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RESUMEN

El presente estudio busca determinar la situacion de la figura de la responsabilidad
extracontractual del Estado mediante la revision bibliografica y documental del
ordenamiento juridico como respuesta del detrimento que soporta el administrado de
manera injustificada, para plantear las vias mas adecuadas para el acceso a la justicia. Se
empleara una guia de revision de la literatura de la doctrina nacional e internacional
existente sobre la tematica y el desarrollo normativo de la Legislacion Nacional con la
finalidad de determinar la responsabilidad extracontractual del Estado en materia de salud
publica. De esta manera se aportard a la literatura existente.

Palabras clave: Accion u omision, Extracontractual, Responsabilidad, Salud, Servicios.
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ABSTRACT

El This study sought to determine the situation of the figure of the extra contractual
liability of the State through a bibliographic and documentary review of the legal system
as a response to the detriment that the administered party unjustifiably endures, in order
to propose the most appropriate ways for access to justice. A literature review guide of
the existing national doctrine on the subject and the normative development of the
National Legislation was used in order to determine the extra contractual liability of the
state in matters of public health. This will contribute to the existing literature.

Keys word: Action or omission, Extra-contractual, Liability, Health, Service.

Translated by:

/
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Introduccion

Historicamente, la responsabilidad del Estado ecuatoriano, por los actos u omision
de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones al prestar servicios publicos,
se incluye por primera vez en la Constitucion de 1967. Es asi que, en el Articulo 27 se
disponia que “El Estado y mas entidades de derecho publico [...], estdn obligados a
indemnizar a los particulares [...], como consecuencia de la actividad de los servicios
publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados en el desempefio de su cargo”
(Constitucion Politica de la Republica de Ecuador, 1967). Asi, se buscaba que el Estado
sea el primer responsable al prestar los servicios publicos de manera directa o

indirectamente y satisfactoriamente para el ciudadano.

Ahora bien, esa normativa seria la base para determinar la responsabilidad
extracontractual del Estado, la que se volvio a incluir en la Constitucion de 1979
publicada en el Registro Oficial No. 800 el 27 de marzo. De esa forma, fue incluida en la
Ley fundamental de 1998 publicada en el Registro Oficial No. 001 del 11 de agosto de
1998. Finalmente, se incluye en la Constitucion de 2008 en el Articulo 11, Numeral 9

decretada en Registro Oficial No. 449 de 20 de octubre del 2008.

De acuerdo con Mayer (1954), los perjuicios son inherentes a toda actividad del
Estado para los individuos que pertenecen a este, no obstante, el mismo autor, reconoce
que, cuando esos perjuicios se dan de forma desigual y desproporcionada se convierten
en dafio material, dando lugar, al llamado “sacrificio especial” que genera indemnizacion.
Sin embargo, esta teoria tiene un vacio en torno a como determinar cuando un perjuicio
es desproporcionado y desigual. De ahi que, el presente trabajo investigativo se centra en
determinar la responsabilidad del Estado ecuatoriano por accién u omision, en la que

incurre de manera injustificada el prestar el servicio de salud.

Cabe sefialar que, el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado ya ha
sido tratado en Cuenca como lo indica Moreno (2016), quien logré determinar en su
estudio que en el Ecuador no se cuenta con un marco juridico que establezca preceptos y
normas claras que permitan determinar la responsabilidad extracontractual del Estado,
aun cuando, en la Constitucion esté decretada. Conclusion a la que llegé mediante una
revision sobre la responsabilidad extracontractual del Estado en el area administrativa,

jurisdiccional y legislativa.



CAPITULO 1
1. DERECHO A LA SALUD

1.1 Conceptualizacion

Uno de los fines fundamentales del Estado ecuatoriano es el garantizar a todos sus
individuos la vida, mismo que se encuentra en el articulo 66 numeral 2 de la Constitucion,
donde: “se reconoce y garantizard a las personas: “El derecho a una vida digna, que
asegure la salud, alimentacion y nutricion (...)” (Constituciéon de la Republica del
Ecuador, 2008, Art. 66). Para el efectivo goce de dicho derecho fundamental va a

depender del aseguramiento y proteccion de otros derechos como es el de la salud.

El derecho a la salud, es un derecho social que pertenece a la segunda generacion
en cuanto al reconocimiento legal de los derechos humanos, con el cual se trata de
fomentar la igualdad entre las personas ofreciendo asi las mismas oportunidades para

desarrollar una vida digna.

El derecho a la salud no fue reconocido sino hasta el 1966 con el Pacto Internacional
de los Derechos Econdémicos Sociales y Culturales, en el cual se considera de manera
clara que la salud es un derecho humano fundamental e indispensable para conseguir el
efectivo goce y disfrute de los demas derechos que tiene el individuo, ademas la misma
convencion sefiala que el derecho a la salud contempla diferentes factores como son los
socioecondmicos, es decir que estan vinculados con otros derechos como por ejemplo la
alimentacion, la no discriminacion, la igualdad, entre otros (Consejo Econdmico y Social

de las Naciones Unidas, 2000).

Uno de los instrumentos mas importantes para comprender la concepcion de la
Salud Publica es “La Carta de Ottawa”, en cuyo preambulo ha detallado que la salud es
un estado de completo bienestar fisico, mental y social y no solamente la ausencia de

afecciones o de enfermedades y la define puntualmente como:

El estado integrador del bienestar humano individual, social y econdmica, y la
promocioén de la salud como la via para la reduccion de las desigualdades y el
desarrollo de maximo potencial de salud, siendo necesarias condiciones previas
favorables como educacion, vivienda, alimentacion, ingresos, ecosistemas estables,

etc. (Organizacion Mundial de la Salud, 1986)



Por su parte, la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), como
referente universal y base para que se desarrollen otros instrumentos internacionales en
su articulo 25 menciona que:

Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a

su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la

vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios. (Naciones Unidas,

1948)

De tal manera que para entrar en materia de estudio se debe entender que tipo de
derecho es el derecho a la salud, por lo tanto se va a desarrollar el concepto de salud como

derecho fundamental, y a la salud como un servicio publico.

1.1.1 El derecho a la salud como derecho fundamental

La salud es un derecho de naturaleza prestacional, por ende advierte un desarrollo
tanto politico, legislativo, econémico y técnico. Se considera a este derecho como
fundamental puesto que recoge ciertas caracteristicas esenciales, que son: la conexion con

otros derechos fundamentales (a.a), sujetos de proteccion especial (a.b).

a.a. La conexion con otros derechos fundamentales: Se consideran como
fundamentales porque estos en un primer momento deben garantizar los intereses mas
importantes del individuo, se trata de aquellos derechos necesarios para que una persona
logre el desarrollo de una vida digna, es asi que el derecho a la salud tiene relacion con
¢éstos en cuanto se desprende del caracter universal ya que protege al individuo alejado de
las condiciones externas tales como ideologia, cultura, sexo, edad, lugar de nacimiento,

etc.

Ferrajoli (2002) menciona que, deben estar garantizados como derechos

fundamentales todos los derechos vitales cuya garantia es condicion necesaria para la paz:

El derecho a la vida, y a la integridad personal, los derechos civiles y politicos, los
derechos de libertad, pero también en un mundo en el que sobrevivir cada vez
menos un hecho natural y cada vez mas un hecho artificial, los derechos sociales
para la supervivencia. Agregamos que el derecho a la salud sin duda hace parte de
la categorizacion, por ende, debe ser garantizado como un derecho fundamental.

(Ferrajoli, 2002, p. 4.)



Por lo tanto, se determina que la salud es parte de los derechos fundamentales
debido a que es considerado una herramienta para lograr la proteccion de los intereses
vitales de las personas, de este modo la salud cumple con dos requisitos esenciales.
Materializa la dignidad humana a través de la creacion de diferentes planes de desarrollo
para asi alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay como se plasma en el preambulo de la

Constitucion de la Republica del Ecuador (2008).

Ademas, la salud tiene una relacion directa con los principios constitucionales
debido a que el Ecuador es un Estado social de derechos, contiene las pautas necesarias
para que los individuos logren tener una vida digna, mismas que se las puede encontrar
plasmadas en la Constitucion de Monte Cristi. También es preciso que se tomen en cuenta
aquellas acciones negativas, es decir aquellas que pueden ser perjudiciales para los
particulares, por lo que el Estado prohibe el ejercicio de éstas y en caso de incurrir en

ellas, se da al individuo los mecanismos necesarios de defensa.

Como se ha mencionado hasta este punto, la salud goza de caracteristicas generales
de los derechos fundamentales como la universalidad, obligatoriedad, irrenunciabilidad,
inviolabilidad, por tanto, al contar con este conjunto de particularidades y por su
condicion natural de ser un derecho humano que se encuentra positivizado no solo en la
normativa nacional sino también en la normativa internacional, no cabe duda alguna que

es un derecho fundamental.

a.b. Sujetos de proteccion especial: La actual Constitucion identifica quienes son
sujetos de especial proteccion con el nombre de “Grupos de Atencidon Prioritaria”, esto
quiere decir que la proteccion hacia estos sujetos se desarrolla con mas énfasis debido a

que por su condicion son mas vulnerables frente al resto de personas.

La ubicacion de estos derechos esta dentro del capitulo tercero “Grupos de atencion
prioritaria” en la constitucion de Monte Cristi. Por otro lado, en la Constitucion de 98 se
encontraban en el capitulo de los derechos econdomicos, sociales y culturales. La carta
magna indica quienes son los sujetos que forman parte del grupo de atencion prioritario

en su articulo 35, y estos son:
e Las personas adultas mayores.
e Nifas, nifios y adolescentes.

e Mujeres embarazadas.



e Personas con discapacidad.
e Personas privadas de libertad.
e Personas con enfermedades catastroficas o de alta complejidad.

Como ya se menciond anteriormente, estas personas por su condicion gozan de una
vulnerabilidad frente al resto de los individuos dentro de una sociedad, razon suficiente
para que el Estado tome en consideracion sus condiciones y asi establezca los mecanismos

necesarios para asi garantizar una proteccion especial.

1.1.2 La salud como servicio publico

La nocioén de servicio publico nace de la evolucion de las necesidades que tiene el
individuo en la sociedad que son de caracter general. Mumford (2002) menciona que, la
ciudad es ante todo un centro de cooperacion y encuentro de los individuos, es la base
para la satisfaccion de necesidades elementales. Es en la ciudad donde el ser humano en
primer lugar ha procurado la atencion de sus necesidades vitales, de aqui la vinculacién

primordial de los servicios publicos.

Es asi que se puede entender la palabra servicio como aquella accion y efecto de
servir; y se define al servicio publico como “aquella actividad llevada a cabo por la
administracién bajo un control y regulacion, y destinada a satisfacer necesidades de la
colectividad” (Real Academia Espaiiola, 2001). Por lo tanto, se entiende que el servicio
publico no es mas que un conjunto de aquellas prestaciones que satisfacen todas esas

necesidades publicas o de interés social.

El concepto que tiene el ordenamiento juridico ecuatoriano con respecto a la salud,
consta en la Ley Organica de Salud en su articulo 3 donde se menciona que: “La salud es
el completo estado de bienestar fisico, mental y social, y no solamente la ausencia de

afecciones o enfermedades” (Ley Organica de la Salud, 2022, Art. 3.).

De lo mencionado se entiende que la salud no inicamente comprende la ausencia
de afecciones sino también un bienestar pleno, es decir da una amplia garantia de derechos

que estan inmersos en el ejercicio de un mismo derecho.

Hauriou (2002) menciona que “es un servicio técnico prestado al publico de una
manera regular y continua para la satisfaccion de una necesidad publica y por una

organizacion publica” (p. 38.).



En el articulo 362 de la Constitucidn se afirma que la salud es un servicio publico,
que sera prestado por las entidades estatales, privadas, autdbnomas, comunitarias, etc.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 362.).

En definitiva los derechos y las obligaciones que configuran el derecho a la salud
se entienden bajo el razonamiento de la salud como un servicio publico, es por ello que
el Estado serd el primer responsable de que se una adecuada prestacion de este servicio,
por lo que tiene la obligacion no unicamente de respetar, sino también de proteger y

cumplir este derecho y asi velar adecuadamente por los intereses del individuo.

1.2  Principios

Ser realizard una breve referencia de cada uno de estos principios que estan
recogidos en la Constitucion del Ecuador que en su articulo 32 parrafo segundo, en
concordancia Ley Organica de la Salud que en su primer articulo aborda los principios en

los que se fundamenta este derecho de salud.

1.2.1 Equidad

La Organizacién Panamericana de la Salud (2021) habla de la equidad como un
componente fundamental de la justicia social que indica la ausencia de diferencias
evitables, asi mismo define a la equidad como una misién de liderar esfuerzos
colaborativos estratégicos entre los estados miembros y otros aliados, ademas la

menciona como un principio de la lucha por la imparcialidad y justicia.

Para dar una concepcién de equidad se debe tomar en cuenta que esto va a depender
de una valoracion de lo que se cree que es justo, ello en base a la postura ético-politico
de cada individuo. Equidad no es lo mismo que igualdad, la equidad debe evaluar aquellas

desigualdades entre individuos desde la idea de justicia.

Segun Pérez (2007) equidad se deriva de la palabra latin “aequitas™ que significa
“igual”, y no es mas que dar a cada quien lo que le corresponde. Por otra parte, Aristoteles

menciona que la equidad y justicia son la misma cosa:

Cuando la ley dispone de una manera general, y en los casos particulares hay algo
excepcional, entonces, viendo que el legislador calla o que se ha enganado por haber

hablado en términos absolutos, es imprescindible corregir y suplir su silencio, y



hablar en su lugar, como ¢l mismo lo haria si estuviera presente; es decir, haciendo
la ley como ¢l la habria hecho, si hubiera podido conocer los casos particulares de

que se trata. (Aristoteles, 1922).

Dicho de otra forma, la ley es de caracter general; sin embargo, en algunos casos
no puede o es dificil aplicar para el caso en concreto, por lo tanto, aqui actua la equidad
en el marco de la justicia que esta dada por la ley. Mientras que la equidad en salud la
define Whitehead (1992), como “la ausencia de desigualdades innecesarias, injustas y

evitables” (p. 433).

En cuanto a la definicidon expuesta, se entiende que los individuos deben acceder a
la salud en igualdad de condiciones, es decir que todos tienen la misma oportunidad y que

ningun individuo debe tener ventajas frente a otro.

Para la Organizacion Panamericana de la Salud (2021) la equidad significa que las
necesidades de la gente, mas alld de sus privilegios sociales, deben guiar la distribucion
de oportunidades para su bienestar, lo cual requiere reducir las desigualdades injustas

segun los estandares sociales, con principios de justicia e imparcialidad.

Una vez revisados los diferentes conceptos de equidad en la salud, se llega a la
conclusidon que: esta no implica que todos los individuos, tanto hombres como mujeres,
tienen las mismas oportunidades para el acceso del servicio publico de salud, pese a ser
un derecho garantizado por el Estado. La equidad no es mas que aquella justicia social,
que se va logrando una vez que se facilita el acceso a la salud a los individuos, es decir
cada que se va desarrollando y promocionando mas politicas de salud para tener una vida

mas saludable.

