crea o se aprovecha de un

estado de coaccidn en que se encuentra el instrumento.

Poco importa, en tales hipétesis, que sea el mismo autor mediato quien haya producido
la causa de inculpabilidad en que consiste la coacciéon, o simplemente que se

aproveche de un estado de inculpabilidad por coaccién creada por un tercero.

2.3.5. La coautoria

Se caracteriza por la intervencién igualitaria, mas o menos, de dos 0 mas personas
todas como autores inmediatos, sin que sus conductas dependan de la accién de un
tercero, bien que realicen las mismas acciones o bien que se dividan las necesarias

para la comision del hecho.

Pueden ser coautores también a pesar de que uno sea autor material, el que haya
ejecutado materialmente los actos propios del delito, y otro autor intelectual, el
instigador que ha ideado y planificado la comisién del delito, lo importante es que

ambos tengan la misma responsabilidad penal dentro del asunto.

Es importante que el ejecutor o autor material tenga la plena conciencia de que el acto
que realiza es delictivo, de lo contrario, entonces la responsabilidad penal recaera en
el autor intelectual Unicamente.
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2.4. El tipo penal

Elemento constitutivo de delito, que consiste en la adecuacion del hecho que se

considera delictivo a la figura o tipo descrito por la ley.

Tipo es, por tanto, la descripcion de la conducta prohibida que lleva a cabo el

legislador en el supuesto de hecho de una norma penal.

2.4.1. Evolucion del concepto tipo

En el avance del concepto de tipo se encuentran las siguientes tres fases:

Primera fase: La independencia

‘La tipicidad en su primera fase tiene una funcibn meramente descriptiva,

absolutamente separada de la antijuricidad y de la culpabilidad”.?’ Y asi hacer una

completa distincion entre los otros elementos.

Segunda fase: Caracter indiciario

“La segunda fase de la teoria de la tipicidad se halla expuesta en el aludido tratado de

derecho penal de Mayer, que aparece en 1915. Sigue manteniendo la independencia

?0 Maurach, Ob. Cit, pag. 156.
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entre la tipicidad y antijuricidad, pero afirma que el hecho de que una conducta sea
tipica es ya un indicio de su antijuricidad. La funcion indiciaria se cumple principalmente
en relacion con los elementos normativos”.?' En este libro, uno de los mas geniales que
se han escrito sobre nuestra disciplina, resurge la doctrina del tipo. Pero para él la

tipicidad no es ya una mera descripcién; le atribuye un valor indiciario.

Tercera fase: ratio essendi de la antijuricidad

La tercera fase extremadamente opuesta a la concepcion de Beling, se halla
representada por Edmundo Mezger. Aunque desde 1926 comenzd a constituir su
doctrina, esta recibe organizacién definitiva en 1931, cuando publica su tratado de
derecho penal. La teoria de Mezger trasparenta ya su definiciébn del delito: accion
tipicamente antijuridica y culpable. Puesto que para Mezger el delito ya no es una
accion tipica, antijuridica, etc. Es decir, un conjunto de caracteristicas independientes,
sino que constituye, en primer término capitulo propio, sino que, por el contrario, se
incluye en la antijuricidad, tratada primero como injusto objetivo y después como injusto
tipificado. “En la concepcion de Mezger la tipicidad es mucho m s que indicio, mucho
mas que ratio cognoscendi de la antijuricidad, llegando a constituir la base real de esta,
es decir su ratio essendi. En verdad, Mezger subraya que la antijuricidad de la accién

es un caracter del delito, pero no una caracteristica del tipo, puesto que pueden existir

2 Ibid.
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acciones que no son antijuridicas; pero en cambio es esencial a la antijuricidad la

tipificacion”.?? En esta fase se hacen claras diferencias de la tipicidad y antijuricidad.

2.4.2. Elementos del tipo

Elementos subjetivos: En diversos casos el tipo no presenta una mera descripcién
objetiva, sino que se afnaden a ella otros elementos que se refieren a los estados
animicos del autor en relacion a lo injusto. Este aspecto subjetivo de la antijuricidad
liga a esta con la culpabilidad, estableciendo asi un contacto entre ambas
caracteristicas del delito. El legislador, los incluye a menudo en el tipo y son los

elementos tipicos subjetivos de lo injustos, que han sido valorados de distinto modo.

Elementos normativos: El legislador otras veces instala en el tipo elementos
normativos, diversamente concebidos. Los elementos propiamente normativos y que
solo por impaciencia del legislador se formulan en los tipos, suelen ser frecuentes en

muchos cédigos, si bien en algunos de los de Iberoamérica, no lo son tanto.

“Se expresan con los calificativos de ilegitimo o ilegitimamente, para ello, faltando a las
condiciones o formalidades establecidas por la ley, sin injusto motivo, sin motivo
justificado, o sin razon legal”.®® El tipo es de suma importancia por la descripcién
precisa de las acciones u omisiones que son considerados como delito y a los que se

les asigna una pena o sancion.

%2 Ibid, pag. 157.
% Ibid, pag. 167-169.
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2.4.3. Especies de tipos

En orden a sus fundamentos podemos clasificar los tipos en fundamentales,
cualificados y privilegiados. Los primeros constituyen la medula del sistema de la parte

especial de los cddigos.

Los segundos constituyen los tipos derivados, pero cuya indole es mas grave que la de

los arquetipos; por lo contrario en los terceros su especifica condicion es la benignidad.

‘En los codigos penales es tipo fundamental el homicidio; tipos cualificados, el
parricidio, filicidio, el conyugicidio, el magnicidio, etc. y es de tipo privilegiado el

infanticidio”. 2

2.5. La tipicidad

Tipicidad es la cualidad que se atribuye a un comportamiento cuando es subsumible

en el supuesto de hecho de una norma penal.

La tipicidad es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcién que de ese hecho
se hace en la ley penal. Por imperativo del principio de legalidad en su vertiente del

nullum crimen sine lege solo los hechos tipificados en la ley penal como delitos pueden

? Ibid, pag. 170.
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ser considerado como tal. Es decir, es nula la accion del Estado cuando pretende

sancionar conductas del ser humano que la ley no ha calificado como acto ilicito.

2.5.1. Terminologia

Desde la primera época en que se dio a conocer la doctrina del tipo, se ha traducido
como tipicidad esta caracteristica del delito de indole descriptiva que se designa en
aleman con la palabra tatbestand. Hay grande anarquia para verter esa expresion. Los
italianos hablan de hecho-especie, y Juan P. Ramos, en Argentina, trata del caso penal
o caso legal. Nos parecen estas expresiones sobremanera expuestas a equivocos.

El hecho-especie se confundiria con el tipo de hecho que acabamos de rechazar, y el
caso legal mas bien parece aludir a los casos practicos que se ponen en los seminarios
u a los que juzgan los tribunales y que luego se colecciona en revistas o libros de
jurisprudencia. Pedro Ortiz, en Chile, traduce esta caracteristica con el inelegante
termino encuadrabilidad. Y Sebastian Soler denomina la parte en que se ocupa de este
tema con el epigrafe, teoria de la subordinacion. “Estas versiones del concepto de
tipicidad también nos parecen expuestas a error. La jurisprudencia chilena y la doctrina
mexicana parecen preferir la expresion cuerpo del delito, cuando Marcelo Finzi verti6 a
la lengua italiana un interesantisimo trabajo de Beling en que se estudia la tipicidad en
funcién con el nullum crimen, nulla poena sine lege, tradujo el tan debatido tatbestand

por delito-tipo. Esta es la traduccién que ha aceptado ahora Sebastian Soler, al verter
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en lengua castellana el trabajo de Beling: teoria del tipo, y que también sigue el

profesor Mendoza en su curso de derecho penal venezolano”.?®

2.5.2. Historia

La teoria del delito basada, entre otras caracteristicas, en el tipo o tipicidad, fue
expuesta por Ernesto eling en 1906. “El profesor de la Universidad de Munich dio al
tatbestand sentido enteramente distinto al que asume en la obras de Stubel (1808),
Luden (1840) y Karcher (1873). Antiguamente el tipo era el delito especifico en la
totalidad de sus elementos (incluido el dolo o la culpa), es decir, lo que los antiguos
escritores espanoles les llamaron figura de delito. Desde Beling adopta la tipicidad el
sentido formal que hemos dado al definir esta caracteristica de la infraccién punible”. 2°

Dentro de la presente investigacién siempre se incluirdn bases histéricas con el fin de

establecer la evolucidén o estancamiento de las instituciones.

2.5.3. Funcion de tipicidad

Funcionalmente, el delito es una unidad en la que analiticamente deben distinguirse
sus caracteristicas. La descriptiva es la tipicidad. Esta no debe asumir el descollante
papel de ratio essendi; pero no debe desaparecer, como desea el nacionalismo
extremo ni otros inconscientes. “La funcion predominante de la tipicidad es la

descriptiva que singulariza su valor en el concierto de las caracteristicas del delito. Se

% Ibid, pag. 154.
% Ibid, pag. 155.
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relaciona con la antijuricidad por concretada en el ambito penal, y tiene, ademas,

funcionamiento indiciario de su existencia”. %’

2.5.4. Principios generales de la tipicidad

La tipicidad se encuentra apoyada en el sistema juridico mexicano por diversos
principios supremos que constituyen una garantia de legalidad. En seguida se detallan

dichos principios.

a) Nullum crimen sine lege. No hay delito sin ley.
b) Nullum crimen sine tipo. No hay delito sin tipo.
c) Nulla poena sine tipo. No hay pena sin tipo.

d) Nulla poena sine crimen. No hay pena sin delito.

e) Nulla poena sine lege. No hay pena sin ley.

