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Respetable Licenciado Fredy Orellana:

Tengo el honor, de dirigirme hacia su persona para transmitirle, que habiendo sido
nombrado Asesor de Tesis, con fecha veintiséis de febrero de dos mil dieciséis procedi a
asesorar el trabajo de tesis del Bachiller LUIS FERNANDO CASTANEDA GARCIA
Intitulado “LA IMPORTANCIA DE TIPIFICAR, EL DELITO DE MALA PRACTICA MEDICA
POR GALENO COLEGIADO ACTIVO EN LOS CENTROS DE ASISTENCIA MEDICA,
PUBLICOS Y PRIVADOS EN LA REPUBLICA DE GUATEMALA"; por lo que procedo a

emitir el Dictamen respectivo:

1. La revision que he llevado a cabo, sobre el tema investigado del Bachiller Luis
Fernando Castafieda Garcia la he realizado exhaustivamente, llevandome a
conclusiones aseverativas que es un estudio cientiﬁcd y de conciencia social que
aporta mucho a la poblacién guatemalteca.

2. Los objetivos se alcanzaron en cuanto a la metodologia y técnicas aplicadas en el
trabajo investigativo, con buen desenvolvimiento y analisis.

3. La hipétesis planteada es de mucha importancia ya que propone tipificar la Mala
Praxis Médica tomando en cuenta que este tema ha sido soslayado por afio,
habiendo asi un vacio legal en la legislacion guatemalteca.
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Lie. Marvin Vinicio Herniandez Hernandez
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4. En cuanto a los capitulos de la presente tesis se utilizé Ia redaccién, ortografia y
margenes que exige el normativo vigente de la Unidad de Asesoria de Tesis,
cumpliendo asi con todos los formalismos establecidos.

5. El presente trabajo es de gran aporte académico y se desarrolla en cinco capitulos
contextualizados con coherencia y légica conforme a derecho.

6. La bibliografia que se consulté es la adecuada, robustecida de informacion veraz y

con aporte juridico social.

Expresamente declaro que no soy pariente del bachiller LUIS FERNANDO
CASTANEDA GARCIA dentro de los grados de ley y ofras consideraciones gue se
estimen pertinentes. Asimismo me permito dar a conocer que el trabajo de tesis del
sustentante cumple de manera eficaz con los requisitos preestablecidos en el articulo
31 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico, por ende emito DICTAMEN FAVORABLE el
cual a mi juicio llena los requisitos exigidos, previo a optar al grado académico de

Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.

Atentamente:

Lic. Marvip¥in|cio Herhandez Hernandez
gado y Notario
sor de Tesis

Colegiagp@adio
MARVIN VINICIO HERNANDEZ HERNANDE?
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PRESENTACION

La silenciosa ejecucion, desmembracién y desapariciéon a través de la muerte
ocasionada en los cuerpos humanos de quienes anhelan la recuperacion de su salud
perdida, se confian en manos de médicos, quienes alejados de los canones de ética

profesional, convierten en una amenaza el bienestar de la salud del individuo.

El objeto que da punto de tesis para el informe final lo es el ciudadano enfermo,
afectado en su salud quien padece producto del error del profesional colegiado de la
salud. Aquel que le ha sido amputado una extremidad sana, en lugar de una infectada;
o0 cuya vision perdié por completo debido a un mal procedimiento del médico. Y develar
al inconsciente que esta actuando en total impunidad, de ahi el objeto de estudio, toda
vez que a la altura del siglo XXI, en que vivimos, el Cédigo Penal guatemalteco resulta
insuficiente para castigar a ese profesional delincuente, responsable de no devolverle la

vida a quien se la quité de forma culposa.

Los legisladores de 1973 no imaginaron la limitaciéon del texto legal suscrito, pues es
claro que para las nuevas formas de vida actual, la mala practica de la medicina
necesita una investidura juridica adecuada. El trabajo investigativo se realizd en
centros hospitalarios publicos y privados de la repulblica por espacio de dos afios; el
cual conlleva un gran aporte académico ya que se hace conciencia social. Por la

urgencia de normar esta clase de ilicitos que gozan de impunidad.
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HIPOTESIS

La hipotesis de esta investigacion estriba en que, se estd vulnerando el principio
fundamental del derecho a la vida y a la salud, toda vez que el actual Cédigo Penal
guatemalteco limita el derecho de accidn al no tipificar el delito de mala praxis médica,
reduciendo la magnitud del dafio causado por los galenos, supeditandolo tinicamente al

delito de lesiones, o simplemente quedando impune.

La funcién estatal no cumple el precepto constitucional de la realizacién del bien comun
pues el ciudadano que solicita la prestacion de los servicios de salud en la red de
hospitales nacionales publicos y privados, no indaga sobre la buena aplicacion de los
métodos clinicos, médicos y cientificos que se deberian suministrar al paciente. Por

esta razén el galeno falto de ética profesional actia con negligencia.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La exégesis al Decreto 17-73, Cédigo Penal da pie para comprobar que el Organismo
Legislativo como 6rgano independiente no cumple su funcién legislativa, toda vez que
cuando los médicos colegiados activos cometen mala practica en su profesion y
ocasionan dafios severos, irreversibles no son sancionados. Lo que ocasiona que en
los médicos no exista el temor de incurrir en errores, omisiones y la aplicacién de

procedimientos innecesarios con la intencién de la obtencion de honorarios.

La deficiente manera de legislar, comprobada, vendria a ser reparada al reformarse el
actual Codigo Penal al crear la figura tipica y antijuridica de mala practica médica y sus
diversas manifestaciones detectadas a través de la observacion, encuesta, analisis, asi
como los métodos inductivo y sintético, los cuales fueron utilizados en la investigacién

los mismos aportaron a que la hipétesis fuera comprobada.
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INTRODUCCION

El tema se derivo por la importancia que conlleva tutelar el derecho a la salud sin
distingo alguno y quien transgreda o limite esos derechos debe ser castigado. La
época en que se vive, es necesario que en un Estado moderno como Guatemala,

incluya en su Cddigo Penal la tipificacién del delito de mala praxis médica.

La investigacion demostré tedrica y practicamente la impunidad que favorece la
negligencia e impericia por parte de los médicos de la red de hospitales nacionales
tanto publicos como privados. Cuando al quitarle la vida a través de procedimientos
inadecuados o causar lesiones severas por negligencia, no se puede proceder a la
calificacion tipica y antijuridica, por eso es de suma importancia que el alto poder que

emana del Organismo Legislativo reforme el Decreto 17-73.

La hipétesis comprob6 la incapacidad legislativa propiciada por el Congfeso de la
Republica, y que la mala practica médica esta lejos de ser sancionada con la
calificacion legal que le merece. Esto genera un vacio legal por no ser congruente con
la realidad nacional ya que por aquella comision culposa de acciones que contravienen

la vida y la integridad fisica los médicos deberian enfrentarse a una legislacién a la

medida de sus errores.

En el capitulo I, derecho penal guatemalteco; capitulo I, ramas del derecho con las que
se relaciona el derecho penal; capitulo Ill, comparacién con el derecho extranjero en
materia de mala practica médica; capitulo IV, marco legal y doctrinario de la
importancia de tipificar el delito de mala practica médica en el Cddigo Penal; y por

ultimo en el capitulo V, derecho a la salud y su fundamento legal.

(i)
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Se utilizaron los métodos inductivo y sintético, a través de los cuales se conformé el
marco tedrico sobre el que se basa la investigacion. La recoleccion y obtencion de la
informacion y material de estudio, se llevé a cabo mediante la técnica bibliografica
documental; el analisis se realiz6 desde los puntos de vista doctrinario, juridico, social,
penal y econdémico; analizandose entre otras cosas tratados y convenios
internacionales relacionados con el tema de la practica médica y sus diversas

manifestaciones.

(if)
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CAPITULO I

1. Derecho penal guatemalteco

En Guatemala el derecho penal nace con la observancia del modelo de ley extranjera;
asi Zaffaroni, establece que “es el conjunto de leyes que traducen normas tutelares de
bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela, cuya violacion se llama delito, y
tiene como consecuencia una coercién juridica particularmente grave, que procura

evitar la comision de nuevos delitos por parte del autor”. !

1.1. Definicion

El tratadista Eugenio Cuello Calén manifiesta que derecho penal “es el conjunto de
normas juridicas que determinan los delitos, las penas que el Estado impone a los

delincuentes y las medidas de seguridad que el mismo establece”. 2

Por su parte los autores Héctor de Le6n Velasco y José de Mata Vela apuntan que “es
el conjunto de leyes mediante las cuales el estado define los delitos, determina las
penas imponibles a los delincuentes y regula la aplicacién concreta de las mismas a los

casos de incriminacién”.?

1Zaffaroni, Eugenio Radl. Manual de derecho penal parte general. P4g. 21.

2 Cuello Caldn, Eugenio, Derecho penal. Pag. 8.

3De Ledn Velasco, Héctor Anibal, José Francisco de Mata Vela. Derecho penal guatemalteco. Pag. 5.
1
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1.2. Origen

En su tesis de grado expone la autora Diana Marisol Simén Chavez acerca de los cinco
codigos penales que existen en toda la historia de Guatemala “El primero se promulgé
en el afio de 1834 durante el gobierno del Dr. Mariano Galvez, el segundo en el afio de
1877 durante el gobierno del General Justo Rufino Barrios, el tercero en el afio de 1887,
durante el gobierno del General Manuel Lisandro Barillas, el cuarto, en el afio de 19386,
durante el gobierno del General Jorge Ubico; y el quinto entré en vigencia el 15 de
septiembre de 1973, durante el gobierno del General Carlos Arana Osorio. El cual atin

sigue vigente, aunque se ha reformado atendiendo a las necesidades del pais”. 4

1.3. Fuentes

A decir de lo que el Diccionario de la lengua espafiola define como fuente “Principio,
fundamento u origen de algo.” razén, dando lugar al comienzo de donde mana un
caudal personalizado en la esencia misma que proveen los legisladores por

excelencia”.’

Por su parte el tratadista Reinhart Maurach, nos refiere que son fuentes del derecho
penal: “aquéllas normas juridicas que regulan los presupuestos y el contenido del

derecho del Estado a castigar”. ©

% De Le6n Velasco, Héctor Anibal y de Mata Vela, José Francisco. Derecho penal guatemalteco. Pag. 9.
> Diccionario de la lengua espafiola, http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO_BUS=3&LEMA=fuente
{consultado: 1 de febrero de 2016).
SMaurach, Reinhart. Teoria general del derecho penal y estructura del hecho punible. Pag. 121.
2
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El ordenamiento juridico guatemalteco, es el Congreso de la Republica, quien esta
investido para crear las normas juridicas penales, he aqui el 6rgano padre en sentido de
engendrar y traer a la vida legal todas las leyes, incluyendo las leyes penales, las que

constituyen la Unica fuente directa del derecho penal.

“La Constitucion Politica de la Republica en sus articulado 140, 141, 157 y 171,
estatuye la libertad del Estado guatemalteco, su independencia y soberania organizado
para garantizar a sus habitantes el goce de sus derechos y de sus libertades, y que su
sistema de Gobierno es republicano, democratico y representativo; asi también
establece que la soberania radica en el pueblo, quien la delega para su ejercicio en los
Organismos Legislativo, Ejecutivo y Judicial; por consiguiente la potestad legislativa
corresponde al Congreso de la Republica, quien es el que tiene la atribucion de

decretar, reformar y derogar las leyes”.