La equidad como principio es de suma importancia para poder lograr la idea de
justicia social, en consecuencia, no se enfoca unicamente en la desigualdad en cuanto a
la salud o la atencion como tal, se pondra en consideracion otros puntos relevantes de

analisis que son por ejemplo la distribucion y asignacion de los recursos existentes.

En definitiva, cuando se habla de una distribucion equitativa en el d&mbito de la
salud, no se podrian pasar por alto las oportunidades con las que cuenta el individuo para
poder alcanzar una vida sana; dicho de otro modo, cuando se habla de una distribucion

en la salud esta intrinseco el concepto mas amplio de justicia.



1.2.2 Integralidad

Es definida como la obligacién que tienen las instituciones de salud de otorgar los
servicios, procedimientos, medicamentos y seguimientos necesarios para mejorar el
estado de salud de los usuarios del sistema, respetando los limites que regulan las
prestaciones de salud (Palacio, 2015). Mientras que el Estado colombiano resuelve, en

base a este principio, y define que:

La integralidad desprende que la atencion a la salud debe ser integral y comprender
el cuidado, el suministro de medicamentos, la intervencion quirurgica, las practicas
de rehabilitacion, la realizacion de examenes de diagnostico y seguimiento, asi
como todo otro componente que el médico tratante valore como necesario para el

restablecimiento de la salud del paciente. (Corte Constitucional de Colombia, 2013)

En el caso del ordenamiento juridico ecuatoriano, se tiene como referente a
Colombia, y segun la definicion citada por dicho estado, se podria decir que el principio
de integralidad no es mas que el individuo, es decir el paciente, quien debe recibir de
manera adecuada, oportuna y eficiente todos los servicios de salud brindados por las

instituciones del estado en sus diferentes etapas.

1.2.3 Solidaridad

La Ley de Seguridad Social (2011) en el articulo 1 inciso 5 expresa acerca de la
solidaridad como una “ayuda entre todas las personas aseguradas, sin distincién de
nacionalidad, etnia, lugar de residencia, edad, sexo, estado de salud, educacion, ocupacion
o ingresos, con el fin de financiar conjuntamente las prestaciones basicas del Seguro
General Obligatorio”. Por su parte Dawson y Jenning (2013) la comprenden como un
compromiso de la colectividad que condona aquellos que en ocasiones no cubre la salud

publica.

Por tanto, la solidaridad no es mas que ayudar al prdjimo, pero se debe tener en
cuenta que esta ayuda es motivacional y sentimental, mas no una obligacion directa como
tal. Aunque la solidaridad como tal tiene un concepto complejo se le debe dar un alto
valor social para asi no olvidar que la salud es un tema comunitario que va en beneficio

de los individuos.



Cuestas (2020) habla de la solidaridad en el &mbito de salud como un valor social
por excelencia y recuerda que la salud publica es un asunto comunitario antes que

individual.

En definitiva, es un principio que procura alcanzar el desarrollo del individuo asi
como el bien comun. Dicho principio depende de su correcta aplicacion para que se logre
una sociedad equitativa, es decir para alcanzar el pleno goce y ejercicio de los derechos

con los que cuentan los ciudadanos.

Tampoco se debe olvidar que la solidaridad es un deber moral, es decir “una
obligacion moral del hombre para con el hombre” (Caiidn, 2017). Por lo tanto, va consistir
en una relacion directa entre el esfuerzo mismo y frente al beneficio que sera de interés

del conglomerado social.

Muioz (2007) menciona que la “solidaridad, imprime sentido a la igualdad de
oportunidades. En gran medida es gracias a la solidaridad como detectamos las
necesidades que debe abordar el esfuerzo de la sociedad politica organizada con la

igualdad de oportunidades” (p. 242).

Por lo que se podria decir que el ser humano por naturaleza es social y solidario, en
definitiva su vida se desarrolla en sociedad y inicamente el buen vivir no se va a dar solo
con la intervencion del estado sino también se va a necesitar de forma fundamental la

intervencion misma del individuo.

1.2.4 Universalidad

El principio de universalidad no es més que: “Amparar a todos los seres humanos
sin excepcion, como integrantes de la comunidad, quienes tienen derecho a la proteccion

desde su nacimiento hasta su muerte” (Rodriguez, 2019, p. 39).

El autor permite entender que los individuos que forman parte de la sociedad son
considerados como un todo y deberan ser protegidos a lo largo de toda su vida hasta el

momento de la muerte, es decir en ese momento finaliza la proteccion al individuo.

El derecho a la salud, en especifico la atencion médica, es de caracter universal,
esto quiere decir que todo ser humano sin distincion alguna tiene acceso al goce y
ejercicio de este servicio publico. Por lo que la ley de seguridad social en el articulo 1

inciso 5 manifiesta que “la universalidad es la garantia de iguales oportunidades a toda la



poblacidon asegurable para acceder a la prestacion del seguro general obligatorio, sin
distinciéon de nacionalidad, etnia, lugar de residencia, sexo, educacion, ocupacion o

ingresos” (Ley de Seguridad Social, 2011).

Las Naciones Unidas (2018), definen a la universalidad como: “Todos los seres
humanos tienen los mismos derechos humanos simplemente por su condicion de ser
humanos, independientemente de donde vivan y quienes sean, asi como de su situacion o

caracteristicas particulares”.

De lo mencionado, es evidente la conexion tanto con el principio de igualdad como
al de no discriminacion, por lo la universalidad no trabaja aislada sino que, estd en
relacion con otros fundamentos para asi poder garantizar la proteccion del ciudadano sin

importar su condicion.

Por ende al hablar de la universalidad, éste, mas que un principio, es una
herramienta para lograr esa igualdad social, consecuentemente genera una ruptura a ese

concepto de las clases sociales.

1.2.5 Indivisibilidad

El principio de indivisibilidad se lo puede tratar a la par con el de integralidad
debido a que hay una delgada linea que los diferencia, tanto es asi, que incluso las
Naciones Unidas no tiene una definicidon concretamente establecida entre ellos, sin

embargo, varios autores pueden marcar una diferencia.

Al hacer referencia al principio de indivisibilidad no es mas que la union de todos
los derechos, es decir forman un todo, por lo que la violacidon de un derecho implica la
violacion de otros derechos ya sea de una manera directa o indirecta, como el ejemplo

que sefiala Courtis y Abramovich:

El derecho a la integridad personal implica tanto la prohibicion de detener
arbitrariamente como el disefio de normativa e instituciones que sancionen esa
conducta. Igualmente, el derecho a la salud conlleva la obligacién de no dafar la

salud y de establecer hospitales. (Courtis y Abramovich, 2004)

El principio de indivisibilidad se refiere a que los derechos, en especifico los
derechos humanos no pueden de ninguna manera ser fragmentados debido a que todos

ellos son inherentes al ser humano y derivan de su dignidad. Asi, no se puede reconocer,
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proteger y garantizar parte de un derecho humano o s6lo un grupo de derechos; de esta
forma se consigue que la proteccion se haga de manera total y se evite el riesgo de que en
la interpretacion se transija en su proteccion (Comision Nacional de los Derechos

Humanos, 2012).

Tanto el principio de indivisibilidad como el de interdependencia, dan una
obligacion de otorgar la misma importancia a todos los derechos humanos

independientemente de que sean civiles, politicos, econdmicos, sociales o culturales.

El derecho a la salud no debe fraccionarse ni mucho menos existir en una jerarquia,
por tanto, la Declaracion y Programa de accion de Viena manifiesta que “todos los
derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes por lo que estan

relacionados entre si” (Naciones Unidas, 1993).

De lo expuesto, se llega a la conclusion que todos los derechos humanos no
unicamente el de la salud, que es tema de este estudio, deben ser tratados como un todo,

es decir como una unidad, de una manera justa y con igualdad.

1.2.6 Participacion

La participacion se la puede ver desde dos aristas, en un primer momento se tiene
el plano comunitario y no es mas que aquellas relaciones entre los individuos dentro de

una comunidad; el segundo plano es el social que es la relacion entre particulares.

La Constitucion se enfoca en fortalecer la participacion ciudadana en el area de la
salud, eje que se lo puede encontrar en el Plan Nacional para el Buen Vivir, en donde

como parte de su objetivo se tiene:

Consolidar el Estado democratico y la construccion del poder popular, que plantea
la articulacion directa de la participacion con la planificacion en los diferentes
niveles sectoriales y locales e incluyendo a todas las instancias de gobierno,
colectivos, comunidades, organizaciones e individuos. (Consejo Nacional de

Planificacion, 2017)

La participacion en el derecho a la salud se define como la toma de decisiones sobre
la salud, politica, planificacion y el tratamiento (Piskur et al., 2013). La participacion a lo
largo del tiempo ha ido evolucionando, en 1970 se presenta como la promocion de la

salud, posteriormente en 1978 se torna como un eje fundamental para la atencion primaria
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en la salud, en el 2004 en el Comité de las Naciones Unidas sobre los Derechos
econdomicos, Sociales y Culturales, su papel fundamental fue tratar de alcanzar una

igualdad de oportunidades.

Para la organizacion Mundial de la Salud (2006) la participacion significa que los
ciudadanos tienen la posibilidad de expresar a los érganos de decision sus puntos de vista
y preferencia respecto a las politicas de salud, convirtiéndose en parte activa dentro del

proceso de toma de decisiones.

En América Latina la importancia de la participacion en salud ha sido ampliamente
conocida, en Colombia esta se promovié como una estrategia para el control social del

sistema de atencion a la salud (Delgado y Vazquez, 2006).

1.2.7 Pluralidad

La palabra pluralidad deriva del latin p/uralita, y entre los sindnimos que se pueden
emplear con respecto a este término estan variedad, diversidad, colectividad o multitud.

Lo contrario a pluralidad es singularidad (Mateos et al., 2016).

Un concepto de pluralismo médico seria la idea comun en la antropologia médica,
de que diferentes modos de curacion estan simultdineamente disponibles para las personas

en las mismas circunstancias socioculturales (Barnard y Spencer, 2002).

Charles Leslie manifiesta que: “El término Pluralismo médico se entiende como la
coexistencia de diferentes sistemas médicos dentro de una sociedad los cuales mantienen
una relacion cooperativa o conflictiva” (Kazianka, 2012). Por su parte Vanina Papalini y

Josefina Avelin en su obra sefalan:

La OMS reconoce la medicina tradicional como aquella complementaria
(alternativa), y define a la tradicional como el conjunto de conocimientos, aptitudes
practicas basadas en teorias, creencias y experiencias indigenas de las diferentes
culturas, sean o no explicables, usados para el mantenimiento de la salud; mientras
que, la medicina complementaria son aquellas practicas de salud que son propias

de la cultura nativa. (Papalini y Avelin, 2022)

En definitiva, el pluralismo en el &mbito médico no es mas que una existencia igual

de métodos curativos, de forma que permite al individuo diferentes modos para acudir al
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sistema de salud. Por lo tanto, la pluralidad como un principio que ayuda a conseguir la
satisfaccion de los individuos se da a través de hacer realidad el hecho de que una persona
pueda ser capaz de seleccionar al médico o procedimientos que desee seguir, tomando en
cuenta factores como domicilio, gratuidad, accesibilidad sin dejar a lado, la organizacién
adecuada para poder alcanzar una atencidon de la mas alta calidad y conseguir un gran

rango de satisfaccion por parte de aquellos individuos que buscan este servicio de salud.

1.2.8 Eficiencia

La palabra eficiencia, viene del latin efficientia y no es mas que esa accion, fuera o
virtud de producir (Ministere de la Culture, 2017). Por su parte, la Ley de Seguridad
Social (2011) en el articulo 1 manifiesta que “la eficiencia es la mejor utilizacion
economica de las contribuciones y demads recursos del Seguro General Obligatorio del
Estado para garantizar la entrega oportuna de prestaciones suficientes a sus

beneficiarios”.

En base a lo expuesto, es posible indicar que el principio de eficiencia hace
referencia a que los servicios, en especifico el de salud, estan para satisfacer todas las
necesidades que puedan tener los individuos, por lo que al acceder a un servicio debe ser

de una forma rapida y adecuada.

Es asi que la eficiencia es el grado en que el sistema de salud efectua la maxima
contribucion a las metas sociales definidas dados los recursos disponibles. Si se obtienen
mejores resultados con menor gasto de recursos o menores esfuerzos, se habra

incrementado la eficiencia (Jiménez, 2004).

La eficiencia por tanto va a tener una gran variacion de acuerdo con la atencidén que
se llegue a brindar al individuo, también es importante analizar la gravedad (en relacion

a la condicion de salud) con la que el individuo accede a este servicio de salud.

Se debe tomar en cuenta que la eficiencia por si sola no se podra hacer valer como
principio sino que tiene una estrecha relacion con la calidad, concepto que seré detallado
con mayor precision al momento de tratar los elementos de mencionado derecho. Por
ende si es que se actlia con una alta calidad, sin lugar a duda, la eficiencia de este servicio
va a resaltar. Ademas, es importante tomar en cuenta que lo que amenaza en gran medida
a este servicio publico de salud es precisamente la baja calidad, es decir que no se cuenta

con recursos suficientes, por lo tanto esto ha impedido que sea eficaz.
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1.3 Elementos

Para poder hablar de la salud como un derecho fundamental se debe tener claro
cuales son los elementos que lo configuran, los cuales estan en vinculacion directa con
los principios que han sido revisados anteriormente. Los elementos esenciales son:

disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad, calidad.

1.3.1 Disponibilidad

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales habla de la
disponibilidad y menciona que: cada Estado debera contar con un numero suficiente de
establecimientos, bienes y servicios publicos de salud y centros de atencion, asi como de
programas. Con todo, esos servicios incluirdn los factores determinantes basicos de la
salud, como agua limpia potable y condiciones sanitarias adecuadas, hospitales, clinicas
y demas establecimientos relacionados con la salud, personal médico y profesional
capacitado y bien remunerado (Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas,

2000).

De lo mencionado se destaca que los estados deben contar en sus establecimientos
de salud tanto con bienes y servicios, asi como también con personal capacitado para asi

garantizar el cumplimiento de este servicio publico.

1.3.2 Accesibilidad

De igual manera el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales definen

a la accesibilidad como:

Los establecimientos, bienes y servicios de emergencias de salud deben ser
accesibles a todas las personas. La accesibilidad entendida desde las dimensiones
superpuestas de no discriminacion, accesibilidad fisica, accesibilidad econémica y
acceso a la informacion. Proveyendo de esta forma un sistema de salud inclusivo
basado en los derechos humanos. El Estado ecuatoriano tiene la obligacion de
garantizar a los individuos que sus establecimientos, bienes, servicios y personal
capacitado sean accesibles para todos con igualdad de condiciones. (Consejo

Econdmico y Social de las Naciones Unidas, 2000)
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El articulo 32 de la Constitucion del Ecuador menciona que el estado garantizara el
acceso permanente, oportuno y sin exclusion a programas, acciones y servicios de

promocion y atencion integral (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

De conformidad al mencionado articulo se tiene que el Estado es el principal ente
rector que garantiza el derecho a la salud de todas las personas sin discriminacidn alguna.
La accesibilidad no es mas que acceder al servicio de salud cuando el individuo lo crea

conveniente o necesario para el cuidado de su salud.