2.6. Delito de lesiones

Las lesiones se encuentran debidamente tipificadas en el Codigo Penal guatemalteco,

en el capitulo quinto del Articulo 144 al 151.

El delito de lesiones, consiste en el dafio injusto causado en la integridad fisica o en la

salud de una persona. No debe estar motivado por el propésito de matar. En este delito

" Ibid, pag. 164.
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se consideran tanto las lesiones infligidas en la salud fisica como las de caracter

psiquico o sensorial alcanzando incluso a la capacidad laboral.

Asi, se “conceptuara como delito de lesiones la mutilacion o inutilizacién de un
miembro, la privacion del sentido de la vista, del oido u otro, la limitacién de la aptitud
para el trabajo, las deformidades, la impotencia y esterilidad, y el menoscabo de la
salud psiquica o fisica. Como es natural, la pena es tanto mayor cuanto mas grave sea
la lesion, y para evaluarla se tienen en cuenta tanto las secuelas como, en su caso, el
tiempo que la victima tarde en curar de las mismas. Suelen tener una consideracion
aparte los delitos y faltas cometidos por el patrbn o empresario cuando, por una
infraccién de la normativa laboral de seguridad, higiene, salubridad y otras relativas a
las condiciones laborales, se originen danos en la salud o en la integridad de los

trabajadores.

Ademas de la pena correspondiente al delito de que se trate, el autor de las lesiones se

ver obligado a indemnizar al perjudicado”. %

2.6.1. Sujetos

“El sujeto activo puede ser cualquier persona fisica, pues no existen caracteristicas o

calidades especiales. Y el sujeto pasivo, del mismo modo, cualquier persona fisica

% Microsoft® Encarta® 2009, Delito de lesiones, Microsoft Corporation, 2008.
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podr ser sujeto pasivo en este delito, pues no existe ninguna referencia especial”. 29
Esto se refiere a hecho que cualquier persona puede ser victimaria o sea la persona
que infringe el dafo es el sujeto activo y victima o sujeto pasivo la persona que recibe

el dano.

2.6.2. Objetos

El objeto material se funde son el sujeto pasivo o sea con la persona fisica que recibe
el dano de la conducta tipica, “el objeto juridico es el bien juridico tutelado y en las
lesiones es la integridad corporal, comprendido tanto en lo referente al dano anatémico
como al funcional”. * En nuestra investigacién se trata especificamente del bien

juridico tutelado de la vida.

2.6.3. Clasificacion

Describiremos la clasificacion legal del delito de lesiones, para establecer que la

negligencia médica no encuadra este delito.

a) Lesiones especificas, Articulo 145, Cédigo Penal. Quien, de propésito castrare o
esterilizare, dejare ciego o mutilare a otra persona, sera sancionado con prisidn de
cinco a doce anos. En este caso se habla de una dafo explicito y la pena aplicable al

causar este mal.

2 Amuchategui, Ob. Cit, pag. 249.
% Ibid, pag. 251.
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b) Lesiones gravisimas, Articulo 146, Codigo penal. Quien causare a otro lesién
gravisima, sera sancionado con prision de tres a diez anos. Es lesién gravisima la que

produjere alguno de los resultados siguientes:

Enfermedad mental o corporal cierta o probablemente incurable;

Inutilidad permanente para el trabajo;

Pérdida de un miembro principal o de su uso de la palabra;

Pérdida de un 6rgano o de un sentido; e

Incapacidad para engendrar o concebir.

c) Lesiones graves, Articulo 147, Codigo Penal. Quien causare a otro lesion grave, sera
sancionado con prision de dos a ocho afnos. Es lesion grave la que produjere alguno de

los resultados siguientes:

— Debilitacion permanente de la funcién de un 6rgano, de un miembro principal o
de un sentido;

— Anormalidad permanente uso de la palabra;

— Incapacidad para el trabajo por mas de un mes;y

— Deformacién permanente del rostro.

d) Lesiones leves Articulo 148. Codigo Penal. Quien causare a otro lesion leve, sera
sancionado con prision de seis meses a tres anos. Es lesion leve la que produjere en el

ofendido alguno de los siguientes resultados:
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— Enfermedad o incapacidad para el trabajo por mas de diez dias, sin exceder de
treinta;
— Pérdida e inutilizacion de un miembro no principal;

— Cicatriz visible y permanente en el rostro.

e) Lesion en rifia, Articulo 149. Cédigo Penal. Cuando en rifia tumultuaria se causaren
lesiones, sin que pueda determinarse al autor o autores de las mismas, se aplicara la
pena correspondiente a las lesiones, rebajada en una tercera parte, a quienes hubieren

ejercido alguna violencia en la persona del ofendido.

f) Lesiones culposas, Articulo 150. Cédigo Penal. Quien causare lesiones por culpa,
aun cuando sean varias las victimas del mismo hecho, sera sancionado con prision de
tres meses a dos anos. Si el delito fuere ejecutado al manejar vehiculo bajo influencia
de bebidas alcohdlicas, drogas téxicas o estupefacientes que afecten la personalidad
del conductor o en situacién que menoscabe o reduzca su capacidad mental, volitiva o
fisica, se impondra al responsable, ademas, una multa de trescientos a tres mil
quetzales. Si el delito se causare por pilotos de transporte colectivo, en cualquiera de
las circunstancias relacionadas en el parrafo anterior, serd sancionado con prisién de

cinco a nueve anos.

g) Contagio venéreo, Articulo 151. Codigo Penal. Quien, conociendo que padece de

enfermedad venérea, expusiere a otro al contagio, sera sancionado con multa de
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cincuenta a trescientos quetzales. Si el contagio ocurriere, ademas, se le impondra

prisidn de dos meses a un ano. Este delito s6lo es perseguible a instancia de parte.

Este delito se considera privado por lo cual sélo la persona afectada puede iniciar un

proceso ya que no afecta a la sociedad en general.

39



40



CAPITULO Il

3. Responsabilidad médica

En el presente capitulo se hace mencién especial de la responsabilidad médica, por ser
ésta la base fundamental del problema que investigamos, ya que los profesionales de
la salud al incumplir con su responsabilidad causan graves dafnos a las personas que
recurren a ellos. Hablar de responsabilidad médica es un tema que genera controversia
debido a que la labor que realizan es sumamente compleja y al no existir legislacion
que regule de manera adecuada la responsabilidad médica y la mala praxis genera que
tanto los pacientes como los facultativos se encuentren indefensos ante la incorrecta

aplicacion de ley.

La responsabilidad se puede definir asi: etimolégicamente proviene del “latin
respondeo dere, que significa responder, contestar de palabra o por escrito. Estar

colocado en frente o en la parte opuesta.”™"

Por lo que se puede decir que es la calidad o condicién de responsable y la obligacion
de reparar y satisfacer por si mismo o por otro, toda pérdida, dafio o perjuicio que se
hubiera ocasionado; ello implica aceptar las consecuencias de un acto realizado con

capacidad (discernimiento), voluntad (intencién) y dentro de un marco de libertad.

%" Ponce Malaver, Mois s, “Ejercicio de la medicina”, http://unslgderechomediegal.americas.tripod.com/
(19 de agosto de 2009).
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Los elementos de responsabilidad son: Accién (u omisién) voluntaria (o involuntaria)
productora de un resultado dafoso; y antijuridicidad: Desde el acto ilicito hasta el

incumplimiento contractual o la violacién de una obligacién.

Responsabilidad médica: Es la obligacién de los médicos, de dar cuenta ante la
sociedad por los actos realizados en la practica profesional, cuya naturaleza y
resultados sean contrarios a sus deberes, por incumplimiento de los medios y/o
cuidados adecuados en la asistencia del paciente; pudiendo adquirir a veces,

relevancia juridica.

Medios:

Defectuoso examen del paciente.

- Errores groseros de diagnéstico y tratamiento.

- Danos causados por uso indebido (0 en mal estado) de objetos (aparatos e
instrumental) y medicamentos.

- Omisidon de pautas esenciales para el diagnéstico de una enfermedad.

- Falta de control hacia los auxiliares del médico y los dafos que los mismos puedan

culposamente ocasionar.

Tipos de responsabilidad médica.

La responsabilidad médica se clasifica de la siguiente manera:
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— De acuerdo al fuero:
Responsabilidad civil: Deriva de la obligacién de reparar econdmicamente los dafos

ocasionados a la victima.

Responsabilidad penal: Surge del interés del Estado y de los particulares, interesados
en sostener la armonia juridica y el orden publico; por lo que las sanciones (penas) son

las que impone el Cédigo penal (prision, reclusién, multa, inhabilitacidn).

— De acuerdo a la técnica juridica:

Responsabilidad objetiva: Es la que surge del resultado dafoso, no esperado, que el
accionar del médico puede provocar, independientemente de la culpa que le cabe.
Responsabilidad subjetiva: Es la que surge de la subjetividad del médico, puesta al
servicio de una determinada accién penada por Ley, (por ejemplo abortos, certificados

falsos, violacion del secreto profesional).

Responsabilidad contractual: Es la que surge de un contrato, que no necesariamente
debe ser escrito (puede ser tacito o consensual), cuyo incumplimiento puede dar lugar

a la accidn legal.

