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ANALISIS DE LA ANTICONCEPCION QUIRURGICA
FALLIDA 'Y LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO
RESPECTO DE LA REPARACION DE DANOS Y
PERJUICIOS CAUSADOS POR EL SERVICIO DE
SALUD PUBLICA.

ANALYSIS OF THE UNSUCCESSFUL SURGICAL
CONTRACEPTION AND THE RESPONSIBILITY OF
THE STATE FOR REGARDING THE COMPENSATION
THE DAMAGES CAUSED BY THE PUBLIC HEALTH
SERVICE.
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RESUMEN

El articulo presenta la propuesta de analizar la posibilidad, en el ordenamiento
juridico ecuatoriano, de indemnizar los dafios y perjuicios producto de la figura
Wrongful Conception basandose Unicamente en los casos de procedimientos
quirargicos de anticoncepion. Se estudiara la doctrina repecto de este supuesto,
conjuntamente con el analisis de la jurisprudencia existente a nivel internacional,
puesto que el Ecuador carece de esta por no encontrarse regulado, afirmando la
viabilidad de responsabilizar extracontractualmente a las Instituciones de Salud
Publica de reparar mediante indemnizacién los dafios y perjuicios ocasionados en

relacion a las lesiones de derechos fundamentales de los pacientes.

Palabras clave: ANTICONCEPCION FALLIDA, RESPONSABILIDAD
MEDICA, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL, DANOS Y
PERJUICIOS.
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ABSTRACT

This article presents the proposal of considering the possibilities, in the
Ecuadorian legal system, of indemnifying the damages caused by the Wrongful
Conception figure based solely on the cases of contraception surgical procedures.
The doctrine concerning this case will be studied in conjunction with the analysis
of the internationally existent jurisprudence, since Ecuador does not have it for
not begin regulated, claiming the feasibility of extra-contractually holding public
health institutions responsible of compensating the damages through indemnity
caused regarding the infringement of the fundamental rights of patients.

Key Word: UNSUCCESSFUL CONTRACEPTION, MEDICAL
RESPONSABILITY, EXTRA-CONTRACTUAL RESPONSABILITY,
DAMAGES.
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INTRODUCCION

En Ecuador existe un campo carente de regulacion juridica respecto de la
responsabilidad médica por parte de las Instituciones Publicas de los Centros de
Salud en el ambito de procedimientos quirargicos anticonceptivos. Las primeras
acciones por este tipo de procedimientos surgieron en paises con ordenamientos
juridicos tan disimiles como Estados Unidos y Alemania.

Estas polémicas formas de buscar un resultado positivo, como en el caso
de Estados Unidos y Alemania, surge como una alternativa de solucion de
problemas ante la carencia de regulacién normativa de responsabilidad médica
respecto a los procedimientos anticonceptivos quirdrgicos que resultan fallidos.

Las causas fundamentales para poder entender este tipo de acciones es la
importancia e influencia que ha tenido en otros paises, es necesario establecer que
el origen surge de los pacientes, al acudir a estos mecanismos de anticoncepcion
quirargica con la necesidad de evitar embarazos no deseados, por lo que acudir a
un médico conocedor de las ciencias médicas es una opcién viable para seguir un
procedimiento evitando el nacimiento de hijo sano, no deseado.

En Ecuador, en pleno crecimiento y avance en el campo de la medicina y
su amplitud en los procedimientos quirdrgicos anticonceptivos, carece de un
desarrollo juridico que regule adecuadamente las responsabilidades vy
procedimientos medicos en materia extracontractual; especialmente, entre los
servidores de centros de salud pablica con los pacientes.

Resulta comln que en Ecuador se escuche casos sobre negligencia médica
0 mala practica profesional que tienen su conducta tipica reguladas en diversas
areas del derecho; sin embargo, la presencia de esta figura juridica conocida como
Wrongful Conception o de procedimientos quirdrgicos anticonceptivos, no ha
sido normada, mucho menos se han establecido cuéles deberian ser las
consecuencias de quién no cumpla con lo que se ha comprometido con su
paciente.

En Ecuador no se ha determinado cuales son los vacios legales respecto de
la responsabilidad medica en campo de procedimientos quirdrgicos
anticonceptivos, no se ha logrado establecer un registros de personas que han

presentado acciones por la denominada figura juridica de Wrongful Conception,
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por el mismo hecho de que se desconoce de esta figura juridica, pero no implica
que en Ecuador no existan casos; por lo que tampoco se ha logrado establecer un
procedimiento determinado respecto del accionar de los mismos, en el que guie al
paciente afectado en un proceso juridico especifico diferenciado del resto.

De conformidad a la cantidad de conflictos y problemas juridicos que
pueden surgir de la responsabilidad médica, resulta totalmente limitada, quedando
asi justificada la necesidad de realizar un profundo analisis de las necesidades

juridicas en Ecuador, especificamente en ésta area del derecho.
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METODOLOGIA

La metodologia que se ha empleado es cualitativa debido a que permite la
recopilacion de datos, elementos y revision bibliografica que van a ser utilizados
en el estudio de la responsabilidad médica respecto de los procedimientos
quirargicos anticonceptivos fallidos con lo que se podra realizar un analisis a
detalle sobre los casos que se puedan presentar, asi como sus consecuencias en el
campo administrativo sobre la responsabilidad del Estado.

Ademads, permite descubrir nuevos componentes que permitan determinar
el comportamiento de las personas y comprender el por qué, cédmo, cuando y de
qué manera se da el actuar tanto de los pacientes como el del personal médico
frente a la procedimiento de anticoncepcion quirdrgica que resulta fallido.

Se implementa el método de la Teoria Fundamentada, basdndose en el
estudio de la realidad social, partiendo de una teoria central que permite la
organizacion de otras teorias para dar respuesta a un problema principal; puesto
que el trasfondo de la anticoncepcion quirtrgica fallida se basa en el estudio
analitico respecto a este tipo de procedimientos para determinar la relevancia de
este fendmeno y dar un enfoque juridico mas acertado del tema a investigar.

Las herramientas que se incorporaron en la investigacion parten del uso de
métodos historico-16gicos que permite conocer los antecedentes legales que dan
comienzo a la configuracion de nuevas figuras juridicas que se estan
implementando en los ordenamientos juridicos a nivel internacional; asi como la
revision documental y el estudio de casos que permiten mediante derecho
comparado realizar un analisis practico respecto de la denominada “Wrongful
Conception”.

El método andlitico—sintético de igual forma permite la descomposicion
del problema para observar las causas, la naturaleza y los efectos y después
relacionar cada reaccién mediante la elaboracion de una sintesis general del
fendmeno estudiado, este se encuentra ligado a la revisién de bibliografica y base
de datos cientificas permitiendo tener un conocimiento concreto sobre las teorias

para poder llevarlas a la practica.
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DESARROLLO

1. Responsabilidad - Responsabilidad Juridica.

Dentro de las formas de entender la responsabilidad juridica, se tiene
presente que la palabra responsabilidad parte de una definicion abstracta que
puede adoptar diferente sentido o contexto dentro del marco de conceptos
juridicos, dependiendo de la forma en la que se lo quiera emplear. Ya que no
cabria el mismo sentido decir que una persona es responsable por no haber
realizado un encargo, que el ser responsable de haber causado un dafio a otra
persona por determinada circunstancia.

Ante ello, queda clara la presencia de distintos sentidos de
“responsabilidad” que pueden ser utilizados dependiendo el interés; para la vida
cotidiana, para la sociologia, la medicina, la ciencia e incluso en el derecho. La
responsabilidad en derecho equivale a la materia a la que se refiera ya que puede
tener una pespectiva civil, penal, administrativa, etc.

De acuerdo a las formas de estructurar el concepto de responsabilidad, es
necesario partir del concepto planteado en la Teoria General de Derecho,
establecido por Hans Kelsen quien expone; “la idea de la responsabilidad como
reaccion del ordenamiento juridico ante la infraccion de una norma por parte de
un sujeto dentro de determinadas condiciones establecidas por el ordenamiento”
(Antonio Fernandez Fernandez, 2016, pag. 98)

Para Kelsen la responsabilidad se encuentra ligada a la existencia de una
norma en el que la persona que la contravenga ha de causar un dafio dentro de una
sociedad y que ese dafio ha perjudicado a una determinada persona, colectivo o a
un bien juridico. En este aspecto Kelsen refiere a una causa-efecto, en el que da
paso a la existencia de un dafio producido como respuesta al haber infringido una
norma, es decir, que con el simple hecho de que una persona tenga una conducta
contraria a la norma, existe responsabilidad.

En este concepto, Kelsen no hace alusion a determinar si la persona es
responsable o no de haber actuado contrario a la norma o de establecer si merece
alguna sancion, su concepto va direccionado a un sentido abstracto ya que hasta la

actualidad no se ha logrado conceptualizar con exactitud las caracteristicas que
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mas se puedan ajustar a la palabra “responsabilidad”, menos aun a una

“responsabilidad juridica”.

De igual manera, (Vélez, 2015) en su teoria menciona que la forma mas
clara de entender la responsabilidad juridica es concibiéndola como:

Un estado juridico en el que se encuentra aquella persona que esta
en posibilidad real de padecer una sancién juridica entendida como acto
coactivo limitante o eliminador de bienes juridicos llevado a cabo por una
autoridad con potestad y competencia para ello, como consecuencia de la

realizacién fenomenoldgica de un acto ilicito. (p.128)

En cambio para (Kelsen, 1982) la responsabilidad juridica es:

Un concepto esencialmente ligado al de la obligacion juridica, pero
que corresponde diferenciar, es el de responsabilidad juridica. Un individio
se encuentra juridicamente obligado a determinada conducta cuando su
conducta contraria a la norma es condicion de un acto coactivo. (como
sancion). (p.133)

Las teorias de responsabilidad juridica de Veloz y Kelsen tiene un factor
comun, que es la existencia de una sancion - a diferencia de la responsabilidad en
sentido general- en el que en un estado juridico si una persona no cumple con la
obligacién de actuar de conformidad al ordenamiento juridico tendra una sancion
de acuerdo a lo que la condicion de la norma establece. Esta sancion puede ir

acompanada de limitaciones de derechos.

2. Clasificacion de Responsabilidad Juridica.

En tema de responsabilidad juridica en el campo del Derecho Civil como
del Derecho Administrativo —respecto del ordenamiento juridico ecuatoriano—
tienen una pespectiva binaria; la primera que se identifica como Responsabilidad
Contractual y una segunda como Responsabilidad Extra-Contractual del Estado.
Ambas clasificaciones de responsabilidad juridica se asemejan por contener
obligaciones y responsabilidades de indemnizar por el incumplimiento del

contrato o del dafio causado.
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2.1. Responsabilidad Contractual.

La responsabilidad contractual es entendida como el incumplimiento de
alguna de las clausulas que se han celebrado dentro del contrato por cualquiera
de las partes contratantes y que como consecuencia ha causado un dafio a otra
persona teniendo la obligacion de reparar los perjuicios que han ocasionado
dicho incumplimiento.

2.2. Responsabilidad Extracontractual.

De otro modo la responsabilidad extracontractual en cambio tiene una
relacion directa con el Estado en el que la relacion surge no de la violacion de
una obligacidn que ha sido contraida de acuerdo mutuo, sino de una conducta
cualquiera de los 6rganos del Estado. (Gordillo, 2013) . No precisamente de
un acuerdo previo entre Estado y la persona que ha sido perjudicada.

Es necesario hacer hincapié que la responsabilidad extracontractual no es
exclusiva de los ciudadanos en relacion con el Estado ya que también puede
surgir de una relacion Estado-particulares; un claro ejemplo es cuando una
entidad del Estado, servicio de pavimentacion, recubre o reviste el suelo para
que este firme-compacto y causa dafio a un hogar; el Estado no tiene
obligacion alguna, mediante contrato, de resarcir los dafios causados pero si
una responsabilidad extracontractual de subsanar el mismo.

O en el caso de que un conductor cruce una interseccién y conduzca de
conformidad a la velocidad establecida en la normativa pero otro vehiculo por
imprudencia propia, choca con el otro conductor y le causa un dafio. No existe
un contrato de por medio por falta de incumplimiento de obligaciones pero el
conductor si es responsable por haber infringido la normativa de transito,
siendo este el encargado de resarcir los dafios ocasionados al otro conductor.