En cuanto a las leyes ordinarias asi establece la Ley del Organismo Judicial en su
Articulo 2. La ley es la fuente del ordenamiento juridico, la jurisprudencia, la
complementara. La costumbre regira sélo en defecto de ley aplicable o por delegacion
de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden publico y que resulte

probada.

El derecho penal ha encontrado estancia dividiéndose en fuentes directas e indirectas,
lo que también se conoce como fuentes inmediatas y mediatas, rigiendo aqui el poder

sancionatorio que convergen entre si.
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1.4. Fuentes directas

Para los eruditos, “son las que tienen la fuerza y caracter sancionatorio por si mismas
con capacidad de engendrar normas juridicas penales imperativo-coercitivas, debido a
la naturaleza publica del derecho penal, siendo la Gnica fuente directa de éste es la ley
y solamente la ley puede denominarlas acciones que se categorizan como delito y su

punibilidad”.

Despréndase aqui estas acepciones del principio nullum poena sine lege, que en el
derecho penal hace las veces de timonel, de manera excepcional cuando se da como
resultado, la exclusién por analogia de la ley. De ahi que la creacién de normas
juridicas penales queda supeditada a la funcién garaﬁtista del derecho sustantivo por
consiguiente el contenido obligatorio que conlleva, ésta es la Gnica fuente inmediata

reconocida por ser de donde se yergue el derecho penal.

Aqui es menester que tengamos que sumergirnos en la conceptualizacién de delito
como conducta castigada por la ley con una pena, sin embargo un concepto puramente
formal que nada dice sobre los elementos que debe tener esa conducta para ser
castigada por la ley con una pena.

En la sana critica se debe entender como delitos o faltas las acciones y omisiones
voluntarias penadas por la ley, con alguna mayor precisién se dice ahora por otras
legislaciones mas modernas que, son delitos o faltas las acciones u omisiones dolosas

o culposas penadas por la ley.
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Ahondando en las fuentes del derecho es necesario sefialar lo que diversos tratadistas
establecen a este respecto. Citando a Zaffaroni quien establece que “fuentes de
produccién de la legislacion penal”, corresponde a los érganos capaces de producir
legislacion penal por ser “fuentes de conocimiento del derecho penal, y ostentar los
componentes de la legislaciéon penal establecida.” El autor citado desglosa las fuentes
directas subdividiéndola en fuentes directas de producciéon y fuentes directas de

cognicion”.

1.4.1. Fuentes directas de produccion

Para entender las fuentes directas de produccion queda explicado que se clasifican con
base a quién crea o produce el derecho; asi, cuando se habla de fuente de produccién
del derecho penal, se alude al fundamento de la validez de las normas juridicas
penales, lo que dependera de si provienen o0 no de quien dispone de la voluntad
creadora de esas normas juridicas en un Estado, o sea, del poder legislativo revestido

del poder creador de la ley.

El principio de legalidad es vigilante pues excluye ciertas facultades para determinar
delitos y establecer penas supeditando cualquier potestad que no sea la del Estado.
Esto conmina a desechar las facultades ambiguas punitivas que en el pasado se

arrogaron otros sujetos o entidades legitimadas por el otrora bregar del derecho.

e
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Los tratadistas Esteban Righi Alberto A. Fernandez aseguran que: “En la actualidad,
esa aptitud sélo es reconocida al Estado, pues se han eliminado las potestades que

antiguamente tuvieron instituciones como la lglesia o el pater familiag”. 7

1.4.2. Fuentes directas de cognicién

“Cognicién es igual a conocimiento, y el apocope es utilizado para referir que, en otras
materias juridicas, los particulares pueden suscribir un contrato, el que se constituye en
la fuente de conocimiento de sus derechos y obligaciones; ese contrato es la forma
objetiva que toma en la vida social, por ejemplo, en el derecho civil o el mercantil, mas
no se aplica al derecho penal, por lo que solo se cita como una fuente adecuada en la

ciencias juridicas de la cual también debe conocerse”. &

1.5. Fuentes indirectas

Entre estas fuentes tenemos La jurisprudencia, que dicho sea de paso es
complementaria a la ley; y la costumbre que rige solamente en defecto de ley aplicable
o por delegacion de la ley, siempre que no sea contraria a la moral o al orden pulblico y
que resulte probada. Esto a tenor de lo que para el efecto establece el articulo 2 del
Decreto nimero 2-89 del Congreso de la Republica de Guatemala, denominada Ley del

Organismo Judicial.

7Righi, Esteban y Alberto A. Ferndndez. Derecho penal: la ley, el delito, el proceso y la pena. P4g. 86.

S1bid. P4g. 71.
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1.5.1. La jurisprudencia

En cuestidn se dice que La jurisprudencia “Es la doctrina sentada por los tribunales, la
cual puede ser de mucha utilidad para la interpretacion de las leyes penales”, asi como
también para el nacimiento del nuevo derecho; no obstante lo anterior, ésta no adquiere
la categoria de fuente inmediata del derecho penal, lo que se puede apreciar si se toma
en cuenta que las sentencias judiciales, que son normas particulares y concretas,
unicamente obligan a las partes del litigio en el que se dictan, no asi a la generalidad;
alli la diferencia entre el sistema juridico de Guatemala y el commonlaw, en el que el

derecho si nace directamente de los fallos jurisprudenciales propiamente.

En contraposicion a las fuentes directas, encontramos que las indirectas o
complementarias son las que carecen de poder normativo propio para crear normas
juridicas penales siempre que en Guatemala la Gnica fuente directa del derecho penal
es la ley, no obstante se consideran fuentes del derecho penal, aunque no en forma
independiente, porque ayudan a crear, desarrollar, interpretar o aplicar las normas
juridicas, tal y como lo hacen la jurisprudencia, la costumbre, la doctrina y los principios
generales del derecho que nos brindan un marco referencial aceptable al momento de

la creacién de la ley.

1.5.2. La costumbre

Aqui debe entenderse por costumbre a las normas juridicas no escritas que han sido

reconocidas en una comunidad o sociedad determinadas luego de haber sido
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impuestas por la tradicion generacional. Esta fuente del derecho, ha sido fundamental
desde tiempos inmemoriales para regular la conducta humana. “Con el propésito de
reglamentar de mejor manera las crecientes y mas complejas relaciones humanas que
surgian de su evolucién empezé a requerirse cada vez mas la implementacién de un
orden técnico y cientifico que arroj6 como resultado el derecho escrito, el que fue

sustituyendo a la costumbre gradualmente como una fuente indirecta del derecho

penal.” °

“La costumbre, también llamada derecho consuetudinario; término que proviene de una
categoria del derecho romano, la inveterata consuetudo. Se refiere a practicas repetidas
inmemorialmente, que a fuerza de la repeticion, la colectividad no sélo las acepta sino

que las considera obligatorias bajo la opinio juris sive necessitatis”. 1°

Por la categoria que ocupa en el derecho, se alude a la costumbre no como practicas
aisladas en la vida juridica sino que alude a la existencia de un sistema de normas,
autoridades y procedimientos. “Sé6lo que la palabra consuetudinario fija a ese sistema

en el tiempo, como si se repitiera de igual manera a lo largo de los afios.”!!

1.5.3. La doctrina

“La doctrina también se le conoce con el nombre de derecho cientifico o literatura del

derecho la cual se compone por los estudios y las teorias de los doctos y especialistas

% Ponce Malaver, Moisés. Ejercicio de la medicina. Pag. 24.
10 jiménez de Asua, Luis. Lecciones de derecho penal. P4g. 16.
bid. Pag. 90.
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de nuestra ciencia, es decir que la doctrina es el resultado de la elaboracién cientifica
del derecho que se gesta a través del estudio analitico realizado por los juristas; reviste
de bastante relevancia puesto que a con este tipo de fuente se genera un acercamiento

de la problematica que debe ser atendida por el derecho respectivo”.'?

Como fuente indirecta la doctrina, es relevante al momento de que los administradores
de justicia hacen uso casi diariamente de esta como recurso que a su vez hace las
veces de consejera en muchos casos concretos que ocupan al derecho penal
guatemalteco. En ese orden de ideas Palacios Motta nos dice que: “La doctrina no es
fuente productora de Derecho pero tiene mucha importancia en la practica judicial, en la

preparacion del Derecho, en la derogaciéon de las normas y en la unificacidén de las

leyes”.13

1.6. Principios

1.6.1. principios generales del derecho

El Diccionario Juridico Espasa expone los “Criterios fundamentales que informan el
origen y desenvolvimiento de una determinada legislacién que, expresados en reglas y
aforismos, tienen virtualidad y eficacia propias con independencia de las normas

formuladas en el plano positivo”.

2Amuchategui Requena, Griselda. Derecho penal. P4g. 101.
* Palacios Motta, Jorge Alfonso. Apuntes de derecho penal. P4g. 73.
“Espasa Calpe, S. A.Diccionario Juridico, Madrid, 2001.

9
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Su carécter de criterios fundamentales deriva de expresar principios de justicia de valor
elemental y naturaleza objetiva. Y su condicion de fuente informativa del ordenamiento
explica que puedan adoptar peculiaridades, que, sin romper su ténica general y
abstracta, disciplinan la estructura juridica de un determinado grupo humano y social.
No son, ciertamente, verdades absolutas, pero su mas pura esencia responde a una
general aspiraciébn que se traduce, en la O6rbita juridica, en una politica de

desenvolvimiento y realizacién de su contenido, que es lo que les da utilidad.

Su generalidad y ausencia de concrecién explican su formulacién y transmision
mediante expresiones no escritas, como ocurre con la ley. “Nada impide que un
principio se recoja por el legislador (v. gr., art. 1.902 C.C.), pero no es ésta la ténica

general, quiza porque la utilidad de los principios deriva de su generalidad”.'®

Su independencia respecto de las normas concretas positivas hace que informen al
ordenamiento sin necesidad de que sean matizados. “Singularmente, cuando el
legislador se apresta a la labor de organizar normativamente la vida de un pais,
responde en su esquema y parte siempre de unos principios. Y realizada la legislacion,
ahi y aun quedan los principios, que sirven para enriquecer y actualizar, completandola,
la norma concreta. Cabe destacar entre ellos: el principio de lenguaje, el pacta sunt

servanda, el de no poder ir contra los propios actos o el de rechazo del enriquecimiento

sin causa”.'®

15 Castillo, Francisco. Derecho penal general. Pag. 14.
161bid. P4g. 21.
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Nunca, hasta la época moderna, ha sido objetada la existencia de los principios
generales del derecho fuera de la letra de la ley. Histéricamente, se explica el
fenbmeno. En Grecia, concebido el derecho, y la vida toda, como una teoria de
cosmovision determinada, no existe obstaculo alguno para distinguir una ley humana
de una ley ordenadora del mundo, no obstante aparentes expresiones en contrario. El
pensamiento romano, aunque mas utilitarista y dando a la ley papel preponderante,
admitié en la formacién del ius civile unos criterios consuetudinarios, tradicionales y de
equidad; circunstancia que, aunque derivada de la filosofia griega, no excluye la
importancia del reconocimiento dado por los jurisprudentes a la pietas y a la humanitas.
El pensamiento cristiano que se desarrolla en la Edad Media es parte de una visién
unitaria del mundo, que extiende un derecho natural a todo el orbe, y sera usado como
base en las luchas religiosas para justificar cada parte su postura politica. Con la
codificacion francesa, que quiso ser expresion legislativa de la ciencia universal y
constante (su grave error) se planteé el problema de la suficiencia de la ley, aunque se
firmaba ésta como casi plena, se reconocia al juez facultad para, en su defecto, aplicar

los principios generales.