Responsabilidad extracontractual: Es la que no surge de contrato previo, se le conoce
como Aquiliana (Lex Aquilia). Su aplicacion en el campo médico es excepcional (por
ejemplo asistencia médica inconsulta por estado de inconsciencia o desmayo,
alienacién mental, accidente, shock).
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En otras palabras la responsabilidad médica, significa la obligacion que tiene el médico
de reparar y satisfacer las consecuencias de sus actos, omisiones y errores voluntarios
o involuntarios, dentro de ciertos limites y cometidos en el ejercicio de su profesion. Es
decir, el médico que en el curso del tratamiento ocasiona por culpa un perjuicio al
paciente, debe repararlo y tal responsabilidad tiene su presupuesto en los principios
generales de la responsabilidad; segun los cuales todo hecho o acto realizado con
discernimiento (capacidad), intencién (voluntad) y libertad genera obligaciones para su

autor en la medida en que se provoque un dafo a otra persona.

Dentro de los delitos estan los delitos culposos y por la accién que realizan los médicos
al cometer un ilicito clasificaria dentro de estos, por lo que la culpa se puede definir asi:
Falta necesariamente la intencion de dafar, pero hay una negligencia, desidia,
impericia, falta de precauciéon o de diligencia, descuido o imprudencia, que produce
perjuicio a otro o que frustra el incumplimiento de una obligacion, y debe ser imputada
a quien la causa. La culpa médica es una infraccién a una obligacidén preexistente fijada

por ley o por el contrato.

Tipos de culpa:
Culpa inconsciente: Es la falta de previsiébn de un resultado tipicamente antijuridico,
que pudo y debi6 haberse previsto al actuar (ha obrado con negligencia o imprudencia

pero no imaginandose el resultado delictuoso de su accién).

44



Culpa consciente: Es la prevision de un resultado tipicamente antijuridico pero que se
confia evitar, obrando en consecuencia (es decir, prevé el resultado de su acto pero
confia en que no ha de producirse; la esperanza de que el hecho no ocurrira, la

diferencia del dolo).

Culpa profesional: Es cuando se han contravenido las reglas propias de una actividad,
0 sea hubo falta de idoneidad, imprudencia o negligencia.

Culpa médica: Es una especie de culpa profesional.

Formas de culpa médica.

— Impericia: Del latin in, privativo, sin; y peritia: Pericia. Es la falta total o parcial, de
conocimientos técnicos, experiencia o habilidad en el ejercicio de la medicina. Es
decir, es la carencia de conocimientos minimos o basicos necesarios para el

correcto desempeno de la profesion médica.

Impericia y terapéuticas peligrosas: El uso de terapéuticas peligrosas en algunas

afecciones, requiere la adecuada preparacion del profesional.

Impericia y cirugia: La muerte del paciente o la existencia de secuelas de diversos tipos

son causa de responsabilidad médica. Son elementos de valoracién: El riesgo

operatorio y la oportunidad de realizacion.
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Impericia y anestesiologia: Puede ocasionar desde pardlisis o hasta la muerte del

paciente.

Incriminacién: Previsibilidad del resultado, se reprime no la incapacidad genérica del
autor, sino el hecho de emprender acciones para las cuales el médico se sabia

incapaz (imprudencia) o se debia saber incapaz (negligencia).

Imprudencia: De latin in: privativo, sin y prudentia: prudencia. Es realizar un acto
con ligereza, sin las adecuadas precauciones; es decir, es la carencia de templanza
o moderacion. O también, la conducta contraria a la que el buen sentido aconseja,
emprender actos inusitados fuera de lo corriente, hacer mas de lo debido; eso
implica una conducta peligrosa. Es la violacion activa de las normas de cuidado o
cautela que establece la prudencia, actuando sin cordura, moderacién,

discernimiento, sensatez o buen juicio.

Negligencia: De latin negligo: descuido y nec — lego: dejo pasar. Es el descuido,
omision o falta de aplicacién o diligencia, en la ejecucion de un acto médico. Es
decir, es la carencia de atencién durante el ejercicio médico. Puede configurar un
defecto o una omisién o un hacer menos, dejar de hacer o hacer lo que no se debe.
Es no guardar la precaucion necesaria o tener indiferencia por el acto que se
realiza. La negligencia es sinbnimo de descuido y omision. Es la forma pasiva de la
imprudencia y comprenden el olvido de las precauciones impuestas por la

prudencia, cuya observacion hubiera prevenido el dano.
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La imprudencia y la negligencia suelen ser las caras de una misma moneda. Por

ejemplo:

e Dejar instrumental (imprudencia) y no sacarlos (negligencia).

e Hacer un legrado uterino (imprudencia) sin vigilar el estado de la paciente, ni dar
aviso al familiar o persona responsable (negligencia), y autorizar el alta si se siente

mejor constituyéndola en juez (médico) de su propio estado (imprudencia).

El fundamento de la incriminaciéon en imprudencia y negligencia es la imprevision por
parte del médico de un resultado previsible. La responsabilidad llega hasta donde

alcanza la previsibilidad.

— Inobservancia de normas y procedimientos: Es una forma de accion culposa que se
configura cuando, existiendo una exigencia u orden verbal o escrita, dispuesta con
fines de prevencidon de un dafo y ordenado por un superior responsable, el
subalterno no le da cumplimiento, generando un dafo al paciente. Puede

circunscribirse a la esfera administrativa si no ocasiona dano al paciente.

No hay delito si el dafno o la muerte se producen por culpa de la propia victima o de

terceros. Donde se han adoptado todas las precauciones, no se puede reprochar

penalmente negligencia, no obstante el resultado dafoso.

— latrogenia: De griego iatros: médico (curar) y genos: origen. Es el dano en el cuerpo
o en la salud del paciente, causado por el médico a través de sus acciones

profesionales, conductas o medios diagnésticos, terapéuticos, quirdrgicos,
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psicoterapéuticos, etc., y que este dano o resultado indeseado no le es imputable
juridicamente. Es decir, la iatrogenia es el resultado nocivo que no deriva de la
voluntad o culpa del médico en la produccion del dafo, sino es producto de un
hecho imprevisto (0 mejor imprevisible) que escapa a toda posibilidad de ser evitado
por los medios habituales o normales de cuidado individual o colectivo. Ejemplos:

- Dano por un medicamento considerado inofensivo,

- Ulcera duodenal aguda generada por la administracion de dosis altas de

corticoides, siendo este el tratamiento indicado,

- Secuela de biopsias, que determinan abortos a repeticién en mujeres jévenes.

3.1. Profesionales de la salud

En este articulo se describen los profesionales al servicio de la salud que proporcionan
la atencion primaria de salud, los cuidados de enfermeria y la atencion con
especialistas. Esta es sélo una manera de organizar los muchos tipos de profesionales

al servicio de la salud.

Atencion primaria: Un médico de atencién primaria o médico general es la persona a

quien primero se acude para hacerse chequeos y abordar problemas de salud.

- El término general frecuentemente hace referencia a los doctores en medicina (MD)
y a los médicos ostedpatas (DO) quienes se especializan en medicina interna,
medicina familiar o pediatria.
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Los ginecologos/obstetras son médicos especializados en obstetricia y ginecologia,
incluyendo atencion médica, bienestar y cuidados prenatales de la mujer. Muchas

mujeres tienen a un gineco-obstetra como su médico de atencion primaria.

Los (las) enfermeros(as) profesionales corresponden a personal de enfermeria con
formacién universitaria que pueden ejercer como médicos de atencion primaria en
medicina familiar, pediatria, atencién del adulto o geriatria. Otros estan capacitados
para abordar la atencién en salud de la mujer (preocupaciones comunes Yy
examenes de rutina) y la planificacion familiar. En algunos estados, este tipo de

profesionales puede prescribir medicamentos.

Los asistentes médicos profesionales son personas que pueden brindar una amplia
gama de servicios en colaboraciéon con un doctor en medicina o con un médico

ostedpata.

Cuidados de enfermeria:

Los (las) enfermeros(as) auxiliares (as) son personas que se han graduado en un
programa de enfermeria, han aprobado los examenes y tienen licencia otorgada por
el Estado.

Los (las) profesionales en enfermeria licenciados son aquellos que poseen una
educacion y una experiencia que trasciende la capacitacién basica y ademas tienen
la licencia que requieren todas las enfermeras certificadas.
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Farmacoterapia: Los farmaceutas licenciados tienen capacitacion profesional en una
facultad de farmacologia. El farmaceuta prepara y procesa las prescripciones de
medicamentos escritas por el médico general o el médico especialista. Los farmaceutas
igualmente suministran informaciéon a los pacientes acerca de los medicamentos y le
consultan a los médicos acerca de las dosis, interacciones y efectos secundarios de los

medicamentos.

Atencion con especialistas: El médico de atencion primaria o médico general puede

remitirlo a uno a cualquier profesional en diversas especializaciones cuando lo juzgue

necesario. Entre ellas estan:

- Alergia'y asma.

- Anestesiologia: anestesia general o de bloqueo espinal para cirugia y ciertas formas

de control del dolor.

- Cardiologia: trastornos del corazon.

- Dermatologia: trastornos de la piel.

- Endocrinologia: trastornos metabdlicos y hormonales, incluyendo la diabetes.

- Gastroenterologia: trastornos del aparato digestivo.

- Cirugia general: cirugias comunes que comprometen cualquier parte del cuerpo.
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- Hematologia: trastornos de la sangre.

- Inmunologia: trastornos del sistema inmunitario.