En otras palabras la responsabilidad extracontractual del Estado no nace de
un acto o contrato especifico sino que se origina en las obligaciones
constitucionales de respetar, proteger y promover los derechos humanos; de
prestar servicios de calidad a sus asociados y las obligaciones adquiridas
mediante la suscripcion de instrumentos internacionales vinculantes en
materia de derechos humanos; o sea que si por el ejercicio del poder del

Estado se vulneran los derechos de las personas o se presta inadecuadamente
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servicios publicos, es ahi donde el Estado tiene la obligacion de reparar a
quienes ha afectado tal agravio.

De conformidad a la responsabilidad extracontractual, el Codigo Organico
Administrativo —COA en adelante— en su articulo 15, introduce Ia
responsabilidad como uno de los principios generales con base a la
administracion estatal; en el que hace referencia que “el Estado respondera por
los dafios como consecuencia de la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos o las acciones u omisiones de sus servidores publicos o los
sujetos de derecho privado que actan en ejercicio de una potestad publica por
delgacion del Estado y sus dependientes, controlados o contratistas.

El estado haré efectiva la responsabilidad de la o el servidor publico por
actos u omisiones dolosos o culposos. No hay servidor pablico exento de
responsabilidad.” (Cédigo Organico Administrativo, Pub. L. No Registro
Oficial 31, 2017)

Este principio es la base legal para la existencia de determinacion de la
responsabilidad extracontractual del Estado frente a los dafios que han sido
causados por cuales quiera de los servidores publicos que en razén de sus
funciones por accién u omision de la violacion de una norma juridica y de sus
obligaciones de respetar los derechos constitucionales.

En concordancia con el primer inciso del articulo 330 del COA en relacién
a la responsabilidad extracontractual establece que; “Las instituciones del
sector publico, con excepcion de la funcién judicial cuya responsabilidad esta
determinada en su propia ley, responden por el dafio debidamente calificado
proveniente de sus actuaciones u omisiones, incluso cuando estas sean licitas,
siempre que el particular perjudicado no tenga la obligacion juridica de
soportarlo, en los términos de la reparacion por dafios prevista en este
Codigo.” (Cddigo Organico Administrativo, Pub. L. No Registro Oficial 31.
2017)

En mencion a la exclusion de la funcion judicial respecto al COA se debe
a que el poder judicial se encuentra regulado en el Cddigo de la Funcion
Judicial haciendo referencia a un determinado grupo de potestades

jurisdiccionales que tienen su propio régimen de responsabilidad objetiva,
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distinto al establecido para los que se encuentran fuera del margen, siendo
estos ultimos regulados por el Codigo Organico Administrativo.

En base al dafio calificado y a los actos u omisiones que incluso pueden
ser licitos, refiere a que todo servidor publico puede actuar bajo acciones u
omisiones caracterizados por ser actos libres, pero aun asi este actuar requiere
de decisiones y estas decisiones tiene que ser tomadas al margen de la ley, en

caso de que tengan consecuencias negativas frente a terceros, deberan asumir
su responsabilidad de reparar un dafio causado.

Un claro ejemplo surge cuando un particular demanda al Estado por
haberle causado un dafio; en primera instancia el juzgador procede a determinar
la responsabilidad extracontractual, posterior a ello determinar que se ha
causado un dafio en el que Estado se encuentra obligado a reparlo, ya sea un
dafio moral o patrimonial; en consecuencia el Estado repite contra el servidor
publico que provocd, mediante el dolo o culpa, el agravio al particular,

En relacion a las acciones u omisiones licitas, procede, por ejemplo;
cuando el Estado reclame la coactiva a una persona, pero ante quién reclama no
es la persona deudora, sino algun otro familiar. EI Estado estd obrando de
acuerdo a sus facultades de exigir el pago a la administracion pero existiéo un
error por parte de la entidad publica al no identificar a la persona deudora,
causando un dafio a la persona equivocada.

Para que proceda la responsabilidad extracontractual, se deben de cumplir
con ciertos requisitos que recaen en el articulo 331 del Cddigo Organico
Administrativo que determina lo siguiente:

“Para la responsabilidad extracontractual se verificara la concurrencia de
los siguientes requisitos:

e La falta o deficiencia en la provision de un servicio publico o
cualquier otra prestacion al que el particular tenga derecho.

e El dafio calificado de conformidad con este Libro.

e La existencia de un nexo causal entre el dafio calificado y la accion
u omisién de las administraciones publicas o el hecho dafioso que
violente el derecho.” (Cddigo Organico Administrativo, Pub. L. No
Registro Oficial 31. 2017)

10
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De acuerdo al numeral primero, como antecedente, el Estado es
responsable de brindar a los ciudadanos servicios publicos de calidad, ademas
de hacer cumplir con los objetivos y las finalidades que se proponen en cada
servicio; ya sea de salud, seguridad, educacion, etc. La ineficaz prestacion del
servicio publico por parte de quiénes laboran en las instituciones publicas,
generan consecuencias negativas a los particulares ocasionando un dafio.

La falta de servicio aparece cuando los servidores publicos no actuaron de
conformidad a sus obligaciones, actuaron de forma tardia o de forma
defectuosa; en cambio la deficiencia surge cuando el servicio no es lo
suficientemente Util o no satisface las necesidades que tienen los particulares
frente a la institucion pablica a la que acuden; en los dos casos se causa dafio a
un particular.

De conformidad al pronunciamiento de la Corte Nacional, entiende a la
falta como la deficiente prestacion de los servicios a cargo del Estado, es decir,
hace alusion al quiebre en la obligacion del Estado de garantizar la vigencia de
todos los derechos fundamentales y la prestacion de los servicios que
solventen las necesidades publicas?.

En el segundo numeral, refiere sobre el dafio calificado, que el mismo
codigo en el articulo 334, lo refiere como: “aquel que la persona no tiene la
obligacion juridica de soportar o que resulte de la violacion del principio de
igualdad en el reparto de las cargas publicas y se deriva especifica e
inmediatamente de la acciéon u omision de las administraciones publicas.”
(Cddigo Organico Administrativo, Pub. L. No Registro Oficial 31. 2017)

El dafio calificado es entendido desde dos vertientes; la primera, como la
exclusion juridica de la persona quien ha sufrido un dafio y una segunda como
la violacion al principio de igualdad del reparto de cargas publicas. En la
primera vertiente, refiere que toda obligacion se encuentra establecida en la ley
por lo que el dafio que recibe el particular perjudicado sin que devenga de una
disposicion legal o vinculo juridico, la administracion es la encargada de

resarcir el dafio causado mediante indemnizacion. La segunda vertiente, refiere

! Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Caso
Ordofiez Claudio Ivan c. Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), Proceso No. 2011-
0083. Sentencia del 17 de junio del 2013.

11
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que el mantenimiento de la actividad del Estado recae en todos los ciudadanos
en general, si existe una carga publica que lesione derechos individuales y que
los demas ciudadanos no los tengan, la administracion se encuentra en
responsabilidad de reparar la lesién causada.

En adicion, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos en el
fallo de la Sala de los Contencioso Administrativo de la Corte Suprema,
esteblece que:

“(...) El origen de la responsabilidad extracontractual del Estado no se
encuentra en la ilicitud de sus actos o hechos, sino en la injusticia o
ilicitud de su actividad en las personas, sus bienes o el ambiente.... De
tal forma que en la basqueda de atender a los intereses colectivos,
aunque se entienda que el interés individual deba ceder a ellos, la
distribucion de las cargas publicas individuales esta sometida a un
criterio general de igualdad material o sustancial, lo que veda toda
forma de sacrifico individual injusto... Por ello cuando el Estado y sus
instituciones, en el ejercicio de sus potestades, provocan un
desequilibrio en la distribucidn de las cargas publicas, que implique un
sacrificio individual intolerable, estd llamado a reparar los perjuicios
provocados, a restablecer el balance afectado (...)”?

El tercer numeral, refiere del nexo causal establecido en el articulo 335 del
mismo del COA, que lo refiere como: “El nexo causal entre el dafio calificado
y la accion u omisién de la administracion puablica o el hecho dafioso que
violente el derecho se fundamentara en hechos probados.” (Codigo Organico
Administrativo, Pub. L. No Registro Oficial 31. 2017)

Como se ha mencionado la responsabilidad extracontractual del Estado se
basa en una relacidn causa-efecto en el que debe de existir una conducta que
lesiones un derecho y un perjuicio a un bien constitucional; una vez cumplida

estas dos condiciones se determina la existencia de la responsabilidad estatal.

2 Fallo de casacion de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de
Justicia de 11 de abril de 2007 publicado en la Gaceta Judicial serie XVIII No. 4, pp.
1618-1626. Florencio Antonio Andrade Medina por sus propios derechos y en calidad de
padre del menor Juan Pablo Andrade Bailon en contra del Conelec, Emelnanabi y
Procuraduria General del Estado
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La existencia de una relacion de causa a efecto entre el hecho que se
imputa a la Administracion y el dafo producido es, logicamente, una
condicion indispensable para que pueda atribuirse a aquella el deber de resarcir
dicho dafo. Es, pues, necesario en este momento analizar el problema de la
relacion de causalidad, es decir, precisar los criterior en base a los cuales
pueda afirmarse que una determinada actividad (en nuestro caso la actividad
amsinitrativa a la que se refiere la formula legal funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos) es la causa de la lesion patrimonial.
(Ferndndez, 2013, pag. 412)

La responsabilidad del Estado es un principio frente a la proteccion de los
derechos de los ciudadanos como garantia ante la vulneracién de sus derechos,
ademas este tipo de responsabilidad cuenta con un catalogo amplio de
aplicacion frente a las distintas normas del ordenamiento juridico ecuatoriano,
este tipo de responsabilidad puede tener viabilidad, sobretodo si se vincula a la

relacion del Derecho frente a la Medicina.

2.3. Responsabilida Médica

La responsabilidad médica es entendida como la obligacion que tiene el
médico de reponer y satisfacer las consecuencias de actos, omisiones y errores
voluntarios dentro de ciertos limites y cometidos en el ejercicio de su
profesién. (Denis A. Castro Bobadilla, Arema R. Dickerman Kraunick., 1995,
pag. 403)

Por lo tanto, el medico se encuentra frente a una obligacion de obrar en
garantia del derecho a la salud de sus pacientes, puesto que al momento de
fallar en determinada obligacién de realizar u omitir alguna accion y cause un
dafo al paciente se deberd someter ante los organos judiciales para reparar el
dafio.

Lo que ocupa en responsabilidad médica es el analisis de la
responsabilidad de todos los profesionales de la salud, implicado directa o
indirectamente, asi como también la que corresponde a los establecimientos de
salud, ya sean publicos o privados, debido a que las modernas formas de

prestacion de servicios de salud involucran ambos contextos por igual. (Carlos
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Fernandez Sessarego, Derecho Médico de las nociones fundamentales y la
responsabilidad médica., 2018, pags. 48-49)

En muchos casos de responsabilidad médica el galeno es demandado
directamente por el paciente al que vulnerd derechos constitucionales, esto es
consecuencia de que la obligacion médica tuvo una vinculacion en ambito
privado en el que hay de por medio un contrato, es decir, sin intervencion de
alguna responsabilidad extracontractual o siendo el caso de instituciones
publicas del servicio de salud.