De dicha expresion resulta que son dos las funciones asignadas a los principios
generales: a) ser fuente subsidiaria, en defecto de ley o costumbre; b) informar al
ordenamiento todo, labor que realizan sin perjuicio. A las cuales funciones debe

afiadirse una tercera, la interpretadora.

11
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Sobre el significado que pueda tener la expresion utilizada por dicho precepto, 1.4 C.C.,
no parece existir criterio unanime entre quienes se han preocupado del tema, aunque
todos los autores parecen resaltar como causa de la oscuridad la propia expresion
legislativa, que, después de asignar a los principios su condicién de fuente Gltima en la

jerarquia normativa, advierte que es sin perjuicio de su caracter informador.

Con ello, podria incidirse en la contradiccion sefialada por Garcia Valdecasas, de que el
principio que informa a la ley no puede servir de contraste de ésta, porque ya existe la
ley; objecidn que, acertada para el momento en que escribe el autor sefalado, no lo
parece tanto si se piensa en principios apuntados constitucionalmente (ya como corma
maxima de ese rango, ya como principios de constitucién y organizacién de una
colectividad). Se ha dicho, igualmente, que si los principios son informadores, a la vez
que fuente subsidiaria en defecto de ley y costumbre, informaran solamente a éstas;
porque, si bien el ordenamiento se integra por ambas y los propios principios, no tendria
sentido que fuesen informadores de ellos mismos; a lo que cabe objetar que hay

principios de diversa indole (asi, los axiomaticos pueden informar a los sistematicos).

En la doctrina y jurisprudencia, los principios generales se emplean como instrumentos
de cualquier fin. Invocados reiteradamente como freno al poder legislativo, para
reclamar la homologacién de la ley por aquéllos, alcanzan su maximo valor; mientras
que la jurisprudencia del Tribunal Supremo parece haberles reducido a su menor
expresion y relevancia, como solamente subsidiarios de ley y costumbre, porque en

cuanto principios informadores, los ha limitado si no estaban recogidos en sus propias

12
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sentencias (siendo, asi, la jurisprudencia la verdaderamente «informadora», cuando no
deformadora, del ordenamiento). Esto es, tanto se les ha subordinado al mandato
politico, como se les ha empleado para reducir ese mandato. “Las corrientes
positivistas, proclamandose o no como tales, han preferido la funcidn minima; mientras

que los defensores de un supra positivismo, afirmandose o no asi, han reclamado la

funcién maxima”.'?

Pero, como quiera que planteado asi el tema se convierte en cuestion politica, sin negar
la importancia de tal enfoque, es posible ofrecer un planteamiento técnico-juridico,
conforme al propio sistema organizado por el Cédigo Civil, en otro caso la eficacia del

articulo 1.4 C.C. podria remitirse, sin mayor trascendencia, a la que en cada caso fuere

deseable fijar.

Los principios generales del derecho hay que concebirlos no ya como el resultado,
recabado a posteriori, de un arido procedimiento de sucesivas abstracciones vy
generalizaciones, sino como sumas de valoraciones normativas, principios y criterios de
valoracién que, constituyendo el fundamento del orden juridico, tienen una funcién
genética respecto de las normas singulares. Vienen considerados no sélo bajo un
aspecto dogmatico, como criterios, que estdn en el fundamento de las soluciones
legislativas, en la medida en que el derecho positivo se halla por ellos informado, sino
también en su aspecto dinamico como exigencias de politica legislativa, que no se

agotan en las situaciones acogidas, sino que hay que tenerlas presentes como

Yibid.
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directrices o instrumentos de la interpretacion respecto a los casos dudosos y también

como tendencias y orientaciones a seguir en el proceso de la legislacién”. 18

Desde esta Ultima perspectiva, el problema que plantean los principios es el de su
identificacién, pues en cuanto corresponden a su funcién existe el riesgo de una
precision subjetiva inconsistente, 0 de una unilateralidad ante diversas tendencias de
uno u otro signo, lo que reclama evadirse de las normas y remitirse a su propia fuente, y
asi se vuelve arduo problema de las relaciones que interceden entre sociedad y Estado
en cuanto a la produccién del derecho, problema que a su vez sugiere la comparacion
entre la sociedad que se considera y la otra sociedad politicamente organizada. Es
cada situacién histérica la que permite identificar y determinar los principios imperantes
en un momento dado, en que la conciencia social se representa unos valores y unas
metas por alcanzar.

Su especial naturaleza, la dificultad de su precision (aunque quizd no de su
aprehensién), reclaman, juridicamente, un especial procedimiento de concrecion, la
jurisprudencia, judicial y doctrinal, pero también la sana expresidén popular; solucién la
primara, que parece aceptarse en el articulo 1.6 C.C., que se remite a la labor de los

tribunales, en su aplicacidén de todas las normas, para complementar el ordenamiento.

18 Garrido de palma, V. M.: Revista General de Legislacién y Jurisprudencia.
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1.6.2. Principio de legalidad

El latinimio nullum poena sine lege determina que nadie puede ser penado por acciones
u omisiones que no se encuentre calificados de manera expresa como delitos o faltas

por una ley anterior a su perpetracion.

El Decreto 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, denominado Codigo
Penal, establece el principio de legalidad. Asi el articulado numero 1 reza de la forma
que sigue: “Nadie podra ser penado por hechos que no estén expresamente calificados,
como delitos o faltas, por ley anterior a su perpetracién; ni se impondran otras penas

que no sean las previamente establecidas en la ley”.

“Cual banderazo de salida el principio de legalidad en materia penal, establece la mas
sélida garantia conferida a la libertad individual dentro de un Estado democratico. Este
principio reduce la actuacion arbitraria del Estado, reservando al individuo una esfera de

defensa de su libertad cuya garantia ha quedado escrita”.

1.6.3. Principio de culpabilidad

En Guatemala, las sanciones Gnicamente pueden ser impuestas en la medida en que el
infractor de la norma juridica cuente con la capacidad de ser el culpable de la comisién
de un hecho delictivo, es decir haber realizado una conducta que lesione o que pone en

riesgo bienes juridicos con caracter fundamental. De dicha forma, no se puede hacer

15
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responsable penalmente a las personas, que los mismos no hayan llevado a cabo, ni

tampoco por aquellos en los que no hubiesen sido capaces prever el resultado gravoso.

La culpabilidad, a decir de Cabanellas es la “Calidad de culpable, de responsable de un
mal o de un dafio. Imputacién de falta o delito a quien resulta agente de uno u otra,

para exigir la correspondiente responsabilidad”.’®

1.6.4. Reserva total de la ley

Es aquella que indica que Gnicamente una ley que sea aprobada por el Congreso de la
Republica de Guatemala, puede definir claramente los diversos tipos de orden penal y

establecer las sanciones correspondientes.

Esta garantia no limita la utilizacion de costumbres, reglamentos o la jurisprudencia

para la adecuada interpretacion del sentido légico con el cual debe contar la ley.

1.6.5. Exigencia de la debida certeza en la ley

Por esta garantia el ciudadano no sera sancionado por llevar a cabo una conducta que
se desconocia que no era permitida. Por su parte, la autoridad, tiene que atenerse a lo
que sefiala de manera estricta el texto legal en nuestra legislacion vigente, y no puede
en ningin momento imponer una determinada sancién, si la conducta que se lleva a
cabo no reune las caracteristicas de delito tipico y antijuridico. Aqui es indispensable,

que el legislador determine especificamente las conductas que no son permitidas, es

Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental. P4g. 101.
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decir aquellas que son prohibidas. Tampoco podran ser culpables penalmente aquellos
sujetos, que habiendo puesto la debida diligencia, no sabian que la conducta que

llevaban a cabo no era permitida.

Para que exista la culpabilidad de una persona, es fundamental conocer que la
conducta que va a llevar a cabo es prohibida y que ademaés, pueda respetar la

prohibicién expresada en la ley.

1.6.6. Prohibicion de la analogia

El Decreto nimero 17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala, denominado
Cédigo Penal regula en su Articulo 7, lo que sigue: “Por analogia, los jueces no podran
crear figuras delictivas ni aplicar sanciones”. Tacitamente prohibe a los jueces la
creacién improvisada de figuras delictivas, o bien la aplicacién de sanciones no basadas

en ley.

“La analogia es aquella que supone la debida apliéacién de la ley penal a un supuesto
que no se encuentra comprendido en ninguno de los diversos sentidos que son posibles
de su letra, pero que es analogo a otros, y que efectivamente se encuentran dentro del
texto legal. No obstante, la analogia si es admitida en beneficio del imputado a través

del favor rei”, 20

20 ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XX. Pag. 1.
17


emiimpresos02
Cuadro de texto


18

J
|


emiimpresos02
Cuadro de texto


CAPITULO Il

2. Ramas del derecho con que se relaciona el derecho penal

Al igual que todas las ciencias el derecho penal se relaciona con las diversas leyes
habidas y por haber debido a que las analiza, estudia y a su vez hace comparaciones
de los diversos cuerpos legales existentes a nivel nacional como extranjero, depurando
asi las normas e instituciones para implementar nueva normativa de acuerdo al

comportamiento humano.

Los antiguos romanos creadores de los sistemas legales, sintetizaron los grandes
principios en jurisprudencia, luego la convierten en leyes escritas a los que el derecho
podria reducirse como minima expresiéon y no obstante ser suficientes para abarcar
todos los aspectos a regular por las normas distintas del derecho, todas convergen en
las siguientes acepciones: honeste vivere, cuyo significado es vivir honestamente, o
este otro latinimio suum cuique tribuere: dara cada uno lo suyo; o bien poner en practica
el alterum non laedere, es decir no dafar al otro. Para los romanos la conjugacién a
partir de esos principios se podia ante cualquier situacién saber cémo comportarse en
relacién con los demas, de ahi que gesta las formas generales de relacionar las ramas

del derecho.

Existen diversos criterios de interrelacién de las ciencias del derecho, pero la mas
importante es la que diferencia entre derecho publico y derecho privado, datan de los

principios romanos de Ulpiano. En derecho se conocen las siguientes:
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¢ Derecho publico.

Regula las relaciones cuando una de las partes es un ente publico persiguiendo

intereses generales (ej. derecho penal, procesal, administrativo, etc.)

e Derecho privado.

Regula las relaciones entre los particulares ej. derecho civil, derecho mercantil, derecho

laboral, derecho internacional privado.

e Derecho internacional.

Es el conjunto de leyes de derecho positivo que se encuentran vigentes en un
determinado Estado. Derecho positivo que tiene fuentes y sanciones que le son
propias a ese Estado y que constituyen normas que regiran las relaciones de los
particulares dentro del Estado sin que intervenga ningln elemento extrafio o exterior a
la propia Nacion. Por tanto, el derecho interno es el que esta limitado por el principio

de soberania a un determinado territorio.

e Derecho internacional.