- Enfermedades infecciosas: infecciones que afectan los tejidos de cualquier sistema

del organismo.

- Neurologia: trastornos del sistema nervioso.

- Ginecologia y obstetricia: trastornos del aparato reproductor de mujeres

embarazadas.

- Oncologia: tratamiento del cancer.

- Psiquiatria: trastornos emocionales o mentales.

— Pulmonar: trastornos de las vias respiratorias.

Nombres alternativos que se les dan a los profesionales de la salud: Médicos; personal

de enfermeria (enfermeros, enfermeras); profesionales médicos; doctores; farmaceuta.

51



3.2. Responsabilidades del médico referente al paciente

Es importante senalar que, dentro de la practica médica debe existir una buena relacién
entre el médico y su paciente, con la finalidad de obtener el primero la mas completa
informacién de los sintomas de la enfermedad que lo aqueja y el segundo obtener los
mejores beneficios de la adecuada definicidn de las posibles causas que produzcan la

dolencia o descontrol de la salud.

Para el correcto actuar de los profesionales de la medicina se deben observar los

siguientes postulados:

— El enfermo nunca es objeto. Aqui creo convendria denominarlo sujeto activo, es
decir participe necesario de su tratamiento y de las decisiones que esto conlleva.

Por lo tanto se lo debe tratar como tal.

— No mentir. Entre los médicos legistas decimos que para mantener una mentira se
necesitan diez. En las declaraciones y escritos nunca se debe incurrir en este error.
Se debe escribir todo tal cual ocurrié. Ejemplo: Si el cirujano operd con personal no
capacitado debe ponerlo, de lo contrario deberd mentir la enfermera, el anestesista,
el cardidlogo, etc., para sostener esta mentira. Todos seran condenados por falso

testimonio.

— Ser prudente: Sensato, con buen juicio. Significa tener el criterio adecuado y una

conducta médica que surja del razonamiento y la informacion.
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Adquirir pericia: Todo médico debe formarse, acreditar su formacioén y demostrarla
con hechos, no debe hacerse lo que no se sabe. No se debe efectuar una practica

en un lugar que no sea adecuado.

Ser diligente: Cuidadoso, esmerado, poner los medios necesarios para prestar un

servicio. Estar verdaderamente al servicio del enfermo considerandolo un todo.

Dejar constancia: Todas las edades fueron caracterizadas por algo, la edad de
piedra, la edad de los metales etc. Hoy vivimos la edad del papel en la justicia lo

que no esta escrito no existe.

Reconocer los limites: Significa que el médico abandone su soberbia, que sepa

decir no se 0 no puedo.

Informar por objetivos: Es un método que consiste en ir informando al enfermo y sus
familiares en forma escalonada o por etapas. Definir claramente los procedimientos
que se van a utilizar, ejemplo: La cirugia y sus riesgos luego, hablar de las
complicaciones cuando aparezca la complicacion informar como se la combatira y

como los familiares pueden colaborar.

Hacer sentir a los familiares colaboradores: Recordar que el 20% de los juicios es
inducido y fomentado por los familiares. Cuidarse especialmente de los que no

viven con el enfermo y son de otra ciudad.
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— Cobrar lo justo: Es una consigna muy importante y el aspecto mas dificil. No se
debe cobrar de mas ni tampoco de menos, cobrar de mas, produce en el otro un
sentimiento de estafa, cobrar de menos, genera desconfianza y no permite al
médico disponer de los recursos suficientes para capacitarse y equiparse (por lo

tanto no tiene que ofrecer al enfermo).

Con referencia a la relacidn médico-paciente y ante los embates de la reduccion
economicista de tal relacion es necesario que la comunidad de médicos pueda dar una
respuesta creativa e ingeniosa a los mismos, con el propdsito de no caer en la
medicina defensiva, para esto una de las posibilidades es la de trabajar en grupos
transdisciplinarios en donde la inclusion de las especialidades afines y de la psicologia
en todos los ambitos sea una constante, y que ayude al médico a salirse de su soledad
del consultorio y lo convoque a compartir la experiencia y decisiones en forma grupal,
si esto se realiza como una gimnasia diaria resultaria en mejores y mayores beneficios
para los actores de este drama, por un lado el enfermo y su ndcleo familiar y por otro
lado los médicos que se sentiran mas apoyados en su tarea y en la toma de decisiones
no faciles en la mayoria de los casos en donde les toca actuar.

Como ya lo expusimos anteriormente la responsabilidad médica es la obligacion de los
médicos, de dar cuenta ante la sociedad por los actos realizados en la practica
profesional, cuya naturaleza y resultados sean contrarios a sus deberes, por
incumplimiento de los medios y/o cuidados adecuados en la asistencia del paciente;

pudiendo adquirir a veces, relevancia juridica.
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Medios:

Defectuoso examen del paciente;

- Errores groseros de diagnéstico y tratamiento;

- Danos causados por uso indebido (0 en mal estado) de objetos (aparatos e
instrumental) y medicamentos;

- Omisién de pautas esenciales para el diagnéstico de una enfermedad;

- Falta de control hacia los auxiliares del médico y los dafos que los mismos puedan

culposamente ocasionar.

3.3. Codigo deontoldgico de los médicos

El cédigo deontoldgico es un documento que recoge un conjunto mas o menos amplio
de criterios, normas y valores que formulan y asumen quienes llevan a cabo una
actividad profesional. Los cddigos deontoldégicos se ocupan de los aspectos mas
sustanciales y fundamentales del ejercicio de la profesion que regulan. Estos cédigos
cada vez son mas frecuentes en otras muchas actividades. Sin embargo, no siempre
se cumplen, y aunque si se respeten, quedan notables lagunas en cuanto a quién esta

encargado de hacerlos cumplir, asi como las sanciones para quienes los vulneren.

La profesién es una actividad ocupacional de un grupo de personas, organizada de

forma estable, que reclama la exclusividad de competencia (con base en un proceso de

capacitaciéon tedrico-practica). Se caracteriza por compartir un conjunto de
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conocimientos especializados que interesan a la sociedad y que ponen al servicio de

ésta, cobrando por el desemperfio de su trabajo y obteniendo asi su modo de vida.

Todo grupo profesional trata de mantener determinados niveles de exigencia, de
competencia y de calidad en el trabajo. Por ello, controla y supervisa, de alguna
manera, la integracion de nuevos miembros y el adecuado ejercicio de las tareas

correspondientes.

En este sentido, algunas profesiones elaboran cdédigos profesionales donde se
especifican consideraciones morales acerca de aspectos complejos de la vida
profesional y donde, generalmente, se contemplan sanciones para el supuesto caso de
que alguien viole abiertamente el espiritu de dicho cédigo deontoldgico.

Las normas dictadas en el cédigo deontolégico son previamente pactadas y aprobadas
de manera comdn y unanime por todos los miembros de la profesién para las que se
elaboran. Son, por tanto, pautas de conducta a seguir que tienen como objetivo cumplir
con un adecuado trabajo y ayudar a que el conjunto de la sociedad que solicita los

servicios de la profesion obtenga plena satisfaccion ante la buena ejecucion de la labor.

Hay que destacar que no se debe confundir la deontologia con los cédigos
deontoldgicos, ya que éstos pueden obviar determinadas normas aceptadas por un
colectivo de profesionales. Asimismo, la deontologia -que posee un caracter mas

amplio- puede incluir normas que no estén explicitadas en los cédigos. En este sentido,
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se puede afirmar que el codigo es un instrumento para la regulacién de la deontologia

profesional.

En Guatemala el colegio profesional de médicos y cirujanos cred un Cddigo

deontolégico, del cual mencionaremos los principales articulos.

Articulo 1. La deontologia es un conjunto de normas morales que deben respetarse en
el ejercicio de una profesion. La disciplina profesional sanciona los comportamientos
que violan esta regla moral, tanto si se encuentran en las leyes, los reglamentos vy

cédigos penal, civil, como si no lo estan.

Articulo 2. Los deberes que impone este Cddigo obligan a todos los médicos en el
ejercicio de su profesién. El incumplimiento de alguna de las normas de este Cédigo
constituye una de las faltas disciplinarias tipificadas en la Ley de colegiacion profesional
obligatoria, por lo que cada amonestacion se hara a través del procedimiento

establecido.

Articulo 4. La profesion médica esta al servicio del hombre y la sociedad. En
consecuencia, respetar la vida humana, la dignidad de la persona, el cuidado de la
salud del individuo y de la comunicad, son los deberes primordiales del médico:

a. El médico debe cuidar con la misma conciencia y solicitud a todos los pacientes, sin
distincion de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra circunstancia
personal o social;
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b. La principal lealtad del médico es la que se debe a sus pacientes y la salud de estos
ha de anteponerse a cualquier otra conveniencia;

c. El médico nunca perjudicara intencionalmente al enfermo ni le atendera de manera
negligente: Evitara cualquier demora injustificada en su asistencia;

d. Todo médico, cualquiera que sea su especialidad o modalidad de su ejercicio debe
prestar ayuda de urgencia al enfermo o al accidentado;

e. En situaciones de catastrofes, epidemia o riesgo de muerte, el médico no puede
abandonar a los enfermos salvo que fuere obligado a hacerlo por autoridad

competente. Se presentara voluntariamente a colaborar en las tareas de auxilio.