Con la explosién de la alta tecnologia médica se produjo gradualmente un
notorio cambio de perfil del acto médico, dejando de ser una relacién muchas
veces intuitu personae entre el médico y paciente, para pasar a prevalecer el
organo sanatorial u hospitalario por sobre el galeno, lo que ha producido que
los médicos puedan ser facilmente cambiados por el centro de salud o la
empresa prepagada de salud. (Mesa, 2007, pag. 4)

Aunque prevalezca el centro hospitalario por sobre el galeno, o viceversa,
no queda en impunidad el hecho de que existe un responsabilidad y por ende
una reparacion de dafios; todas estas conllevan al incumplimiento de
obligaciones y deberes del médico, puesto que estas tienen repercuciones
negativas que incurren en el facultativo de la atencion médica, pudiendo estas
presentarse de la siguiente manera:

e Impericia: Es la falta total o parcial, de conocimientos técnicos,
experiencia o habilidad en el ejercicio de la medicina. Es decir, es la
carencia de conocimientos minimos o basicos necesarios para el
correcto desempefio de la profesién médica. (Ruiz, 2019, pags. 83-85)

e Impericia y Error: Errores de diagnostico debido a la ignorancia o
examen insuficiente del enfermo. (Ruiz, 2019, pags. 83-85)

e Imprudencia: Es relizar un acto con ligereza, sin las adecuadas
precuciones, es decir, la violacion activa de las normas de cuidado o
moderacion, discernimiento, sensatez o buen juicio. En el que sentido
estricto se identifica con el conocimiento practico y por lo tanto idoneo

y apto para la realizacion del acto médico. (Ruiz, 2019, pags. 83-85)
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e Negligencia: Es el descuido, omision o falta de aplicacion o
diligencia, en la ejecucion de un acto médico. La negligencia es
sinénimo de descuido y omision, es la forma pasiva de la imprudencia
y comprenden el olvido de las precauciones impuestas por la
prudencia, cuya observacion hubiera prevenido el dafio. (Ruiz, 2019,
pags. 83-85)

¢ Inobservancia de normas y procedimientos: Cuando existiendo una
exigencia u orden verbal o escrita, dispuesta con fines de prevencion o
dafio y ordenado por un superior responsable, el subalterno no le da
cumplimiento, generando un dafio al paciene. (Ruiz, 2019, pags. 83-
85)

La impericia, error, negligencia e inobservancia de normas vy
procedimientos son atribuidas a la falta del cuidado en el ejercicio de la
profesiébn médica, estos tipos de responsabilidades son los que producen un
dafio al paciente y que en la mayoria de las veces quedan en impunidad al
existir vacios legales que no regulen del todo la responsabilidad médica.

Aunque la normativa ecuatoriana contenga ciertos preceptos legales que
traten de hacer efectivo el derecho de salud, no queda relegado en segundo
plano el hecho de que en responsabilidad médica no se abarca a regular todas
las necesidades que exige la medicina frente al derecho, Unicamente el
legislador regula de manera abstracta, lo que hace que en ciertas areas de la
medicina queden en la impunidad, sobretodo si se analiza las
responsabilidades respecto de los procedimientos quirdrgicos de

anticoncepcion fallidas.

2.4. Responsabilida Médica: Ecuador.

Partiendo de la normativa sine qua non de un Estado; en la Constitucién de
la Republica del Ecuador -en adelante CRE-, en el articulo 361, establece que;
“El Estado ejercera la rectoria del sistema a través de la autoridad sanitaria
nacional, sera responsable de formular la politica nacional de salud, y
normard, regulard y controlara todas las actividades relacionadas con la salud,
asi como el funcionamiento de las entidades del sector.” (Constitucién de la
Republica del Ecuador, Pub. L. No Registro Oficial 449. 2008)
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El Estado al ser el garante de salvaguardar el derecho a la salud, delega al
Ministerio de Salud Publica la responsabilidad de hacer cumplir con todas las
actividades relacionadas a este derecho; dejando claro que el Estado es quién
presta de forma gratuita y publica este servicio en todas sus formas y garantias
posibles.

En concordancia con el articulo 362 de la CRE, establece que; “La
atencion de salud como servicio publico se prestara a través de las entidades
estatales, privadas, autdbnomas, comunitarias y aquellas que ejerzan las
medicinas ancestrales alternativas y complementarias. Los servicios de salud
seran seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento
informado, el acceso a la informacion y la confidencialidad de la informacion
de los pacientes.

Los servicios publicos estatales de salud seran universales y gratuitos en
todos los niveles de atencion y comprenderan los procedimientos de
diagnoéstico, tratamiento, medicamentos y rehabilitacion necesarios.”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, Pub. L. No Registro Oficial 449.
2008)

Previo al articulo antes mencionado, es impresionante como en un solo
parrafo se puede garantizar tantos derechos que en la realidad no se
efectivizan del todo, un claro ejemplo es cuando se menciona que los servicios
de la salud seran seguros, de calidad y calidez, y garantizaran el
consentimiento informado [...]; Si los profesionales de la salud prestaran méas
atencion a la carta magna y la esencia en su significado, el sistema de salud
publica no tuviera tanta deficiencia en atencion a un paciente, no habrian
muertes por negligencia médica, no existirian nacimientos no deseados -por
error médico o falta de informacion al paciente-, no existiera impunidad en
acciones de figuras médico-legales por el simple hecho de no que al no ser
reconocidas en el Ecuador no se las pueda regular.

En adicion, el paciente no puede predecir lo que va a suceder antes o
después de que se someta a un tratamiento, desconoce de cuan efectivo puede
ser un procedimiento médico ya que al no estar en las condiciones técnicas-

procedimentales que el de un galeno, se encentra en total desventaja; ante ello,
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la Gnica garantia que tienen es que se efectivice, no solo en papel sino en el
diario vivir, su derecho a la salud.

En relacion a la responsabilidad del Ministerio de Salud Publica, en el
articulo 6 numeral 1 del Codigo Organico de Salud, menciona el: “Definir y
promulgar la politica nacional de salud con base en los principios y enfoques
establecidos en el articulo 12 de esta Ley, asi como aplicar, controlar y vigilar
su cumplimiento” (Ley Orgénica de Salud, Pub. L. No Registro Oficial 423.
2006)

En mencion al articulo citado, se puede evidenciar que el Estado tiene
todas las facultades y posibilidades de encaminar sus principios hacia un
objetivo principal y hacerlos efectivos; aun teniendo todas las herramientas
necesarias para tener un sistema de salud de calidad, ¢por qué el sistema de
salud puablica sigue descuidando procedimientos en relacién a la atencion del
paciente?, ¢por qué se siguen vulnerando derechos de los mismos?, ¢qué se
necesita para que el legislador atienda los vacios legales que aun existen en
relacion al cumplimiento de responsabilidad de los sectores de salud publica?.
Estas son algunas de tantas interrogantes que se pueden encontrar si se analiza

a fondo el tema de responsabilidad médica en el Ecuador.

3. Wrongful Conception

El Wrongful Conception parte como clasificacion de los Birth Torts que se
lo utiliza para agrupar los Wrongful Birth Tort, Wrongful Life Tort, Wrongful
Pregnancy Tort o Wrongful Conception Tort y Wrongful Adoption, es decir el
dafio en las acciones relacionadas. (Fabraz, 2012, pag. 1)

(Weinman, 2000) en su teoria establece que los agravios relacionados con
el nacimiento se han desarrollado en los tribunales ya que reconocen tres causas
distintas de accién: nacimiento ilicito (Wrongful Life), vida ilicita (Wrongful

Birth) y concepcion ilicita (Wrongful Conception). (pag. 176)

® Ley Organica de Salud: Art 1.- La presente Ley tiene como finalidad regular las
acciones que permitan efectivizar el derecho universal a la salud consagrado en la
Constitucion Politica de la Republica y la ley. Se rige por los principios de equidad,
integralidad, solidaridad, universalidad, irrenunciabilidad, indivisibilidad, participacion,
pluralidad, calidad y eficiencia; con enfoque de derechos, intercultural, de género,
generacional y bioético.
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De conformidad con lo que menciona Fabraz y Weinman es necesario
reconocer una categoria donde se puedan agrupar a estos tipos de agravios
ocasionados por la anticoncepcién fallida en el que se puedan diferenciar de otras
clases de responsabilidad médica, como también es importante identificar la
diferencia existente entre estos tipo de gravios relacionados con el nacimiento.

Partiendo del Wrongful Life; este surge cuando una pareja se somete a un
procedimiento de anticoncepcion, pero el médico proporciona un diagnostico
errado sobre la salud del feto dando como resultado el nacimiento de un hijo no
deseado con malformaciones; en el que los padres al haberse enterado antes sobre
el correcto estado de salud en el que se encontraba el feto hubieran preferido el
aborto. Figura juridica que aun no se encuentra tipificada en nuestro ordenamiento
juridico.

El Wrongful Life tiene una estrecha relacion con el Wrongful Birth pero la
diferencia radica en que los padres tienen al hijo pero éste al tener su mayoria de
edad, ya ha desarrollado problemas en su salud y demanda al médico por haber
proporcionado un diagndstico errado durante la gestacion, para que sea el medico
quién responda por los gastos ocasionados a causa de su mal diagndstico.

La figura del Wrongful Adoption surge cuando una pareja decide ir a una
institucion de adopcion y las personas encargadas de proporcionar toda la
informacidon sobre los antecedentes y acerca del estado en el que se encuentra el
menor, no lo hace en su totalidad u omiten cierta informacién y con el paso del
tiempo los padres al haber adoptado al infante se dan cuenta de que el menor tenia
problemas psiquicos o fisioldgicos, que al saber de esa informacion antes de la
adopcion hubieran preferido no hacerlo.

La base de la existencia de los Wrongful Birth, Wrongul Life, Wrongful
Adoption nace a partir la figura Wrongful Conception, siendo esta el sustento
principal de toda responsabilidad médica respecto de la anticoncepcion fallida,
que para (Miranda, Barrena, & Vega., 2015), puede ser distinguida mediante dos
hipotesis:

En la primera, se ha producido la concepcion y, posteriormente el
nacimiento de un menor, el que es saludable tanto fisica como psicolégicamente,

producto del fallo de un método anticonceptivo aplicado directamente por los
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padres, sin intervencion de galeno alguno. Pero también se incluye aquella
situacion en la que se ha acudido a una esterilizacion practicada por un medico, a
fin de impedir la concepcion pero resulta fallida. (pag. 21)

En cambio para (Mee, 2000) la anticoncepcién fallida es la:

"Concepcion errénea” conocida como una forma de reclamo de
negligencia médica que surge por la negligencia de un médico, que generalmente
involucra a una cirugia fallida mediante procedimientos de esterilizacion que
conduce al nacimiento de un nifio sano pero no planificado. (pag. 887)

La teoria de Miranda, Barrena & Vega es la mas acertada ya que la esencia
del Wrongful Conception es entendida por el sometimiento de un paciente a un
método anticonceptivo, independientemente si sigue un procedimiento quirdrgico
o de aplicacion directa (pastillas, inyeccion, etc) que por diversas causas resulta
fallido dando como resultado el nacimiento de un hijo sano no deseado en el que
se wvulneran derechos, entre ellos, al libre desarrollo de la personalidad,
autodeterminacion sexual y reproductiva, tomar decisiones libres, responsables e
informadas y vida reproductiva y decidir cuando y cuantos hijos e hijas tener.

Para que proceda el Wrongful Conception debe de contar con algunas
caracteristicas propias de dicha figura, entre ellas las siguientes:

3.1. Caracteristicas

3.1.1. Existencia de un procedimiento quirdrgico errado de

esterilizacion:

(Vasectomia o ligaduras de trompas de falopio), aunque también se
incluye el uso de métodos anticonceptivos que no producen un resultado
deseado (pastillas, inyecciones, parche, etc); no siendo las ultimas motivo
de estudio en la presente investigacion.

3.1.2. Responsabilidad Medica:

Mala praxis médica o falta de informacion sobre las causas y
efectos al someterse a dicho procedimiento.

3.1.3. Nacimiento de un hijo sano pero no deseado:

Consecuencia  del procedimiento quirurgico fallido por

responsabilidad médica.
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Partiendo del analisis del wrongufl conception, Uunicamente en
procedimientos quirdrgicos de anticoncepcion, y el saber que el tipo de
responsabilidad que surge en las instituciones publicas del servicio de salud es
extracontractual, es necesario reconocer que al existir un nexo causal entre la
accion u omision del profesional de la salud y la lesion al bien juridico del
paciente, se afirma el precepto de reclamo por dafios y perjuicios.

