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Juez Ponente del Fallo de Mayoria: Dr. José Suing Nagua

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Quito, a 09 de mayo de 2013; las 11h00
VISTOS: Avocamos conocimiento de la presente causa en virtud de haber sido
designados por el Consejo de la Judicatura de Transicion mediante Resolucion No. 4-
2012 de 25 de enero de 2012, las Resoluciones de 30 de enero de 2012 y de 28 de marzo
de 2012, de integracion de las Salas Especializadas emitidas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia, asi como el acta del sorteo electronico de causas de la Sala de lo
Contencioso Administrativo de 4 de abril de 2012. El abogado Ivan Morales Parra, por
sus propios derechos y como representante de sus hijos menores de edad, Ivan Andrés,
Anthony Javier y Daniel Rodolfo Morales Atahualpa, interpone recurso de casacion en
contra de la sentencia dictada el 15 de enero de 2010 por la Segunda Sala del Tribunal
Distrital No. 1 de lo Contencioso Administrativo, con sede en la ciudad de Quito, que,
por improcedente, inadmitié la demanda del recurrente, presentada en contra del
Director General del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, que pretendia la
reparacion por los dafios sufridos como consecuencia de la muerte de su conyuge,
sefiora Inés Olivia Atahualpa Mejia, provocada, segun el demandante, por negligencia
médica en la atencion recibida en el Hospital Carlos Andrade Marin regentado por el
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social. Fundamenta su recurso en las causales
primera y tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion; en lo que respecta a la causal
primera, por falta de aplicacion de los articulos 16, 17, 18, 19, 24.17, 47, 49, 55, 57, 92,
120, 196, 272 y 273 de la Constitucién Politica de 1998; y, 66, 76.23 y 82 de la

Constitucién de la Republica de 2008; adicionalmente, por erronea interpretacion de los
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articulos 20 de la Constitucion Politica de 1998 y 28 de la Ley de Modernizacion. En lo
que se refiere a la causal tercera, recurre por falta de aplicacion de los articulos 113,
114, 115, 117 y 274 del Cddigo de Procedimiento Civil. En lo principal, sostiene que en
la sentencia no se toma en cuenta la supremacia de las normas constitucionales; que al
no haber reconocido la responsabilidad del médico anestesidélogo en la muerte de su
conyuge, se da a entender que en el Ecuador no se respetan los derechos humanos de las
personas. Que el Tribunal de instancia, al no reconocer la negligencia médica, esta
encubriendo al responsable al inadmitir la demanda. Que los juzgadores de instancia
estaban obligados a verificar si el servicio médico brindado a la paciente fue de buena
calidad o existio negligencia. Ademas, que la sentencia no tiene la motivacion suficiente
en principios y normas juridicas, desconociendo que la vida es el primer derecho
fundamental. Por otro lado, afirma que, pese a existir la afirmacion por parte de la
misma institucion demandada de la existencia de errores en el procedimiento médico
imputables al anestesiologo, “la sentencia en forma errénea aplica la norma invocada
[articulo 20 de la Constitucion Politica de 1998], por aplicar [sic] de esa forma no
dispone el pago de las indemnizaciones (...)”. En este sentido, dice el recurrente, la
sentencia recurrida sefiala que no existe prueba de la mala practica médica, “cuando de
autos y en especial el examen especial [sic] practicado a la atencién brindada a la
paciente Inés Atahualpa Mejia establece responsables”. En definitiva, reitera en su
extenso escrito que la sentencia no ha reconocido la vulneracion del derecho a la vida
cometida por la negligencia médica expresamente aceptada por los representantes de la
institucion demandada. La Sala Especializada de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional de Justicia, mediante auto de 18 de noviembre de 2010, admitio a