Articulo 8. El médico que desempena un cargo en la administracion publica, debera
respetar la ética profesional y velar por el cumplimiento de lo establecido en este
codigo. Sus obligaciones con el Estado y con la institucién no lo eximen de sus deberes
éticos con sus colegas y pacientes. Se abstendra de llamarles la atencién en publico,

respetando en todo sentido para con sus subalternos su categoria profesional.

Articulo 9. El médico que desempefia un cargo tiene derecho a negarse a efectuar
asistencia que no encuadre dentro de las obligaciones inherentes al cargo, salvo en
situaciones de emergencia nacional o peligro para la salud de la poblacién, debiendo
prestar su cooperacion con las autoridades competentes, en la proteccion de la salud y
la organizacién de los cuidados permanentes, a no ser que la edad y/o la salud se lo

impidan.
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Articulo 11. EI médico no debe suministrar a otros profesionales afines mas informacion
que la estrictamente necesaria, ni asignar funciones que le corresponden

exclusivamente a él.

Articulo 13. El médico respetara las funciones especificas asignadas al personal que

labore con él, excepto cuando su actuacion pudiera perjudicar al paciente.

Articulo 14. ElI médico que trabaja para una institucion de salud no debera usar su
condicién para ofrecer atencion en su consulta particular, a menos que sea un servicio
indispensable que contribuya al manejo adecuado del paciente y que la institucién no lo

posea.

Articulo 19. Es deber del médico no cobrar honorarios a sus colegas, padres, esposa e

hijos que dependan econdémicamente del mismo; podra cobrar Unicamente los gastos

que la consulta hubiere generado.

Articulo 22. La responsabilidad individual del médico no desaparece, ni se diluye por el

hecho de trabajar en equipo.

Articulo 23. El ejercicio de la medicina en equipo no debe dar lugar a actuaciones

médicas no adecuadas.
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Articulo 26. El médico debe concentrar su atencién en procurar la recuperaciéon de la
salud de sus pacientes, guardando el debido respeto tanto al cuerpo como a la

dignidad de los mismos.

Articulo 27. EI médico s6lo compromete su asistencia diligente con apego a su ciencia
y conciencia. No se compromete, ni puede comprometerse a curar, ni siquiera a ofrecer

un resultado preciso. Un ofrecimiento de este tipo le esta prohibido al médico.

Articulo 28. La asistencia médica exige una plena relacion de confianza entre médico y
enfermo. Ello presupone el respeto al derecho del paciente de elegir o cambiar de
médico o de centro hospitalaria. El médico ha de facilitar el ejercicio de este derecho,

tomando en cuenta las previsiones y necesidades que el caso amerite.

Articulo 29. ElI médico esta obligado, a solicitud del paciente, a proporcionar a otro
colega los datos que posea y puedan ayudar a completar el diagndstico, asi como a

facilitarle el resultado de las pruebas realizadas.

Articulo 30. Los pacientes tienen derecho a recibir informacion sobre el diagnéstico,

prondstico y posibilidades terapéuticas de su enfermedad y el médico debe esforzarse

por facilitarsela con las palabras mas adecuadas.
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Articulo 31. El pronéstico grave de una enfermedad, asi como el desenlace fatal
inminente, debe comunicarse al paciente, o en su defecto, por no considerarse

conveniente dato el caso, a las personas responsables del mismo.

Articulo 32. El médico debera respetar las creencias religiosas y costumbres de su
paciente y puede retirarse si considera que tales ideas son perjudiciales para un buen

tratamiento y ponen en riesgo sus condiciones de salud.

Articulo 33. El médico no sometera a sus pacientes a ningun recurso diagnostico o
terapéutico que no haya sido experimentado previamente con éxito por autoridades

cientificas reconocidas.

Articulo 34. Cuando el médico acepta atender a un paciente, se compromete a
asegurarle la continuidad de sus servicios, que podra suspender si llegara al
convencimiento de no existir hacia €l la necesaria confianza y/o disposicion a seguir
sus indicaciones. Advertira entonces de ello al paciente y/o a sus familiares, y facilitara

que otro médico, al cual transmitira la informacién oportuna, se haga cargo del caso.

Articulo 35. Si el paciente debidamente informado no accediera a someterse a un
examen o tratamiento que el médico considerare necesario, o si solicitara del médico
un procedimiento de éste, por razones cientificas o éticas juzga inadecuado o

inaceptable, el médico queda dispensado de su obligacion de asistencia.
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Articulo 36. Fuera del caso de urgencia, el médico tiene derecho a no prestar sus
servicios por razones profesionales y/o personales, siempre y cuando no haya riesgo
de complicaciones inmediatas que pongan en peligro la vida del paciente, y que haya

otro médico capacitado para hacerse cargo del caso.

Articulo 37. Si el enfermo no estuviera en condiciones de dar su consentimiento a la
atencién médica por ser menor de edad, estd incapacitado o por la urgencia de la
situacion, y resultara imposible obtenerlo de su familia o representante legal, el médico

debera prestar los cuidados que le dicte su quehacer profesional.

Articulo 38. En ningun caso, salvo una urgencia, debe el médico ejercer su profesion en
condiciones que puedan comprometer la calidad de los cuidados y de los actos

médicos.

Articulo 40. El médico debera evitar emprender acciones terapéuticas sin esperanza

cuando supongan molestias o sufrimiento adicional e innecesario para el enfermo.

Articulo 42. La eutanasia no le esta permitida en ningun caso al médico y mucho
menos bajo consideraciones tan poco precisas como el evitar mas sufrimiento al

enfermo o el derecho a una muerte digna.

Articulo 43. ElI médico esta obligado a guardar el secreto profesional sobre hechos
vistos, oidos o relatados en el ejercicio de su profesion.
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Articulo 45. La revelacion del secreto profesional podra hacerse con discrecion,
exclusivamente ante quien tenga que hacerlo y en sus justos y restringidos limites; el

médico revelara el secreto en los siguientes casos:

a. Por imperativo legal. Si bien en sus declaraciones ante los tribunales de justicia
debera apreciar, si, a pesar de todo, el secreto profesional le obliga a reservar ciertos
datos. Si fuera necesario, pedira asesoria al colegio médico; b. Cuando el médico se
vea injustamente perjudicado por causa del mantenimiento del secreto de un paciente;
c. Si con el silencio se diera lugar a un perjuicio al propio paciente u otras personas; o
un peligro colectivo; d. En las enfermedades de declaracion obligatoria ante autoridad
competente; e. Cuando el médico comparezca como acusado ante el Colegio Médico o
sea llamado a testimoniar en materia disciplinaria. No obstante, tendra derecho a no
revelar las confidencias del paciente; f. En los certificados de defuncién y en los casos
de aborto criminal; g. En la atenciéon a menores de edad ante quienes tienen la patria

potestad.

Articulo 50. Este Cédigo fija las normas fundamentales que deben ser respetadas por
los que se dedican al ejercicio de la ciencia médica; por lo que el conocimiento del
mismo es obligatorio para todo profesional colegiado, incorporado y autorizado por el

colegio de médicos y cirujanos de Guatemala y no podra alegar desconocimiento.
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Articulo 51. El médico debe estar consciente de sus deberes sociales y profesionales
hacia la comunidad y debe participar en las actividades de prevencién, conservacion y

recuperacion de la salud.

Articulo 55. No es permitido hacer participe de actos u operaciones médico-quirdrgicas
a personas extranas a la profesion médica, o en caso de estudiantes de medicina en
instituciones que no tengan aval de docencia con reconocimiento universitario, excepto
en los casos obstétricos en el que a juicio del médico tratante, el padre del nifio por
nacer, teniendo la orientacién y preparacibn adecuada pueda brindar la ayuda

emocional a la madre.

Articulo 78. Para ejercer y anunciarse como especialista todo médico debe ser
colegiado activo y llenar los requisitos establecidos por la comision de acreditacion de
especialistas de la facultad de ciencias médicas de la Universidad de San Carlos de
Guatemala, o por las universidades legalmente autorizadas. Acreditacién que debe ser

debidamente registrada en el colegio de médicos y cirujanos de Guatemala.

Articulo 79. Todo ser humano tiene la misma dignidad de persona por lo que el médico

debe brindarle la misma calidad de atencién.

Articulo 83. Las posibles secuelas organicas, psicoloégicas, mentales y emocionales que
pudieran derivarse de la esterilizacion terapéutica, tanto en el hombre como en la
mujer, deben explicarse previamente a los interesados, dejando constancia escrita de
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la aceptacién espontanea y voluntaria del procedimiento o de las consecuencias

previsibles que puedan derivarse en caso de no ser aceptado el mismo.

Articulo 87. La eutanasia es contraria a la practica médica.

Articulo 88. El avance en medicina esta fundado en la investigacion y por ello no puede
prescindir, en muchos casos, de una experimentacion sobre seres humanos, siendo la
salud de éstos prioritaria para el médico-investigador, quien debe respetar la dignidad

de la persona por encima de la ciencia y la tecnologia.

Articulo 100. La actuacién en funcién de peritaje es incompatible con la asistencia

médica al mismo paciente.

Articulo 102. Todo médico investido de la funcién de perito, no esta obligado a guardar

el secreto profesional ante la autoridad competente.

Articulo 105. Los médicos que por infringir este Cédigo, sean declarados culpables por
el Tribunal de Honor, deberan ser sancionados de acuerdo a lo establecido en la Ley

de colegiacién profesional obligatoria.