Donabedian (1993) se refiere a este elemento diciendo que: “la accesibilidad es un
elemento de los recursos de atencion, siendo esta un factor mediador entre la capacidad

de producir un servicio y el consumo que da a dichos servicios”.

Ademas, es importante mencionar que se cuenta con diferentes conceptos de

accesibilidad de acuerdo con el contexto, asi se tiene:

e Accesibilidad geografica: Mercenier (1993) indica que en este tipo de accesibilidad,
los servicios de salud deben situarse geograficamente lo mas cercano a la poblacion,
favoreciendo una atencidn primaria global, continua e integrada. De lo expuesto, para
garantizar un efectivo goce de este derecho de salud, el acceso a los diferentes
escenarios donde brinden este servicio debe ser lo més cercano al individuo, para que
asi estos puedan ser favorecidos y se puedan hablar de hacer pleno ejercicio de dicho

derecho.

e Accesibilidad financiera: Esta accesibilidad hace referencia a la capacidad con la
que cuenta el individuo para poder cubrir con los costos que implican el servicio, por
lo que si un individuo no cuenta con la condicidon econdmica suficiente no se podria
considerar accesible. Se considera que hay accesibilidad econémica cuando los pagos
por servicios de atencion de la salud y servicios relacionados con los factores
determinantes basicos de la salud estan basados en principios de equidad y son
proporcionales a los ingresos financieros de los hogares (Consejo Econémico y Social

de las Naciones Unidas, 2000).

e Accesibilidad sociocultural: Hace referencia a aquella percepcion de los fendémenos
que van a determinar la busqueda del acceso al servicio como por ejemplo:
enfermedad, tolerancia al dolor y credibilidad en los servicios de salud. Para autores
como Long (2001) la accesibilidad sociocultural puede ser entendida como un punto

critico de interseccion entre diferentes mundos, campos sociales o niveles de
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organizacion social en donde es mas probable localizar discontinuidades sociales

basadas en discrepancias en valores, intereses y poder.

e Accesibilidad organizacional: No es mas que aquellos obstaculos burocraticos que
tiene estrecha relacién con el acceso al servicio, como por ejemplo el horario de
atencion, generacion de turnos, entre otros. No es mas que el modo como estd

organizada la atencion al individuo para acceder a este servicio.

1.3.3 Aceptabilidad

Dentro de los términos de aceptabilidad se considera que los establecimientos de
salud deberan respirar la ética médica y los criterios culturalmente apropiados. Incluir
perspectivas de género, asi como de las condiciones del ciclo de vida del paciente. El
paciente debe ser informado sobre su diagnostico y tratamiento, y frente a ello respetar

su voluntad.

Ademas, es tomar en cuenta las condiciones tanto éticas como culturales de una
sociedad, tomando en cuenta la idea de integridad de las personas. Por lo tanto, este
elemento hace referencia a que el individuo pueda elegir en base a su criterio las

posibilidades que tiene para asi poder usar este servicio segun su beneficio.

1.3.4 Calidad

La Organizacion Mundial de la Salud (2022) define a la calidad como “el grado en
que los servicios de salud para las personas y los grupos de poblacion incrementan la
probabilidad de alcanzar resultados sanitarios deseados y se ajustan a los conocimientos

profesionales basados en datos probatorios”.

Cuando se habla de calidad se hace referencia a que se debe contar con una
adecuada infraestructura para asi poder satisfacer las necesidades basicas y urgentes, esto
incluye cualquier tipo de herramienta o soporte vital, asi como también disponer de

recursos humanos calificados para responder ante urgencias médicas.

La direccion nacional de calidad de los servicios de salud menciona en su punto c:
“planificar e impulsar las acciones y procesos de mejoramiento continuo de la calidad en
los servicios de salud del Ministerio de Salud Publica” (Ministerio de Salud Publica,

2014).
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La calidad debe entenderse conforme a los fines del Estado ecuatoriano, para que
asi este en plena concordancia con los valores de la dignidad humana. Que el Estado
ofrezca su servicios de calidad no es més que poner a disposicion de los individuos los
mejores estandares de instrumentaria, infraestructura, personas y establecimientos para

que asi se pueda satisfacer las necesidades de la sociedad segtn les convenga.

La calidad en la salud, es cumplir con las expectativas del usuario, es el hecho de
proporcionar satisfactores adecuados a sus necesidades como una filosofia basica de
administracion, una nueva forma de trabajar donde prevalece el respeto, confianza y

trabajo en equipo (Carrillo et al., 2016).

Vuori en 1998 y Donabedian en 1990 recogen una serie de elementos que son
indicadores para evaluar el grado de calidad al momento de ofertar un servicio. Dichos

indicadores son:

e Efectividad: conseguir mejoras en la salud.

e Eficacia: es la medida en que son alcanzados los resultados anhelados.

e Eficiencia: capacidad de bajar los costos sin disminuir mejoras.

e Equidad: distribucion de recursos segun las necesidades requeridas.

e Aceptabilidad: aprobacion con las expectativas paciente/familiar.

e Adecuacion de servicios: relaciona recursos con las necesidades de la poblacion.
e (alidad técnica/cientifico: combinacién de conocimientos.

En conclusion, en el ordenamiento ecuatoriano se pretende garantizar los servicios
de salud que son brindados por las diferentes instituciones, con el objetivo de ir mejorando

progresivamente la calidad de vida a través de los distintos mecanismos existentes.

1.4 Lex artis, naturaleza juridica
1.4.1 Nocion

El término lex artis proviene del latin que significa “ley del arte”, o regla de la
técnica de actuacion de la profesion de que se trate. Ha sido empleada para referir a un
cierto sentido de apreciacion sobre si la tarea ejecutada por una profesion es o no correcta

y se ajusta o no a la que debe hacerse (Hernandez, 1999).
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Heras (2004) define a la lex artis como la aplicacion de las reglas generales médicas
a casos iguales o parecidos o la actuacion conforme al cuidado objetivamente debido.

Montao (1986) entiende a la lex artis como:

Determinadas las profesiones cualificadas por su especializacion y preparacion
técnica, cuentan para su ejercicio con unas reglas que, en consonancia con el estado
del saber de esa misma ciencia, marcan las pautas dentro de las cuales han de

desenvolverse los profesionales.

De acuerdo con las definiciones de lex artis los profesionales de la salud han de
decidir cuales de estas reglas y procedimientos; y cuales, de esos conocimientos
adquiridos en el estudio y la practica, son aplicables al paciente, cuya salud les ha sido

encomendada. (Gomez, 1986).

Por otra parte, la concepcion de lex artis es “la adecuada atencion de los
profesionales, generalmente asociados al ambito médico y juridico” (Farifias, 2021). El

tribunal supremo de lo civil de Espafia menciona a la lex artis y dice que:

La lex artis supone que la toma de decisiones clinicas esta generalmente basada en
el diagndstico que se establece a través de una serie de pruebas encaminadas a
demostrar o rechazar una forma de actuacion. Implica por tanto la obligacion del
médico de realizar aquellas pruebas necesarias atendiendo el estado de la ciencia
médica en ese momento, solo el diagnostico que presente un error de notoria
gravedad o unas conclusiones absolutamente erréneas, puede servir de base para
declarar su responsabilidad, al igual que en el supuesto de que no se hubieren
practicado todas las comprobaciones o examenes exigidos o exigibles.

(Responsabilidad Civil Médica, 2010)

Martinez Calcerrada ha definido la lex artis como “el criterio valorativo de la
concrecion del correcto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina-ciencia
o arte médica que tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, profesion,

complejidad y trascendencia vital del acto” (Martinez, 1998).

Asi, luego de plantear los diferentes pensamientos de distintos autores se llega a la
conclusion que, los profesionales de salud deben dominar o tener los conocimientos
suficientes, necesarios y exigibles de acuerdo a su profesion para poder ejercer sus
funciones y poder actuar dentro del marco de la Lex Artis. Si se da el supuesto caso de

que el profesional de la salud no cumple con un conocimiento que le permitiera
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desarrollarse, sin lugar a duda estaria generando un riesgo, ocasionando asi un detrimento

al individuo (paciente).

Por otra parte, la Lex Artis también supone que el profesional de la salud debe estar

en constante actualizacion de conocimientos para que le permitan al paciente beneficiarse

de la mejor manera de este servicio, como bien lo dice Valencia (2001): “Lex Artis es un

deber de renovar y actualizar sus conocimientos, utilizar todos los medios diagnosticados

a su alcance que crean adecuados”.

1.4.2 Elementos

La Lex Artis tiene ciertos elementos que lo caracterizan:

Un profesional idoneo: La enciclopedia juridica define a la idoneidad como: “calidad
que tiene buena disposicion, capacidad, suficientes condiciones para una cosa o para
un cargo”. Por lo tanto, la persona idonea se caracteriza por contar a su favor con una
experiencia suficiente y constante en una practica determinada. Es decir, se entiende
a la idoneidad cuando un profesional retine todas aquellas cualidades y condiciones

para poder brindar un servicio.

Un estudio y analisis previo del paciente: La Ley de Derechos y Amparo del
Paciente (2006) indica en su articulo 2: “todo paciente tiene derecho a ser atendido
oportunamente en el centro de salud de acuerdo a la dignidad que merece todo ser

humano y tratado con respeto y cortesia”.

La falla en el diagnostico desemboca en la negligencia comun, es decir, el fracaso del
médico al prescribir una condicion fisica o psicologica. Cuando una enfermedad es
diagnosticada de manera incorrecta, los pacientes pueden sufrir dafos irreversibles y

mortales (Ledn, 2018).

El Diagnostico que da el profesional a raiz de su evaluacion es de suma importancia,
porque de ello va depender si se esta frente a una responsabilidad o no por parte del
profesional, es decir si es que el paciente tiene un diagnodstico erroneo; por lo tanto,
el tratamiento o procedimiento que se siga va a ser el equivocado y como

consecuencia de ello generaria un detrimento al paciente.

Empleo de técnicas o medios convenientes con aceptacion universal: Este

elemento hace referencia a que el profesional de la salud inicamente debera hacer uso
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de las técnicas que son aceptadas por instituciones cientificas, es decir no se puede

experimentar en los pacientes, salvo excepciones.

e El consentimiento del paciente: Este es un tema que se debe abordar con mas
amplitud, lo cual sera tratado mas adelante, pero a breves rasgos se puede mencionar
que no es mas que aquella autorizacion que el paciente da al médico tratante para que

realice algiin procedimiento que fue previamente informado.

1.5 El acto médico

1.5.1 Concepto

El acto médico es la relacion médico-paciente, es una forma especial de relacionarse
entre personas; por lo general una de ellas, el enfermo, acude motivada por una alteracion
en su salud, a otra, el médico, quien esta en capacidad de orientar y sanar, de acuerdo a

sus capacidades y al tipo de enfermedad que el primero presente (Guzman et al., 2009).

El acto médico se refiere a lo que realiza el profesional de la medicina en el
desempeifio de su profesion frente al paciente (Etica Médica Individual®) y a la sociedad
(Etica Médica Social); los actos que lleve a cabo en funcion de su vida privada, no
profesional, caeran en el campo de Etica General, mismos que permiten juzgar los actos

de cualquier persona (Vera, 2013).

1.5.2 Principios
e Beneficencia: que las acciones del profesional médico estén destinadas al beneficio
tanto del paciente como de la sociedad.

e Autonomia: es derecho de los individuos, en pleno uso de sus facultades, decidir sobre

el procedimiento a realizarse como el profesional que lo atienda.

e Justicia: es la obligacion del médico para tratar al paciente como le corresponde, por

lo tanto, se debe proteger la igualdad de oportunidades de las personas.

I Etica Médica: disciplina que se ocupa del estudio de los actos médicos desde el punto de vista moral y
que los califica como buenos o malos, a condicion de que ellos sean voluntarios y conscientes. La ética
médica orienta la conducta de los médicos hacia el bien, busca lo correcto, lo ideal y la excelencia (Vera,
2013).
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e No maleficencia: el profesional deberd evitar cualquier accion que pueda generar un

dafio al paciente.

1.5.3 Requisitos

e La profesionalidad: Hace referencia que, solamente el profesional médico puede

realizar cualquier tipo de actuacion que va relacionado con el servicio de la salud.

Merino (2015) habla de esta caracteristica y menciona que, es aquel compromiso que
el médico voluntariamente asume consigo mismo y con la sociedad por el que se

compromete a actuar en su profesion con valores éticos

e La ejecucion tipica: Basicamente es que el actuar del profesional médico esté en
conformidad a la Lex Artis, es decir de acuerdo a las reglas de actuacion del médico

profesional.

e Objetivo: la curacion o rehabilitacion: Hace referencia a que el profesional de la
salud est4 destinado a prevenir o ayudar a la recuperacion del paciente, se debe tener

claro que las metas varian dependiendo de cada persona (Organizacion Mundial de la

Salud, 2019).

e Lalicitud: en el acto médico radica en que sea por mutuo consenso, una persona pide
ser curada y otra la acepta. La libertad del paciente para decidir es un derecho
inalienable y como derecho de la persona debe ser protegido por el Estado

(Asociacion Nacional de Clinicas y Hospitales Privados del Ecuador, 2013).

Es menester mencionar que la legitimidad nace de la ley, es decir, por medio de este
se le da al profesional la potestad para actuar determinados actos en beneficio del
paciente, y en caso de concurrir en actos legalmente no aceptados por la ley, constituird

en un delito, asi como también generaria un detrimento al individuo.

1.6 Consentimiento informado

El consentimiento informado (CI) es un proceso a través del cual el profesional
médico informa al paciente sobre el tratamiento que le realizard, asi como los riesgos,
beneficios y alternativas. El CI debe ser firmado de forma consciente y voluntaria por el

paciente, que puede aceptarlo o bien rechazarlo (Vera, 2016).
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Es claro el significado en términos generales de lo que es el CI, y no es mas que el
médico tratante de un individuo le da a conocer detalladamente al paciente todas las
peculiaridades de su situacion actual, asi como también los tratamientos posibles que se
tienen y los riesgos que conlleva cada uno. Sin embargo, este concepto no es suficiente y

se lo tiene que trasladar a un ambito legal.

El consentimiento informado lleva en si dos términos distintos, en un primer
momento se tiene el término “consentimiento” y es aquel acto voluntario al que se somete
un individuo a un tratamiento o intervencion médica; en segundo plano esta el término
“informado” y es aquella informacion que debe dar el profesional de la salud a la persona
que esta tratando, es decir al paciente. Asi, el CI estd amparado en el articulo 362 de la

Constitucion:

La atencion de salud como servicio publico se prestara a través de las entidades
estatales, privadas, autonomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las medicinas
ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud seran seguros,
de calidad y calidez, y garantizaran el Consentimiento Informado, el acceso a la
informacion y la confidencialidad de la informacion de los pacientes. (Constitucion

de la Reptblica del Ecuador, 2008)

De aqui denota la obligacion y responsabilidad que tiene el profesional de la salud
de aplicar este instrumento con los pacientes, con el fin de que ellos sepan a cabalidad
todo lo referente a su enfermedad, tratamientos, procedimientos y riesgos, para que en

base a eso sea el paciente quien pueda decidir como actuar frente a su enfermedad.