tramite el recurso interpuesto. Pedidos los autos para resolver, se considera: --------------
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PRIMERO: La Sala es competente para conocer y resolver el recurso interpuesto, de
conformidad con el primer numeral del articulo 184 de la Constitucion de la Republica;
numeral 1 del articulo 185 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; y, articulo 1 de
la Codificacion de la Ley de CasaCiOn.------=-==n=mnmmmmmm oo o oo
SEGUNDO: La Segunda Sala del Tribunal Distrital No. 1 de lo Contencioso
Administrativo, en la sentencia materia de este recurso, resolvié inadmitir la demanda
por improcedente al considerar que no existe ningun elemento probatorio que justifique
las alegaciones del demandante y tampoco este ha aportado alguna prueba al respecto; y
que el informe de auditoria médica no sefiala la existencia de mala practica médica que
configure una deficiente prestacion del servicio; circunstancia que tampoco podia haber
sido reconocida en sede administrativa por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social,
por lo que no cabe el reconocimiento del silencio positivo a favor del actor de la causa. -
TERCERO: EI problema central que esta Sala debe responder es si, de conformidad a
los argumentos expuestos por el recurrente que fundamenta su recurso en la causal
tercera del articulo 3 de la Ley de Casacion, existen, dentro del proceso, elementos
probatorios que conduzcan determinantemente a establecer la responsabilidad en la
institucién demandada por dafios causados por la presunta deficiencia en la atencion
médica de la conyuge del demandante de acuerdo a su pretension; vy, si existe la prueba
suficiente del nexo causal, como elemento necesario que configure la responsabilidad de
la demandada, en el informe de auditoria médica. 3.1. El articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Repulblica, vigente hasta el afio 2008, establecia el principio de
responsabilidad objetiva del Estado, de indemnizar a los particulares por los perjuicios
que les causaren los funcionarios o empleados publicos en el desempefio de sus cargos.

Este régimen de responsabilidad extracontractual guarda estrecha relacion con las
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razones fundamentales que explican la existencia misma del Estado. Este régimen
determina que si existe un hecho dafiino, que causa perjuicios indemnizables a un
particular, que atribuya juridicamente por cualquiera de los titulos de imputacion al
Estado o a sus agentes, nace el deber de reparar los perjuicios, sean éstos materiales o
inmateriales. Entonces, lo que se debera determinar para llegar a concluir que existe el
deber de reparacion es la presencia de los tres elementos que la doctrina especializada
ha identificado: el dafio, el nexo causal y el titulo de imputacion. Es valido afirmar que
si falta uno de estos elementos, el deber de reparar nunca se presenta; es decir, que el
régimen de responsabilidad extracontractual objetiva del Estado se fundamenta en la
verificacion de los elementos que quedan sefialados, debiendo el juzgador analizar los
elementos probatorios que configuren la existencia del dafio, del nexo causal entre el
que causa el hecho dafiino y la victima, y la imputacion juridica de ese hecho a su
causante; solo asi nacera la obligacion del Estado para reparar integramente los
perjuicios irrogados al particular. Queda claro, entonces, que la responsabilidad objetiva
del Estado debe soportarse en los medios probatorios que conduzcan a determinar los
elementos que componen el régimen; y, la carga de la prueba, obligadamente esta en
manos del demandante. No serd suficiente la sola mencion de la existencia de los
hechos para hacer efectiva la aplicacion del referido articulo 20 de la Carta Fundamental
anterior. 3.2. Por las circunstancias propias del proceso que se analiza y en atencion a
los cargos hechos por el recurrente en contra de la sentencia, es necesario enfocarse en
el elemento causal necesario para la existencia de la responsabilidad. Si nos referimos al
nexo causal y a la imputacion del hecho dafiino, es necesario verificar que la causa del
dafio pueda ser atribuible a la accion u omision del Estado o sus agentes. La carga

probatoria de la causalidad o del nexo causal recae invariablemente en quien demanda.
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La diferencia entre causalidad e imputacion radica en que por la primera se busca saber
qué causo el dafio, mientras que por el segundo lo que se quiere es averiguar quién debe
responder por el dafio. La causalidad permite establecer el nexo material, fisico o
natural entre un antecedente y un resultado; mientras que la imputacion permite hacer
una consideracion juridica para determinar quién debe responder. Sin embargo,
responder a la interrogante de cual de los hechos o abstenciones debe considerarse
juridicamente la causa del dafio, no resulta sencillo, porque un dafio no es normalmente
el efecto de una sola causa, sino que es el resultado de una multitud de acciones y
omisiones. Se debe, por tanto, encontrar el nexo causal que una el dafio sufrido por la
victima con un hecho imputable al demandado. El problema para el jurista consiste en
investigar las condiciones segun las cuales el dafio puede ser atribuido “juridicamente”
al hecho del demandado, pues al Derecho solo le interesa el nexo causal en la medida en
que sirve para fundamentar una obligacion de resarcimiento a cargo del demandado. Si
el dafio no puede ser atribuido al demandado, este no debe ser obligado a indemnizarlo.
Es aqui donde la doctrina y la jurisprudencia extranjera, alemana, francesa y
colombiana, sobre todo, han elaborado y seguido principalmente dos teorias que
coadyuvan a solucionar el problema de la atribucién juridica de un dafio a partir de
encontrar el nexo causal: la teoria de la equivalencia de las condiciones y la teoria de la
causalidad adecuada. La primera, que nace en el campo de la filosofia, planteada
inicialmente por el penalista aleman Von Bury, entre los afios 1860 y 1885, y que
plantea que son mdultiples las condiciones necesarias para que se produzca un resultado
dafoso y que si todas ellas han sido condicion necesaria para el resultado tienen un
valor causal equivalente, no siendo importante su participacion inmediata 0 mediata, ha