A lo largo de la historia ha habido diversas maneras de entender la ética y distintas
propuestas morales orientadoras de la vida humana. Es posible decir que la ética es
una parte de la filosofia practica que se ocupa del hecho moral y de los problemas
filos6ficos que nacen de la conducta humana. La ética se dedica al estudio de los actos
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humanos, pero aquellos que se realizan por la voluntad y libertad absoluta, de la
persona. Todo acto humano que no se realice por medio de la voluntad de la persona y
que esté ausente de libertad, no forma parte del campo de estudio de la ética. La ética,
por tanto, no inventa la vida moral sino que reflexiona sobre ella. Desde la perspectiva
del discurso moral existe la presuncién, ademas, de que el ser humano es en cierto
modo libre. Esta consideracion deja abierto el campo de posibilidades de actuacién de
los seres humanos. En el ejercicio de esa libertad se producen conflictos que
constituyen la clave de la vida moral y sobre los que la ética, como reflexién tedrica,

trata de dar luz, para encauzar adecuadamente la praxis, la accion humana.

La propia discusion de una ética profesional ya implica la idea de la existencia de un
coédigo moral colectivo con un cierto grado de intersubjetividad y con un caracter
vinculante entre sus miembros, y no sélo un mero conjunto de normas apelativas a la

intuicién, a la emocién o al extremo del relativismo de la moral individual.

Las normas deontolégicas son incomprensibles sin la referencia al contexto o grupo
social en el que son obligatorias. La obligacién se circunscribe a ese grupo, fuera del

cual pierden la obligatoriedad.

El objetivo de crear un codigo deontolégico es que todo profesional esta y debe estar
sometido a controles sociales mas 0 menos rigurosos que permitan exigirle
responsabilidades de muy diversa indole en relacién con sus actos, de ahi la necesidad
de establecer unos principios éticos. Independientemente de la propia conciencia, que
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debiera ser quién mas rigiera el cumplimiento de los codigos morales, existe la figura
de los colegios profesionales para mantener, promover y defender la deontologia.
Estos vigilan el cumplimiento de determinados niveles de exigencia, de competencia y

de calidad en el desempeno del trabajo de sus colegiados.

El Estado, al convertir a los colegios profesionales en corporaciones a través de
mecanismos legales, propicia el modo de mantener la deontologia profesional. Les
encarga funciones publicas y les dota de la potestad de imponer una determinada

disciplina a todos los profesionales pertenecientes a este colectivo.

Para que se pueda pedir responsabilidad por actuaciones profesionales se precisan
dos requisitos: la independencia y la libertad. El profesional debe ser independiente en

el momento de tomar decisiones y debe ser enteramente libre de ejecutarlas.

La deontologia es de sumo interés para el mundo profesional médico. Esa deontologia
busca un equilibrio entre un determinado estilo de vida moral (lo que antes
denominabamos éthos o caracter moral) y un alto nivel de profesionalidad técnico-
cientifica. Esta doble dimensién ha de tratarse con armonia y equilibrio para una mayor

dignificacion de cualquier actividad
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CAPITULO IV

4. El encuadramiento erréneo de la negligencia médica

En Guatemala ha falta de normativas que regulen la responsabilidad médica se han
suscitado diversos problemas para las personas que han tenido conflictos con los
profesionales de la salud y al no existir una ley que proteja y sancione de manera
adecuada a los facultativos que cometen negligencia en el ejercicio de su profesién. Al
intentar los agraviados demandar en la via penal a los negligentes se observa que la
accion de negligencia que cometieron los profesionales de la salud no se le dara
tramite de la manera esperada y que la encuadran dentro del delito de lesiones lo cual
no permite que se les sancione a los culpables de homicidios culposos, dafos
irreparables y otros, de la manera correcta como se ha realizado en otros paises del

mundo.

4.1. Negligencia

La palabra negligencia proviene del latin negligo que significa descuido y nec — lego:
dejo pasar. Por lo que se dice que la negligencia es el descuido, omision o falta de
aplicacion o diligencia, en la ejecucion de un acto médico. Es decir, es la carencia de
atencion durante el ejercicio médico. Puede configurar un defecto o una omisiéon o un
hacer menos, dejar de hacer o hacer lo que no se debe. Es no guardar la precaucion
necesaria o tener indiferencia por el acto que se realiza. La negligencia es sinbnimo de
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descuido y omisién. Es la forma pasiva de la imprudencia y comprenden el olvido de las

precauciones impuestas por la prudencia, cuya observacion hubiera prevenido el dafo.

4.1.1. Negligencia médica

La negligencia médica es un acto u omisién por parte de un proveedor de asistencia
médica que se desvia de los estandares aceptados en la comunidad médica y que
causa alguna lesién al paciente. En pocas palabras, la negligencia médica son los

danos fisicos por cuidados médicos negligentes.

Durante el ejercicio de la medicina, hay momentos en donde el médico debe tomar
decisiones trascendentales, en especial en las situaciones de vida o muerte de un
paciente; en éstas circunstancias el médico no se detiene a preguntarse si lo que se
propone realizar pueda entrafar consecuencias legales, puesto que al hacerlo podria

convertirse en un letal freno, que en ultima circunstancia sélo perjudicaria al paciente.

Sin embargo, el médico puede cometer errores, los mismos que no seran reprochables
ética y legalmente, si ha tratado al paciente con los medios adecuados, con los
conocimientos actuales y siguiendo las normas que su deber le imponen. Aqui podria
surgir una duda: ;Ha extremado realmente los medios adecuados?, ;Una sospecha
puede justificar una denuncia judicial? Uno de los derechos inherentes al ser humano

es el derecho a la salud, que con mucha frecuencia se lo confunde con un derecho a la
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curacién, pues el paciente cree que el derecho al tratamiento debe involucrar

necesariamente un resultado positivo.

En las actuales circunstancias y ante la proliferacion de denuncias por mal praxis 6
negligencia, es necesaria una adecuada profilaxis para prevenir un gran numero de
estas acciones y evitar la tendencia creciente, que le quitara al médico toda voluntad de
asumir responsabilidades, impulsandolo a pasarle la carga a otro, para evitar o para
salvar la responsabilidad; pues si las cosas continian asi se contribuira a desarrollar

una psicosis de miedo y una tendencia a mezclar riesgos legales con riesgos legitimos.

Quién puede negar que existan errores que parecen criminales Unicamente a los ojos
de quien nunca han estado en situacién de cometerlos y que por lo tanto no pueden
entenderlos. Esto no implica eludir la responsabilidad sino por el contrario, afirmar que
el ejercicio de la medicina significa un riesgo, pero un riesgo que tiene doble
presupuesto de sustentacién: ético y cientifico, que protegeran al médico de reclamos

temerarios.

La proteccién juridica de la salud y el respeto a la dignidad humana son las

coordenadas basicas que regulan las cuestiones comprendidas dentro de la

responsabilidad médica.
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La organizacion mundial de la salud define la Salud como "un estado de completo
bienestar fisico, mental y social y no solamente como la ausencia de enfermedad o de

invalidez”.%?

La praxis médica, se fundamenta sobre el conocimiento de las ciencias médicas. El
primer aspecto surge de la relacion médico paciente y el segundo se inicia con la
universidad a los que se agrega el post grado, labor del colegio médico y de la

sociedad médica respectiva.

Cuando se violen las normas del adecuado ejercicio profesional queda configurada la
mal praxis, la cual se define como la omision por parte del médico, de prestar
apropiadamente los servicios a que esta obligado en su relacion profesional con su
paciente, omisiébn que da como resultado cierto perjuicio a éste, o también cuando el
médico a través de un acto propio de su actividad, y en relacion causal y con culpa
produce un dano determinado en la salud de un individuo; es decir consta de dos
partes:

« El médico deja de cumplir con su deber.

o Causa un perjuicio definido al paciente.
Por tanto, el no cefirse a las normas establecidas (originando un perjuicio) hace al

médico responsable de su conducta.

% Linda Vorvick, “La salud”, 7/22/200 , http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/

001933.htm, (19 de agosto de 2009).
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La imprudencia consiste entonces en un obrar sin aquel cuidado que segun la
experiencia corriente debe tenerse en la realizacibn de ciertos actos; es un
comportamiento defectuoso resultante de una respuesta al estimulo que la provoca sin
que el sujeto haya realizado la suficiente valoracién sobre la oportunidad o
inoportunidad, conveniencia o inconveniencia, de la reaccién y, desde luego, sin la
suficiente graduacion de la intensidad de su efecto. Asi vemos, que se trata de una falla
de la esfera intelectiva del sujeto, que lo lleva a desplegar una conducta sin las

precauciones debidas en el caso concreto.

En materia médica, podemos decir que la imprudencia consiste en una accion
temeraria que se realiza a pesar de haberse previsto el resultado adverso que ocasiona
el dano en el enfermo. Esto equivale a efectuar un acto médico sin las debidas
precauciones o a no implementar las medidas que puedan evitar o atenuar un resultado
no deseado y nocivo para el paciente. Es la conducta opuesta a la que aconsejarian la
experiencia y el buen sentido de un especialista en determinado aspecto de la

medicina.

Si bien la imprudencia se define como un hecho en el cual no media la intencién de
danar, el acto imprudente precede a la calamidad pues se acompafna de falta de
prevision o de ausencia de precaucion. Cuando el acto es de tipo omisivo, prima la
negligencia. Cuando se debe a falta de conocimiento de lo que deberia saberse, la

hipbtesis culposa se basa en la impericia. Sin embargo, puede haber violaciones
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simultaneas (impericia, negligencia e imprudencia) del deber de cuidado que la

sociedad exige a cada uno de sus miembros.