La Ley Organica de la Salud, también hace mencidn acerca del consentimiento

informado y sefiala:

Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a la salud,
los siguientes derechos: h) Ejercer la autonomia de su voluntad, a través del
consentimiento por escrito y tomar decisiones respecto a su estado de salud y
procedimientos de diagnostico y tratamiento, salvo en los casos de urgencia,
emergencia o riesgo para la vida de las personas y para la salud publica. (Ley

Organica de la Salud, 2022, Art. 7)

El Codigo de Etica Médica, contiene la obligacion de contar con dicho instrumento

y sefala:
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El Médico no hard ninguna intervencion quirdrgica sin previa autorizacion del
enfermo, y si esté no pudiera darla recurrird a su representante o a un miembro de
la familia, salvo que este de por medio la vida del paciente a corto plazo. En todos
los casos de autorizacion incluira el tipo de intervencion, los riesgos y las posibles

complicaciones. (Codigo de Etica Médica, 1992)

Sabiendo que se entiende por CI, es preciso tener claro que es un acto juridico
voluntario por lo tanto es vital que dicho acto cumpla de tres requisitos elementales para
que asi este pueda ser valido; en efecto, Caifiete et al (2012) menciona cuales son estos
elementos volitivos y sefala: intencion, libertad y discernimiento. El consentimiento

médico contiene también elementos constitutivos fundamentales para que sea valido:

e Capacidad de comprension: no es mas que el paciente debe tener la capacidad
suficiente para entender toda la informacion que el profesional de salud le brinda, con

el fin de que el paciente pueda aceptar o rechazar ese consentimiento.

¢ Voluntariedad: hace relacion a que el consentimiento que da el paciente debe ser
estrictamente voluntario, por lo tanto, no puede darse bajo efectos de una

manipulacion.

e Informacion: el profesional de la salud daré a conocer al paciente todo lo relacionado
con su situacioén actual, por tanto, no debe omitir ningtin detalle porque de ser asi el
paciente puede tomar una decision errénea que podria generar grandes dafios en la

salud.

El consentimiento debe contener identificacién, objetivos y descripcion del
procedimiento clinico, beneficios esperados, alternativos posibles para el procedimiento
clinico recomendado, consecuencias previsibles de la realizacién o de la no realizacion
del procedimiento clinico recomendado, descripcion de los riesgos frecuentes y de los
riesgos poco frecuentes del procedimiento clinico, descripcion de los riesgos

personalizados entre otros (Simén, 2006).

1.6.1 Formasy efectos

Es fundamental saber quién debe otorgar el consentimiento, y como ya se mencion6
anteriormente el articulo 15 del Codigo de Etica Médica, de este desprende que, quien
otorga el consentimiento en un primer lugar es el paciente, ya que ¢l cuenta con la

capacidad para entender lo que el profesional de la salud le informa; sin embargo, el
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mismo articulo nos menciona una excepcion por lo que le corresponde otorgar el
consentimiento al representante o en su defecto, alguna persona vinculada al enfermo por

razones familiares.

Existen dos maneras en las cuales se podra otorgar el consentimiento informado,
por regla general se hard de manera verbal empleando toda la informacion necesaria, y de
manera excepcional se realizard por escrito como por ejemplo cuando se dan

intervenciones quirurgicas.

El CI puede ser expreso o tacito, la forma en la que se realiza dependera mucho del

caso y su complejidad.

e Consentimiento tacito: Por lo general esta forma de consentimiento se da cuando son
procedimientos que no requieren mucha complejidad, es decir son sencillos asi por
ejemplo esta un examen fisico, en la mayoria de veces se vincula con el consentimiento

en forma verbal.

e Consentimiento expreso: Suele ser de manera escrita, o verbal que luego se
transforma en escrita, esta forma de consentimiento implica mayor complejidad
debido a que el paciente sera sometido a una intervencion quirurgica o un tratamiento,
por lo tanto, esto obliga al paciente a que lleve un formulario de tal manera que sefala

que presta su consentimiento de manera libre y voluntaria.

e Consentimiento directo: Es otorgado directamente por el mismo paciente, ya que
cuenta con la capacidad suficiente de discernimiento, es decir entiende lo que el

profesional le informa.

e Consentimiento diferido: Este consentimiento va a ser otorgado por un tercero, para
ejemplificar: una persona que esta en estado de inconsciencia le impide discernir las
cosas, o también se puede dar en el caso de un representante legal. Como resultado del

CI, el paciente tiene derecho a dar o negar su consentimiento.

e Niega el CI: Al ser el consentimiento un acto de voluntad del individuo, el paciente
puede negarse a recibir un tratamiento o procedimiento médico, salvo en casos que
esta negativa pueda comprometer la salud a terceras personas, es de suma importancia

que esta negativa se presente por escrito.

e Aceptar: En caso de dar el consentimiento cuando es por escrito se exigen las

siguientes peculiaridades:
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— Intervenciones quirargicas.

— Procedimientos diagndsticos y terapéuticos invasivos.

— Cuando se aplican los procedimientos que supongan riesgos o inconvenientes de

notoria previsible repercusion negativa.

— Procedimientos de caracter experimental.

1.7 Juramento hipocratico

El juramento hipocrético, se inspira en el principio de beneficencia, entiéndase

como aquel deber del médico de ponerse, en el lugar del paciente para actuar y elegir los

cuidados que considera mas favorables; esto es, evitar todo lo que perjudique o dafe,

buscando el méximo beneficio posible para el paciente.

Hipocrates sostenia:

Haz todo esto con calma y orden, ocultando al enfermo, durante tu actuacion, la.

mayoria de las cosas, animalas con solicitud y amabilidad, sin mostrarle nada de lo

que le va a pasar, ni de su estado actual; pues muchos acuden a otros médicos por

causa de esa declaracion, del pronostico sobre su presente y futuro. (Lara, 2004)

Es importante resaltar que Cabanellas (1997) se refiere al juramento hipocratico

como un documento venerable del patrimonio moral de occidente, el texto en su forma

original consta de ocho cldusulas ordenadas en cuatro partes.

1.

Invocacion: apelacion a los dioses senadores, divinidades tutelares y primeros
inventores del arte de curar.

Compromiso: pacto o alianza en el seno de una comunidad decente y
profesional.

Codigo: perspectiva o deberes del médico hacia el paciente seglin las ramas de
curar (dietética, farmacéutica y quirargica).

La materia médico o administracion de los fairmacos: prescribe el principio de
inviolabilidad de la vida humana desde la concepcion a la agonia.

La cirugia, la intervencion manual, proclama el principio de abstencion
terapéutica.

La asistencia médica: fundada en el principio de filantropia o del amor a la

humanidad.
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7. Ejercicio profesional: se funda en el secreto o confidencia como parte de respeto
del médico hacia al individuo.

8. Demanda o reclamo de justicia conmutativa, ora la recompensa por la
observancia del juramento, ora la pena por su incumplimiento. (Cabanellas,

1997)

El juramento hipocratico es un simbolo, en el cual el profesional se compromete a
dar su vida para salvaguardar la vida de la persona que esta en sus manos, es decir su
paciente, el profesional no pondra de ninguna manera en riesgo su salud. El profesional
antes de ejercer su profesion y poner en practica todos sus conocimientos respetando la

ética, realiza el juramento.

1.7.1 Importancia del juramento hipocratico

La importancia del juramento radica en que el médico se asegure, con todos los
medios posibles que el paciente pueda reintegrarse a la sociedad de una manera 6ptima

(Sanchez y Taype, 2018).

Como se ha mencionado, el juramento es un compromiso que realiza el médico
antes de ejercer su profesion, es de contenido ético, la importancia radica en que orientara

y guiara al médico en el ejercicio de su profesion.

1.7.2 Alcances del juramento hipocratico

Cambariere (2017) menciona que, la medicina en sus origenes era una experiencia
que se transmitia de persona a persona, es decir de padre a hijo. Eran conocimientos
heredados. Una especie de sacerdocio profesionalizado. En ese contexto surge el

Jjuramento.

Si bien es cierto, el juramento hipocratico no tiene validez juridica, sino es cuestion
de temas éticos y deontologicos del profesional, es por ello que las universidades cuando
un profesional culmina su carrera y esta proximo a ejercer su profesion debe realizar dicho

Jjuramento.
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1.8 Responsabilidad médica

El derecho administrativo, con su principal referente en el Estado colombiano,
dentro de la variedad de derechos tutelados se ha incluido la categoria del dafo a la salud,
en palabras de Guerra y Pabon (2020) se lo define como: “La afeccion biologica o
fisioldgica que sufre el administrado por la ineficiencia, mora u omision del Estado en la

prestacion del servicio de salud” (p. 33).

Cuando se habla de responsabilidad médica, se hace alusion al compromiso del
profesional médico, por tanto se puede sefialar que es aquella obligacion que tienen los
médicos de reparar o satisfacer las consecuencias de sus actos, omisiones y errores dentro
de ciertos limites, cometidos en el ejercicio de su profesion. Por su parte Vera (2013) hace

un importante enfoque desde el punto de vista médico-legal:

El actor es un médico con diploma y titulo habilitado; el acto es el accionar médico,
quirdrgica, etc.; el elemento objetivo es el daio en el cuerpo o en la salud, desde
una lesion hasta la muerte; el elemento subjetivo es la culpa por impericia,
imprudencia, negligencia, inobservancia de normas y reglamentos; y la relacion de
causalidad entre el acto médico y el dafio, debe ser una linea directa sin ninguna

interferencia. (Vera, 2013)

De lo mencionado anteriormente, se puede observar cuales son los elementos
esenciales para que se configure la responsabilidad médica, ademas se evidencian los
tipos de mala practica médica que pueden existir, por: impericia, imprudencia,

negligencia e inobservancia.

Continuando con la linea de Garcia (2000) la responsabilidad encuentra su
fundamento legal en la necesidad juridica y social de que todo médico responda ante las

autoridades judiciales por los dafios y perjuicios por las faltas voluntarias o involuntarias.

1.8.1 Tipos de responsabilidad médica

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se cuenta con tres tipos de
responsabilidad médica. La responsabilidad administrativa (la que se aborda en el

presente trabajo), ademas de la civil y penal.
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En definitiva, la actuacion médica ya sea que se dé por la accidén o por la omision y
el hecho generador de la responsabilidad del profesional dard como resultado una

responsabilidad ya sea de indole penal, civil o administrativa.
¢ Responsabilidad administrativa
El Cédigo Organico de la Salud en su articulo 202 manifiesta que:

Constituye infraccion en el ejercicio de las profesiones de salud, todo acto
individual e intransferible, no justificado, que genere dano en el paciente y sea
resultado de: a. inobservancia, en el incumplimiento de las normas; b. impericia, en
la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial de conocimientos
técnicos o experiencia; c. imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud
con omision de cuidado o diligencia exigible; y, d. negligencia, en la actuacion del
profesional de la salud con omision o demora injustificada en su obligacion

profesional. (Ley Organica de la Salud, 2022)

De acuerdo a la normativa, queda claro que para la existencia de una
responsabilidad administrativa se determinard con la sola existencia de un dafo, un

infractor, y el nexo causal, es decir que ese dafio fue consecuencia del actuar del infractor.

En lo que se refiere a la responsabilidad en el 4rea administrativa, sera detallada de

mejor manera en los capitulos siguientes.
e Responsabilidad civil

En el ordenamiento juridico ecuatoriano no existe normativa que regule la
responsabilidad médica civil. Sin embargo, es preciso mencionar que el codigo civil habla
de una responsabilidad civil en cuanto se refiere a la culpa indiferentemente de que
actividad se esté tratando, es decir habla de la culpa en términos generales, es por ello que
manifiesta en el Articulo 2229, “por regla general todo dafo que pueda imputarse a

malicia o negligencia de otra persona debe ser reparada por esta” (Codigo Civil, 2022).

Cuando se habla de una responsabilidad civil, se hace alusion a aquella
indemnizacion en dinero por el dafio que se ocasiond a una persona por el actuar de otra,
no es mas que una reparacion patrimonial que recibe el individuo por aquella afectacion
econdémica ya sea por los gastos ocasionados durante todo el intervalo de tiempo que
sufrid la afeccion el individuo, es también una forma de compensacion econémica por el

tiempo que el paciente dejo de percibir ingresos por dicho detrimento.
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¢ Responsabilidad penal

Este tipo de responsabilidad es un tema que ya se ha venido tratando desde la
antigiiedad, debido a que siempre se busca sancionar al profesional por el incumplimiento

en su trabajo, en especifico por la falta de cuidado en el ejercicio de su profesion.

En el codigo de Hammurabi (1790-1750) ya se planteaban normas y reglas sobre el
ejercicio de la medicina, su aplicacion y el castigo (sancidén) que se daba por el mal actuar
o mala practica médica (mala praxis), actualmente en el ordenamiento juridico existente,
en base a como esta normado, se puede determinar si el profesional es responsable por su

actuar.

El Codigo Organico Integral Penal (COIP) en el articulo 27 habla sobre la culpa,
“Actiia con culpa las personas que infringen el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es
punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo” (Codigo Organico

Integral Penal, 2021).

Para llegar a saber si el profesional es responsable penalmente o no, al igual que en
las otras dos responsabilidades, es vital determinar la existencia de un dafio, en este caso
concreto, como la norma sefiala claramente haber faltado “el deber objetivo de cuidado”,

ademas se debe probar el nexo causal.

A mas de las ya mencionadas tipo de responsabilidades, es de suma importancia

observar las siguientes responsabilidades:

e Responsabilidad profesional, cuando el profesional médico infringe el deber

objetivo de cuidado, consecuencia de ello generard un detrimento en el individuo.

e Responsabilidad juridica, cuando el profesional que causé dafio al paciente, va a
tener la obligacion de rendir cuentas ante la justicia por los actos que cometid, y estos

actos van en contra de la ley y buenas costumbres.

o Responsabilidad objetiva, nace a raiz del resultado dafioso, y que no se espera que
suceda, pues el accionar del profesional puede de alguna manera inducir a ese

resultado.
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e Responsabilidad subjetiva,” esta se da por la discrecionalidad del médico en el
ejercicio de su profesion, y ese actuar del médico va a tener repercusiones legales, en

muchos de los casos repercusion penal.

o Responsabilidad contractual, aqui tenemos de por medio un contrato, no
necesariamente debe constar por escrito, pero su incumplimiento acarrea

consecuencias legales.

e Responsabilidad extracontractual, su punto de partida no es el contrato, su

aplicacion en el campo médico se da de una manera excepcional (Ponce, 2018).

e Responsabilidad disciplinaria, es la infraccion a la Ley Organica de Salud como a

sus reglamentos y esto genera dafio al paciente.

¢ Responsabilidad colectiva de los médicos, cuando el dafio ocasionado al paciente es
realizado por mas de un profesional, es decir el profesional se convierte en coautor o

autor y participe (Montanelli, 2007).

e Responsabilidad deontologica, es consecuencia de la inobservancia de las

disposiciones especificas dadas por el colegio médico.