sido desechada en la actualidad bajo la critica fundamental de que, bajo esta teoria, se
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podria encontrar responsables hasta el infinito. La segunda teoria, utilizada en la
actualidad, formulada por el filésofo aleman Von Kries, busca superar la anterior y
enuncia que no es cierto que todos los elementos o antecedentes que concurren a la
produccion del dafio son condicion necesaria para un resultado, por lo que no pueden
tener valor causal idéntico; solo son juridicamente causas del dafio aquellos elementos
que debian objetiva y normalmente producirlo. Es decir que para que un hecho u
omision sean causa de un dafio debe ser condicion necesaria del resultado, pero
adicionalmente que, conforme a la reglas de la experiencia, en un curso normal de los
acontecimientos, fuera esperable ese resultado.- En el presente caso, es preciso
determinar la existencia de causalidad entre una y el resultado lesivo. 3.3. El recurrente
ha hecho mencion del “Informe del examen especial a la atencion médica brindada a la
paciente Inés Olivia Atahualpa Mejia”, y la cataloga como prueba fundamental de la
presunta negligencia médica que produjo la muerte de su cdnyuge. En este informe, que
obra de fojas 239 a 257 del proceso, se sefialan anormalidades en el protocolo de la
intervencion médica a cargo del médico anestesidlogo, lo que devino en la sancion
administrativa correspondiente por parte del Director General del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social. Sin embargo, a la luz de los planteamientos tedricos que quedan
sefialados en esta sentencia sobre el tema de la causalidad, no consta en el proceso,
elemento probatorio suficiente y necesario para concluir con certeza que la negligencia
sefialada haya sido la causa especifica y adecuada para provocar el hecho dafiino. No es
posible presumir que la falta sefialada en el informe haya conducido a la muerte de la
paciente, por lo que esta Sala no puede aceptar, sin esos elementos probatorios
concluyentes, que el dafio sea imputable a la accion u omision de los funcionarios

médicos de la institucion demandada. Por tanto, al no existir el nexo causal probado,
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uno de sus elementos esenciales, no puede configurarse la responsabilidad directa del
Estado que dé paso al deber de reparar. ----=-=-======mmmmmmm oo

Por lo expuesto, sin que sea necesario realizar otras consideraciones, la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA,
EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA,
rechaza el recurso de casacion.- Sin costas.- Notifiquese, publiquese y devuélvase. Ff)
Dr. José Suing Nagua.- Juez Nacional.- Dra. Maritza Tatiana Pérez Valencia. Jueza
Nacional.- Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo.- Juez Nacional (VOTO SALVADO) - Certifico.-

Dra. Yashira Naranjo Sanchez.- Secretaria Relatora.
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VOTO SALVADO: Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO.- Quito, a 09 de mayo de 2013; las 11h00

Conforme el articulo 204 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial, por disentir

de la mayoria, emito el siguiente voto salvado, en los siguientes términos:

VISTOS: En virtud de que la Jueza y Jueces Nacionales abajo firmantes, hemos
sido designados por el Consejo de la Judicatura de Transicion, mediante Resolucion
No. 4-2012 de 25 de enero del 2012; vy, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
mediante Resoluciones No. 1-2012 de 30 de enero del 2012, y No. 4-2012 de 28 de
marzo de 2012, nos designd para integrar esta Sala Especializada; y, conforme el
acta de sorteo electronico de 4 de abril de 2012 que consta en el expediente de
casacion, somos el Tribunal competente y avocamos conocimiento de la presente
causa, acorde con los articulos 183 y 185 del Cdodigo Organico de la Funcidn
Judicial, y articulo 1 de la Ley de Casacion. Estando la presente causa en estado de

resolver, para hacerlo, se considera:

PRIMERO.- 1.1.- El 15 de enero de 2010, 09h59, la Segunda Sala del Tribunal
Distrital de lo Contencioso Administrativo No. 1 con sede en la ciudad de
Quito, emitié sentencia dentro de la causa seguida por el sefior Segundo Ivan
Morales Parra, quien interviene por sus propios derechos y en representacion de sus
tres hijos menores de edad: Ivan Andrés, Anthony Javier y Daniel Rodolfo Morales
Atahualpa, en contra del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS), pidiendo
que se cuente con el Procurador General del Estado, y resolvid: "con base en las
consideraciones anteriores, inadmite la demanda por improcedente”.

1.2.- La sentencia impugnada, en su parte considerativa, en el considerando
sexto (que mezcla indistintamente -y aqui se los separa- instituciones
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administrativas diversas, como son ““el silencio administrativo positivo” con “‘el

mal funcionamiento de un servicio publico de salud’’) determina que:

1.2.1.- "SEXTO. Ha sefialado la jurisprudencia y la doctrina que entre los
requisitos fundamentales para que opere el silencio administrativo positivo es que
la peticion haya sido dirigida a Autoridad competente y que las pretensiones del
administrado no sean contrarias a derecho. Consecuentemente, se explica que, de
haberse producido la emision oportuna de un acto administrativo regular, por el
cual se hubiere atendido favorablemente el pedido, éste debe ser legal y valido; en
este caso opera el efecto positivo del silencio; pero si la respuesta favorable a la
solicitud del administrado fuere contraria a derecho, estuviere viciada de
ilegalidad; el efecto positivo del silencio administrativo no se genera. En el caso, el
reclamo administrativo presentado por el actor tiene como pretension el pago de
indemnizaciones por la prestacion deficiente de un servicio publico, al haber
ocurrido una mala practica médica al tiempo en que se practicd una cesarea a su
esposa. El aviso de la mala practica médica requiere necesariamente un tramite
administrativo; esto es la emision de informes de las distintas unidades, un
proceso investigativo del cual aparezca efectivamente la existencia de la mala
practica y con ello se concluya en la deficiente prestacion de un servicio publico.
Informacion que permite a la autoridad emitir un pronunciamiento o resolucién
respecto de las pretensiones del administrado; las que en el caso, incluso, contiene
ya una cuantificacion de los perjuicios que se le habrian ocasionado. En la especie,
aparece del expediente, como se ha sefialado antes, la evidente preocupacion del
IESS de investigar el caso aun antes de que el actor formule sus reclamo

administrativo indemnizatorio;”

1.2.2.- “La doctrina general del silencio administrativo ha sefialado que su efecto

positivo no puede ser aplicable para el caso de peticiones orientadas al pago de

indemnizaciones, formuladas a los entes puablicos; puesto que las
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responsabilidades extracontractuales, tienen sus propios procedimientos, para
determinar la existencia del hecho dafioso y los perjuicios ocasionados a terceros

gue no tienen obligacion juridica de soportarlos.”.

1.2.3- “asi aparece del examen especial de auditoria practicado al caso, cuyo
resultado es puesto en conocimiento del Director General del IESS en oficio de
25 de octubre de 2001 (p. 239 a 257); esto es mas de un afio antes de que se
produzca el lamentable fallecimiento de la paciente; y, mas de dos afios antes de
que se presente tal reclamo; informe en el que no se llega a determinar la
existencia de una deficiente prestacion del servicio publico, aungue si
omisiones en la_informacidn que debid contener el protocolo médico del caso lo

cual merecié_una sancion leve a uno _de los médicos. Si se entiende que toda

intervencion quirdrgica tiene, en mayor o menor grado, evidentes riesgos que se
explican en la literatura médica. Los pacientes y familiares que consienten
su practica, asumen también los riegos propios de esa clase de actividad.

Desde luego, caso distinto es cuando se establece fehacientemente Ila

negligencia, la incuria o el descuido en la atencion médica, pues ello no solo
puede ser materia de indemnizaciones patrimoniales sino incluso de los
pertinentes enjuiciamientos penales. En el caso que se juzga, no hay duda que
la conyuge del actor ingres6 al Hospital Carlos Andrade Marin a recibir atencion
médica especializada por su avanzado estado de gravidez y que en ese
nosocomio obtuvo tal atencién, habiéndosele practicado una operacion cesarea
del que se obtuvo un hijo varon sano. Es decir la atencion médica brindada,
constituye acto absolutamente legal ya que para ello existe esta clase de

centros médicos de alta complejidad;™.