“Esta constituido por el conjunto normativo destinado a reglamentar las relaciones entre
sujetos internacionales entre Estados, o entre individuos de diferentes estados, o de un

Estado con individuos de otro Estado”. 2!

21 Marquez Pifiero, Rafael. Derecho penal en México. Pag. 18.
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La divisién de derecho interno y derecho internacional combinada con la divisién de

derecho publico y derecho privado nos va a dar como resultado:

e Derecho internacional publico.

Regula las relaciones entre los paises, de Estado a Estado. Sus fuentes son fuentes
supranacionales, pueden estar constituidos por los tratados internacionales y/o
convenciones internacionales que realizan los Estados entre ellos. Otras de las fuentes
seran la costumbre internacional y todos aquellos principios generales de derecho

internacional admitidos como validos por las naciones civilizadas hoy dia.

e Derecho internacional privado.

Reglamentaciones tendientes a regirlas relaciones de los particulares que pertenecen a
diferentes Estados, es decir, relaciones de particulares en el ambito internacional por
ejemplo un divorcio de un nacional de un Estado casado con una ciudadana nacional

de otro Estado, que hayan fijado su residencia en un tercer Estado.

¢ Derecho escrito y derecho consuetudinario.

El primero es el derecho positivo; el derecho consuetudinario es el basado en la

costumbre, por tanto, no escrito.

21
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e Derecho com(n y derecho Foral.

“Dentro del derecho privado, el derecho comin rige en todo el territorio nacional,
excepto en los territorios que gozan de derecho foral (Catalufia, Navarra, Balear,

Gallego, fundamentado por razones historicas”.??

2.1. Derecho constitucional

Los constitucionalistas han confeccionado partes especiales en donde establecen
derechos y garantias individuales. Siendo el ideal de seguridad individual contra la
actuacion de los poderes del Estado en materia penal, un objetivo inadvertido pues
como factor principal de control de la actuacion estatal sobre la libertad del individuo se
trata de una garantia en todos los Estados democraticos. La necesidad de
compatibilizar la letra y el espiritu de las leyes fundamentales a las declaraciones

internaciones constituye exigencia de un orden juridico universal’.

El derecho penal se relaciona con el derecho constitucional ya que el fundamento del

mismo precisamente se basa en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

2.2. Derecho civil

El derecho penal se relaciona con el derecho civil debido a que ambos son reguladores
de las relaciones existentes entre los hombres en la vida social, y ademas se encargan

de la proteccion de sus intereses, determinando sanciones que aseguren su respeto.

2Malaguez, Dionisio. La plebe y el conocimiento. Pag. 102.
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En el estado actual de la evolucién de la historia del hombre la responsabilidad civil y la
penal se han separado en casi todos los sistemas juridicos del mundo. Pero no siempre
el ilicito penal fue distinto del civil y las consecuencias de los hechos dafiosos fueron

muy distintas segun el tiempo a que nos estemos refiriendo.

En los primeros tiempos de la humanidad no puede hablarse de responsabilidad civil,
quizas hasta sea impropio hablar de derecho en el sentido actual. Pero ain en esas
épocas ya el ser humano, gregario por naturaleza, vivia en primitivos clanes, con los
l6gicos desencuentros que la convivencia implicaba. “El imperio de la fuerza debe haber
sido el primer instrumento de incipiente orden y es mas que probable que las primeras

discusiones terminaran a los golpes y con la muerte de uno de los adversarios’. 2

Cuando una persona sufria un dafo, ese dafio no era considerado personal sino que
afectaba a todo el grupo, y las represalias se tomaban contra toda la otra tribu a la que
pertenecia el ofensor. Esta venganza era un derecho primitivo que luego fue usado,
aunque nos parezca extrafio, para limitar las relaciones entre los miembros de los
clanes.

La venganza dice Martinez Sarrion, “no se nutre, cual corrientemente se suele decir, en
el odio, sino en la necesidad de tomarse justicia por su mano, ante la carencia de un
organismo superior e imparcial instancia a la que ocurrir. La venganza como sistema

tenia el gran defecto de la falta de proporcionalidad y de individualidad como hemos

ZGoldstein, Radl. Diccionario de derecho penal y criminologia. Pag. 67.
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sefalado. Por una muerte podia quemarse una aldea entera, o por una violacién sexual

cometerse un genocidio”.

El derecho civil se une con el penal a través que es una herramienta indispensable para
que la convivencia humana sea posible, lo que se logra instaurando un sistema de
controles variados, que se expresan mediante normas, mandatos, prohibiciones,
costumbres, etc., los que en caso de no ser respetados generan en el sujeto el deber de

responder.

Responder es un verbo de raiz latina que tiene muchos significados pero para el mejor
entendimiento de la relacién juridica entre lo civil y penal estaremos a lo que para el
efecto establece el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaniola, es decir
que es un término polisémico, asi tenemos que por responder es “Estar uno obligado u
obligarse a la pena y resarcimiento correspondientes al dafio causado o a la culpa
cometida’. La segunda acepciéon citada es mas genérica: “asegurar una cosa

haciéndose responsable de ella”.?

Como vemos la (ltima es mas genérica que la primera, pero ambas pueden ser
subsumidas, en sentido juridico, con la que da Bustamante Alsina cuando dice que

“responder es dar uno cuenta de sus actos”.?®

2% Martinez Sarrién, Angel. La evolucién del derecho de dafios. Pag. 13.
Bibid. Pag. 79.
Z6Bonnecase, Julidn. Tratado elemental de derecho civil. Pag. 54.
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Hay deberes de responder que no interesan al derecho, pero si a la moral, porque como
hemos dicho a quien el ser humano debe dar cuenta es a su propia conciencia. Por
ejemplo el que envidia los bienes o la mujer de su préjimo no puede ser penado, pero si
cometera un pecado si eso esta prohibido por su religién; o debera rendir examen ante
su conciencia si ella se lo reprocha, pero no ird preso ni indemnizara al préjimo por
codicioso o lascivo, mientras esos sentimientos no se traduzcan en actos concretos que

dafien al otro. Esta es una diferencia que existe entre moral y derecho.

La responsabilidad moral existe alin sin acto exterior que la ponga en evidencia. Asi
una persona puede odiar a otra sin emitir palabra o gesto alguno, lo que le genera una
gran responsabilidad moral pero no juridica. Ello sin embargo no quiere decir que exista
una total independencia entre moral y derecho ya que en algunos casos la moral tiene
efectos sobre el derecho, como en el caso de la objecidén de conciencia de una persona
que profesa determinada religién y se niega a participar del servicio militar, o de un
médico cuya religiéon le prohibe el aborto o la contracepcién y se niega a practicar estas

operaciones.

El principio del alterum non laedere es, como la nocién misma de derecho, inseparable
de la de alteridad, es decir en relacién a otro, o lo que es lo mismo tiene sentido
unicamente en la vida en sociedad, porque el dafio que alguien se infiere a si mismo no
entra dentro de la consideracién de la responsabilidad civil, como seria el caso del
suicida o de quien se flagela por motivos religiosos, 0 como veremos mas adelante

cuando la victima ha sido culpable del dafio.
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Por eso Ricardo de Angel Yagiiez comienza su libro sobre el tema diciendo que “el no
causar dafo a los demas es quiza, la mas importante regla de las que gobiernan la
convivencia humana y al conjugar las ramas del derecho todas se congregan en ese

sentido unilateral”.??

La tendencia del derecho, independientemente de la subdivisién que los juristas hagan
no protege entonces a quien causa un dafio a otro, sino que muy por el contrario hace
nacer una obligacién en sentido juridico de dejar a esa persona en una situacion lo mas
parecido posible a como se encontraba antes de sufrir el dafio. “Esto es lo que se llama
responder o ser responsable o tener responsabilidad por el dafio padecido por otra

persona, como en el caso de la mala praxis médica”.28

La obligacién de reparar el dafio ha sido considerada por los autores como una sancién,
mas propiamente como una sancién resarcitoria, para diferenciarla de la sancion

represiva propia del ambito penal.

Se puede resumir diciendo que el principio general del derecho de no dafiar al otro,
hace que sea posible la vida en sociedad y que cuando es conculcado, acarrea una
sancion que consiste en la obligacion juridica de indemnizar el dafio causado o una

reaccion del derecho para facilitar la represién del dafio.

“’Yaguez, Angel. Responsabilidad civil. P4g. 62.
28Ibid. P4g. 71.
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Se debe aclarar sin embargo que no siempre que se causa un dafio se responde, tal
como veremos mas adelante. De todos modos las excepciones a la indemnizabilidad
del dafio, debido al progreso juridico y muy en especial de esta materia, cada vez son

menores, “‘porque se considera inconveniente que la victima no sea compensada de

algin modo”.?®

2.3. Derecho procesal penal

El derecho procesal penal es una rama del ordenamiento juridico que rige la actuacion
de los érganos jurisdiccionales y de las partes en el seno del proceso con el fin de la
aplicacion del derecho sustantivo al caso concreto cuya resolucién se solicita de forma
mas breve, como sefiala Cortez Dominguez, el derecho procesal es el conjunto de
normas que regula los requisitos y los efectos del proceso, y esta formado por normas
que regulan el procedimiento y por normas institucionales que regulan la creacion y el

funcionamiento de los 6rganos judiciales.

También se le denomina derecho adjetivo y es aquel conjunto de doctrinas y normas
reguladoras del proceso penal, para posteriormente emitir una sentencia, deduccién de
las responsabilidades e imposicién de la pena correspondiente aplicandose de dicha

forma el derecho penal material.

El derecho tiene, entre sus principales finalidades, la ordenacién de la vida social: el

derecho nos dice como deben desenvolverse nuestras relaciones sociales y cuales son

1bid. Pag. 33.
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las consecuencias que se derivan cuando el derecho es incumplido o cuando surge un "
conflicto. Es en este punto donde entra en juego el derecho procesal, en la situaciones
de conflicto, ya sea intersubjetivo cuando se presenta entre sujetos particulares en
materias de derecho disponible: civil o mercantil, ya sea un conflicto de derecho publico,
cuando estan implicados derechos o intereses publicos, es decir, en materias no

disponibles: administrativo o penal.

2.4. Derecho internacional publico

El derecho penal y el internacional hallan relacién estrecha con la problematica actual
en temas como la extradicion y el reconocimiento de sentencias pues encuentra su
origen en las practicas de los Estados, resultado de sus esfuerzos de cooperacion

internacional en orden al logro de la aplicacion efectiva del derecho penal interno.
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CAPITULO Il

3. El derecho penal comparado en materia de practica médica

El tratadista Antonio Torres sostiene “La vida tiene un valor previo y superior a todo el
sistema constitucional de derechos. Es realmente el presupuesto o soporte fisico,
ontolégico, de todos los derechos”. Asimismo afirma: “la vida consiste en vivir el
contenido esencial del bien vida es que siga habiéndola, y el derecho a la vida se cifra

en poder seguir viviendo sin que nadie lo impida”®

“En el derecho comparado, si bien, se observa que la tendencia a la mala praxis
encuadrada en la responsabilidad penal y la obligacién de reparar el dafio a través de la
responsabilidad civil, en algunos casos se encuentra que la responsabilidad del
profesional médico ha sido regulada a nivel constitucional como en Ecuador y que en
otros casos se esta pretendiendo emitir una ley ex profeso para normar dicha
responsabilidad como se encontré en Venezuela. De esa manera se evidencia un

contraste en cuanto a la regulacién de la responsabilidad del profesional médico”.!