La proteccion a la salud y el respeto a la dignidad humana son los entes rectores
dentro de la responsabilidad médica, por tanto, la salud es un bien juridico protegido por
parte del Estado en caso de que un profesional de la salud haya causado dafio® al

individuo.

1.8.2 Diferencia entre responsabilidad y mala practica médica

Una de las principales diferencias es que no pueden coexistir ambas, sino que
primero se da una para que dé como resultado la segunda; es decir, primero se tiene la
mala practica médica* y a raiz de esta dard como consecuencia una responsabilidad

médica por el mal accionar del profesional.

2 Por ejemplo: el aborto, emision de certificados falsos, violacion al principio de secreto profesional.

3 Daiio: es el elemento objetivo de toda reclamacion patrimonial y se define como el menoscabo material o
moral cuando hay una contravencion de una norma, que una persona sufre y por la cual de responder otra
(Cabanellas, 2006).

4 Existe mala practica médica cuando se provoque un dafio en el cuerpo o en la salud de la persona humana,
siendo este dafio parcial o total, limitado en el tiempo o permanente, como consecuencia de un accionar
profesional (Rios y Fuente, 2017)
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La mala practica médica se da por accion u omision del profesional, generando un

dafio; la responsabilidad impone al profesional una obligacion por el dafio ocasionado.

La mala practica médica se considera como el incumplimiento de la Lex Artis;
mientras que la responsabilidad médica es aquella con la que se le va a sancionar al
profesional por su mal comportamiento y por contrariar las normativas y disposiciones

legales.
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CAPITULO 11
2. NOCION Y EVOLUCION DE LA RESPONSABILIDAD

EXTRACONTRACTUAL DEL ESTADO

2.1 Evolucion historica
2.1.1 Irresponsabilidad absoluta del estado

Es preciso hablar sobre la irresponsabilidad absoluta del Estado como aquel
momento historico que se dio hasta la segunda mitad del siglo XIX, pues en la época

antigua era innegable el hecho de que existia tal suceso.

Esta irresponsabilidad se justifica por la arbitrariedad que el soberano ejercia sobre
sus subditos; es decir, era el rey quien tenia el poder absoluto y nadie podia estar por
encima de ¢l, por ende no se contrariaba lo que el rey decia o hacia, incluso Luis XIV
dijo: “L’Etat c’est moi”, que significada “El Estado soy yo”, consecuencia de esta
supremacia por parte del rey, los subditos no tenian modo alguno de reclamar cualquier

tipo de reparacion por el detrimento que era ocasionado por parte del Estado.

2.1.2 Admisibilidad de responsabilidad de los funcionarios

Una vez superada la irresponsabilidad absoluta del Estado, con la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) se declar6 una responsabilidad a los
funcionarios: la sociedad tiene derecho a pedir cuentas de su gestion a todo agente
publico. En 1793 fue ratificado y complementado, incluyendo “no puede existir si los
limites de la funcidon publica no son claramente determinados por la ley, y si la

responsabilidad de todos los funcionarios no esta asegurada”.

La responsabilidad que se le atribuia a los funcionarios por sus actos se
fundamentaba en el Coddigo Civil hasta el siglo XIX, se tenia la figura de la
responsabilidad de los servidores publicos; sin embargo, con el pasar de los tiempos la

figura fue evolucionando hasta convertirse en la responsabilidad del Estado.

32



2.1.3 Responsabilidad parcial del Estado (indirecta)

Se emitieron fallos como el arret blanco o el arret Cadot, mismos que fueron el
punto de partida para que se d¢ la responsabilidad indirecta del Estado a la vez también
se constituyd que los tribunales administrativos sean los competentes para conocer las

causas en las que estaba implicada el actuar de la administracion.

Se cuenta con dos momentos fundamentales en la responsabilidad indirecta del
Estado, por un lado, se tiene que el dafo es producto de un actuar ilegal o irregular del
funcionario®>. En segundo momento se tiene al funcionario que actia legal o

regularmente®.

Es una responsabilidad que nace como consecuencia del dafo o perjuicio que es
provocado por un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, es decir, sobrepasa
los limites que se le fueron otorgados en razén de su cargo; por lo tanto, se tendria una

intencionalidad de provocar un daio al individuo.

Fiorini (2009) manifiesta que: “La responsabilidad parcial del Estado queda de
manifiesto en los actos de autoridad llevados a cabo por el mismo, manifestandose como

principales causas de la responsabilidad parcial del Estado la falta y la falla de personal”
(p. 57).

Aqui la falta de servicio es la causa principal de la responsabilidad parcial del
Estado, por el hecho de que los funcionarios realizan sus actividades de una manera
ineficiente generando asi un dafio y un perjuicio al individuo. La responsabilidad parcial
se fundard en la intencionalidad o culpabilidad del funcionario que comete el acto dafiino

hacia el individuo.

Alessandri (1943) advierte que la circunstancia de que la responsabilidad basada en
la culpa sea subjetiva no significa que la conducta deba apreciarse en concreto, esto es,
tomando en cuenta su propio estado de 4nimo, condiciones personales, averiguando si

habria o no podido obrar mejor.

5 Hace referencia a la responsabilidad por culpa o responsabilidad subjetiva, conocida como la falta personal
del funcionario.
¢ Conocida como la responsabilidad por falta de servicio.
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2.1.4 Responsabilidad objetiva del Estado (directa)

Esta se evidencia por los dafios que ocasionan los funcionarios al momento de
ejercer su profesion, sin olvidar que estos son los representantes de la nacion para poder
prestar el servicio publico, razén por la cual el Estado debe responder por los dafios

causados ellos.

Estrada (2010) define a la responsabilidad del Estado como, aquella obligacion por
parte del Estado, a reparar los dafios causados por sus 6rganos, acciones que afectan los
intereses de los ciudadanos siendo una responsabilidad total, la plena reparacion

economica, moral y psicoldgica de la victima.

Cabanellas (2006) por su parte define a la responsabilidad como la obligacion de
reparar y satisfacer por uno mismo o en ocasiones especiales por otro, la pérdida causada,

el mal inferido o el dafio originado.

La responsabilidad objetiva a diferencia de la anteriormente citada, no atiende a la
culpabilidad o intencionalidad sino Unicamente se centrard en el dafio que se ha
producido, bastard a que determinado funcionario sea responsable sin importar si de por

medio hay culpa o dolo.

2.2 Teorias de la responsabilidad

2.2.1 Teoria del sacrificio especial

Mayer (1949) menciona que, en la relacion entre el Estado y el subdito, se trata no
de pérdidas y de ganancias reciprocas sino del efecto que surte la actividad del Estado
sobre los individuos. Esto no ocurre sin que los individuos sufran algunos perjuicios, pero

ellos entran en las condiciones de existencia del Estado al cual los individuos pertenecen.

Por lo tanto, nada se puede cambiar, pero a partir del momento en que esos
perjuicios afectan a un individuo de manera desigual y desproporcionada empieza a actuar
la equidad y cuando el perjuicio se traduce en un dafio material corresponde al pasaje de
valores, que corresponde al enriquecimiento sin causa’ y que deben ser indemnizado. La

compensacion se hace aqui por medio de una indemnizacion pagada por la caja comun,

7 Enriquecimiento sin causa: incremento del patrimonio de una persona a costa de la disminucion
inversamente proporcional del patrimonio de otra, y la ausencia de causa que justifique su desplazamiento
(Merchan, 2015).

34



lo que significa la generalizacion del sacrificio especial, correspondiente a la restitucion

de valores que han pasado en pugna con la equidad (Mayer, 1949).

Hay sacrificio especial cuando una norma de caracter general exige a un individuo
una carga especial o mayor a comparacion de los demas individuos, consecuencia de ello,
genera un perjuicio, es decir un sacrificio por ende esta obligado a soportar esas cargas
publicas y deberd ser indemnizado. Se deben dar ciertas condiciones para que el Estado

responda:
e La administracion publica un dafio a un particular.

¢ Que el dafo castigue al particular de un modo injusto o desigual, es decir que sufra

mas que otro por ese acto de la administracion.
e FEl dafio ocasiona perjuicio material o empobrecimiento al particular.

Personalmente, pienso que el sacrificio especial es un punto que no esta del todo
resuelto, si bien es cierto se puede evidenciar de una manera no tan compleja cuando una

ley genera un detrimento al individuo o mas, se esté frente al sacrificio especial.

2.2.2 Teoria de la igualdad de las cargas publicas

Se encuentra en el articulo 13 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) que manifiesta: “para el mantenimiento de la fuerza y para los gastos
de la administracion es indispensable una contribucion comun, que debe ser repartida
entre todos los ciudadanos en razéon de sus medios”. De lo mencionado se entiende el
principio de los ciudadanos no deben sufrir mas, los unos que los otros, las cargas

impuestas en el interés de todos.

Rousseau, en la obra del Contrato Social menciona sobre la igualdad de cargas entre

los individuos como uno de los limitantes del soberano para su actuar y manifiesta:

Se deduce que el poder soberano, por muy absoluto, sagrado e inviolable que sea,
no excede, ni puede exceder, de los limites de las convenciones generales, y que
todo hombre puede disponer plenamente de lo que en virtud de esas convenciones
le han dejado de sus bienes y de su libertad. De suerte que el soberano no tiene
jamas derecho de pensar sobre un subdito mas que sobre otro, porque entonces, al
adquirir el asunto caracter particular, hace que su poder deje de ser competente.

(Rousseau, 1812)
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En definitiva, esta teoria busca que los dafios que implican el mantenimiento de la
actividad del Estado sean soportados por todo el pueblo sin especial carga sobre ningun

individuo. Ramiro Saavedra habla sobre la igualdad de las cargas publicas e indica:

Se ha invocado con frecuencia en la doctrina como el fundamento de la
responsabilidad administrativa en su conjunto... El primero de los grandes autores
en hacerlo fue Teissier segun él, no es justo que los ciudadanos de un pais tengan
que sufrir, en una proporcion desigual, actos del poder publico y del
funcionamiento de los servicios publicos de interés general establecidos para el

bien de todos. (Saavedra, 2003)

2.2.3 Teoria de la igualdad ante la ley

Es reconocido en la Declaracion de los de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789): “Los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos. Las

distinciones sociales pueden fundarse en la utilidad comun”.

Por tanto se comprende que todos somos iguales ante la ley, quien sufre un dafio
tiene derecho a ser indemnizado por la lesion, afectacion que se le cause ya sea por una

accion u omision, ya sea que se actue con dolo o culpa.

2.2.4 Teoria del dafio especial y riesgo excepcional

La teoria del dafio especial inicia en el afio 1923 con el Consejo de Estado francés
con el conocido caso Couitéas, el caso plantea que el actor no tuvo el cumplimiento de
manera efectiva de una orden judicial de desalojo de 8000 indigenas que ocupaban el
terreno del actor, consecuencia de ello se generd un perjuicio al actor que no estaba en la

obligacion de soportarlo.

Alemania adopta esta figura bajo el concepto de “sacrificio especial”, en el cual se
generan perjuicios que afecta a un individuo en una medida desproporcionada a diferencia

del resto de la sociedad, y esto da lugar a una indemnizacion.
Asi se tienen algunos requisitos para que se dé el dafio especial:
e Actuacion legitima de la administracion.

e Rompimiento del equilibrio frente a las cargas publicas.
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e Nexo de causalidad.

Por tanto, se produce el dafio antijuridico cuando los funcionarios actuales
ilegitiman, es decir hay un resquebrajamiento de la igualdad entre individuos frente a la

ley, asi como a las cargas publicas.

Respecto al riesgo excepcional, se funda bajo el principio de igualdad entre los
individuos ante la ley, se crea bajo el riesgo por parte de la administracion, pues el Estado
sera quien responda por los dafios ocasionados cuando en efecto hay una materializacion

del riesgo ocasionado por la administracion.

En cuanto se refiere al dafio especial y al riesgo excepcional es muy notoria las

similitudes que se pueden encontrar en ambas, por ejemplo:

e Ambos estan inmersos en el régimen de responsabilidad objetiva.

e Rompen con el principio de igualdad de los individuos.

e No cabe la responsabilidad del Estado cuando hay una alteracion en el nexo causal.

Por otra parta, la diferencia entre el dafio especial y el riesgo excepcional, son los

siguientes:

e En cuanto a la naturaleza: el dafio especial como su nombre mismo lo indica es
especial y anormal como producto de la administracion; en cambio, el riesgo
excepcional no es mas que aquella situacion de riesgo que la administracion coloca al

individuo al momento de brindar el servicio.

e En cuanto a quien realiza la accién: en el dafio, quien genera el dafio serd la
administracién; en cambio en el riesgo excepcional serd igualmente por la

administracion o por un tercero.
En el fallo de la Corte Nacional se hace mencion de estos casos de imputacion:

La falla del servicio, al dafio especial y al riesgo excepcional. La falla del servicio
hace alusion al quiebre en la obligacion del Estado de garantizar la vigencia de
todos los derechos fundamentales y la prestacion de los servicios que solventen las
necesidades publicas. El dafio especial es el fundamento de la responsabilidad
explicado por la ruptura del equilibrio de los ciudadanos frente a las cargas publicas,
aunque la actividad del Estado sea licita. El riesgo excepcional es aquel que los

particulares se ven expuestos debido a la naturaleza propia de la actividad que
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genera el dafio, pero que no pierde por ser riesgosa o peligrosa su caracter de licita.

(Ojeda, 2012)

2.2.5 Validez de estas teorias respecto al reclamo por responsabilidad por mala

practica médica

Una vez analizado la evolucion, asi como las teorias relevantes para el tema de
estudio, se sostiene que la responsabilidad de la administracion publica no es mas que
aquella obligacion de hacerse responsable, es decir responder por los dafnos que ha

ocasionado por su actuar.

Gonzalez (2015) detalla que: “La responsabilidad de las administraciones publicas
se concreta, por tanto, en la obligacion de resarcir los dafios evaluables economicamente

ocasionados por la accion u omision a ella imputables” (p. 63).

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se puede observar que la
responsabilidad extracontractual del Estado es directa, por el hecho de que se reclama
directamente al Estado, mas no al funcionario publico que actud fuera del marco del

ejercicio de sus funciones.

Las teorias antes mencionadas son de suma importancia debido a que estas ayudan
a configurar la figura de la responsabilidad extracontractual del Estado, puesto a que sin
ellas quedaria a discrecionalidad del juez, dando como resultado que el particular no tenga

un efectivo goce de sus derechos al momento de realizar su reclamo.

Todas estas teorias tienen como objetivo principal justificar de alguna forma la
figura de la responsabilidad extracontractual del estado, de esta forma se llega a aportar
que, lo que se busca es el bien en general de la sociedad y es por ello que se da esta figura

como herramienta de proteccion para los particulares.
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CAPITULO 111
3. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL

ESTADO POR ACCION U OMISION EN LA
PRESTACION DEL SERVICIO DE SALUD

3.1 Responsabilidad extracontractual del estado

El Estado es el encargado de proveer todo aquel servicio publico que es reconocido
constitucionalmente, incluso puede delegar a entes privados con el objetivo de satisfacer

todas las necesidades del ser humano.