En responsabilidad médica se debe de atender a la victima de las
consecuencias de un dafio sea un tema prioritario frente al de perseguir al
agente responsable del mismo. El dafio, el que debe ser analizado en todos sus
aspectos a fin de determinar las consecuencias del mismo, para luego
perseguir al responsable o responsables del evento dafiido a fin de que se
determine la correspondiente indemnizacion y/o sancion. La idea de la
doctrina juridica es que la victima -por razones de justicia- no debe quedar
nunca sin que se reparen las consecuencias del dafio que se la ha causado.
(Carlos Fernandez Sessarego, Derecho Médico de las nociones fundamentales

y la responsabilidad meédica, 2018, pag. 47)

4. Dafios y Perjuicios

Como se menciond en lineas anteriores, en materia de responsabilidad
médica, toda falta de obligacion por parte del servicio de salud pablica conlleva a
una reparacion por dafios y perjuicios ha causa de conductas que han vulnerado
bienes juridicos protegidos y que han dejado lesiones en otras personas.

En tema de dafos, en la normativa ecuatoriana no se encuentra una
definicion exacta sobre lo que significa un dafio pero de conformidad al articulo
2214 del Codigo Civil, establece que; “El que ha cometido un delito o cuasidelito
que ha inferido dafio a otro, esta obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la
pena que le impongan las leyes por el delito o cuasidelito.” (Codigo Civil, Pub. L.
No Registro Oficial 506. 2015)

El dafio civil se encuentra en el capitulo de los delitos y cuasidelitos, que
se derivan a partir de las fuentes de las obligaciones civiles, la nocién surge
debido a que se las considera como conductas de accidn u omision que causan un

dafio a una persona o0 a bienes patrimoniales por presencia de negligencia, dolo,
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culpa, imprudencia o impericia con derecho de la persona perjudicada de exigir
una reparacion.

La diferencia entre estas dos fuentes radica; en que se considera delitos
cuando una persona actua con el designio de causar dafio, es decir, que su
conducta se encuentra direccionada al dolo; en los cuasidelitos hay ausencia de
dolo porque la persona no tiene la intencion de causarle dafio a otra sino que actuo
con culpa, ejemplo: el propietario de un inmueble se encuentra haciendo
reparaciones en su balcon, dejando las herramientas en el filo del mismo,
accidentalmente se caen las herramientas causando una lesion a una persona; el
propietario no tenia la intencion de lastimar a nadie, pero ahora tiene la obligacion
de resarcir el dafio causado.

En razon de aquello; el articulo 2214 deja un precedente legal
estableciendo que toda persona puede generar un dafio a otra y que a pesar de
haberle causado un dafio se estd obligado juridicamente, a la indemnizacion. El
dafio en responsabilidad médica se ajusta a los cuasidelitos porque proviene de
error, culpa, negligencia, impericia, imprudencia e inobservancia de las normas y
reglamentos.

Cuando se refiere al dafio también se relaciona con el perjuicio por lo que
en virtud de ello, es necesario determinar la diferencia entre el perjuicio y el dafio.
Aunque a simple vista se las considere similares o como sindnimos; el perjuicio se
origina cuando ha dejado de ganar o recibir un beneficio, es decir, que se
encuentra en un estado de privacion de cualquier ganancia licita que hubiere
ganado por el cumplimiento de una obligacion; ejemplo, una persona causa un
accidente en el que como consecuencia de dicha accion fractura el brazo a otra
persona, entonces si la persona a quién se le fracturo al brazo trabajaba cargando
material pesado, este deja de percibir una ganacia licita por la lesion causada.

Sin embargo, el dafio en sentido abstracto es entendido como; el
menoscabo que se experimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores
econémicos que lo componen (dafio patrimonial) y también la lesion a los
sentimientos, al honor o a las satisfacciones legitimas (dafio moral). (Henao, 1998,
pag. 84)
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El dafio esta conformado desde dos puntos de vistas, tanto como un dafio
patrimonial como un dafio extra-patrimonial. Al hacer referencia al primero, este
alude a la pérdida o el menoscabo del patrimonio de una persona o cuando existe
la falta del cumplimiento de una obligacion.

El dafio patrimonial, a su vez, puede ser emergente o lucro cesante; el dafio
emergente refiere la pérdida de valores econdmicos que la persona ya tenia antes
de heberle producido una lesion, a diferencia del lucro cesante que es cuando
sufre desventajas econdmicas que deja de percibir a causa de recibir una lesion.
En definitiva, el dafio emergente es lo que se pierde y el lucro cesante es lo que se
deja de ganar. (Brutto, 2018, pag. 80)

El dafio también es analizado desde una pespectiva extra-patrimonial,
denominado dafio moral, que se lo explica como la privacion o disminucion de
aquellos bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre como son,
la libertad, la tranquilidad, el honor, la dignidad, el buen nombre y los mas
sagrados afectos; es el quebranto, la privacion o disminucion de aquellos bienes
que tienen valor fundamental en la vida del hombre. (Sarmiento, El dafio, 2010,
pag. 84)

Entonces, se entiende al dafio moral como un perjuicio, inmaterial, que no
ocasiona pérdidas economicas sino mas bien una afectacion que sufre una persona
respecto de sus sentimientos, creencias, vida privada, etc. Un claro ejemplo es
cuando una persona se somete a un procedimiento quirdrgico de anticoncepcion
que resulta fallido, dando como resultado un hijo sano no deseado. El dafio moral
afectado es; a la libertad o proyecto de vida, al libre desarrollo de la
personsabilidad, a la toma de decisiones libres, responsables e informadas sobre
su salud y vida reproductiva e incluso al de decidir sobre cudndo y cuantas hijas e
hijos tener.

Remitiendo al articulo 66 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
sobre el derecho de libertad en los numerales siguientes:

“Numeral 3 literal a: El derecho a la integridad personal incluye: la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual.
Numeral 5: Toda persona tiene derecho al libre desarrollo de la

personalidad, sin mas limitaciones que los derechos de los demas.
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Numeral 10: El derecho a tomar decisiones libres, responsables e
informadas sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y
cuantas hijas e hijos tener.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
Pub. L. No Registro Oficial 449. 2008)

Al estar dentro de los derechos de libertades y no ser objeto de un dafio a
un bien patrimonial material, la gravedad del perjuicio sufrido adquiere una
especial connotacidn respecto de cémo se realiza la reparacion o indemnizacion a
la persona ha quién se le ha lesionado un derecho.

El articulo 2232 del Cddigo Civil respecto del dafio moral en los dos
primeros incisos, establece que: “En cualquier caso no previsto en las
disposiciones precedentes, podra también demandar indemnizacion pecuniaria, a
titulo de reparacion, quien hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal
indemnizacién se halle justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido
y de la falta.

Dejando a salvo la pena impuesta en los casos de delito o cuasidelito, estan
especialmente obligados a esta reparacion quienes en otros casos de los sefialados
en el articulo anterior, manchen la reputacion ajena, mediante cualquier forma de
difamacién; o quienes causen lesiones, cometan violacion, estupro o atentados
contra el pudor, provoquen detenciones o arrestos ilegales o arbitrarios, o
procesamientos injustificados, y, en general, sufrimientos fisicos o siquicos como
angustia, ansiedad, humillaciones u ofensas semejantes.” (Cédigo Civil, Pub. L.
No Registro Oficial 506. 2015)

El citado articulo refiere que aunque el dafio es susceptible de
clasificacion, ofrece la misma importancia al dafio moral que al dafio patrimonial,
sin desatender la necesidad de valorar los dafios morales que devienen de acciones
u omisiones ilicitas por parte del demandado.

El Cdadigo Civil, en los articulos antecedentes al citado, presenta de forma
caracterizada que casos pueden ser motivo de reparacion de un dafio patrimonial
dejando en incognita que casos son susceptible de una reparacion moral. Por lo
que al no determinar las circunstancias de dafio moral por accion u omision, el

legislador ha decidido dar un espacio, al dafio moral, y establecer que en casos no
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previstos en las disposiciones precedentes configuran dafios morales y en el
segundo inciso refiere cuales pueden ser lo dafios morales.

La reparacion de este tipo de dafios quedan a prudencia del juez
determinar la valoracion de indemnizacién, en la que debe tomar ciertas
circunstancias que giran entorno al caso; tipo de responsabilidad, motivacion por
valoracion al dafio moral, preceptos normativos (Constitucion del Ecuador,
Caodigo Civil, Codigo Organico Administrativo, etc) y los criterios judiciales-

jurisprudenciales de la Corte Nacional de Justicia.

5. Reparacion

Siendo la responsabilidad el cause que origina la afectacién de un derecho
en el que el obligado se encuentra en potestad de reparar lo causado, es necesario
realizar un acercamiento en el sentido de considerar que reparar es reponer las
cosas al estado anterior y adoptar las medidas necesarias para situar al
demandante en las mismas condiciones en que estaba antes del suceso dafioso.
(Marquez & Gomez, 2017, pag. 63)

De conformidad con el deber de reparacién el articulo 2229 del Codigo
Civil, establece que; “por regla general todo dafio que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta”. (Codigo Civil, Pub. L. No
Registro Oficial 506. 2015)

El objetivo del legislador en el presente articulo es el de garantizar la
reparacion que se ha originado por el incumplimiento de una obligacion, es decir,
que devenga de conductas tipificadas en la ley, siendo asi la base general para que
todo dafio sea reparado.

Dicho de otro modo, la reparacion, no es mas que el efecto de que las
cosas vuelvan al estado que tenian antes de haberse causado un dafio, es decir, una
forma de recompensar al demandante por ocasionarle un perjuicio a un bien
juridico protegido. Esta forma de recompensar al demandante se la considera
como indemnizacion que se encuentra ligada a la clase dafio que se ha ocasionado.

En materia de responsabilidad extracontractual, en la Constitucién de la
Republica del Ecuador, en el articulo 11 primer inciso del nimeral 9 establece
que; “El Estado, sus delegatarios, concesionarios y toda persona que actle en

gjercicio de una potestad publica, estaran obligados a reparar las violaciones a los
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derechos de los particulares por la falta o deficiencia en la prestacion de los
servicios publicos, o por las acciones u omisiones de sus funcionarias y
funcionarios, y empleadas y empleados pablicos en el desempefio de sus cargos™.
(Constitucion de la Republica del Ecuador, Pub. L. No Registro Oficial 449.
2008)

En tal virtud, se confirma la teoria de que, en materia extracontractual,
ante la presencia de un derecho vulnerado, el Estado siendo el garante del mismo,
es el obligado de reparar los perjuicios provocados y mediante un juez competente
establecer un balance entre la clase de dafio que se ha causado frente a la
correspondiente indemnizacion del perjudicado.

En el articulo 336 del Cddigo Organico Administrativo, respecto de la
reparacion de dafios, establece que: “Cuando el dafio sea patrimonial, se procurara
la restitucion de las cosas a su estado original o al mas proximo al que se
encontraban antes de la afectacion o de no ser posible, mediante reparacion
pecuniaria en la que estard incluida la reparacion por dafios meramente morales,
cuando corresponda.

La reparacion pecuniaria podrd sustituirse por una compensacion
equivalente en especie o0 ser abonada mediante pagos periédicos, cuando resulte
mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico,
siempre que exista acuerdo con el interesado.

Cuando el caso lo amerite, la administracion publica podra, dentro del
ambito de su competencia y con sujecidn a los principios de legalidad e igualdad,
establecer reparaciones no patrimoniales siempre que no afecten derechos de
terceros ni generen erogaciones adicionales al Estado. Estan fuera del ambito de
esta disposicion, la reparacion integral prevista en la Ley Orgénica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional”. (Cddigo Organico Administrativo,
Pub. L. No Registro Oficial 31. 2017)

En el primer inciso del citado articulo, refiere que la restitucion del dafio
patrimonial puede tener una restitucion binaria; la primera desde una restitutio in
integrum en la que se indemnice tal como si el hecho dafio no hubiece ocurrido,

ejemplo: si una persona a causa de un accidente rompe una pared de una vivienda,
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en unas semanas se la reconstruye y vuelve a estar como si el dafio no hubiera
ocurrido.

En responsabilidad médica se da el caso de que una persona sufra un
accidente y se fisure el brazo, la persona que ha causado el perjuicio debera pagar
todos los gastos necesarios al tratamiento que se debera someter para que el brazo
vuelva a la normalidad.

Caso contrario surge con la restitutio in natura, también conocida como
restitucién integra; en el que al momento de haber causado un dafio este no se
repone, ni se reintegra al estado en el que se encontraba antes sino que se busca la
reparacion del dafio a través de una compensacion de una cosa similar o
equivalente tratando de mantener un equilibrio patrimonial, ejemplo: se rompe un
jarron, anico en su coleccidn, la persona que lo rompié debe devolver uno similar
o0 de igual naturaleza o mediante un estimado del valor pecuniario.