En la mayoria de paises se tienen normas que definen en forma clara la rectoria de la
autoridad de salud, como aquellas de creaciéon de los ministerios o secretarias de salud

y las que organizan y establecen sus funciones.

30 Torres, Antonio. Derechos Civiles, Libertad Ideolégica y Religiosa. Pag. 2.

31, Etica profesional del médico. Pag. 76.
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Los aspectos mas regulados son los que identifican la autoridad competente en salud y
hacen enunciaciones genéricas de derechos, calidad de la atencién, la regulacion de
tecnologias, acreditacién y habilitaciéon de establecimientos, la formacion del personal
de salud y aspectos de seguridad del paciente como los sistemas de reporte de

incidentes y dafios.

En Brasil la funcién de la garantia de calidad recae en el ministerio o secretaria de

salud, si bien en algunos paises la misma se encuentra compartida entre el gobierno

federal y los estados.

En otros paises como Colombia, Chile, Republica Dominicana, Venezuela existe una
superintendencia de salud pero con ambito diverso: fiscaliza todo el sistema. En
argentina se supedita a las obras sociales, mientras que Perl y Paraguay comparten

sus funciones con el Ministerio de Salud correspondiente.

Existen organismos responsables de la calidad de la atencion en todos los paises,
habitualmente las dependencias de salud o ministerios de proteccion social. Por otra
parte, los paises federaIeé tienen también instancias regulatorias subnacionales, y
cualquiera sea el caso, en todos los paises hay muiltiples instancias intraministeriales
vinculadas a las areas de calidad, medicamentos, tecnologia médica, vigilancia
sanitaria, vigilancia epidemiolégica, acreditacién y habilitacion de establecimientos,
certificacion de recursos humanos, atencion de quejas y reclamos, que utilizan métodos

ecuanimes de resolucion de conflictos en los sistemas de salud.
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3.1. Acceso a la salud en el ambito internacional

Si bien en Guatemala el acceso a los servicios de salud y a la red hospitalaria es
completamente gratis incluidos los medicamentos, otros paises indican expresamente
que la capacidad de pago no debe ser un factor para negar atencién y en algunos
casos se prohibe expresamente que se exija seguro médico, caucién o que de alguna

manera se pretenda garantizarla deuda previamente a la prestacién del servicio.

Otras normas contemplan la gratuidad de la atencién en prestadores publicos, sin
perjuicio de que estos prestadores puedan recuperar los costos de entidades de la
seguridad social o de los seguros privados de salud, cuando los pacientes cuentan con

cobertura a través de polizas.

Algunos paises tratan los supuestos de reembolsos cuando quien recibié el servicio no
cuenta con medios. A titulo de ejemplo, Chile establece un mecanismo a través del

Fondo Nacional de Salud.

En Ecuador se dispone que los valores no recuperados del servicio de salud se
deduzcan del impuesto a la renta. En Panama se establece un sistema de pagos

compartido por el paciente, el Estado y quien presto el servicio.

“La atencién médica no siempre es mencionada explicitamente entre las garantias
reconocidas por la ley y las pocas normas que la contemplan son las que comprenden a

la regulacion de redes de atencion, y a la referencia y contra referencia, como es el
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caso de Bolivia, Ecuador, El Salvador, Panama o Venezuela. En Brasil, estd mas
generalizada su previsién, ya que ademas de la prohibicién del abandono del paciente,
se fijan las condiciones de derivacién de pacientes como en los casos del Codigo de
Etica Médica o la Carta de Derechos de Usuarios del Sistema Unico de Salud (SUS), o
se define la continuidad de la prestacion meédica como un indicador relevante en el

Reglamento del Sistema de Acreditaciones Institucionales de Salud”.32

La obligatoriedad de la atencién médica de urgencia por parte de instituciones publicas
y privadas, esta consagrada en algunos casos a nivel constitucional como en Ecuador y
Paraguay, aunque en este Ultimo caso sblo se da en las instituciones publicas. Este
deber surge también en muchos casos de los cédigos o normas generales de salud
como en Nicaragua, Venezuela, Bolivia, Republica Dominicana, en disposiciones
especificas referidas al manejo de las emergencias médicas o0 en la que establece

garantias de prestaciones en salud.

3.2. Regulacién en Colombia

Destaca Colombia porque en este pais se puede ubicar desde el ambito constitucional
las responsabilidades desde el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Constituciéon tal y como lo sefiala el articulo 95 de la misma, agregando que son
deberes de toda persona y del ciudadano respetar los derechos ajenos y no abusar de

los propios:

32 Araya, Susana. La culpa penal de los profesionales en medicina por mala praxis. P4g. 20.
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Constituciéon Politica de Colombia “Articulo 95. La calidad de colombiano enaltece a
todos los miembros de la comunidad nacional. Todos estan en el deber de
engrandecerla y dignificarla. El ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en

esta Constitucion implica responsabilidades”.3?

“Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las leyes. Son deberes de la

persona y del ciudadano: 1. Respetar los derechos ajenos y no abusar de los propios”.

Por su parte, este pais también cuenta con la Ley 23-81 por la cual se dictan normas en
materia de ética médica. Esta ley contiene una declaraciéon de principios; lo relativo al
juramento médico; lo relacionado con la practica profesional en la que se incluyen
disposiciones referentes a las relaciones del médico con el paciente, con sus colegés,
con las instituciones, con la sociedad y con el Estado; disposiciones sobre la
prescripcidon médica, la historia clinica, el secreto profesional y algunas conductas;
sobre la publicidad para obtener clientela y la propiedad intelectual; asimismo, se
establecen disposiciones sobre la federacion médica y los tribunales ético
profesionales; sobre el proceso disciplinario ético-profesional y por ultimo, disposiciones
relativas a las sanciones a las que se haran acreedores los sujetos obligados que

incurran en faltas a la ética médica.

Ahora bien, éste ordenamiento en su articulo 1 sefiala que: 1°. La medicina es una

profesion que tiene como fin cuidar de la salud del hombre y propender por la

Bibfd. P4g. 21.
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prevencion de las enfermedades, el perfeccionamiento de la especie humana y el
mejoramiento de los patrones de vida de la colectividad, sin distingos de nacionalidad,
ni de orden econdmico social, racial, politico o religioso. El respeto por la vida y los
fueros de la persona humana constituyen su esencia espiritual. Por consiguiente, el

gjercicio de la medicina tiene implicaciones humanisticas que le son inherentes”.

“Respecto a la responsabilidad médica, esta Ley establece lo que deberéd entenderse
por responsabilidad médica en los casos de urgencia o emergencia: Articulo 3°. “Para
sefalar la responsabilidad médica frente a los casos de emergencia o urgencia,
entiéndase por ésta todo tipo de afeccién que ponga en peligro la vida o integridad de la

persona y que requiera atencién inmediata de acuerdo con el dictamen médico”.

3.3. Regulaciéon en México

El Cédigo Federal Penal establece en su articulo 228. “Los profesionistas, artistas o
técnicos y sus auxiliares, seran responsables de los delitos que cometan en el ejercicio
de su profesion, en los términos siguientes y sin perjuicio de las prevenciones

contenidas en la Ley General de Salud o en otras normas sobre ejercicio profesional, en

Su caso:

I. Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados, segin
sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de un mes a dos afios en el

ejercicio de la profesién o definitiva en caso de reincidencia.
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Il. Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y por los de sus

auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos.

Mientras que el articulo 229 estatuye que lo dispuesto en el articulo anterior se aplicara
a los médicos que habiendo otorgado responsiva para hacerse cargo de la atencion de
un lesionado o enfermo, lo abandonen en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar

aviso inmediato a la autoridad correspondiente.

El fundamento citado hace del médico una de las profesiones mas reguladas y que mas

conflictos presenta en la practica diaria.

En México las acciones a ejercer ante la negligencia médica son las siguientes: Se
tiene la posibilidad de escoger entre tres opciones, la mas comun es acudir ante un juez
civil y presentar una demanda en donde se pruebe que existié una negligencia médica,
ademas de este tipo de accién esta demanda se puede complementar con otros
elementos como es el caso del dafio moral. Facilmente podria imaginarse que ante un

error de un cirujano, se podria sufrir una afectacién en nuestra apariencia fisica.

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

bien en la consideracién que de si misma tienen los demas.
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Otra de las vias que uno puede intentar es acudir ante la comisién nacional de arbitraje
meédico o las comisiones estatales de arbitraje médico que existen en estados como
Jalisco, Oaxaca, entre otros; en donde, primero se agota un procedimiento
conciliatorio, a fin de que las partes (paciente y médicos) dialoguen y lleguen a un
acuerdo conciliatorio y en caso de no lograrlo, podran someterse al arbitraje, en donde
a través del dictamen de expertos abogados y médicos se decida quién tiene la razén y

si procede lo que se reclama.

Con lo anterior, se puede lograr que se eviten procedimientos de caracter judicial. Las
principales criticas que han existido en contra de la Comision Nacional de Médicos por
sus siglas en espafiol CONAMED, son que en sus resoluciones tienden a favorecer a
los galenos, sobre todo porque quienes la presiden son médicos, y que los criterios que

utilizan tienden a ser poco novedosos o poco claros, como los laudos en conciencia.

“No obstante ha existido discrepancia al momento de cuantificar la reparacién del dafio
puesto que para el efecto se utiliza la Ley Federal del Trabajo en donde los montos se
establecieron en base a salarios minimos, pero esto fue cuando se expidio la ley en los
afios setenta, por ello es una incongruencia con el salario minimo actual pues este ha

perdido a través de los afios su poder de compra”.34

Otra forma para proceder a la demanda, es contra la red de hospitales publicos

interponiendo demanda por responsabilidad patrimonial del Estado. Esta demanda es

34 Iturbide, Salvador. De medico a doctor. Pag. 190.
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complicada ya que pocos abogados tienen buenos conocimientos de derecho
administrativo, es mas, muy pocos abogados se dedican exclusivamente a litigar

cuestiones de derecho administrativo, excluyendo aquellas de caracter fiscal.

En México se recurre mas al ramo penal, aunque no la mas conveniente, pues la via
civil, para quien busca la reparacién del dafio, viene siendo mas adecuada. Puesto que
ademas de reclamar los dafios y perjuicios, amenaza la libertad y el ejercicio profesional
de meédico, es importante saber que no todas las reclamaciones son por negligencia en
el caso de delitos culposos, es decir sin intencién, es frecuente denunciar por exceso de
confianza, impericia, falta de previsién y cuidado y otras conductas en donde no ha

existido voluntad de causar dario.

3.4 Regulacién en Peru

El Cédigo Penal Peruano en su articulo 111° Homicidio Culposo .- sefiala El que, por
culpa, ocasiona la muerte de una persona sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios o con prestacién de servicio comunitario de cincuenta y dos a

ciento cuatro jornadas.

La pena privativa de la libertad sera no menor de un afio ni mayor de cuatro afios si el
delito resulta de la inobservancia de reglas de profesién, de ocupacion o industria y no

menor de un afio ni mayor de seis afos cuando sean varias las victimas del mismo

hecho.
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Es decir que cuando son varias las victimas del mismo hecho o el delito resulte de la
inobservancia de reglas técnicas de profesiéon, de ocupacién o industria, la pena

privativa de libertad sera no menor de dos ni mayor de seis afos de inhabilitacion.