Cuando se habla de servicios publicos, estos deben ser ofrecidos al ciudadano
eficazmente y debe proveerse de la mejor calidad; sin embargo, hay casos en los que hay
una falla en el servicio publico como tal, consecuentemente genera un detrimento al
individuo, por tanto, aparece la figura de la responsabilidad extracontractual del Estado,
y se da cuando existe una violacion a los derechos de los individuos y estos son

ocasionados por los funcionarios publicos.
Bustamante define a la responsabilidad extracontractual del Estado, como:

Toda actividad que desarrolle el Estado puede ser fuente de
responsabilidad extracontractual, por lo menos desde el punto de vista
tedrico, pues en cada una de sus gestiones es posible causar perjuicios
a los asociados. No obstante, cuando se habla de esta clase de
responsabilidad, la tendencia tradicional ha sido asociada con la funcién
administrativa porque en comparacion con la legislativa y judicial, es la

principal fuente de la obligacion indemnizatoria. (Bustamante, 2003)

El Cddigo Organico Administrativo menciona en el articulo 15 sobre el principio

de responsabilidad y el articulo 330 sobre la responsabilidad extracontractual lo siguiente.

Art. 15.- El Estado respondera por los dafios como consecuencia de la falta o
deficiencia en la prestacion de los servicios publicos o las acciones u omisiones
de sus servidores publicos o los sujetos de derecho privado que actian en ejercicio
de una potestad publica por delegacion del Estado y sus dependientes, controlados

o contratistas. El Estado hara efectiva la responsabilidad de la o el servidor publico

39



por actos u omisiones dolosas o culposas. No hay servidor publico exento de
responsabilidad.

Art. 330.- Responden® por el dafio debidamente calificado proveniente de sus
actuaciones u omisiones, incluso cuando estas sean licitas, siempre que el
particular perjudicado no tenga la obligacion juridica de soportarlo, en términos
de la reparacion por danos previstos en este Codigo. (Coédigo Organico

Administrativo, 2018)

Lo que se busca es que el Estado responda por el dafio ocasionado al particular por
el actuar negligente de sus funcionarios, o por realizar actos que vayan en contra de la ley

como de la normativa interna de cada establecimiento o institucién que representan.

De esta forma la responsabilidad del Estado es parte integradora del derecho
administrativo, asi verificara mediante el actuar tanto del Estado mismo como el de sus

agentes (funcionarios/profesionales).

En definitiva, al hablar de la responsabilidad extracontractual del Estado se colige
que, es una institucion juridica con la que cuenta el ciudadano como un mecanismo de
defensa frente al actuar negligente de los funcionarios publicos que actian a nombre del

Estado, mecanismo compensatorio por los dafos provocados.

La peculiaridad en esta institucion y que la diferencia de otras instituciones (se vera
mas adelante a detalle), es que para que se pueda hacer uso de este mecanismo de defensa
no se necesita un contrato de por medio, basta inicamente que el funcionario publico haya
incurrido en una accidon u omision y este haya sido causa determinante para violentar los

derechos de los ciudadanos, generando asi un detrimento al mismo.

Esta figura juridica se la puede tomar desde dos aristas, por un lado, se tiene que es
un limitante a la actividad del poder estatal y, por otro lado, que es una garantia con la
que cuentan los ciudadanos por aquellas acciones u omisiones en las que incurren el

profesional de salud, dando como resultado una violacion a los derechos del particular.

8 Es aquella obligacion legal por parte del Estado, reparar las afecciones que sufrieron las personas por el
actuar de la administracion publica.
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3.2 Caracteristicas de la responsabilidad extracontractual del Estado

e Inexistencia de un vinculo juridico: Como ya se ha mencionado anteriormente, la
responsabilidad extracontractual del Estado en su nacimiento no se da por la
existencia de un contrato, sino se da por dafios ocasionados por los funcionarios

publicos.

¢ Genera indemnizaciones economicas a los administrados: Es la razon de ser de
esta figura juridica, como consecuencia del establecimiento de una responsabilidad se
responde por accion u omision en la prestacion de un servicio publico de salud. No se

debe demostrar ni el dolo ni la culpa. Solo se debe acreditar el dafo.

e Caso fortuito o fuerza mayor: Esta dado por el COA, en su articulo 337, en el que

sefala que el caso fortuito o fuerza mayor son eximentes de responsabilidad.

Como se mencion6 en su momento en cuanto al dafio a la salud, es aquella afeccion
tanto biologica como fisiologica que sufre el particular a causa del mal actuar del
profesional de la salud en el ejercicio de sus actividades. Es por ello, que se da lugar a la
figura de la responsabilidad extracontractual como una manera de comenzar de forma
integral a las victimas que han tenido que sufrir ese dafio, sin haber estado en la obligacion

de soportarlo.

En cuanto se refiere a la responsabilidad especificamente hablando del ambito de

la salud, Vasquez da una nocion:

El Estado debe dar una efectiva proteccion del derecho a la salud no solo
posibilitando el directo acceso de toda la poblacién a las acciones de la salud, sino
que también, ejecutando, cuando correspondan dichas acciones. En otras palabras,
los servicios de salud al desarrollar esta funcion de interés publico deben poner la
salud al servicio de la persona humana y para eso deben adoptar todas las decisiones
razonables, que el caso requiera con el objeto de no caer en la arbitrariedad y, por

ende, en la injusticia. (Vasquez, 1999)

De lo mencionado, es claro que, el Estado debe ser responsable por esa actuacion
deficiente al momento de prestar el servicio de salud, pues en el supuesto existe un
prejuicio causado por aquella accion u omision, y como consecuencia se debe dar una

reparacion por parte del Estado.
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3.3 Distincion entre responsabilidad contractual y extracontractual

Es de vital importancia aclarar la distincion existente entre estas dos figuras
juridicas que son, la responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual

siendo la segunda nuestro tema de estudio.

En un principio se habla de la responsabilidad contractual, como su nombre mismo
lo advierte, tiene su nacimiento con la existencia de un contrato y esta responsabilidad se

da como incumplimiento o inobservancia de dicho contrato.

Por otro, la responsabilidad extracontractual del estado no tiene su raiz en un
contrato, sino parte de la violacion a los derechos del particular generando asi un perjuicio
que no esta obligado a soportarlos. En ambas responsabilidades, el hecho generador por

su propia naturaleza sera diferente:

e Responsabilidad contractual: El hecho generador de esta responsabilidad, es como

consecuencia del incumplimiento de ese contrato que se pactd entre los particulares.

e Responsabilidad extracontractual: El hecho generador serd la violacion a los derechos

y garantias con las que cuenta el particular, es otras palabras.

Aunque el hecho generador de ambas responsabilidades es distinto, debido a que su
nacimiento se da por causas diferentes, es necesario precisar que en ambas genera una

misma obligacion y no es mas que la responsabilidad de reparar el dafo causado.

De manera didactica se plantean dos ejemplos para poder entender de mejor manera

la diferencia entre ambas figuras juridicas.
e Responsabilidad contractual

A'y B se ponen de acuerdo y proceden a realizar un contrato de compra-venta, por
el cual A se compromete a comprarle a B un vehiculo, y por su parte B se compromete a
entregarle a B un vehiculo en perfectas condiciones. A le entrega el dinero pactado a B
en el dia y hora acordada, y a su vez B le entrega el vehiculo, sin embargo luego de unos
dias A cae en cuenta que el vehiculo no estaba en perfectas condiciones como manifesto
B, pues tenia problemas mecéanicos que nunca fueron informados por el vendedor, pues
en el caso propuesto es claro que genera una responsabilidad al vendedor por los vicios
ocultos de la cosa vendida, dando asi la posibilidad al comprador de proponer una accion

redhibitoria en contra de B por los vicios ocultos del vehiculo.
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e Responsabilidad extracontractual

A, acude al hospital con un severo dolor en el area abdominal, los doctores
constatan que A tiene apendicitis y es necesario realizar una cirugia, por lo cual de
inmediato le llevan al quir6fano, luego de eso le dieron de alta; sin embargo dias después
regresa al hospital debido a que no ve mejora luego de su cirugia y nota algo raro en su
herida, al momento de examinar al paciente notan un objeto en donde fue la cirugia,
proceden a llevarle al quir6fano nuevamente y se encuentran que han dejado material
(gasas) de la primera operacion, generando asi una infeccion que se pudo haber evitado
si es que los doctores hubieran actuado conforme es debido. Por lo tanto, dicho hecho
genera una responsabilidad debido a que el particular no estaba en la posicion de soportar

este detrimento.

3.4 Requisitos de la responsabilidad extracontractual del estado,

conforme al Codigo Organico Administrativo (COA)

La responsabilidad extracontractual del Estado en el ejercicio de sus funciones, es
necesario saber diferenciar dos circunstancias que se presentan; por un lado, se tiene la
actividad ilegitima del Estado (tema de estudio); y, por otro lado, la actividad legitima del

Estado.

La doctrina menciona los requisitos que deben concurrir para que se configuren
dichas responsabilidades dependiendo el caso, es por ello que Indalecio (2003) hace

mencion a lo siguiente:
e Actividad ilegitima
— Acreditarse la existencia de un dano.
— Debe existir una relacion de causalidad.

— La conducta sea imputable juridicamente al Estado, se debe probar la falta del

servicio.
e Actividad legitima
— Dano.

— Relacion de causalidad.
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— Imputacion juridica de la conducta del Estado.
— Sacrificio especial.
— Ausencia del deber juridico de soportar el dafo.

Como bien se observa en cuanto a los requisitos que deben concurrir, es claro que
tanto la actividad ilegitima como legitima confluyen los requisitos de la existencia del
dafio, relacion de causalidad, imputacion juridica al Estado; sin embargo, en la actividad

legitima es necesario la existencia de dos requisitos adicionales.

Tanto en la actividad licita como ilicita da la posibilidad de exigir una reparacion
por los dafos y perjuicios generados al particular, obedeciendo las particularidades

dependiendo sea el caso.

En cuanto se refiere a la actividad ilegitima, como su nombre lo menciona, esta va
en contra del ordenamiento juridico, y no es mas que la que se sustenta en la falla o falta
del servicio. En otras palabras, existe por parte de los funcionarios publicos, en este caso
el profesional de la salud, un actuar que no va acorde a sus funciones, por lo tanto, es un

actuar irregular.

Con la entrada en vigor del Cédigo Organico Administrativo (COA) el 07 de Julio
del 2018 trajo varios cambios al Derecho Administrativo como tal, pero entre ellos el que
mas interesa es en cuanto se refiere a la responsabilidad del Estado frente a los
administrados (particulares), antes de la entrada de vigencia del COA, todo en cuanto se
refiere a mencionado tema se lo encontraba en el Estatuto del Régimen Administrativo

de la Funcion Ejecutiva (ERJAFE).

El COA al tener una regulacion mucho mas amplia de lo que era antes de su
existencia, explica los requisitos que deben existir para poder realizar el reclamo por via
administrativa en caso de que al particular se le ha causado un detrimento como

consecuencia del mal actuar de los funcionarios publicos.

El sujeto para poder realizar el reclamo por responsabilidad extracontractual del
Estado, sera quien suftio ese dafio o detrimento, es decir la persona interesada sera quien
como consecuencia de un mal actuar del profesional de salud se le ha violentado sus
derechos; la persona interesada tiene dos alternativas para realizar dicho reclamo y puede

realizarse por via administrativa o por la via judicial.
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El COA en su articulo 331, menciona los requisitos que deben existir para que se

configure la figura de la responsabilidad extracontractual, estos son:

e La falta o deficiencia en la provision de un servicio publico o cualquier

otra pretension al que el particular tenga derecho.
e El dafio calificado.

e La existencia de un nexo causal entre el dafio calificado y la accion u
omision de las administraciones publicas o el hecho dafioso que violente

el derecho.

Una vez enlistados los elementos que se deben dar para poder realizar un reclamo
por responsabilidad extracontractual que menciona el COA, en los siguientes puntos se

hablara detalladamente de cada uno de mencionados requisitos, en relacion con el servicio

de salud.

3.5 Elementos de la responsabilidad extracontractual del estado en

la prestacion de los servicios de salud
3.5.1 La imputabilidad

Garcia (2008) sefiala: “Imputacion es un fendmeno juridico que consiste en la
atribucion a un sujeto determinado del deber de reparar un dafo, en base a la relacion
existente entre aquél y éste” (p. 101). Por su parte Cassagne comienza haciendo referencia

a una imputacion objetiva, de tal manera advierte que:

La administracion serd responsable por los hechos ejecutados por un funcionario
publico cuando su actuacidén genere una falta de servicio y también lo sera aun
cuando no pudiera individualizarse el responsable, siempre que pueda atribuirse
materialmente el acto o el hecho a la actuacion de un 6rgano del Estado en ejercicio
u ocasion de las funciones. El Estado respondera siempre que exista una falta de
servicio determinada por no cumplir de una manera regular los deberes u
obligaciones impuestos a los organos del Estado por la Constitucion, ley o
reglamentos o simplemente por el funcionamiento irregular del servicio. (Cassagne,

2012)
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Cuando al Estado, en representacion de funcionario publico que no actué conforme
es debido, se le imputa ese actuar, no es mas que atribuirle el deber de reparar ese perjuicio

como consecuencia del dafio que se genero.

Dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se advierte que existe tres titulos de
imputacioén, que son el dafio especial y riesgo excepcional que forman parte de la
responsabilidad objetivo (desarrollado en el Cap. II, item 2.4), también se cuenta con la
falla/falta de servicio que se encuentra dentro de la responsabilidad subjetiva (por

desarrollar, ftem 3.4.4).

En definitiva, lo esencial al momento de demostrar la imputaciéon a la
administracién publica es evidenciar que el dafio que se produjo es consecuencia del

actuar del funcionario publico que ejerce su actividad a nombre del Estado.

Es de suma importancia tener en cuenta que el funcionario que como consecuencia
de su actuar ya sea por accion u omision produjo un dafio, haya actuado en pleno ejercicio
de sus funciones, es decir, en uso de su potestad que se le ha otorgado por el desempefio

de sus funciones que cumple a nombre del Estado.

3.5.2 Eldano

Ramiro Saavedra sefala lo siguiente:

Para que exista responsabilidad se requiere la concurrencia del dafio que afecte a la
integridad fisica, moral o patrimonial de una persona, la actuacion de un sujeto, y
la existencia de un nexo causal que permita imputar, es decir atribuir el dafio a la

conducta del sujeto, en el caso de la administracion. (Saavedra, 2003)

De lo mencionado en la cita anterior, es claro que el dafio es de dos clases, por un
lado, moral y por el otro lado patrimonial. Cabe sefialar que el dafio moral es el que mas
conflicto causa debido a que este no es apreciable en cuanto a su valor pecuniario, es decir
el dafio moral no es de caracter econdomico como tal. Desde otro punto de vista se tiene al
dafio fisico que va experimentar el particular como consecuencia del mal actuar del

funcionario.