En responsabilidad médica, un claro ejemplo surje cuando una persona se
somete a un procedimiento de cirugia estetica facial, el médico por negligencia le
desfigura el rostro; el reparo del dafio no se repone, ni se reintegra al estado en el
que se encontraba antes porque las facciones del rostro no vuelven a ser las
mismas pero el médico debe buscar alguna manera de indemnizar el dafio.

De igual manera, hay la posibilidad de que la indemnizacion no sea
Unicamente patrimonial sino extra-patrimonial, esto implica que la indemnizacion
podria ser simbodlica y no pecuniaria 0, en pocos casos, puede recaer en los dos
tipos de indemnizacion.

De conformidad al articulo 2232 del Cddigo Civil inciso tercero, establece
que; “la reparacion por danos morales puede ser demandada si tales dafios son el
resultado proximo de la accién u omision ilicita del demandado, quedando a la
prudencia del juez la determinacion del valor de la indemnizacién atentas las
circunstancias, previstas en el inciso primero de este articulo.” (Codigo Civil, Pub.
L. No Registro Oficial 506. 2015)

El dafio moral se ajusta a la tesis de no ser considerado como un dafio
cuantificable, puesto que afecta directamente hacia la psiquis de la persona y no a
un bien material; aunque hay varios autores que consideran que el dafio moral se

puede resarcir mediante una indemnizacion pecuniaria buscando mantener un
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equilibrio de compensacion por los dafios causados, en el que no se busca
reemplazar el dafio por dinero sino que éste sea el medio para que la persona
perjudicada pueda sanar el estado emocional. Es decir, castiga al patrimonio del
demandado con el pago de una cifra y su vez permite que el valor pecuniario que
recibe la victima compense de alguna manera el dafio que se le causo.

Por lo que el tema de dafios morales queda en virtud del juez evaluar de
forma equitativa, con prudencia e imparcialidad la situacion en la que se
encuentra la victima, las razones que motivaron al demandado el causar el dafio,
el estado socioecondémico de la victima, es decir, el juez debe apreciar todos los
datos que han sido proporcionados para determinar el resultado que debe asumir

el demandado por indemnizacion de dafio moral.

6. Discusion: Wrongful Conception:
6.1. Responsabilidad Extracontractual del Estado: Dafios y Perjuicios.
6.2. CASO COLOMBIA: Fallo proferido por el Juzgado Noveno
Contencioso-Administrativo de Tunja en sentencia del 26 de enero del
2012; confirmada en segunda instancia por el Tribunal Administrativo de

Boyaca en Sentencia del 09 de noviembre del 2015.

Demandantes: Andrea Caballero y Héctor Quintero.

Demandado: Empresa Social del Estado — Clinica Santa Teresa.

Pretension: Reconocer e indemnizar los perjuicios morales y
patrimoniales, al igual que el lucro cesante derivado de los alimentos que

se deberan preveer al menor hasta los 25 afios de edad.

Antecedentes:

Andrea Caballero y Héctor Quintero decidieron tener dos hijos (Viviana
Cecilia y Camila Andrea Quintero Caballero), con la llegada de la segunda
hija y ante las graves dificultades economicas de la familia; Andrea se
sometio a un procedimiento quirurgico de anticoncepcion de tipo pomeroy,

también denomidado como ligadura de las trompas de falopio.
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Un afio después Andrea queda embarazada nuevamente, dando a luz a un
nifio del sexo masculino, por lo que deciden demandar por via
contencioso-administrativa a la Empresa Social del Estado, alegando que
antes de practicarse el procedimiento quirargico de anticoncepcion no se le
informé a los demandantes sobre las consecuencias negativas que podian
surgir de la cirugia; asi ellos hubieran tenido la opcion de optar por otro

médoto adicional de planificacion familiar, evitando tener un tercer hijo.

Analisis del caso vs Normativa Ecuatoriana:

En responsabilidad médica extracontractual el “Estado hara efectiva la
responsabilidad de la o el servidor publico por actos u omisiones dolosos
0 culposos. No hay servidor exento de responsabilidad” -inciso segundo
del articulo 15 del COA-. Por lo que, en procedimientos quirurgicos de
anticoncepcion llevado a cabo en una Institucion Publica de Salud, el
galeno, debe asumir la responsabilidad en dos casos: la primera, es cuando
actla de manera negligente (mala praxis) o la segunda, cuando no ha
informado al paciente acerca de los riesgos que implica someterse a este

tipo de cirugias.

En el primer caso: la obligacion que tiene el médico frente al paciente es
de medios no resultados; esto quiere decir, que en procesos quirurgicos de
anticoncepcion es dificil garantizar, al cien por ciento, la efectividad de
dicha cirugia por lo que la labor del galeno es confirmar que la operacion
se realice con éxito, sin asegurar que no exista la posibilidad de que la

paciente pueda quedar nuevamente embarazada.

En el segundo escenario: el consentimiento informado implica una
relacion directa entre el médico y el paciente, en el que el galeno expone
toda la informacion al paciente y que este le sea comprendida en el que
pueda tomar su decision de forma voluntaria, autonoma y libre de

someterse 0 no a la intervencién o tratamiento propuesto por el médico.
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En concordancia con el articulo 362 de la CRE: “La atencion de salud
como servicio publico (...) garantizaran el consentimiento informado, el
acceso a la informacién y la confidencialidad de la informacién de los
pacientes (...).” Y el articulo 2229 del Codigo Civil: “por regla general
todo dafio que pueda imputarse a malicia o negligencia de otra persona
debe ser reparado por ésta”. Estos dos preceptos legales garantizan el
derecho al paciente de consentimiento informado, responsabilidad
extracontractual, responsabilidad por negligencia médica y el derecho al

paciente de reclamar la reparacion por dafos.

Los articulos anteriormente mencionados provienen de la normativa
ecuatoriana que no se encuentra muy alejada de la normativa colombiana,
que cita lo siguiente: “Ley 23 de 1981 dispuso por imperio legal, la

obligacion del consentimiento informado en los siguientes términos:

“Articulo 15. El medico no expondra a su paciente a riesgos
injustificados. Pedira su consentimiento para aplicar los
tratamientos medicos, y quirurgicos que considere indispensables y
que puedan afectarlo fisica o psiquicamente, salvo en los casos en
que ello no fuere posible, y le explicara al paciente 0 a sus
responsables de tales consecuencias anticipadamente. (Ley 23 de
1981, Normas en Materia de Etica Médica)

Lo que sucedid en primera instancia, el Juzgado Noveno Administrativo
de Tunja, los medios probatorios indicaban que efectivamente no se conto
con el consentimiento informado de la paciente, Unicamente habia un
permiso para la intervencion quirargica, anestesia, procedimiento especial
o tratamiento médico especial, por lo que dicho documento no tuvo el
alcance para el juez de confirmar con precision que la paciente conocia
sobre los riesgos de someterse al tratamiento y afirmar con certeza que esta
consciente de que el procedimiento quirtrgico puede fallar. Alegando lo

siguiente:
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“De todo lo anterior, queda claro al Despacho que en el caso bajo
examen se debio hacer suscribir a la actora un verdadero
documento contentivo del consentimiento informado que
expresamente revelara las ventajas, desventajas, riesgos, y margen
de error de la cirugia de trompas POMEROY para que los actores
tuvieran clara la posibilidad o el chance de utilizar un método
alterno de anticoncepcion y de esta forma evitar el tercer
embarazo que deseaban impedir los accionantes (...) Con las
pruebas arrimadas al plenario quedo probado que a la actora solo
se le suministro un formato contentivo de una autorizacion
generica o estandar para permitir cualquier procedimiento
efectuado por la Clinica Santa Teresa, pero en modo alguno se le
explico con precision, claridad y concrecion, los riesgos inherentes
a la ligadura de trompas pomeroy, especificamente la ausencia de
garantia de efectividad en un 100 % de anticoncepcion o la

posibilidad de recanalizacion espontanea "

A pesar de que los medios probatorios afirmaban la existencia de omision
del médico en la obtencion del consentimiento informado se decidio fallar
en contra de los demandados, negando todas las pretensiones, alegando lo
siguiente:
“Acudiendo a la doctrina y jurisprudencia internacional,
especialmente espafiola y a los autores Martin Casals y Solé Feliu:
El nacimiento no puede ser considerado como un mal para los

progenitores ™

No se puede dejar en impunidad el hecho de que habiendo pruebas que
confirman y justifican la wvulneracién al derecho de consentimiento
informado, el juez de lo contencioso administrativo decida omitir este

medio probatorio alegando que falla en contra de los demandados porque

4 Juzgado Noveno Contencioso-Administrativo de Tunja en sentencia del 26 de enero del 2012.
% Juzgado Noveno Administrativo del Circuito Judicial de Tunja (enero 26 del 2012). Expediente

1969.
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no se puede considerar el nacimiento de un nifio un mal para lo

progenitores.

Por lo que, ante la negativa del juez de primera instancia, los demandados
acuden a instancias superiores para que se de acogida a las pretensiones
alegadas. El tribunal Administrativo de Boyaca, sostuvo que:
La Sala de manera categorica concluye que no resulta posible
inferir que el cambio en las condiciones de vida familiar derivadas
por el nacimiento del menor Juan Felipe Quintero Caballero, sea
un acontecimiento catalogado como un menoscabo a su vida

familiar.®

El tribunal de segunda instancia ratifica que un hijo no es un menoscabo a
la vida familiar de los demandados, es decir, que no puede ser considerado
como un mal para los progenitores, como lo menciond el juez de primera
instancia. Y hasta ese punto es adecuado decir que un hijo no puede ser
considerado como un error, pero lo que no es correcto fallar a favor de la
Institucion de Salud Pdblica basandose Unicamente en esa decision sin
tomar en consideracion que el derecho al consentimiento informado fue
vulnerado y que como consecuencia de la negligencia del médico, la

sefiora tuvo un hijo sano pero no deseado.

El planteamiento de esta teoria deviene del estudio de la doctrina y los
diversos casos de Wrongful Conception a nivel internacional, que pretende
distinguir entre la vida del recién nacido y los gastos que va a generar su
manutencidn; teniendo en consideracion que no todas las familias tienen el
mismo nivel socio-econdémico al igual que reconocer que un hijo no es

suceptible de una valoracion econémica.

Entonces si un hijo no puede ser considerado como un error 0 nNo es

suceptible de valoracion econdmica, ¢como el tribunal puede permitir que

® Tribunal Administrativo de Boyaca en Sentencia del 09 de noviembre del 2015.
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la Institucion de Salud Puablica cancele una manutencion periodica hasta

que este cumpla la mayoria de edad?

Lo que pretenden los demandantes no es una manutencion por el hecho de
que nazca el hijo, porque de ser asi se cuantifica la vida y eso no es lo que
se procura, sino por los gastos que generan su manutencion y que los
padres conociendo las condiciones socio-econdmicas por las que estan
pasando, de manera responsable, se someten a este tipo de procedimientos
quirtrgicos para evitar embarazos no deseados. Lo que se pretende
reconocer, es que un hijo demanda gastos y los progenitores no tienen los

medios para solventar los costes del menor.

El mérito de esta teoria reside en que abre el camino a la idea de separar el
dafio por el que se reclama una indemnizacion del hecho mismo de la vida
del nifio, facilitando la estimacién de la reclamacion de responsabilidad
civil. De hecho, este giro en el enfoque ha sido bien acogido en general
por la jurisprudencia, que, en la mayor parte de los casos, suele estimar la
reclamacion de los progenitores por Wrongful Conception. Por tanto,
puede afirmarse que el éxito en este cambio de perspectiva a la hora de
justificar el dafio ha sido una de las causas de su aceptacion general.
(Morillo, s.f.)

La mayoria de las sentencias analogas al wrongufl conception, han sido
negadas bajo el mismo fundamento de que los jueces alegan que la vida no
puede ser considerada como un error y por ende no se puede cuantificar la

existencia humana.