El facultativo esta obligado a desplegar en pro de cliente los conocimientos de su
ciencia y pericia y los dictados de su prudencia sin que pueda ser responsable del
funesto desenlace de la enfermedad que padece su cliente o de la no curacion de este.
Existen actos que son patrimonio de la profesion de la enfermeria, tales como la
administracion de los medicamentos ordenados, la toma de algunas mediciones
corporales, la vigencia de los signos de los pacientes criticamente enfermos, la
observacion del estado general de todo paciente a su cargo, etc. Esta actividad debe
ser ejecutada bajo los mismos supuestos de responsabilidad y conocimiento, de
manera que la inobservancia por negligencia, impericia o imprudencia puede generar
culpa de su parte, cuando era previsible el dafio. De acuerdo con lo anterior, cuando la
enfermera desatiende las 6rdenes médicas precisas, resuelve actuar en otro sentido, o
cuando sabiendo perfectamente el limite de sus capacidades y conocimientos decide

tomar medidas que los sobrepase, estaremos en presencia de un acto culposo.

4.1.2. Consecuencias de la negligencia médica

A causa de la negligencia médica, (ocasionada por médicos, enfermeras, jefes de

servicio de hospital y todos los que intervienen en el tratamiento médico) se producen

diversas consecuencias de las cuales mencionaremos las principales:
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- La muerte del paciente o la existencia de secuelas de diversos tipos son causa de
responsabilidad médica
- Defectuoso examen del paciente
- Transfundir sangre sin establecer el grupo sanguineo, HIV, VDRL, hepatitis, etc.
- Dejar gasa o instrumental en la cavidad abdominal
— Realizar un acto innecesario (histerectomia abdominal con apendicectomia
profilactica)
- Transmitir enfermedades contagiosas, por el médico o el instrumental (TBC,
sifilis, SIDA)
- Hacer operaciones o amputaciones con diagndstico de cancer con sélo el
examen clinico
- Errores groseros de diagnéstico y tratamiento.
Danos causados por uso indebido (0 en mal estado) de objetos (aparatos e
instrumental) y medicamentos.
Omisién de pautas esenciales para el diagndstico de una enfermedad.
Falta de control hacia los auxiliares del médico y los dafnos que los mismos puedan
culposamente ocasionar.
Examen médico insuficiente, en ingesta de sustancias téxicas.
Falta de proteccién en la aplicacién de radioterapia.
No controlar al paciente en el post-operatorio.
No advertir efectos colaterales de un determinado tratamiento.

No informar al paciente o familiares sobre su enfermedad o prondstico.
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- En transplantes, no informar al donante y receptor sobre los riesgos, secuelas,
evolucion previsible y limitaciones resultantes.

- Abandonar al enfermo (guardia, emergencia o huelga).

- No controlar con regularidad y a cortos intervalos, la temperatura de la incubadora,
el respirador artificial, etc.

- Dar de alta a un paciente con fractura, sin ordenar una radiografia de control.

- No ordenar la biopsia ante una sospecha de cancer.

- Negarse a atender a un paciente en caso de emergencia.

- Atender un parto sin control del estado del feto.

- Olvidar el retiro de gasas o instrumental en intervenciones quirurgicas.

- No indicar las pruebas de sensibilidad.

- Omisiones, defectos y falta de evoluciones cronolégicas completas.

- No dejar constancia escrita sobre autorizaciones, alergias, interconsultas,
examenes auxiliares solicitados, tratamiento instituido.

- No atender al paciente (huelga).

-~ No concurrir a un llamado.

- No esperar en casos graves, el relevo por otro médico.

- Falta de aplicacion de sueros o vacunas, ulteriores a heridas contaminadas.

4.2. Encuadramiento erréneo de la negligencia médica

Como se ha mencionado anteriormente, en Guatemala cuando se ejecutan

accionesde tipo penal en contra de profesionales de la salud tratan de encuadrar la
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negligencia médica dentro de la figura del delito de lesiones, lo cual es incorrecto ya
que al hacer las investigaciones necesarias para proseguir con el proceso al corroborar
que no se cumple con todos los elementos del delito de lesiones se anula el proceso y

se deja sin sancion a los responsables de negligencias en contra de la salud.

En el Cédigo Penal se tipifica la figura del homicidio culposo y cuando este se ejecuta
por estado de embriaguez la pena aumenta y en la figura de lesiones sélo se establece
que si alguien sin tratar de causar un dafno lo provocase se le sanciona con las penas

ya establecidas anteriormente.

Y es aqui donde es necesario procurar que se modifiquen estos articulos, debido a que
sin responsable de la salud causase el muerte de un ser humano por negligencia, se
sabe que no lo hace con intencién pero al tener la responsabilidad de velar por que su
trabajo se cumpla a cabalidad, se deberia sancionar de igual manera que en la figura
del homicidio culposo, ya que que si un facultativo de la medicina diera muerte a una
persona por comprobada negligencia, imprudencia e impericia habria que sancionarlo
con una pena especial, esto con el objeto de asegurar que los profesionales de la

medicina ejerzan su profesién de manera idonea.

Por otro lado no se puede encuadrar la negligencia médica dentro del delito de lesiones
debido a que si se causa un dafo como se indica en el Codigo penal, pero cuando se
realiza por una persona que esta obligado a tener el conocimiento de los
procedimientos que realiza y si no tiene este conocimiento y a consecuencia de esto
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causa danos en muchos casos irreparables debe ser sancionado de manera especial
como se realiza en muchos paises del mundo, donde al regular la responsabilidad

médica protegen tanto a pacientes como a profesionales de la salud.

4.3. Estudio comparado con legislaciones extranjeras

En el siguiente apartado describiremos como manejan algunos paises de América la

mala practica en el ambito legal.

a. Republica de Bolivia.

Mencionamos a Bolivia por ser uno de los paises de América que se ha preocupado
por crear un proyecto de ley que sancione la mala praxis. El proyecto tipificara el

homicidio por acto médico y las lesiones por acto médico.

Mano dura contra la mala praxis. El mes de septiembre del afo dos mil nueve, la
comisién de politica social de la cdmara de diputados presentd un proyecto de ley que
tipifica penalmente la negligencia médica y las lesiones derivadas de ella. El
presidente de esa instancia legislativa, Guillermo Mendoza, anuncié que el documento
tendra el objetivo de castigar a los galenos que incumplan los protocolos médicos

(procedimientos de atencion), quienes seran calificados de negligentes
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La norma llenara un vacio legal que no subsandé la Ley 3131 del Ejercicio Profesional
Sanitario. La negligencia médica no esta tipificada en el Cédigo Penal, razén por la cual
los procesos penales deben forzar otras figuras con base en las lesiones o dafos
producidos. Mendoza indicé que tras la promulgacién de la nueva Constitucion Politica
del Estado (CPE) se superaron los impedimentos para la aprobacién de una ley dura
que penalice la mala praxis. Explicé que por primera vez la norma tipifica la
negligencia, pues existia la resistencia de los colegios médicos de calificar como
negligentes los actos sanitarios que deriven en decesos innecesarios. Ellos impusieron
el término de mala praxis. El inciso Il del Articulo 39 de la CPE senala que la ley

sancionara las acciones u omisiones negligentes en el ejercicio de la practica médica.

“‘Mendoza explicé que su proyecto de ley plantear las mismas tipificaciones penales
que la propuesta de Munguia Becker (homicidio por acto médico y lesiones por acto
médico), pero elevara las sanciones por encima de los seis anos de carcel y los cinco
anos de inhabilitacién profesional, respectivamente. Argumenté que todo médico
estudia el protocolo que debe seguir en cada caso y si lo cumple, no habra ningun
problema, si como efecto se produce alguna lesion o deceso; pero que si no observo el
procedimiento, incurrié en negligencia y, por tanto, debe merecer una dura sancion
porque se trata de la vida de seres humanos. En el documento se insertara el control
social para que la sociedad participe en la elaboracién y fiscalizacion de las auditorias
médicas. El legislador sostuvo que este mecanismo se ampara en la nueva
Constitucion, que en sus articulos 241 y 242 permite la participacion social en los
servicios publicos y privados. En la argumentacion el proyecto senala: El presente
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proyecto de ley tiene por objetivo el de tipificar y sancionar la conducta de mala praxis
en el ejercicio profesional médico, especificamente en cuanto se refiere al acto médico,
con el fin de mejorar la calidad de atencién y evitar resultados negativos en la vida,
integridad fisica y salud de los pacientes, y de la misma manera procurar que los
profesionales médicos, cuando han actuado con negligencia, impericia, imprudencia o

inobservancia de leyes y normas, no queden en la impunidad”.

b. Republica de Argentina.

Argentina describe dentro de su legislacién lo siguiente: Origen de la obligacion legal.
Quienes se ven involucrados como agentes de la mala praxis, primera aproximacion a
la mala praxis desde las perspectivas del Derecho Civil y del Derecho Penal:
Desde el momento que un agente de la salud, acepta el ingreso de un paciente a un
establecimiento publico o privado o bien desde que comienza en la atencion de un
paciente, nace un contrato de cumplimiento obligatorio y con dicho contrato se originan
los derechos y obligaciones de las partes. El derecho del paciente a recibir la atencion
debida y la condigna obligacién de los profesionales de la salud a prestarsela. A su vez
nace el derecho de los profesionales a percibir una retribucién por sus servicios y la
obligacién del paciente o del Hospital o del Sanatorio o de la empresa de Medicina

Prepaga a satisfacer dichos honorarios o retribucion mensual convenida.