El Codigo Civil en su articulo 2232 menciona: “Demanda de indemnizacion: podra

también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de relacion, quien hubiera sufrido
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dafios meramente morales, cuando tal indemnizacion se halle justificada por la gravedad

del perjuicio sufrido de la falta” (Cédigo Civil, 2022).

En lo que se refiere al dafio patrimonial, a diferencia del moral, cuenta con una
valoracion econdmica de dos modos. En primer lugar, de manera directa, es decir en las
cosas que lo componen, y en un segundo momento de manera indirecta que no es mas

que la consecuencia de ese perjuicio que se le causo al particular.

De este modo cabria decir que el dafio es el detrimento a los bienes de una persona,
como a la integridad fisica del particular, ademas para que haya una acreditacion a este
dafio el afectado no estaba en la obligacion de soportarlo. En cuanto a las caracteristicas

del dafio, estas se presentan a continuacion:

e El dafio debe ser cierto: La Real Academia Espafiola (2001) lo define: “conocido

como verdadero, seguro, indubitable”.
e Fl dano debe ser actual.
e El dafio no puede ser futuro ni eventual.

e El dano debe ser directo: No es mas que debe ser causado por funcionario publico que

representa al estado.

Ahora bien, el dafio para ser objeto de reparacion, como se ha mencionado
anteriormente ademds de contar las caracteristicas, debe ser probado por quien alega
haberlo sufrido, de este modo la carga de la prueba tendra quien sufrio el perjuicio. Asi

el articulo 338 del COA dispone:

Carga de la prueba: la persona que alegue debe probar el dafio sufrido y el nexo
causal. A las instituciones publicas o los delegatarios o concesionarios les
corresponde la prueba de los eximentes de responsabilidad y la prueba de la
diligencia exigible, en el caso de acciones u omisiones, en actividades que no son

anormalmente peligrosas. (Codigo Organico Administrativo, 2018)

En el COA se menciona que para que el Estado pueda ser responsable por esas
acciones u omisiones de los funcionarios publicos, el dafio debe cumplir con cierta
particularidad. Debe ser calificado, y como ya se ha mencionado a lo largo de este trabajo,

este “no tiene la obligacion juridica de soportarlo™.

De lo mencionado surge la interrogante ;Cual es el dafio que no se estd obligado a

soportar? en estricto sentido y como ya se ha mencionado anteriormente vendria a ser el
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dafio antijuridico, y no es unicamente salirse del marco legal establecido sino también en

aquellas acciones que son licitos; sin embargo, generaron un detrimento al particular.

3.5.3 Antijuridicidad del dafio

Como bien se analizo el articulo 334 del COA, habla sobre el dafio, y de manera
especifica menciona que no todo dafio va a ser considerado de generar una
responsabilidad extracontractual del Estado, es por ello que el COA bien hace en
denominarlo dafio calificado, esto se da debido a que el particular no estéa en la obligacion

juridica de soportar ese perjuicio.

De este modo el COA llama dafio calificado al hecho generador de la
responsabilidad extracontractual, porque como ya se ha mencionado no todo dafio es
susceptible para ejercer esta figura, sino inicamente aquellos que tienden a denominarse

como “calificados”.

En cuanto a la antijuricidad como un requisito que necesita ser observado en esta
responsabilidad y que esta constando en el COA al decir que “la persona no tiene la

obligacion juridica de soportarlo”. Tomas Quintana sefiala:

Cuando se habla de antijuricidad del dafio, no se estd haciendo referencia a que
derive de una actuacion ilegal, es decir, la antijuridicidad no se predica de la
actuacion que da lugar a responsabilidad- entre otras razones porque la
responsabilidad se da tanto por el funcionamiento anormal como normal del
servicio, por lo que no es necesario que la actuacion sea incorrecta o contraria a la
legalidad-, sino del dafio en el sentido de que el administrado no tenga el deber
juridico de soportar tales perjuicios, con independencia de la legalidad o de la

correccion o no de la actuacion causante de los mismos. (Quintana, 2009)

Por su lado, Béjar et al (2014) recogido del libro “La responsabilidad patrimonial

de la administracion publica”, sostienen:

Para efectos de esta responsabilidad, el dafio antijuridico no es calificado en funcion
del proceder ilegal o legal del autor estatal, sino en la medida que el perjuicio es
provocado a un administrado que no tiene el deber juridico de soportarlo, por lo que
resulta indemnizable. De este modo, la antijuridicidad no califica la conducta del

autor, sino que se aprecia en funcion al propio dafio que ocasiona. En este caso, la
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disociacion entre el dafio y el acto que lo causa, permite advertir que puede existir
dafo antijuridico a pesar de provenir de un acto licito y, por ende, debe resarcirse.
El dafio resulta antijuridico no porque provenga de una causa indebida, sino porque
el resultado efectivo de ese acto, su existencia y su mantenimiento en patrimonio
del ciudadano es incompatible con otros valores y principios del sistema juridico.

(Béjar et al., 2014)

De lo mencionado se observa que la antijuridicidad no va a depender
especificamente de la actuacion legal como ilegal del funcionario, sino mas bien del dafio
que no esta obligado a soportar el particular. Por lo tanto, de esto se desprende que la

antijuridicidad del dafio lo encontramos en el resultado.

3.5.4 El nexo causal

Javier Indalecio Barraza define a la relacidon de causalidad como:

La palabra “relacion”, para este caso en particular es la conexion o correspondencia
de una cosa con otra; en tanto que “causa” es el fundamento u origen de algo.
Entonces se conceptia a la relacion de causalidad como la conexidon o
correspondencia entre el accionar del Estado y un hecho dafioso, en tanto y en

cuanto ese accionar sea el origen y fundamento de ese perjuicio. (Indalecio, 2003)

De este modo se define al nexo causal, como la relacion existente entre el hecho
generado (accion u omision) y los efectos generados por esa accion u omision, y como se
ha dicho anteriormente debe ser directo, exclusivo e imprescindible que la accion

provenga de la administracion.

Se debe resaltar que no basta inicamente que el dafo sea imputable al Estado como
bien se menciona anteriormente, adicional se debe afiadir este cuarto y tltimo requisito
que es el “nexo causal”, esta visto como “La existencia de una relacion de causa a efecto
entre el hecho que se imputa a la Administracion y el dafio producido es, l6gicamente,
una condicion indispensable para que pueda atribuirse a aquella el deber de resarcir el

dafio”. (Moreno P. , 2018)

El articulo 335 del COA, establece que “El nexo causal entre el dafio calificado y
la accion u omision de la administracion publica o el hecho dafioso que violente el derecho

se fundamentara en hechos probados” (Codigo Organico Administrativo, 2018).
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En consecuencia, se dice que el nexo causal no es mas que esa relacion existente
entre la accion u omision de los funcionarios publicos, siendo esta conducta la

determinante para que se tenga como consecuencia el dano del particular.

De lo mencionado sobre el nexo causal se debe advertir que se puede dar un
rompimiento a esta relacion de causalidad debido a la falta de prueba o porque se puede
demostrar algun eximente de responsabilidad que estan previstos en el mismo cuerpo

normativo que son: fuerza mayor, caso fortuito y el hecho excluido de un tercero.

e (aso fortuito y fuerza mayor: con respecto a estos dos tipos de eximentes de
responsabilidad, estos dos suponen eventos imprevisibles con la diferencia de que el
primero es un evento del hombre, mientras que el segundo un hecho de la naturaleza.

e Hecho de un tercero: se da por causas generadas por una persona ajeno al proceso de

la responsabilidad.

3.6 Responsabilidad por falta o falla del servicio de salud

La falta de servicio se origina con el derecho francés, con el fallo arret Blanco®, es
de gran relevancia dicho fallo porque es el punto de partida para el sistema. La

magistratura sefialé que:

Los tribunales ordinarios son radicalmente incompetentes para conocer de todas las
demandas entabladas contra la administracion por causa de servicios publicos,
cualquiera que fuere su objetivo y aun cuando ellas no tiendan a hacer anular,
reformar o interpretar los actos de la administracion por la autoridad judicial, sino
simplemente a hacer declarar contra ella con donaciones pecuniarias de reparacion
de los dafios y perjuicios causados por sus operaciones. (Consejo de Estado Francés,

2017)

Por otro lado, en el mismo afo de 1873 se presenta otro fallo de importante

relevancia, el arret Pelletier'’, en el que se distinguen dos clases de culpas, en primer

 Hechos: una nifia fue atropellada por un vehiculo de la empresa Tabacalera, el padre de la nifia propuso
una accion por dafios y perjuicios en contra del Estado, como civilmente responsable de las acciones
cometidas por los obreros.

19 Hechos: en este caso se tiene un conflicto de competencia que origind la demanda propuesta por Pelletier,
en lo que se refiere a la confiscacion de su periddico por orden de la autoridad militar, bajo un estado de
sitio. De este modo se solicitdé al tribunal la nulidad de acto, la restitucion de los ejemplares y la
indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados.
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momento serd la culpa personal, mismo que sera conocido por la justicia ordinaria y en
un segundo momento se tiene la falla de servicio y el tribunal competente sera el tribunal

administrativo.

La culpa personal es concebida como aquella que se desprende tan completamente
del servicio que el juez ordinario puede constatar. La falta servicio al contrario es
un hecho del agente tan ligado al servicio que su apreciacion por parte del juez
comuln automaticamente implica una apreciacion del funcionamiento del servicio.

(Consejo de Estado Francés, 2017)

Como punto de partida de estos dos fallos y otros mas en el Estado francés, se vio
la necesidad de crear un estatuto especifico en cuanto se refiere a la administracion del

Estado.

En la actualidad la responsabilidad del estado se ha extendido ampliamente en areas
y ambitos que antes era inimaginables que se pudieran proteger y que hoy en dia generan
dafios a los particulares, asi por ejemplo se puede tener riesgo por la actividad sanitaria

como una contaminacion de SIDA!!, entre otros.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, se tiene el concepto legal de
responsabilidad por falta o deficiencia en la provision de un servicio publico o cualquier
otra prestacion. Esto se encuentra en el COA, Articulo 332: “cuando el servicio publico
es prestado directamente por el Estado, la responsabilidad es de este. Cuando se lo presta
por delegacion de gestion, la responsabilidad es del correspondiente delegatario o

concesionario y subsidiariamente del Estado” (Codigo Orgéanico Administrativo, 2018).

La falta de servicio no es mas que ese funcionamiento anormal, o incorrecto del
servicio o actividad que desempefia el profesional de la salud en este caso. Amenabar

sostiene que:

La determinacion de la existencia de una falta de servicio requiere que se valore en
concreto el funcionamiento del servicio o la realizacion de la actividad, atendiendo
a las leyes y reglamentos administrativos que establecen su modo de
funcionamiento. El funcionamiento irregular o defectuoso no se aprecia en relacion

con la culpa o negligencia del agente estatal, pues la falta de servicio se configura

I Caso Gonzéles Lluy y otros vs Ecuador.
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al margen de la antijuridicidad subjetiva del agente publico concreto que causo el

dafio. (Amenabar, 2008)

De lo mencionado se colige que la falta de servicio es el funcionamiento irregular,
defectuoso o anormal del servicio que esta siendo prestado por el funcionario publico a

nombre del Estado.

El Estado debera abstenerse de realizar cualquier acto que genere un dafio a la salud
del particular. Por lo tanto, para que el Estado este dentro del presupuesto de la falta de
servicio debera esté¢ haber incumplido los deberes y obligaciones impuestos por el
ordenamiento juridico principalmente y de manera secundaria por las leyes y reglamentos

que rigen cada institucion de salud.

El servicio de salud, no es mas que el profesional (médico) que desempefia sus
actividades dentro de las casas asistenciales de salud, y, por lo tanto, la conducta médica
compromete al Estado porque dicho profesional ejerce sus funciones a nombre de este.
“El profesional-funcionario publico es responsable concurrente con el Estado por el
ejercicio irregular de su funcion, el médico por su actuacion culposa y el Estado en base

a la responsabilidad objetiva por la actuacion de un érgano suyo” (Ghersi, 1992).

3.6.1 Caracteristicas de la falta de servicio

e No es necesario identificar al funcionario que la provocé: Quiere decir que el
particular no tiene la obligacion de decir con precision a los profesionales especificos
que ocasionaron el perjuicio, asi lo ratifica el profesor Barros (2006) “la
responsabilidad del Estado recae directamente personalmente sobre el fisco, la
municipalidad o el otro ¢6rgano con personalidad juridica propia a efectos

patrimoniales” (p. 57).

e La falta de servicio debe ser probada: No es mas que la carga de la prueba le
incumbe al actor, es decir que la accion u omision del profesional fue el que género

el perjuicio al particular.

e La calificacion de la falta de servicio es una cuestion de derecho: Hace referencia
a que la falta de servicio debe ser calificada por el tribunal de justicia en este caso, no

es mas que la aplicacion de la normativa para el caso concreto.

e Falta de servicio de ser analizada independientemente.
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e Es una infraccion al deber legal: La falta de servicio no es que los funcionarios

actiian sin observar la normativa, es decir no actua conforme su profesion lo advierte.

e Esuna infracciéon a la Lex Artis: La Lex Artis ya fue explicado con anterioridad de
manera doctrinal por la falta de una definicion legal en cuanto al mismo, la Lex Artis
al tener reglas de como debe actuar el profesional de la salud, este debe cumplir con
las mismas, por lo que, al momento de ir en contra de estas, genera un perjuicio al

particular.

En el 4rea de la salud publica, para determinar la falta de servicio dependera de los
deberes y obligaciones de cada casa existencial de salud que se encuentran establecidas

en sus propios reglamentos a mas de los generales que se conocen.

De tal modo que para poder saber cuando una casa asistencial de salud ha generado
un dafio al particular por la falta de servicio, es imprescindible conocer la situacion para
que se ocasione ese dafo, de tal manera que, que cuando el médico en el ejercicio de sus
funciones genera un dafo, en el juicio de responsabilidad se debera observar los deberes,
principios y obligaciones que el profesional médico estd llamado a observar para ejercer
sus funciones y no es mas que la Lex Artis que si bien es cierto no es un cuerpo legal,

pero si es un cuerpo al que deben sujetarse los médicos.

Ademas, cuando se habla del servicio de salud y la falta de servicio es necesario

hacer una distincion en la responsabilidad de dos ambitos especificamente:

a) La responsabilidad médica: Es la responsabilidad del profesional médico
propiamente dicha (tema de este trabajo), y no es més que la participacion del médico
en el ejercicio de sus funciones, es decir el rol que cumple el médico dentro de las
casas asistenciales de salud a nombre del Estado.

b) Los demas casos: En este supuesto hace referencia a los demas profesionales que
estan dentro de las casas existenciales que no son médicos propiamente, sino son

personal administrativo que se encargan del funcionamiento de la institucion.

Es importante sefialar esta distincion entre el campo médico y el no médico no
especificamente para saber qué tipo de responsabilidad se aplica en cada caso, ya que en
ambos supuestos va a existir una responsabilidad por falta de servicio. Sin embargo, se
hace notar esto debido a que en el derecho administrativo no se cuenta con una gradacion

de culpas en cuanto se refiere a los actos médicos, por ello es notable que en el juicio de
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responsabilidad en el un caso va a ser mucho mas complejo que en el otro en cuanto va a

tener mayor valoracion técnica.