Siendo el caso de McFarlane vs. Tayside Health Board en el que se
demanda pension de alimentos para el hijo, un nifio sano no deseado,
producto de no haberles informado a los padres que el procedimiento
quirtrgico por vasectomia no era seguro y haberles dicho que no es

necesario que tome otra medida anticonceptiva para evitar tener mas hijos
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porque el conteo de espermatozoides contd negativo. La alegacion que
desistim¢é la demanda fue que “el nacimiento de un nifio es una bendicion
y un beneficio para los padres como para la sociedad. Por lo tanto, no es

una cuestion de compensacion.” (Nacion, 2018, pag. 21)

Uno de las escasas sentencias que di6 paso a la indemnizacién por
alimentos, del menor no deseado, fue la sentencia de la Corte Suprema de
Minnesota — Caso “Christensen vs Thornby” en el que la corte condend al
médico al pago de la manutencion del menor hasta que cumpla la mayoria
de edad por haber realizado una vasectomia fallida, quedando la mujer

embarazada, dando a luz a un hijo sano pero no deseado.

Teniendo en consideracion estos antecedentes jurisprudenciales, se
comparte la idea de no considerar a un hijo como un “error”, “menoscabo”
0 sus similares; la obligacion de que una Institucion Publica del Servicio
de Salud pague indemnizacion por fallo en procedimientos quirdrgicos de
anticoncepcion es una consecuencia directa de la figura Wrongful

Conception.

Los padres no deben de asumir una responsabilidad que no les compete,
entonces quedaria a viva voz, el articulo 330 del COA, el hecho de que
“(...) las instituciones del sector publico respondan por el dario
debidamente calificado cuando el particular no tenga la obligacién
juridica de soprotarlo.” La indemnizacidén por alimentos o manutencién
no afecta a la dignidad del menor, al contrario, le permite tener una vida
digna; en el caso de Andrea Caballero ya tenia dos hijas y al venir en
camino un tercer hijo ante las graves dificultades econémicas en las que se
encuentra la familia, las menores van a dejar de percibir econémicamente
los beneficios limitados que le estaban procurando sus padres. El estilo de
vida y el plan de vida de la famlilia se ve truncado ya que existe un dafio a

la manera en la que el sujeto ha decido vivir.
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El juez de primera instancia considerd que las indemnizaciones por dafos
materiales, respecto de las pretensiones al lucro cesante, no dan cabido al
querer considerar el nacimiento de un hijo como un dafio; alegando lo

siguiente:

“Ahora bien, debe anotar el Despacho que el daro sufrido
por los demandantes no consiste en la realizacion misma de la
cirugia con efectos contrarios a los deseados (no tener mas hijos),
sino que se materializa es en la pérdida de la oportunidad de
decidir libremente en la posibilidad de complementar la
anticoncepcion con metodos adicionales al POMEROY, o no,
doctrina que se equipara a la tesis francesa de la “perte d’un
chance”. El dano resulta no solo del hecho de haber privado, de
modo negligente, a los padres de la posibilidad de decidir acerca
de su nueva situacion personal y familiar y de consentir dar la vida

a un nuevo ser, sino de los efectos que esa privacion conlleva. "’

Remitiéndose al primer inciso del articulo 1572 del Cddigo Civil,
menciona lo siguiente: “La indemnizacion de perjuicios comprende el
dafio emergente y el lucro cesante, ya provengan de no haberse cumplido
la obligacion, o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse
retardado el cumplimiento.” (Codigo Civil, Pub. L. No Registro Oficial
506. 2015)

Aunque queda claro que lo que se pretende indemnizar mediante lucro
cesante no es el de considerar la vida como un menoscabo sino los gastos
que se devengan de ella; por ende, Andrea Caballero al tener dos hijas y al
concebir un hijo sano pero no deseado tendria aun mas desventajas
econdmicas, del que ya las tiene, al dejar de percibir los ingresos que
normalmente le alcanzaban para el mantenimiento de su familia al tener

otro miembro dentro de su hogar.

7 Juzgado Noveno Contencioso-Administrativo de Tunja en sentencia del 26 de enero del 2012.
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Lo que busca el juez de primera instancia, es procurar una indemnizacion
por dafios morales y no por materiales ya que atentd contra el derecho al
libre desarrollo de la personsalidad y al derecho de informacién. En la
normativa ecuatoriana se agregaria la vulneracion del derecho de
autodetermiancion sexual y reproductiva, toma de decisiones libres,
responsables e informadas y vida reproductiva como el de decidir cuando y

cuantas hijas/os tener.

El juez de segunda instancia alega sobre la reparacién de dafios morales, 1o
siguiente:

“(...) Si bien no se puede establecer o hablar de un dolor
por el hecho de haber tenido otro hijo, pero si el hecho de que las
condiciones de vida de los actores variara por un tercer embarazo
que no estaba previsto, lo cual alteré las condiciones de vida
familiares, no por el hecho de la procreacion sino por no tener

dicha circunstancia en su plan de vida familiar. (...)

Agregando que:
(...) Debe apuntar el Despacho que como quiera se
indemniza a titulo de perjuicio moral el cambio en las condiciones
y planes de vida de la familia QUINTERO CABALLERO vy la
incertidumbre frente al nacimiento de un tercer hijo no esperado, la
carga de dicha zozobra radica en cabeza de los padres de JUAN
FELIPE QUINTERO CABALLERO. (...)”

Considerando que el procedimiento quirurgico de anticoncepcion fallida el
médico no cumplio con el consentimiento informado y teniendo en
consideracion que el nacimiento de un hijo no es considerado un dafio,
como tal, pero si al patrimonio de los padres por tener que proporcionar de
sus ingresos al mantenimiento del recién nacido para su satisfaccion de
necesidades, éste genera un cambio al estilo de vida de los mismo

atentando contra el derecho del libre desarrollo de la personalidad, el juez
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de segunda instancia ordena que los padres reciba por medio de la
Institucion de Salud Publica una indemnizacidn por ser quienes soportan el
cambio de circunstancias familiares y econdmicas, respecto de la

manutencién el menor.

CONCLUSION

En cuando a lo abordado con anterioridad, el Wrongful Conception, es un
tema tanto complejo de analizar debido a que la jurisprudencia y la doctrina
tienen un catalogo amplio de contraste de teorias, en la que ni los propios
jueces que tratan de la materia, llegan a una unanimidad en las sentencias de
querer dar indemnizacion por manutencion de hijos sanos pero no deseados;
sino que las fundamentan bajo parametros de dafios morales o de

consideraciones del menor como un error o la vida como dafo cuantificable.

En el caso del Ecuador, lo que se pretende es subsanar los vacios legales
respecto de la reponsabilidad médica en campo de procedimientos quirdrgicos
anticonceptivos, en el que ni si quiera los propios abogados conocen de este
nuevo tipo de figuras juridicas, que no implica, que al no ser reconocidas por
el ordenamiento juridico ecuatoriano, no existan este tipo de casos; que si los
hay, pero no se han logrado establecer un procedimiento determinado respecto

del accionar de los perjudicados.

Es por ello la importancia del presente analisis, al recaer en los centros de
Salud Médica Estatal; ya que no cuentan con procedimientos determinados en
materia de responsabilidad médica y este como consecuencia produce la
desestabilizacion en el cumplimiento con lo que se compromete el médico
frente al paciente, especialmente con la debida informacién respecto de las
causas y efectos que deja dicho procedimiento quirdrgico de anticoncepcion a
la persona que se somete; generando agravios bajo la figura del Wrongful

Conception.
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Todo estos aspectos que conllevan la falta de atencion a la responsabilidad
médica por parte del Estado Ecuatoriano y de conformidad con el Caso
Colombia, -expuesto y analizado con anterioridad- que no esta muy alejado a
nuestra realidad, se pudo determinar los siguientes resultados bajo la figura

del Wrongful Conception.

La existencia de responsabilidad médica por parte del Estado respecto a los
procedimientos de anticoncepcion quirdrgica fallida en razon de los tres
requisitos establecidos en el Codigo Organico Administrativo; el primero, por
la falta o deficiencia del servidor publico ya que se demostrd que el servicio
brindado al paciente no satisfizo con las necesidades del mismo, frente a la
Institucion Puablica, causando este ultimo un dafo al particular por el
nacimiento de un hijo sano, pero no deseado. El segundo, por el dafio
calificado, en este caso el paciente no tiene la obligacién juridica de soportar
las consecuencias de las negativas que incurren en el facultativo de la atencion
médica (negligencia, impericia, etc) por parte del servidor puablico ya que de
conformidad con lo establecido en la normativa quien genera el dafio tiene la
obligacion de repararlo y por ende realizar una indemnizacion a la victima. La
tercera, en razdn al nexo causal, dando origen a la vinculacion entre el dafo
calificado y el hecho dafioso que violenta derechos fundamentales ya que
existe causa-efecto entre la conducta por parte del médico que lesiond
derechos y los perjuicios a un bien constitucional. Cumplida estas condiciones

se da por hecho que hay responsabilidad.

Partiendo de la primera fase en la que se ha determinado, establecido y
verificado la existencia de la responsabilidad que tiene el Estado
correspondiente al Wrongul Conception, concierne pasar a la segunda fase

respecto de los dafios y perjuicios ocasionados a la victimas.
Constatando que toda responsabilidad se encuentra ligada a los dafios y

perjuicios, en el presente analisis se pudo identificar que el dafio causado

corresponde al tipo de dafios materiales e inmateriales o morales. Siendo el
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primero la afectacion al patrimonio de la victima; en el caso del Wrongful
Conception se pudo evidenciar que los padres sufrieron desventajas
econémicas, del que ya las tiene, al dejar de percibir los ingresos que
normalmente le alcanzaban para el mantenimiendo de su familia al tener otro
miembro dentro de su hogar, sin dejar a un lado los gastos extras en

medicamentos y tratamientos que se origina durante y después del embarazo.

Respecto de los dafios morales, que engloba a los sentimientos, honor y a las
satisfacciones legitimas; en el que se ve afectado el estado psicoldgico de la
madre durante y después del embarazo, haciendo hicapié que las condiciones
de vida de los actores varia por un nuevo embarazo que no se encontraba

previsto por no tener la dica circunstancia en su plan de vida familiar.

Efectuando las dos fases de responsabilidad y dafios y perjuicios, la ultima
fase comprende en la reparacion; teniendo esta ultima por regla general que
todo dafio que pueda imputarse con malicia o negligencia de otra persona debe
ser reparada por esta, Es decir, que el Estado tendra la obligacion de reparar al
paciente por la lesion a derechos fundamentales; tratando en la mayor medida
posible de hacer que las cosas (dafios y perjuicios) vuelvan al estado en el que

se encontraba antes de haberse causado un dafo.

Para finalizar, cabe recalcar que las demandas por Wrongful Conception no
buscan complacer un deseo de los padres por no querer ser los responsables de
la manutencion del menor, sino que el Estado al ser garantista de derechos
debe procurar que la ley sea un medio para que los servidores de la salud sean
mas responsables sobre las actuaciones en relacion a los pacientes y que en
tema de responsabilidad médica sea atendido en equidad e igualdad de

condiciones frente a otras materias que giran entorno al derecho.
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Estructura del Disefio de Proyecto de Investigacion

El Tema.

Responsabilidad Extracontractual del Estado.

El Titulo del Proyecto de Investigacion.

“Analisis de la anticoncepcion quirurgica fallida y la responsabilidad del Estado respecto
de la reparacion de dafios y perjuicios causados por el Servicio de Salud Publica.”

El Marco Contextual de la Investigacion.

En Ecuador existe un campo carente de regulacion juridica respecto de la responsabilidad
médica por parte de las Instituciones Publicas de los Centros de Salud en el ambito de
procedimientos quirdrgicos anticonceptivos. Las primeras acciones por este tipo de
procedimientos surgieron en paises con ordenamientos juridicos tan disimiles como

Estados Unidos y Alemania.

El movimiento juridico de Estados Unidos y Alemania surge como una alternativa de
soluciéon de problemas ante la carencia de regulacion normativa de responsabilidad

médica respecto a los procedimientos anticonceptivos quirargicos que resultan fallidos.