Asimismo el articulo 124° Lesiones Culposas.- sefiala El que por culpa causa a otro un
dafio en el cuerpo o en la salud, sera reprimido por accién privada, con pena privativa
de la libertad no mayor de un afo y con sesenta a ciento veinte dias multa. La accién
penal se promovera de oficio y la pena sera privativa de libertad no menor de uno, ni
mayor de dos afios y de sesenta a ciento veinte dias multa si la lesion es grave. Cuando
son varias las victimas del mismo hecho o el delito resulta de la inobservancia de reglas
técnicas, de profesién, de ocupacion o de industria, la pena privativa de libertad sera no

menor de dos ni mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme al articulo 36° incisos

4,6,y7.

La Accién Civil.- En el Cédigo Civil vigente de 1984, no se ha considerado en forma
especial esta responsabilidad; pero, en el articulo 1762, de dicho Cddigo, se dice: "Si la
prestacion de servicios implica la solucién de asuntos profesionales o de problemas
técnicos de especial dificultad, el prestador de servicios no responde por los dafios y

perjuicios, sino en caso de dolo o culpa inexcusable".

No hace mencién si la responsabilidad es contractual o extracontractual, limitandose
solamente a la responsabilidad contractual, dejando a criterio de la autoridad judicial el

tratamiento del caso como si se tratar de un dafo, sometiéndolo a los principios
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generales de la responsabilidad contractual o extracontractual segtn participamos de la
inquietud del cuerpo médico en relacién a la pericia médica que ha de resolver o
informar en casos de responsabilidad del Médico por la necesidad de contar con un
grupo de peritos honorables y competentes, que constituidos en Comité o Consejo, o
con otra denominacion, serian la proteccién mas tutelar de la profesion médica en estos

aspecto en nuestro medio.

3.5 Regulacién en Argentina

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

Prepaga a satisfacer dichos honorarios o retribucion mensual convenida”.3®

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

solidariamente, como agentes de la mala praxis, a todos los profesionales de la salud

35 Achdval, Alfredo. Responsabilidad civil del médico. Pag. 49.
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desde instituciones médicas y médicos hasta enfermeras y auxiliares, que hayan
participado en la atencién del paciente dafiado, discerniéndose tan solo la gravedad de
la pena o sancién econdémica, de acuerdo al grado de participacion que los agentes de

la salud intervinientes en el tratamiento, puedan haber tenido en la efectiva producciéon

del dano.

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

de responsabilidad en el hecho dafioso.

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

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

4. Importancia de tipificar el delito de mala practica médica por galeno colegiado

activo en los centros de asistencia médica publicos y privados en la Reptblica

de Guatemala

La practica medica errénea, negligente o descuidada provoca dafos irreparables, a la
vida de la persona humana, por ello es pertinente tipificar como delito tipico y
antijuridico el mal proceder y castigar al médico que comete dolo o culpa en el ejercicio

de su profesion.

Siendo el bien juridico tutelado el derecho a la vida y la salud de las personas
establecido en pactos y convenios internacionales en los que se observa la proteccion
en situaciones claras de la practica médica, por ello menester es la regulacion legal en

Guatemala y ese el punto de fuga que sustenta la presente investigacion.

El derecho a la salud, esta concatenada al ejercicio de derechos humanos como: la
vida, la dignidad humana, vivienda, alimentacion, no discriminacion, igualdad, acceso a
la informacion, vida privada, entre otros. Por ello Alegre y Mago expresan que la vida es
el mayor bien que goza el ser humano, pues es un derecho que no puede verse
afectado, en ningun caso, por razones ajenas a su propia voluntad. Asi mismo afirma
“La vida tiene un valor previo y superior a todo el sistema constitucional de derechos. Es

realmente el presupuesto o soporte fisico, ontoldgico, de todos los derechos porque la
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vida consiste en vivir el contenido esencial del bien vida es que siga habiéndola, y el

derecho a la vida se cifra en poder seguir viviendo sin que nadie lo impida”. 36

“La responsabilidad juridica médica bien por la via del dafo injustamente causado
mediante el quehacer culpable del profesional colegiado de las ciencias médicas
contraviene lo legalmente debido y por consiguiente los alcances compensatorios,
punitivos o controladores de las medidas no pueden ser producto arbitrario de la ley

mucho menos especulacion tedrica”.3”

En cuanto a la vida y la salud de las personas la proteccién juridica debe ser ampliada y
no acomodar la ley existente pues los administradores de justicia solo han aplicado los
delitos de lesiones preterintencionales, cuando se ha cometido una negligencia médica
en la red de hospitales nacionales. Aqui ya se hace necesario establecer mecanismos
que aseguren al paciente del riesgo manifiesto al cual se exponen las personas cuando
ocurre un error médico, que bien por acciéon u omision, pudiera causar lesa humanidad

a la vida a través de la salud.

4.1. Significado de Galeno

“Galeno fue un médico medieval que nacié en Pérgamo en el afio 130 de nuestra era, a

los 17 afios comenzd a estudiar medicina y muy pronto demostré su talento literario y

36 Alegre, M. Derecho de la Personalidad y Derechos de los Dafios Morales. Pég. 14.
37 Aguiar, A. Los Derechos Humanos en la Convencién Americana. Pag. 36.
42


emiimpresos02
Cuadro de texto


cientifico que le permitié distinguirse como uno de los médicos y escritores mas

prolificos de la antigliedad”.38

Durante su formacién integré los conocimientos de la tradicién clasica griega enfocando
su interés en Hipdcrates, considerandolo como el eje conductor de la medicina del
pasado, para dar forma a un modelo enciclopédico que mas tarde lo convertiria en una
de las principales fuentes de estudio para el quehacer médico en su parte teérica y
practica. Sus contenidos eran de una riqueza tan vasta que muy pronto los primeros
compiladores y estudiosos bizantinos de su obra como Oribasio, Aecio, Alejandro de
Tralles y Pablo de Eginalo consideraron como la gran cabeza creadora de todo el saber
médico. Después de tres afios de preparacion en su ciudad natal viaja a Esmirna para

estudiar sobre los movimientos del térax y del puimén.

El afio 152 en Corinto y Alejandria aprende las técnicas introducidas por Heréfilo y
Erasistrato de diseccion y viviseccion. En el afio 157 regresa a su ciudad natal para
iniciar experimentos anatémicos y fisiolégicos en el aparato digestivo, respiratorio y

sistema nervioso.

“En el afio 162 Galeno en Roma se encontré con el descrédito que la aristocracia daba
a la medicina y cirugia que era practicada por esclavos. Galeno se preocupd por
transformar esa situacién y cimentar su reputacion en la produccién médica y literaria

donde la medicina estaba aliada con la filosofia establecio razones suficientes para que

38 Garcia, L. Galeno en la sociedad y en la ciencia de su tiempo. Pég. 96.
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el médico fuera considerado como un cientifico al erigirse sobre fundamentos
aristotélicos. Estos planteamientos fueron alcanzados cuando en el afio 177 fue
nombrado médico personal del emperador Marco Aurelio trascendiendo su fama a

todos los confines del imperio romano”.3®

Siguiendo esa tendencia de considerar al médico un alto cientifico con la preparacion,

capacidad y experiencia se ha dado por generalizar con el nombre de este cientifico de

las ciencias médicas.

4.2. La mala practica médica

Siendo la responsabilidad medica una obligacién de los profesionales médicos tras las
consecuencias juridicas de sus actos profesionales, toma sustento cuando el
profesional de las ciencias médicas comete acciones negligentes cuando con o sin
intencion dolosa causan dafio a las personas por actuacion culpable, estamos frente a

la mala praxis.

Alfredo Achaval, define la responsabilidad médica como "la obligacién civil de reparar
los dafios ocasionados y sufrir las consecuencias penales de los actos cometidos con

culpa en el ejercicio de su profesién".

El Cédigo Penal guatemalteco no contiene normas especificas que regulen la actividad

de los medicos en particular. Por lo tanto, como no se puede considerar que el médico

lbid. Pag. 99.
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tenga que estar excluido de la obligacién de responder por sus actos cuando esto

fueron culposos, se ha venido aplicando las normas generales.

En nuestro contexto, si bien es cierto los casos de negligencia médica cada vez son
mas frecuentes o la sociedad cada vez estd adquiriendo cultura de proteccién de los
bienes juridicos 0 es porque se esta haciendo frecuente estos actos de negligencia;

estos suponen la existencia de cada vez mas actos médicos culposos.

Mientras otros tratadistas exponen que la mala praxis médica es la “actuacion incorrecta
en el ejercicio de la profesién médica capaz de provocar dafio al paciente. El
reconocimiento del derecho a la vida, tanto por la doctrina nacional como extranjera

esta concebida como esencial, vital y fundamental y en ese sentido.

4.2.1. La negligencia médica

La mala praxis halla continuidad en la negligencia y esta a su vez se encuentra
intimamente vinculada a la impericia y a la imprudencia, aqui se da el beneficio de la
duda en un hecho en el cual no media la intencion de dafiar, el acto imprudente
precede a la calamidad pues se acompafia de falta de previsién o de ausencia de
precaucion. Cuando el acto es de tipo omisivo, prima la negligencia. Cuando se debe a
falta de conocimiento de lo que deberia saberse, la hipétesis culposa se basa en la
impericia. Sin embargo, puede haber violaciones simultaneas; impericia, negligencia e

imprudencia, del deber de cuidado que la sociedad exige a cada uno de sus miembros,
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es decir que por estas acciones un galeno colegiado debe enfrentar la justicia por haber

participado en un legitimo concurso de delitos.

Como hemos podido observar el médico debe obligacion a la vida y la completa entrega

a su profesion implica abstenerse de realizar actos andémalos que contravengan los

principios mas altos de ética.

Al hablar de negligencia y mala praxis debemos enlistar de cierto modo las acciones

mal hechas y sus repercusiones asi tendriamos:

La muerte del paciente o dano irreversible.

Error en procedimiento de examen al paciente o confundir los resultados con los
de otro paciente.

Transfusién de sangre contaminada o equivocar el tipo sanguineo.

Olvidar retirar instrumental en las cavidades intervenidas quirdrgicamente.
Retardar la atencion médica, supeditandola a personal auxiliar.

Uso de instrumental no esterilizado contagiando infecciones inmunodeficientes.
Proceder a amputaciones con diagnéstico no fundamentado correctamente.
Trato despectivo a los pacientes y uso vulgar de palabras.

Prescribir medicamentos con fecha caducada.

Exceso de anestesia general.

Vigilar inadecuadamente al paciente post operatorio en sala de cuidados

intensivos.
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e No advertir efectos colaterales de un determinado tratamiento.
* No informar al paciente o familiares sobre su enfermedad o prondstico.
¢ Proveer alimentos dietéticos inadecuados.

e Negarse a atender un paciente.

4.3. Accidn penal contra el médico

En caso negligente de un profesional de las ciencias médicas, penalmente se debe
accionar, atendiendo lo que para el efecto estatuye el Decreto Ley 17-73, del Congreso
de la Republica de Guatemala, relativo a los delitos dolosos cuando han sido previstos
por el médico. O bien si el delito cometido es culposo, en el caso de negligencia o

imprudencia o impericia manifiestos.