Agentes de la salud involucrados: La doctrina emanada de los fallos judiciales engloba

Bl a prensa la Paz, “Comisién de Diputados alista ley dura contra la mala praxis®, ( olivia), (Jueves 20 de
agosto de 2009).
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solidariamente, como agentes de la mala praxis, a todos los profesionales de la salud
desde instituciones médicas y médicos hasta enfermeras y auxiliares, que hayan
participado en la atencion del paciente dafado, discerniéndose tan solo la gravedad de
la pena o sancién econdémica, de acuerdo al grado de participaciéon que los agentes de
la salud intervinientes en el tratamiento, puedan haber tenido en la efectiva produccién

del dano.

El concepto Solidaridad implica, que todos y cada uno de los agentes intervinientes,
son individualmente responsables por la totalidad del dafio ocasionado, siendo facultad
del Juez, de acuerdo a la prueba que se produzca en el juicio, atribuir o exceptuar a
cada uno de los agentes de la salud intervinientes, de un mayor o menor grado o

porcentual de responsabilidad en el hecho dafoso.

Esto es valido tanto en materia penal como civil, pero mientras las Instituciones
hospitalarias 0 los sanatorios responden con su patrimonio para afrontar la
indemnizacién dineraria en la condena civil, no tienen en cambio una sancién penal que

les alcance, habida cuenta que son personas juridicas de existencia ideal no fisica.

Como limitaciéon de la solidaridad se contempla la situacién de los agentes de la salud,
cuando en el transcurso de un tratamiento han existido diferentes etapas del mismo,
realizadas, finalizadas y sin consecuencias dafosas que se proyecten a las etapas
siguientes del tratamiento. Es decir, que concluido el tratamiento, para imputar un
nuevo dano, el actor debera probar que es consecuencia del anterior en forma
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inmediata 0 mediata. La responsabilidad y la condigna solidaridad en la misma, abarca

tanto la accion como la omisién danosa.

En un reciente fallo en sede penal, se trat6 el caso de dos obstetras que se
encontraban a cargo de un paciente en trabajo de parto. Una de ellas instruyé vy
colaboré en la realizacién de la maniobra llamada Kristeller, en la que se presiona a la
altura de la cavidad uterina para ayudar al parto, estando esta maniobra claramente
descripta a la par que desaconsejada en la técnica y la praxis médica, ocasionando tal
conducta severos danos en el Utero de la paciente y posterior extirpacion del mismo. La
otra profesional médica, tuvo conocimiento de las intenciones de la primera y nada hizo
para evitar que se llevase a cabo la maniobra descripta ni siquiera para desaconsejarla.
La sentencia penal condené a ambas, a la primera como agente directo del dano y a la
segunda por haber permitido pasivamente que la anterior actuase en la conducta
danosa, sin hacer valer de modo acreditable a través de la historia clinica, su
conocimiento de la peligrosidad de la maniobra y su disenso con la conducta médica

adoptada.

C. Republica de Estados Unidos Mexicanos

Por razones obvias la actividad del médico es una de las mas reguladas y que mas
conflictos presenta en la practica diaria. No nos debe extrafar el hecho de que el
instituto mexicano del seguro social es el 6rgano del Estado con mas quejas ante la
comision nacional de derechos humanos.
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En México las acciones a ejercer ante la negligencia médica son las siguientes: Se
tiene la posibilidad de escoger entre tres opciones, la mas comun es acudir ante un
juez civil y presentar una demanda en donde se pruebe que existié una negligencia
médica, ademas de este tipo de accion esta demanda se puede complementar con
otros elementos como es el caso del dafio moral. Uno facilmente podria imaginar que
ante un error de un cirujano, uno podria sufrir una afectacion en nuestra apariencia

fisica.

En las demandas civiles para aumentar el monto de indemnizacion se ha estado
utilizando el Articulo 1916 del Cédigo Civil del Distrito Federal el cual dispone: Por dano
moral se entiende la afectacion que una persona sufre en sus sentimientos, afectos,
creencias, decoro, honor, reputacion, vida privada, configuracion y aspectos fisicos, o

bien en la consideracién que de si misma tienen los demas.

Otra de las vias que uno puede intentar es acudir ante la comisién nacional de arbitraje
médico o las comisiones estatales de arbitraje médico (Jalisco, Oaxaca, entre otras) en
donde, primero se agota un procedimiento conciliatorio, a fin de que las partes
(paciente y médicos) dialoguen y lleguen a un acuerdo conciliatorio y en caso de no
lograrlo, podran someterse al arbitraje, en donde a través del dictamen de expertos
abogados y doctores se decide quién tiene la razon y si procede lo que se reclama.
Con lo anterior, se puede lograr que se eviten procedimientos de caracter judicial. Las
principales criticas que han existido en contra de la CONAMED son que en sus
resoluciones tiende a favorecer a los doctores (sobre todo porque quienes la presiden
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son médicos), y que los criterios que utilizan tienden a ser poco novedosos 0 poco
claros, como los laudos en conciencia. Lo mas preocupante es que para cuantificar la
reparacion del dano se utiliza la Ley federal del trabajo en donde los montos se
establecieron en base a salarios minimos, pero esto fue cuando se expidi6 la ley en los
anos setenta, y cualquier economista podria explicarnos como el salario minimo ha

perdido a través de los afios su poder de compra.

La otra via si uno estuvo en un hospital publico, se podria intentar una demanda por
responsabilidad patrimonial del Estado. Esta demanda es complicada ya que pocos
abogados tienen buenos conocimientos de derecho administrativo, es mas, muy pocos
abogados se dedican exclusivamente a litigar cuestiones de derecho administrativo,

excluyendo aquellas de caracter fiscal.

En México la via mas socorrida es la penal (aunque tal vez no la mas conveniente,
pues la via civil es mas adecuada para quien busca la reparacién del dano), puesto que
ademas de reclamar los dafnos y perjuicios, amenaza la libertad y el ejercicio
profesional de médico, es importante saber que no todas las reclamaciones son por
negligencia en el caso de delitos culposos , es decir sin intencién, es frecuente
denunciar por exceso de confianza, impericia, falta de previsiéon y cuidado y otras

conductas en donde no hay voluntad de causar dafno (delitos culposos)
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1.

CONCLUSIONES

La salud es una obligacion del Estado de Guatemala que se garantiza a todos
los habitantes por mandato constitucional, que incluye tanto la medicina
preventiva y la curativa, con el objeto de crear los mecanismos necesarios para

proteger a la poblacién de evidentes negligencias médicas.

El Cédigo Penal guatemalteco vigente tipifica las figuras del delito de homicidio
culposo y el delito de lesiones, tipos que no encuadran de manera correcta con
las acciones de los errores médicos, los cuales involucran a todo el personal que
labora y presta un servicio para salvaguardar la integridad fisica de las personas,

asi como a las autoridades responsables de estos.

En Guatemala no existe una oficina que se encargue de recibir denuncias vy
darles el tramite respectivo de actos en donde se presuma mala practica médica
a causa de evidente negligencia, imprudencia e impericia y asi evitar la confusion
cuando los profesionales de la salud han realizado todo lo cientificamente

posible para cuidar y proteger la vida de las personas.

La poblacién guatemalteca no tiene el conocimiento de lo que es ser victima de
mala practica médica y es por ello que no tiene el discernimiento necesario para
realizar alguna accién y asi ser resarcido por el mal causado por las personas
encargadas de brindarles una adecuada atencién.
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5. En Guatemala la falta de normativas a generado que la poblaciéon en general se
encuentre desvalida ante la irresponsabilidad médica, ya que no se cuenta con
sanciones penales, civiles o administrativas que deberian enfrentar desde los
dirigentes de la institucion involucrada hasta cada uno de los profesionales de la
salud que sean vinculados con las consecuencias dafosas emanadas en el

ejercicio de su labor.
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1.

RECOMENDACIONES

El Ministerio Publico debe habilitar una fiscalia encargada de investigar si existe
negligencia, imprudencia o impericia por parte de los profesionales de la salud al
producirse decesos 0 dafos en los pacientes, asimismo esta fiscalia ha de servir

para la recepcion de denuncias contra centros hospitalarios.

El organismo legislativo tiene la obligacién de crear dentro del Codigo Penal la
figura de la mala practica médica, creando este delito con el fin de proteger a las
personas afectadas de los procedimientos negligentes por los profesionales de la

salud.

Le compete al Estado a través del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social, la
creacién de un departamento encargado de supervisar y llevar un control de las
denuncias que se hagan sobre cualquier anomalia en los hospitales publicos y
privados o0 centros de salud comunitarios; con el objeto de analizar si existié mala

practica o fueron actos insuperables a la ciencia.

El Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social debe realizar campafas
publicitarias y programas encaminadas a informar a la poblacién en general, el
procedimiento que debe de realizar cuando es victima de mala practica médica, asi

como informarles de las sanciones que se les impondran cuando sean falsas
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imputaciones, ya que esto no puede ser determinado por cualquier persona sino por

expertos.

El Congreso de la Republica debe de legislar los preceptos legales adecuados en
cuanto al resarcimiento de dafos y perjuicios y de la aplicaciéon de las sanciones
penales, civiles y administrativas; cuando estos sean producto de negligencia,
imprudencia e impericia por parte de los proveedores de cuidados médicos, ya que

la responsabilidad médica engloba a una serie de personas y obligaciones.
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