Las causas fundamentales para poder entender este movimiento juridico y la importancia
e influencia que ha tenido en otros paises, es necesario establecer que el origen surge de
los pacientes al acudir a estos mecanismos de anticoncepcion quirurgica con la necesidad
de evitar embarazos no deseados, por lo que acudir a un médico conocedor de las ciencias
médicas es una opcidn viable para seguir un procedimiento evitando el nacimiento de hijo

sano, no deseado.

En Ecuador, en pleno crecimiento y avance en el campo de la medicina y su amplitud en

los procedimientos quirdrgicos anticonceptivos, carece de un desarrollo juridico que



regule adecuadamente las responsabilidades extracontractuales entre los servidores de

centros de salud publica con los pacientes.

Resulta comin que en Ecuador se escuche casos sobre negligencia médica o mala préactica
profesional que tienen su conducta tipica reguladas en diversas areas del derecho, sin
embargo la presencia de esta figura juridica conocida como wrongful conception o de
procedimientos quirdrgicos anticonceptivos, no ha sido normada, mucho menos se han
establecido cuales deberian ser las consecuencias de quién no cumpla con lo que se ha

comprometido con su paciente.

En Ecuador no se ha determinado cuales son los vacios legales respecto de la
responsabilidad médica en campo de procedimientos quirargicos anticonceptivos, no se
ha logrado establecer un registros de personas que han presentado acciones por la
denominada figura juridica de wrongful conception, debido a que se desconoce de esta
figura juridica, pero no implica que en Ecuador no existan casos; por lo que tampoco se

ha logrado establecer un procedimiento determinado respecto del accionar de estos casos.
De conformidad a la cantidad de conflictos y problemas juridicos que pueden surgir de la
responsabilidad médica, resulta totalmente limitada, quedando asi justificada la necesidad
de realizar un profundo analisis de las necesidades juridicas en Ecuador, especificamente
en ésta area del derecho.

La Formulacién del Problema.

¢ Cuél es la responsabilidad que tiene el Estado frente a la reparacion de dafios y perjuicios

causados por la anticoncepcion quirurgica fallida por el Servicio de Salud Publica?

El Objeto de Estudio.

Derecho Constitucional

El Campo de Accion.

Constitucién de la Republica del Ecuador.



Derecho Administrativo.

Derecho Civil.

Derecho Comparado.

Linea de Investigacion de la Carrera.

Derecho y administracion de justicia.

El Objetivo General.

Determinar la responsabilidad que tiene el Estado de reparar los dafios y perjuicios

ocasionados por métodos de anticoncepcion quirdrgica fallida dentro de las Instituciones

Publicas de Salud.

Los Objetivos Especificos.

Analizar los problemas respecto a la responsabilidad extracontractual del Estado en

procedimientos quirargicos anticonceptivos fallidos.

Identificar cudles dafios antijuridicos podrian presentarse en el escenario de la

anticoncepcion quirurgica fallida.

Establecer la reparacion de dafios y perjuicios ocasionados por las Instituciones Publicas

del Servicio de Salud.

El Tipo de Investigacion.

El enfoque de investigacion es cualitativo debido a que permite la recopilacion de datos,
elementos y revision bibliografica que van a ser utilizados en el estudio de la
responsabilidad médica respecto de los procedimientos quirlrgicos anticonceptivos

fallidos con lo que se podra realizar un analisis a detalle sobre los casos que se puedan



presentar, asi como sus consecuencias en el campo administrativo sobre la

responsabilidad del Estado.

Ademas, permite descubrir nuevos componentes que permitan determinar el
comportamiento de las personas y comprender el por qué, como, cuando y de qué manera
se da el actuar tanto de los pacientes como el del personal médico frente a la
procedimiento de anticoncepcion quirdrgica que resulta fallido.

Se pretende implementar el método de la Teoria Fundamentada, basandose en el estudio
de la realidad social, partiendo de una teoria central que permite la organizacion de otras
teorias para dar respuesta a un problema principal; puesto que el trasfondo de la
anticoncepcion quirargica fallida se basa en el estudio analitico respecto a este tipo de
procedimientos para determinar la relevancia de este fendmeno y dar un enfoque juridico

mas acertado del tema a investigar.

El Marco Teorico y Conceptual.

Anticoncepcion.
Malena Tavella establece que la anticoncepcion es la contracepcion o control de natalidad
para aquellos mecanismos capaces de evitar la aparicién de un embarazo no deseado.

(Universidad Abierta Intermericana, 2012, pag. 7)

Métodos de anticoncepcion.

Los métodos anticonceptivos tienen como fin evitar el embarazo. Existen una gran
variedad de métodos para la mujer y otros, menos, para el hombre. La mayoria son
reversibles, es decir al dejar de usarlos se recupera la fertilidad, aunque los quirdrgicos

son irreversibles. (Comité Médico de Salud de la Mujer Dexeus, 2019, pag. 1)

Para (Labrador & Pieiga, 2001, pag. 367) los métodos anticonceptivos pueden ser usados
como medios para evitar los embarazos no deseados y poder tener una adecuada
planificacion familiar. Se hace referencia a los efectos que los diferentes métodos

anticoncepcionales pueden tener en la sexualidad humana.



Pildora.

Es una forma oral (por la boca) de control de la natalidad. Es una version elaborada por
el hombre de las dos hormonas que se encuentran de forma natural en el organismo: el
estrogeno y la progestina. Este medicamento, cuando se toma como se indica y no se
olvida de tomar ninguna pildora, es una forma eficaz de evitar quedar embarazada.
(Northwestern Medicine, 2016, pag. 1)

Inyeccion.

Es una inyeccion que contiene hormonas, ya sea una progestina sola o una progestina y
un estrégeno juntos, y hace que tu cuerpo deje de liberar évulos y que el moco del cérvix
sea mas espeso. Necesitas que un profesional médico te ponga una inyeccién una vez al

mes 0 una vez cada tres meses. (BAYER, 2017, pag. 1)

Parche.

Es un tipo de método anticonceptivo que contiene las hormonas estrogeno y progestina
que impide el embarazo mediante la liberacion de hormonas en el torrente sanguineo que
evitan que los ovarios liberen un 6vulo (ovulacién). Ademas, el parche anticonceptivo
espesa el moco cervical y asi evita que los espermatozoides lleguen al 6vulo. (Mayo
Clinic, 2019, pag. 1)

Anillo Vaginal.

El anillo vaginal anticonceptivo (Nuvaring) es un pequefio anillo de pléastico flexible que
es insertado en la vagina para evitar el embarazo, contiene las mismas hormonas de la
mayoria de las pildoras anticonceptivas. Las hormonas evitan que los ovarios liberen
ovulos (ovulacion). Si no se liberan los évulos, no puede salir embarazada. Las hormonas
también hacen espesar al moco cervical, o que impide que el espermatozoide se retina

con el dvulo y lo fecunde. (Agencia Plan First, 2016, pag. 1)

Diafragma Vaginal.

Consiste en un aro de goma, cubierto por una membrana del mismo material, que se
adapta a la cupula vaginal, entre el fondo del saco posterior y la sinfisis pubiana,
cubriendo el cuello uterino y obstruyendo el orificio externo del mismo. (Ministerio de
Salud y Desarrollo Salud , 2015, pag. 5)



Espermicida Solo.

Se hace referencia a un tipo de barrera quimica que tiene como principal funcion matar o
inmovilizar rapidamente los espermatozoides al contacto y hacerlos incapaces de
fecundar el coito; éstos no deben ser agentes irritantes de la mucosa vaginal ni del pene,
y tampoco deben presentar efectos adversos en el desarrollo embrionario. (Uribe-Clavijo,
y otros, 2012, pag. 134)

Esponja con Espermicida.

La esponja es un dispositivo redondo hecho de un material blanco de espuma recubierto
con espermicida. Se introduce en la vagina para cubrir el cuello uterino y evitar que los
espermatozoides entren en el Utero, también desactiva los espermatozoides. (Colegio

Americano de Obstetras y Ginecologia, 2018, pag. 4)

Condon Masculino.

Es una funda de goma de latex o poliuretano que se coloca sobre el pene en ereccion
cubriéndolo totalmente, de manera que impide que los espermatozoides contenidos en el
semen pasen a la vagina. Es un método sencillo, préctico y bastante seguro si se usa de

forma correcta. (Salud Pablica Castilla - La Mancha, pag. 10)

Conddn Femenino.

Es una funda de poliuretano, de forma tubular, que presenta un anillo o aro flexible en
cada extremo. En un extremo el anillo es cerrado, lo que ayuda a la insercion del
preservativo en el fondo de la vagina. En el otro extremo, el anillo es abierto y méas grande,
lo cual ayuda a mantener el preservativo fuera de la vagina. Viene lubricado. (Ministerio
de Salud y Desarrollo Salud , 2015, pag. 77)

Ligaduras de Trompas de Falopio.

Ligadura de las trompas de Falopio o esterilizacion tubérica, es el Unico método
permanente en la mujer para evitar la concepcién. Es un método anticonceptivo de tipo
quirdrgico, con la finalidad de que la mujer quede estéril y no pueda concebir, impidiendo
la unién de las gametas (6vulo-espermatozoide). Con lo cual esta técnica impedira a la

mujer quedar embarazada de forma permanente. (Gavilan, Lopez, & Lopez., 2018)



Vasectomia.

Es un procedimiento quirurgico mediante el cual se impide el paso de los espermatozoides
através de los conductos deferentes, para evitar su expulsion por medio de la eyaculacion.
Es un método de anticoncepcién definitivo usado por los hombres. (Basulto, Lépez,
Estrada, Osnaya, & Hernandez, 2011, pag. 34)

DIU de Cobre.

Es un pequefio armazon de pléastico flexible rodeado de mangas o alambres de cobre. Un
proveedor con capacitacion especifica lo inserta en el utero de la mujer por via vaginal,
atravesando el cuello uterino o cérvix. Funcionan fundamentalmente provocando una
modificacion quimica que dafia al esperma y al 6vulo antes de su unién. (Organizacion
Mundial de la Salud; Bloomberg de Johns Hopkins; Centro de Programas de

Comunicacion; Proyecto de Conocimientos sobre la Salud, 2011, pag. 9)

DIU con Levonorgestrel.

El dispositivo intrauterino de levonorgestrel es un dispositivo intrauterino anticonceptivo
de plastico en forma de T que libera levonorgestrel, una hormona progesterona, en el
utero. EI DIU de Levonorgestrel previene el embarazo al espesar el moco cervical, inhibir
la motilidad del esperma y suprimir el crecimiento de la pared uterina. (Miembros del

Caucus sobre tecnologias nuevas e infrautilizadas en salud reproductiva, 2014, pag. 1)

Birth Torts
Se lo utiliza para agrupar los wrongful birth tort, wrongful life tort, wrongful pregnancy
tort o wrongful conception tort y wrongful adoption, es decir el dafio en las acciones

relacionadas. (Fabraz, 2012, pag. 1)

Weinman en su teoria establece que los agravios relacionados con el nacimiento se han
desarrollado en los tribunales ya que reconocen tres causas distintas de accidn: nacimiento
ilicito (wrongful life), vida ilicita (wrongful birth) y concepcion ilicita (wrongful

conception). (Weinman, 2000, pag. 176)

De conformidad con lo que menciona Fabraz es necesario establecer una categoria donde
se puedan agrupar a estos tipos de agravios ocasionados por la anticoncepcidn que resulta

fallida en el que se puedan diferenciar de otras clases de responsabilidad médica.



Wrongful Conception o Anticoncepcion Fallida.

Para (Miranda, Barrena, & Vega., 2015, pag. 21), puede ser distinguida mediante dos
hipétesis: En la primera, se ha producido la concepcion y, posteriormente el nacimiento
de un menor, el que es saludable tanto fisica como psicolégicamente, producto del fallo
de un método anticonceptivo aplicado directamente por los padres, sin intervencion de
galeno alguno. Pero también se incluye aquella situacion en la que se ha acudido a una
esterilizacion practicada por un médico, a fin de impedir la concepcién pero resulta
fallida.

En cambio para (Mee, 2000, pag. 887) la anticoncepcion fallida es la "concepcion
errénea” conocida como una forma de reclamo de negligencia médica que surge por la
negligencia de un médico, que generalmente involucra a una cirugia fallida mediante
procedimientos de esterilizacion que conduce al nacimiento de un nifio sano pero no

planificado.