4.4. Comision del delito

Se llama accién por comisién a todo comportamiento dependiente de la voluntad
humana. Solo el acto voluntario puede ser penalmente relevante. La voluntad implica
siempre una finalidad prevista y este comportamiento humano conducta, accién, acto o
hecho tiene dos aspectos, el querer y la voluntad, de los cuales surgen dos fases, la
interna o sea el querer o desear realizar una conducta que ain esta en el
pensamiento a la que pertenece la proposicién de un fin, y la seleccién de los medios
para su obtencion. Aunque en la practica médica se tiene por regular caso, el hecho de

la omision y casi no se da la accidén premeditada en contra de la salud de un paciente.
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El Articulo 19 Cédigo Penal. Establece que; tiempo de comision del delito. El delito se

considera realizado en el momento en que se ha ejecutado la accion.

Una vez propuesto el objetivo, pasa a la fase externa en donde al autor pone en marcha
conforme a su plan, el proceso causal, dominado por la finalidad, y procura alcanzar la

meta propuesta, es decir que la persona comete el delito que imagino y planeé.

Entonces, accién en sentido general es toda idea premeditada de la voluntad humana
en realizaciones externas que pueden preverse por el sujeto y ser esperadas por el
ordenamiento juridico, y que se llevan a la practica por cualquier medio y en forma que

no se puedan evitar nace un tipo penal doloso.

4.5. Delito de omisioén

A tenor de lo que estatuye el Articulo 18 del citado cuerpo legal. “Quien omita impedir
un resultado que tiene el deber juridico de evitar, responderd como si lo hubiere

producido. Este tipo de omisién da como producto el nacimiento del delito culposo.

Aqui se castiga la omisién del médico agregandole el deber juridico de actuar al que se
le denomina posicion de garante, o sea la posicion de omisién en que se encuentra el
autor y que por tal conducta de omisidn equivale a un tipo activo, clausula de

equiparacion valorativa o de equivalencia efectuada.
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Interpretando el articulo citado adopta la teoria formal y establece al médico como
garante al indicar que; quien omita impedir un resultado que tiene el deber juridico de
evitar, por ejemplo, un bombero de los cuerpos de socorro en una llamada telefénica se
le indica que hay una persona que estd herida gravemente, y no hace nada por
prestarle la atencion pre-hospitalaria y fallece. Se le puede imputar el tipo penal de
homicidio culposo. También al enfermero que omita suministrar determinados

medicamentos al paciente que esta bajo su cuidado.

Para que un médico sea sancionado penalmente debe cumplirse con dos hechos
presunciones; primero, que el acto médico demuestre la condicién de haberse ejercido
por accibn o por omisién, y este ejercicio hay generado un dafio consumado:; el
segundo, que esa accion ejercida esté tipificada como delito contemplado en el codigo
penal o en una ley especial. Por ello esta investigacion hace al final, una propuesta de

ley en materia de mala practica médica.

Es delito toda accién u omisién tipicamente antijuridica, culpable imputable y punible.
Antijuridica porque es contrario al ordenamiento juridico, y culpable porque no existe la
intencion de dafar, es tipica porque esta dentro del Codigo, es imputable porque es
ejercido por una persona mayor de edad en pleno uso de sus facultades y punible

porque tiene una pena.

Nadie sera sancionado por un acto no previsto como delito o falta por la ley vigente al

momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad que no se
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encuentre establecida en ella. Aqui vemos puesto de manifiesto el principio de nullum

poena sine lege.

La responsabilidad penal esta normado por el cédigo penal, que tiene por finalidad
penar o castigar a quien ha cometido un hecho punible, atentando contra los principios
legales del estado, ocasionando dafios y perjuicios a la organizacion estatal, a la
sociedad o a la persona humana. La pena, necesariamente precisa de la lesion o
puesta en peligro de bienes juridicos tutelados por la ley por ser la vida y la salud el

bien juridico protegido.

4.6. Accion civil contra el médico

La explicacién tradicional del fundamento de la responsabilidad civil, la basa el autor
Adriano Cupis en el principio de justicia que impone la necesidad de restablecer el
estado anterior a la lesién causada injustamente, o en que la sancién juridica de la
conducta lesiva responde a una elemental exigencia ética..., “afirmaciones que son
todas correctas no pudiéndose discutir su acierto dada su obviedad. Sin embargo, si
bien es justo y ético indemnizar cuando se causa un dafio, esas fundamentaciones

siempre nos parecieron insuficientes”. 40

En cuanto a la responsabilidad civil el Cédigo Penal guatemalteco establece el su
articulo 112. Personas responsables. Toda persona responsable penalmente de un

delito o falta lo es también civilmente.

“*De Cupis, Adriano. El dafio, teorfa general de la responsabilidad civil. P4g. 82.
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CAPITULO V

5. Elderecho a la salud y su fundamento legal

Julio Casal refiere que “Derechos inherentes a la persona son los que se derivan de la
dignidad humana y resultan fundamentales en un determinado estadio de evolucién de

la humanidad, por lo que reclaman una proteccién juridica”. 4!

La ley fundamental guatemalteca establece lo que para el efecto se conoce como
garantias primarias, atendiendo al derecho a la salud, seguridad y asistencia social. Asi
establece al Articulo 93. Constitucional. El goce de la salud es derecho fundamental del

ser humano, sin discriminacién alguna.

Continta estableciendo de la forma que sigue: articulo 94. Obligacién del estado, sobre
salud y asistencia social. El Estado velara por la salud y la asistencia social de todos los
habitantes. Desarrollard a través de sus instituciones, acciones de prevencion,
promocion, recuperacion, rehabilitacion, coordinacion y las complementarias pertinentes

a fin de procurarles el mas completo bienestar fisico, mental y social.

Articulo 95. La salud, bien publico. La salud de los habitantes de la nacién es un bien
publico. Todas las personas e instituciones estan obligadas a velar por su conservacion

y restablecimiento.

* Casal, J. Constitucién y Justicia Constitucional. P4g. 12.
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5.1. Fundamento internacional

La convencién de la Organizacion de Estados Americanos provee el marco fundamental
para la proteccion de los derechos humanos a nivel de derechos humanos, sin perjuicio
de que a los demas Estados miembros de la OEA, que no son parte de la mencionada
Convencioén, se les aplique en lo que corresponde y con fundamento en la carta de

Bogota y en la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos.

El Pacto Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, contempla
en su articulo 12.1 el derecho a la salud, el cual expresa: “Los Estados Partes en el
presente Pacto reconocen el derecho de toda persona al disfrute del mas alto nivel
posible de salud fisica y mental”. Cabe destacar, que el referido Pacto contiene el

articulo mas exhaustivo del Derecho internacional sobre el derecho a la salud’.

Existen numerosos instrumentos de derecho internacional que reconocen el derecho del
ser humano a la salud. Asi se tiene: La Declaracion Universal de Derechos Humanos,
que en el articulo 25, parrafo 1°, establece: “... toda persona tiene derecho a un nivel de
vida adecuado, que le asegure, asi como a su familia, la salud y en especial el vestido,

vivienda, asistencia médica y los servicios sociales necesarios”.

La doctrina sefiala que la solucion ideal contra los dafios debe ser integral, completa,
es decir, in integrum pero que también es necesaria la proteccién preventiva de los
derechos de las personas, es decir, “prevenir aquello que pueda resultar dafioso y

adoptar las medidas precautorias necesarias, lo que evitaria que derechos amparados
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en la Constitucién se vuelvan inutiles por carecer de la proteccion oportuna causando

mas violacioén al ya vulnerado derecho”.#?

En la practica resulta a veces dificil distinguir entre el irrespeto a ciertos derechos
humanos y la omision de la garantia a los mismos, basandose en la sola
contraprestacion entre la abstencién de ofender, que esta relacionada con el respeto y
la preservacion de su integridad, a través de una prestacion, que en este caso se ubica

dentro de la garantia.

Dentro de este contexto, respecto al derecho a la vida, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha establecido lo siguiente: “En esencia, el derecho fundamental a
la vida comprende, no sélo el derecho de todo ser humano de no ser privado de la vida
arbitrariamente, sino también el derecho a que no se le impida el acceso a las
condiciones que le garanticen una existencia digna. Los Estados tienen la obligacion de
garantizar la creacion de las condiciones que se requieran para que no se produzcan
violaciones de ese derecho basico y, en particular, el deber de impedir que sus agentes

atenten contra él”.

42 Alvarez Cienfuegos Suarez, José Maria. El secreto y el nuevo cédigo penal. Pag. 33.
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5.2. El juramento hipocratico como fundamento ético profesional

“El juramento hipocratico de las ciencias médiéas se gesta en Ginebra, Suiza por la
Asamblea General de la Asociacion Médica Mundial (AMM) y es conocida como
Declaracién de Ginebra, en septiembre de 1948. Posteriores enmiendas fueron
realizadas por la AMM en Australia en agosto de 1986, en Venecia, Italia en octubre de
1983, en Estocolmo, Suecia, septiembre 1994 y revisada en su redaccion en Francia en

mayo 2006”.43

Juramento hipocratico. Revisién moderna.
Declaracién de Ginebra
En el momento de ser admitido como miembro de la profesion médica, prometo
solemnemente:
e Consagrar mi vida al servicio de la humanidad.
¢ Mostraré a mis maestros el respeto y la gratitud que le son debidos.
 Practicaré mi profesion con conciencia y dignidad; la salud de los pacientes sera
mi primer objetivo.
* Respetaré los secretos que se me confien aun después de morir el paciente.
* Mantendré por todos los medios a mi alcance el honor y las nobles tradiciones de
la profesion médica.
¢ Mis colegas seran mis hermanos.
* No permitiré que consideraciones de religion, nacionalidad, raza, partido politico

o nivel social se interpongan entre mi deber y mis pacientes.

43 Asociacién Médica Mundial 2005 “Manual de Etica Médica”. Pag. 107.
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e Mantendré el maximo respeto por la vida humana desde el momento de la
concepcidn; no usaré mis conocimientos médicos en contra de las leyes de
humanidad, incluso bajo amenaza.

e Hago estas promesas solemne y libremente, bajo mi palabra de honor.44

No se conoce la fecha cierta del juramento hipocratico. Las opiniones varian a que data
entre el siglo VI a V a.C. al | d.C., no existiendo certeza alguna que estos principios

eticos se hayan aplicado antes de la aparicion del cristianismo.

El primer manuscrito conocido en forma no modificada es el Codex Maxianus Venetus
(siglo XI) que se conserva en la Biblioteca de San Marcos en Venecia ltalia. En la época
medieval se introdujeron en él, algunas modificaciones, a fin de convertirlo en aceptable
por la iglesia cristiana y otras religiones. Clemente VII, en la bula jus iurandum de 1531,

dispuso su prescripcién para todos los que se graduaran como médicos.

5.2.1. Biografia referencial de Hip6crates

Médico griego de la Isla de Cos (469-399 a.C.), llamado Hipdcrates es el mas famoso
médico de la antigiiedad, hoy conocido como el padre de la medicina. A los 13 afios de
edad comenzo sus estudios y le fueron abiertas las puertas del Asclepeion, nombre que

proviene de Asclepio, mitolégia sin fundamento a la medicina.