La falta de servicio en el servicio de salud es muy amplia. Sin embargo, se hara
énfasis en dos, que en opinion de la autora de este trabajo son los mds comunes y que

mejor representan la falta del servicio como tal:
a) Defecto de diagnostico

El diagnostico médico o clinico es el procedimiento mediante el cual el profesional
de la salud identifica una enfermedad o el estado del paciente con la ayuda de varias

herramientas que permiten definir su cuadro clinico (Leo6n, 2018).

De lo mencionado se puede concluir que el diagnostico es el primer paso que sigue
el particular como pleno uso de su derecho a la salud; por lo tanto, es el primer actuar del
médico. Dicho diagnostico tiene la finalidad de indagar la condicion actual del particular

para asi poder saber el tratamiento especifico que debe seguir el paciente.

En un principio se podria decir que el diagnostico como tal no puede llegar a generar
dafios, sin embargo, consecuentemente del diagndstico ya realizado, es decir que el
médico ya ha realizado la valoracion que se entiende que es con el mayor de los cuidados,
el médico puede incurrir en un error y producto del mismo podria dar lugar a un

tratamiento equivoco e inapropiado generando asi perjuicios al particular.
b) Error en la ejecucion material del tratamiento

Hace referencia al hecho de que hay casos en el que paciente no recibe el
tratamiento que el profesional de la salud (médico prescribid), ya sea por descuido, por
olvido o por otro factor externo, por ejemplo: cuando a un paciente le programaron una
cirugia de su pierna izquierda, y al momento de intervenir quirdrgicamente lo hacen en la
pierna derecha, aunque sea curioso este tipo de casos, estas practicas se han dado en

repetidas ocasiones.

3.7 Responsabilidad por accion

La accidn es un hacer, es ejecutar en forma libre y voluntaria algin evento o hecho
con la finalidad de esperar un resultado, en este sentido un médico por ejemplo realiza

una accion cuando estd en una cirugia, se espera un resultado positivo o negativo.
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Si se tiene un resultado negativo, va a generar un dafio al paciente que se sometid a
la cirugia, razon suficiente para iniciar una demanda de caracter legal que puede ser
administrativa, civil e incluso penal, e involucra en consecuencia el pago de una
indemnizacion por dafios y perjuicios en funcion de ese dafio que se ha provocado a un

tercero.

Es preciso sefialar que en cuanto a la actividad o accion, la doctrina lo ha dividido
en dos; por un lado, se tiene la actividad juridica y por otro lado se cuenta con la actividad

material.
a) Actividad juridica

La actividad juridica se evidencia cuando un 6rgano estatal realiza ya sea un acto o norma
que es netamente de caracter administrativo, y dicha declaracion de voluntad genera de

alguna manera un perjuicio al particular.
b) Actividad material

Para que pueda existir una responsabilidad en general se va a necesitar una actividad
de profesional, es decir su actuar es el hecho generador para tener como consecuencia el
dafio al particular; por tanto, la responsabilidad solo va a existir por el accionar de la

conducta humana, en este caso de los funcionarios publicos especificamente del médico.

En el derecho administrativo especificamente, para que se pueda dar la figura de la
responsabilidad es de suma importancia de que el médico o profesional de la salud este
estrechamente vinculada a esa institucion que acttia a nombre del Estado, en un segundo
momento es de importancia que la conducta realizada por el funcionario sea en ejercicio

de las funciones que le fueron encomendadas a realizar.

3.8 Responsabilidad por omision

La omisidn es el dejar de hacer algo, es preciso identificar que las omisiones pueden
clasificarse en propias e impropias, y cada una de ellas tiene una connotacion en el ambito
juridico distinto, y en cada area se tiene que conocer efectivamente cuando una omision
se vuelve propia o impropia, porque dependiendo de ello puede establecerse

responsabilidad o no.

Por ejemplo, una persona que no se conoce, con quien no se tiene ningun tipo de

vinculo, est4 a punto de saltar de un edificio, yo observo que la persona esta decidida en
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saltar ;debo yo acercarme y tratar de salvarle la vida? ;es esa mi obligacion?, pero tomo
la decision de no hacerlo. por lo tanto, dejé de hacer; frente a este “dejar de actuar” de mi

parte la persona salta del edificio y muere ;esa omision es propia?.

El dejar de hacer algo para salvarle la vida en ese momento es mi responsabilidad,
debo llevar la culpa en el ambito legal especificamente de la muerte de esa persona, en
ese sentido no se puede hacer porque no era mi deber profesional o juridico el haber
ejecutado ese acto para evitar que esa persona se salve, quedara en un reproche de caracter
moral e interno, pero no podra existir responsabilidad de tipo legal por esa falta de deber

juridico de actuar.

En este sentido no cabria la misma responsabilidad cuando, un bombero esté cerca
y este no ejecute ningln acto para evitar que la persona salte, porque el deber profesional

de mismo es tratar de velar por la integridad de esta persona.

En la omision impropia o comision por omision es importante entender el primer
elemento, que es la existencia del deber juridico de actuar, la obligacion legal que tengo
de actuar. Por ejemplo; un profesional médico se niega a prestar el servicio de salud a un
indigente que llega al hospital en estado etilico y con ciertas heridas, el médico se neg6 a
atender por el simple hecho de que la indigente tenia un olor muy fuerte a alcohol y lo

dejaron en una camilla.

Andlisis: dentro de este supuesto, si el indigente por motivos de sus heridas y por
la falta de atencion médica oportuna fallece ;Quién es el responsable? Muchos dirdn que
no hay responsabilidad del médico, porque ¢l no ejecutd ninguna accidén para que se
provoque la muerte, pero no es asi, debido a que la omision impropia o la comision por
omision al determinar el deber juridico preexistente como en este caso el del médico de
brindar atencion médica por obligacion y por mandato de la ley, exista ya responsabilidad
de caracter legal, por lo tanto el médico debera responder administrativamente, civilmente
e incluso hasta penalmente por no haberle brindado atencién oportuna con antecedentes

de que no existid una negativa plena.

En este supuesto ya no se tiene una accion positiva por parte del Estado, sino mas
bien se cataloga que el profesional omite su accionar, y esto genera una especie de falta

de servicio.

Generalmente este tipo de dafio se da cuando la prestacion del servicio de salud a

un particular no se brinda de manera diligente, es decir se usan otros medios técnicos y
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practicos de los que se deberian usar, generando asi una vulneracion al derecho de la salud

de la mas alta calidad.

La inactividad del organo estatal, se lo podria considerar como accién, pero en el
caso concreto de la omision se lo catalogaria como una “accidon negativa”. De este modo
entre las obligaciones del Estado serd observar y determinar cudles con las

responsabilidades que tienen sus funcionarios para desempefiar dentro sus instituciones.

De este modo para que se dé efectivamente una omision y asi poder generar una

responsabilidad se debe contar con ciertos requisitos:
e Inactividad del funcionario publico.

e Existencia de un deber de actuar.'?

e Posibilidad de actuar.

En definitiva, la omision se verificard una vez que el funcionario no realiza una
actividad'® que esta llamado a realizar en base a su conocimiento y posicion que ocupa;
por lo tanto, a no realizar esa actividad estd generando un perjuicio al particular que en

estricto sentido no esta llamado a soportarlo.

e Caso de la Corte Suprema de Justicia del Ecuador: Caso Gongora
Antecedentes

El Sr. Ramén Leonardo Gongora Salazar, fue intervenido quirtirgicamente para el
procedimiento “Limpieza de sinusitis” paciente que no representaba ningun tipo de

riesgo.

La presente accion se da en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social
(IESS), por una DEFICIENTE PRESTACION EN EL SERVICIO PUBLICO DE
SALUD.

Como resultado de la intervencidon quirirgica, que como se menciono, no tenia
complicacion alguna, se provocé una “ENCEFALOPATIA HIPOXICA ISQUEMICA”,
esto se da debido a una disminucién del oxigeno o disminuciéon del flujo sanguineo

cerebral al encéfalo.

12 Deber de actuar: una norma expresa impone al funcionario la obligacion de actuar.
13 No realizar una actividad: Falta al deber de obrar que no es imposible realizar.
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Fundamentos de hecho

El Sr Géngora con tan solo 22 afios y al ser afiliado al IESS, acudi6 al mismo con
la finalidad de hacer tratar de la limpieza de sinusitis, una vez realizado todos los
protocolos tanto administrativos como médicos solicitados, el paciente es intervenido

quirtrgicamente el 26 de febrero del 2010.

Se realiza dicha intervencion debido a que, en los examenes realizados a peticion

de los médicos, sefiala que es necesario la operacion.

Una vez iniciado la intervencion junto con el anestesidlogo y el médico de

cabecera quien iba a realizar la intervencion.

En momento que se estaba dando la operacion, el médico suspende la misma
debido a un paro cardiaco lo que llevé a una suspension de anestésicos y posterior a esto
una reanimacion cardiopulmonar (RCP), inmediato a esta maniobra de RCP, se traslada
al paciente a la Unidad de Cuidados Intensivos (UCI) por presentar “decorticacion
cerebral”, esto se dio como consecuencia de la “encefalopatia hipoxia-isquémica” que fue
producto de la lesion multifocal cerebral, esto se detectd a través de una un

electroencefalograma, y esta falencia se dio por el pobre suministro de oxigeno al cerebro.

Fundamentos de derecho

— Constitucion: Articulo 11 numeral 9 inciso 2,52,53; Articulo 54.
— Corte Interamericana de Derechos Humanos: Articulo 10.

— Ley organica de Salud: Articulo 29.
Decision
Se declara parcialmente con lugar la demanda, y por el hecho de haberse

producido por parte del IESS una inadecuada prestacion del servicio publico de salud al

Sr- Gongora, se le indemniza por concepto de reparacion integral.
Opinion personal

Dentro de esta sentencia ya mencionada, no hay una regulacion especifica en
cuanto se trata de la mala practica profesional, si bien dentro del proceso se reconoce el
derecho violentado al paciente, pero tuvieron que buscar mecanismos adicionales para

poder lograr una reparacion al paciente como a su familia debido a una falta de normativa.
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Dicho procesamiento se ventila por un proceso administrativo, por lo tanto, no se
persigue un delito como tal, mas bien las consecuencias que derivaron de una deficiente

prestacion de servicio de salud.

Dentro del presente caso es evidenciable la deficiente prestacion de servicio por
parte de los profesionales de salud, pues si es que hubiesen observado de manera
exhaustiva al paciente y al momento de suministrar la anestesia y el oxigeno no hubiesen
dado con estos resultados, pues aliin ni siquiera se dio por iniciado la operacién como tal

y se tuvo que suspender de inmediato.

Debido a esta deficiencia por parte del profesional médico el paciente quedo en
estado vegetal, manteniéndose varios afios en el IESS hasta el momento que fallecid, si
bien es cierto el Estado si se hizo responsable por los dafios ocasionados por la deficiencia
de sus médicos o profesionales, es necesario senalar que aun falta regulacion mas
especifica en cuanto al tema del servicio de salud debido a que deja a mucha
discrecionalidad del juez, poniendo en una posicion de desventaja al administrado, si bien
es cierto el tema de la responsabilidad extracontractual del Estado estd regulado de una
manera general, aun falta una regulacion un tanto mas especifica dependiendo el servicio

estatal que se esté prestando.
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CAPITULO IV
4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Como ya se ha visto en el Ecuador, la responsabilidad extracontractual del Estado
con el pasar del tiempo ha ido evolucionando hasta llegar a la figura que es hoy en dia,
la reparacion de los perjuicios a los administrados (particular), en nuestro sistema se
basard en los titulos de imputacion que fueron revisados dentro de este trabajo, por lo
tanto a la victima o particular que sufrié el detrimento le bastard inicamente probar el

nexo causal existente entre el dafio producido y el hecho generador.

En el Ecuador no se cuenta con un cuerpo normativo especifico que recoja normas
y principios claros y especificos en cuanto se refiere a la responsabilidad del Estado, por
lo tanto, esto se vuelve discrecional por parte del poder publico ya que no se va a tener
resoluciones motivadas sino mas bien van a estar sujetos a la arbitrariedad de los jueces

por la falta de normatividad que se tiene.

En el Ecuador desde su carta magna se reconoce la reparacion integral por los
derechos que han sido violentados por la falta o deficiencia del servicio publico que ha
sido prestado, asi como también por las acciones u omisiones de los funcionarios
publicos. Lo mencionado est4 recogido en el Codigo Organico Administrativo (COA),
pero que no se ha aplicado conforme es debido por los jueces de la via administrativa
debido a que las acciones no prosperan ya que esta rama estd muy conectada al derecho
constitucional y por lo tanto se sustancia en esa via, también no se ventilan mucho estos
casos ya que no se da a lugar la accion, los jueces no prestan la diligencia debida en los
casos, o en caso de hacerlo no lo hacen con la atencion necesaria generando mayor dafio

a los particulares.

No se debe descartar el hecho de que varias veces no se aceptan la causas debido a
que no se da lugar o no admiten la existencia de un nexo causal (requisito fundamental
en esta institucion) porque dan lugar a los eximentes de responsabilidad (fuerza mayor o
caso fortuito) como por ejemplo las infecciones que existen en las casas asistenciales de
salud, o también la existencia de los propios riesgos de cada tratamiento o intervencion

quirurgica.

Hoy en dia en el ordenamiento juridico ecuatoriano, se evidencian pocos casos o
fallos judiciales con respecto a la responsabilidad extracontractual del Estado de manera

general y especificamente en el area de salud. Es evidenciable que en el Ecuador existe
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una gran irresponsabilidad de los profesionales al momento de brindar su servicio
publico, sin embargo el particular no realiza ningun reclamo contra el Estado por
diferentes factores como por ejemplo el desconocimiento a los mecanismos de defensa
que se tienen o una de las mas importantes que es la falta de sustento econémico para
realizar todos los tramites judiciales para poder tener una justicia verdadera. Ademas, por
el hecho de existir pocos procesos, esto provoca que la indemnizacion o resarcimiento

por los perjuicios ocasionados sea escaso o casi nulo.

Desde el punto de vista de la autora de este trabajo, una recomendacion viable que
se podria tener en primer lugar seria buscar alternativas de publicidad y comunicacién
con el fin de que el particular conozca sus mecanismos de defensa que tiene frente a los
derechos vulnerados que ocasionan los funcionarios publicos, pues el particular no tiene
por qué soportar un perjuicio que no esta justificado, por ende tiene que defenderse para

que asi no queden impunes dichas actividades por parte de los profesionales.

Ademas también se ve la necesidad de crear normas, leyes, reglamentos o mas
medios que permitan consolidar, exponer y ejecutar los conceptos y principios, asi como
también una regulacion mas especifica, con el objetivo de que este tema de la
responsabilidad no solo quede normada de manera general sino que tenga un fondo, es
decir que sea mas profundo dependiendo del servicio publico que se esté prestando y asi
no caer en un vacio legal, evitando por lo tanto arbitrariedades, ya que al no contar con

una regulacion especifica se vuelven tramites sujetos a una discrecionalidad.
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