Comparto con la teoria de Miranda, Barrena & Vega ya que la esencia del wrongful
conception es entendida por el sometimiento de un paciente a un método anticonceptivo,
independientemente si sigue un procedimiento quirdrgico o de aplicacion directa
(pastillas, inyeccion, etc) que por diversas causas resulta fallido dando como resultado el
nacimiento de un hijo sano no deseado en el que se vulneran derechos, entre ellos, al libre
desarrollo de la personalidad, autodeterminacidn sexual y reproductiva, tomar decisiones
libres, responsables e informadas y vida reproductiva y decidir cuando y cuantos hijos e

hijas tener.

Responsabilidad.
Entendiéndola en su sentido méas basico como las propiedades normativas que describe
una relacion de imputacion entre ciertos elementos: conductas, condiciones de aplicacion

y consecuencias normativas. (Pablo de Larrafiaga Monjaraz, 2015, pag. 1460)

En cambio para Kelsen expone la idea de la responsabilidad como reaccion del
ordenamiento juridico ante la infraccion de una norma por parte de un sujeto dentro de
determinadas condiciones establecidas por el ordenamiento. Aunque, lo mas importante
es quién seré el responsable de resarcir el dafio. (Antonio Fernandez Fernandez, 2014,
pag. 98)



La atribucidn instintiva de responsabilidad es por ello consubstancial a nuestra condicion,
y es, ademas un proceso mental que, al margen de que pueda ser influido o condicionado
por la cultura o por las presiones sociales o politicas, se realiza al margen de cuél sea la

verdad valida para el derecho y el proceso. (Olivares, pag. 5)

La teoria de Larrafiaga tiene relacion con la teoria de Kelsen ya que es importante
establecer en cuanto a responsabilidad que toda accidn tiene su reaccion y el accionar de
las personas se encuentra establecido en el ordenamiento juridico puesto que si una
persona tiene la virtud no solo de tomar una serie de decisiones de manera consciente,
sino también de asumir las consecuencias que tengan las citadas decisiones y de responder

de las mismas ante quien corresponda en cada momento.

Responsabilidad Juridica.
Arturo Alessandri establece dentro de su teoria que la responsabilidad juridica “es la que
proviene de un hecho o de una omision que causa dafio a otro que la ley pena por ser

contrarios al orden social”. (Teran, pag. 13)

En cambio para (Vélez, 2015, pag. 128) en su teoria menciona que la forma més clara de
entender la responsabilidad juridica es concibiéndola como un estado juridico en el que
se encuentra aquella persona que esté en posibilidad real de padecer una sancion juridica
entendida como acto coactivo limitante o eliminador de bienes juridicos llevado a cabo
por una autoridad con potestad y competencia para ello, como consecuencia de la

realizacion fenomenoldgica de un acto ilicito.

De acuerdo con los dos autores ya que concretan que la responsabilidad juridica es un
estado juridico por encontrarse respaldado por una ley y en el caso de que una persona

cause un dafio esta sera sancionada por haber incurrido contrario al orden social.

Responsabilidad Contractual.
Hace alusion a la obligacion de reparar los perjuicios provenientes del incumplimiento, o
del retraso en el cumplimiento, o del cumplimiento defectuoso de una obligacion pactada

en un contrato. (Pontificia Universidad Javeriana, 200, pag. 17)



En alusion a lo que menciona (PAEZ, 2014, pag. 128) el sistema de responsabilidad
contractual acudiremos cada vez que surjan obligaciones que emanen por obligaciones

contraidas mediante contratos, negocios juridicos o actos juridicos.

Responsabilidad Extracontractual.

Todo 6rgano de poder publico es responsable ante la sociedad sin excepcion alguna, con
el deber a priori de adecuar su actuacion al ordenamiento juridico, y con la obligacién a
posteriori de afrontar los perjuicios ocasionados a los particulares. (Jaramillo, 2009, pag.
74)

En cambio para (Gordillo, 2013, pag. 539) la relacion extracontractual surge no de la
violacion de una obligacion contractualmente (de mutuo acuerdo) contraida, sino de una
conducta cualquiera de los dérganos del Estado no referida a un acuerdo previo de

voluntades con el sujeto damnificado.

Diferencia entre Responsabilidad Contractual y Extracontractual.

La responsabilidad contractual se concreta por el mero incumplimiento de la obligacién
preexistente, mientras que en la responsabilidad extracontractual es por el simple hecho
de que se cause un perjuicio a la esfera del interés de otro. En ambos casos, si los dafios
estan dentro del interés protegido por el derecho, tendra lugar la reparacion de los dafios

patrimoniales o0 morales. (Barriga, 2000, pag. 27)

Es pertinente diferenciar estas dos clases de responsabilidad ya que como establece
Barriga la responsabilidad contractual es cuando existe un contrato entre dos 0 mas
voluntades entendiéndola asi por el ambito del derecho privado mientras que en la

responsabilidad extracontractual es por el ambito del derecho publico.

Dafio.

El dafo debe ser objetivamente cierto, y debe de existir el agraviado reclamante constituir
el dafio, la lesién de un derecho objetivo o subjetivo del individuo, (el dafio moral) es
esencial entonces la presencia del resultado dafioso pues sin ello no cabe hablar de

reparacion. (Sarmiento, El dafio, 2010, pag. 66)



Para Bustamante Alsina dafios ‘“‘significa el menoscabo que se experimenta en el
patrimonio por el detrimento de los valores econémicos que lo componen (dafio
patrimonial) y también la lesion a los sentimientos, al honor o a las satisfacciones
legitimas (dafio moral).” (Henao, 1998, pag. 84)

Derecho de Dafios.

Zavala de Gonzalez, comprende como materia del derecho de dafios a la responsabilidad
resarcitoria o preventiva ante dafos injustos producidos o previsibles, entendiendo que se
evolucioné desde un derecho de las victimas a que se indemnicen sus perjuicios, hacia un

derecho a no ser victima. (Cerutti, 2011, pag. 52)

Clases de dafios.

Henri y Le6n Mazeaud y, André Tunc, asumieron la tipologia de dafios basada en el
patrimonio y en los efectos econdmicos de los mismos. Fue asi su distincion de dafios:
dafio material, pecuniario o patrimonial y dafio moral, extrapecuniario o extrapatrimonial.
Bajo tal clasificacion, una victima puede tener una pérdida patrimonial o material, que
sera indemnizada como consecuencia de la disminucién del patrimonio, pero en
ocasiones, si la victima es transgredida moralmente, bien porque se afecte su honor o sus

afectos, existe la posibilidad de discutir la reparacion. (Fonseca, 2007, pag. 24)

En la doctrina se establecen por regla general, dos clases de dafios; una de caracter
patrimonial que es cuantificable de conformidad al dafio que ha sido ocasionado y una
segunda de caracter moral que no se considera cuantificable por el simple hecho de que
no existe un dafio a un bien material pero que de una forma se subsana por haber afectado

al honor o dignidad de la persona.

Dafios Morales.

En palabras de Rubén Moran lo explica como la privacion o disminucion de aquellos
bienes que tienen un valor fundamental en la vida del hombre como son, la libertad, la
tranquilidad, el honor, la dignidad, el buen nombre y los mas sagrados afectos; es el
quebranto, la privacion o disminucion de aquellos bienes que tienen valor fundamental

en la vida del hombre. (Sarmiento, El dafio, 2010, pag. 84)



Para Barriendo Zamorado, citado por (Andrés, 2016, pag. 424), entiende que los dafios
morales no tienen un significado concreto y particular puesto que se integra de un
conjunto muy heterogéneo de supuestos o hipdtesis de dafios, que ademaés tienen la
caracteristica de irse renovando constantemente tanto a nivel jurisprudencial como

dogmatico.

Dafios Patrimoniales.

Los hermanos Mazeaud como Von Tuhr le asignan al dafio un contenido patrimonial del
derecho indemnizable y que surge de la concepcion de patrimonio. El contenido
patrimonial surge en razon de la posibilidad de indemnizacion pecuniaria. Es una teoria
que reconoce el elemento pecuniario del patrimonio del individuo pero no reconoce
abiertamente la indemnizacion de los derechos personales, acoge solo su resarcimiento

frente a los bienes de contenido patrimonial. (Fonseca, 2007, pag. 24)

La teoria que mas se acerca al tema de estudio es la teoria de (Freire, 2017, pag. 2) porque
considera que la produccion del menoscabo en el patrimonio (pérdida o disminucién)
genera en el damnificado un perjuicio susceptible de reparar, que puede verse reflejado
en forma inmediata como interés actual (dafio emergente), o también como interés futuro

(lucro cesante).

Reparacion.

Alpay Mazeaud, realizan un acercamiento similar en el sentido de considerar que reparar
es reponer las cosas al estado anterior y adoptar las medidas necesarias para situar al
demandante en las mismas condiciones en que estaba antes del suceso dafioso. (Marquez
& Gomez, 2017, pag. 63)

(CABRERA, 2015, pag. 26) Supone que la medida de la reparacion corresponda al dafio
causado, dejando fuera cualquiera otra consideracion, o en otras palabras atendiendo al

“principio de equivalencia de la reparacion con el perjuicio”.

Reparacion de dafos.
Al perjudicado le sea reparada la totalidad del dafio por él padecido, en la medida en que
dicho dafio haya resultado imputable a un tercero. Para que ello suceda es preciso que se

cumplan dos condiciones: en primer lugar, la reparacion debe comprender todo el dafio



resarcible y no solamente una parte del mismo; y, en segundo lugar, esa reparacion debe
limitarse estrictamente al dafio efectivamente producido, sin que pueda excederlo o
superarlo, para no comportar un enriquecimiento injusto a favor del sujeto perjudicado.
(Maita Maria Naveira Zarra, 2004, pag. 162)

(Martinez, 2015, pag. 9) Alude en un sentido general que la reparacion de dafios es el
derecho al resarcimiento econémico a quien ha sufrido un menoscabo en su patrimonio

por acto ilicito o delito.

No de acuerdo con la teoria de Martinez al ser considerada Unicamente desde el punto de
vista de una reparacion netamente patrimonial dejando relegado en segundo plano la
teoria de la reparacion de dafios morales, aunque en ciertas reparaciones pueden existir
solo patrimoniales no se debe dejar en segundo plano la teoria de la reparacion moral por
lo que el fundamento de Maita Naveira considero el mas adecuado en reparaciones de
dafios.

Las Hipdtesis o Ideas a Defender.
Es necesario determinar la existencia de la responsabilidad del Estado respecto de la
reparacion de dafios y perjuicios que se causan en el servicio de Salud Publica ante la

anticoncepcion quirurgica fallida.

Los Métodos.

Métodos
Etapade  Eppiricos Teoricos Matematicos 1 ecnicas Resultados
Investigacion
Analitico- Revision
Sintético Bibliograficay Bases teoricas
Fundamentacion Bases de datos de la
Teorica cientificas investigacion.

Historico —

Logico



Diagnostico

Situacional

Propuesta

Validacion

Revision

documental

Estudio de

Casos.

Poblacion y La Muestra.

Hipotético

Demostrat

ivo.

Analitico

Sintético

Informe sobre el
estado actual

del problema.

Propuesta de
soluciones al
problemay los
resultados que
se esperan con
la ejecucion de
esta.

Ampliar la

propuesta.

Corroborar
viabilildad de la

propuesta.

No aplica por tratarse de una investigacién con metodologia cualitativa y no cuantitativa.

El Cronograma de Tareas.

A

ctividades

Mes 1

Mes 2

Mes 3

Mes 4

Mes 5

Mes 6

Revision y seleccion de la

informacion bibliografica

de las teorias y conceptos.




Elaboracion de la
fundamentacioén teérica. X

Elaboracion de los

instrumentos para la X
recoleccion de

informacién.

Validacién de los

instrumentos y X
recoleccion de la

informacion.

Procesamiento y analisis

de la informacion. X

Elaboracion del informe
de diagnéstico de la X

investigacion.

Contrastacion con las
teorias, elaboracién de
propuestas, conclusiones X

y recomendaciones.

Elaboracion del informe
final de la investigacion. X

Presentacion del informe
final en la secretaria de la X

unidad Académica.

Sustentacion individual

ante un tribunal de grado. X
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