% Historia y filosofia de la medicina. Anales Médicos. Pag. 96.
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Luego viajé a Egipto para terminar su formacién. Fund6 en Cos la primera escuela de
medicina. Para el estudio de las enfermedades, desarrollé un método racional basado
en la observacidn y la experiencia. “Atribuia a fendmenos naturales y no a
intervenciones de los dioses o a fendmenos de tipo magico-religioso, las causas que

provocaban enfermedad”.4®

Hipdcrates es el padre indiscutido de la medicina moderna. Sus discipulos recopilaron
su obra compuesta por 70 escritos, en el Corpus Hippocraticum. En él, se recogen los
textos fundacionales de la tradicion médica occidental. Alli es donde encontramos

conceptos de salud y enfermedad que hoy seguimos considerando nuestros.

Uno de los textos que forman parte de esta coleccion es el que lleva el titulo de
Juramento. “De su importancia da una idea, que se encuentra entre los textos que mas

se han editado, estudiado, comentado y transcrito hasta nuestros dias”.4¢

Han pasado veinticinco siglos desde que Hipdcrates en aquella Grecia tan distante,
dictara los principios éticos que debieran seguir siendo la guia del comportamiento de
todos los médicos. A pesar de que muchas de las disposiciones del juramento
hipocrético se han ido perdiendo con los siglos y mas aun en este altimo, se necesita,
hoy como ayer, de la proverbial confianza en la profesién médica, la cual se cimienta en

el marco de la ética hipocratica.

%3 Biblioteca Clésica. Tratados hipocraticos. Pag. 144.

46 Corpus Hippocraticum. Pag. 139.
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Los valores fundamentales y los principios éticos de la medicina no cambian o al menos

no deben hacerlo. El Cédigo Internacional de Etica Médica de la AMM menciona que

entre las practicas que se consideran conducta no ética, estan:

- Permitir que su opinién sea influenciada por beneficio personal o discriminécién
injusta.

- Pagar o recibir cualquier honorario u otro emolumento con el solo propésito de obtener
un paciente, o recetar, o enviar a un paciente a un establecimiento.

- Certificar lo que él no ha verificado personalmente.

- Dafiar la relacion médico-paciente de los colegas a fin de atraer pacientes.4’

5.3. Vacio legal

Espin Canovas sostiene que “se observa que el ordenamiento juridico forma en si un
todo cerrado, sin espacios vacios en virtud de su fuerza expansiva, ya que tiene horror
al vacio; las relaciones no reguladas por la ley se someten a ella en virtud de los
principios generales que la informan; por esto dicen los partidarios de esta teoria
denominada de la plenitud de ordenamiento juridico que si existen lagunas no estan en
el derecho sino en el intérprete el cual no ha sabido hallar el principio correspondiente;
otros partidarios de la tesis de la plenitud del ordenamiento juridico niegan la existencia
de lagunas afirmando que existe una norma general que comprende negativamente los

casos no previstos”. 48

Tibid. P4g. 307.
48 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil Espafiol. Pag. 155.
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El referido autor continua sefialando que: “En realidad no se puede desconocer que hay
casos para los que la ley no presenta solucion y en este sentido cabe hablar de
lagunas, pero es inexacto creer que estas lagunas que presenta la ley no pueden
llenarse con otras normas juridicas extra positivas; por eso, en su conjunto el
ordenamiento juridico no presenta lagunas, no por la pretendida norma general
negativa, sino porque los casos no resueltos en la ley encuentran solucién en normas
extra positivas que sirven de fundamento al propio derecho positivo y a las cuales tiene
que acudir el intérprete cabe hablar, por tanto, de lagunas de la ley pero no de lagunas

de derecho’. 49

5.4. Importancia de la tipificacion del delito de mala practica médica

Estriba en la 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 profesién puesto que el actor es un médico con diploma habilitado

para el ejercicio y este es reconocido como tal en el colegio profesional

correspondiente.

El accionar médico quirirgico es el elemento objetivo en caso de dafar el cuerpo
humano basado en la salud, desde una lesién hasta la muerte. Mientras el elemento
subjetivo lo seria la culpa producida por la impericia, imprudencia, negligencia o la

inobservancia de normas, reglamentos o procedimientos que deben ser los adecuados.

“Ybid. Pag. 160.
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5.5. Fines de la tipificacion del delito de mala practica médica en el Cédigo

Penal guatemalteco

Que el médico se obligue a poner todo su empefo, conocimientos y técnicas a su
alcance para recuperar la salud perdida del paciente que lo necesita. Siendo su
obligacién principal la de cuidar al paciente con los métodos de prevencion y profilaxis.
A ello tenderan sus investigaciones conjuntas con todos los planes de salud y de sana

practica médica diaria, constante y que ninguno de ellos debe estar exento a este

precepto.

Es asi que podemos ver en el derecho comparado con los paises de Pert, Ecuador,
Colombia, Argentina y otros de regiones hispanohablantes que no solo tienen el
idioma sino costumbres parecidas y que por la conquista de los espafioles, son
similares, en virtud que estos estados contienen en su legislacién y taxativamente en su
regulacién penal, un soporte estatal para castigar la conducta tipica y antijuridica de la

mala praxis médica.

En la regiéon del sur de los paises mencionados se ha encontrado jurisprudencia
abundante en casos que se practicd negligentes actuaciones por parte de los
profesionales de la medicina y que aparte de estar documentado en archivos legales y
toda clase de medios de comunicacién, ahora en la actualidad en las redes sociales
circulan videos reales donde se evidencia gran numero de incidentes de este tipo los

cuales en su mayoria las personas afectadas, han denunciado a los oOrganos

59


emiimpresos02
Cuadro de texto


correspondientes de sus paises y las autoridades han actuado eficazmente

sancionando estos delitos que no se pueden quedar en la impunidad.

En virtud de lo anterior se concluye que en Guatemala se necesita que se dé una
solucion con caracter de urgencia a este tema, sin embargo el fin supremo es que los
legisladores tengan presion de legislar tan importante medida sancionadora en
respuesta no solo a los afectados sino, a toda persona como ente humano con
inherentes derechos como lo es la garantia minima de la salud que ostenta por el
mismo hecho de serlo, es asi que la medida de presiéon deberia ser apoyada por los
diferentes grupos de presién que existen en nuestro pais ya que dicha medida

beneficiaria a la poblacién en gran manera.

Esta accién seria preventiva, disuasiva, sancionadora y reparadora ya que
desencadenaria que al afectado también tenga el resarcimiento por la via civil en
dafios y perjuicios; seria un avance para el aparato de justicia tipificar el delito de mala
praxis médica porque la existencia de este vacio legal, ha truncado y amarrado el

actuar del ente acusador asi como el sancionador.
El galeno preocupado por cumplir su tarea diaria actia con negligencia en la practica

médica 'y lo hace con total consciencia, porque no hay temor a consecuencias juridicas

debido a la omisidn de tipificacién de esta accién en el cuerpo legal correspondiente.
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CONCLUSION DISCURSIVA

De la mano de los avances de las ciencias médicas debe ir paralela la legislatura
adecuada, para dejar por bien sentada una correcta aplicacién de estas ciencias
concatenadas entre si, para hacer del bregar medico una profesién de alto nivel en la
que si llegase a cometerse errores insuperables, también deben sancionarse, pero con

el manto juridico confeccionado sobre medida de la problematica de hoy en dia.

No se puede hacer oidos sordos al paciente que llora los errores médicos cometidos en
su afectado cuerpo. Por ello la propuesta de ley que reforma el actual Cédigo Penal
debe efectuarse con el impetu legislativo que caracteriza a un Congreso noble,
inspirado en los mas altos ideales del bien comun, ya que el futuro juzgara severamente

el no haber procedido en beneficio de un pueblo con mas de dieciocho millones de

habitantes.

Muy triste y por mas lamentable, el caso de los pacientes en hospitales publicos que
acuden a pedir atencion médica confiados en la recuperacion de su salud y son
recibidos con atencion defectuosa, sin controles de calidad ni garantias de cumplimiento

de aquella ética profesional que nos legara el mismo padre de la medicina.

En vano habran sido, entonces, los siglos de investigacién de las ciencias médicas
realizadas por Galeno de Pérgamo y los fundamentos de Hipécrates si los médicos

modernos no supeditan su profesion a los mas altos canones de ética profesional.

61


emiimpresos02
Cuadro de texto


62



emiimpresos02
Cuadro de texto


ANEXO
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Propuesta de Ley

DECRETO NUMERO: 01-2017DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA DE

GUATEMALA.
CONSIDERANDO:

Que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala establece que el Estado
tiene como deberes fundamentales la proteccién social y la certeza juridica como pilar

fundamental de la aplicacion del derecho.

CONSIDERANDO:

El derecho fundamental como lo es el derecho a la salud y que el Estado debe velar por

la salud y la asistencia social de todos los habitantes.

CONSIDERANDO:

Que la salud de los habitantes de la nacién es un bien publico y que todas las personas

e instituciones estan obligadas a velar por su conservacion y restablecimiento.
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CONSIDERANDO:

Que la Republica de Guatemala ha ratificado los acuerdos internacionales en materia

de derechos humanos relacionados con la salud.

POR TANTO:

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Articulo 171 literal a) de la

Constitucion Politica de la Republica de Guatemala.

DECRETA:

Reformas al Cédigo Penal Decreto17-73 del Congreso de la Republica de Guatemala.

Articulo 1. Se adiciona Capitulo VI, Articulo 225 “D” el cual queda asi:

CAPITULO VIli

Articulo 225 “D”. Delito de mala practica médica. Comete delito de mala practica
meédica, el profesional de las ciencias médicas colegiado activo que ejerciere con
negligencia, impericia o imprudencia, cualesquiera actos que ocasionen la perdida de la
vida o dafio severo irreversible a los pacientes afectados de salud tanto en instituciones

publicas como privadas.
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Al responsable de este delito se le castigara con pena de cuatro a quince afios de
prision, suspensién del ejercicio profesional por el lapso de seis afios y multa de
cincuenta mil a setecientos mil quetzales cuando concurra cualquiera de las siguientes

circunstancias:

e Provocar la muerte del paciente o dafio severo irreversible.

e Error en procedimiento de examen al paciente o confundir los resultados con los
de otro paciente.

e Transfusiéon de sangre contaminada o equivocar el tipo sanguineo.

e Olvidar retirar instrumental en las cavidades intervenidas quirirgicamente.

e Retardar la atencion médica, supeditandola a personal auxiliar.

¢ Uso de instrumental no esterilizado contagiando infecciones inmunodeficientes.

e Proceder a amputaciones con diagnéstico no fundamentado correctamente.

e Trato despectivo a los pacientes y uso vulgar de palabras.

¢ Prescribir medicamentos con fecha caducada.

¢ Exceso de anestesia general.

e Vigilar inadecuadamente al paciente post operatorio en sala de cuidados
intensivos.

* No advertir efectos colaterales de un determinado tratamiento.

¢ No informar al paciente o familiares sobre su enfermedad o pronéstico.

e Proveer alimentos dietéticos inadecuados.

e Negarse a atender a cualquier paciente que lo necesite.
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Articulo 2. Se deroga cualquier reglamento, acuerdo o disposicién que se oponga al

presente decreto.

Articulo 3: El presente decreto entrara en vigencia ocho dias después de su publicacién

en el diario oficial.

Dado en el palacio legislativo a los nueve dias de enero de dos mil diecisiete.
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