1.2.4.- “El informe de Examen Especial practicado por la auditoria interna del
IESS "a la atenciobn médica brindada a la paciente Inés Olivia Atahualpa

Mejia...", concluye, coincidiendo con la demas informacién documental en que,
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de las varias actividades realizadas, la paciente present6 ""paro cardiorespiratorio
al final del acto quirdrgico, cuyas causas no se pueden determinar con
exactitud; que, una Comision de Evaluacion Médica del HCAM opina que
podrian plantearse dos probables causas del compromiso hemodindmico y
respiratorio que ocasioné problemas neuroldégicos, como son: reaccién

exagerada, idiosincratica, al tipo de anestesia utilizado. Tromboembolia

pulmonar, complicacion frecuente en pacientes embarazadas. La Unidad de

Auditoria sefiala en su informe que se inhibe de emitir un criterio técnico acerca

de la supuesta negligencia o mala practica médica que sefiala el doctor Ivan

Morales Parra, conyuge de la paciente Inés Olivia Atahualpa Mejia.”.

1.2.5.- “Asimismo se establece, en el citado informe que los protocolos médicos de

anestesiologia estdn incompletos ya que no contienen toda la informacion

requerida para una evaluacion posterior. De lo sefialado, la Sala puede colegir
que, existiendo el informe de auditoria médica que no sefiala la existencia de mala
practica médica y por tanto de una deficiente prestacion de servicio publico,
resulta claro que el Director General del IESS, estaba impedido de expedir una
resolucion administrativa atendiendo favorablemente la pretension del
administrado, hecha a su nombre y en el de sus hijos: esta autoridad, con sustento
en tales informes, solo podia negar la peticion indemnizatoria; por consecuencia de
ello, la falta de respuesta oportuna no podia generar el efecto positivo del silencio
administrativo; pues materialmente no existia justificativo sobre la prestacion

deficiente del servicio y peor aln de la cuantificacion de los dafios reclamados.”.

1.2.6.- ““de modo que, correspondia al actor, al solicitar la indemnizacion probar

gue el perjuicio producido ha sido generado por la prestacion deficiente del

servicio publico de salud. En la especie, la Unica base documental que brinda

informacion al respecto es la historia clinica de la paciente y el protocolo

operatorio; documentos que solo describen la atencién brindada, los datos de lo
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que ocurrio en la cirugia e inmediatamente después; asi como su ingreso de la
paciente a la Unidad de Terapia intensiva.”. (Las negrillas y el subrayado son

nuestros).

SEGUNDO.- El sefior Morales Parra presenta el recurso de casacion, y entre
otros aspectos, menciona que: 2.1.- ““... Sefiores Magistrados que acto se podia
impugnar si el Instituto no hizo absolutamente nada, nunca me comunicaron del
examen especial, todo era un secreto, querian ocultar el sol con un dedo, bien
manifiesta la sentencia que el 25 de octubre del 2001 ponen en conocimiento del
Director General, este famoso examen de auditoria, pero no indica que este examen
de auditoria no pusieron en conocimiento de los afectados, por cuanto la sentencia
atacada no aplica el precepto constitucional invocado e INADMITE LA
DEMANDA, contraviniendo expresa norma constitucional, ruego verificar que todo
este examen se lo realiza en el afio 2001; me hago una pregunta, si no tenia ningdn
documento o acto administrativo como podia demandar al IESS, si nunca me dieron
contestacion a mis requerimientos, al contrario el Representante del Instituto y sus
funcionarios pedian pruebas de la mala practica médica, dando a entender que he
participado en la operacion; solicitan algo imposible que reviva mi conyuge para
que ella diga que paso realmente, para los demandados el caso contuvo con la
inhumacion del cadaver de mi mujer, es indiscutible que existié abuso de poder, por
lo que pido a los sefiores Magistrados de la Corte Nacional de Justicia tomen en
cuenta del particular en la sentencia. Falta de aplicacion del Art. 120 de la
Constitucion de la Republica de 1998 establece: "No habréa dignatario, autoridad,
funcionario ni servidor publico exento de responsabilidades por los actos

realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones...”.

2.2.- “Al respecto la sentencia en el acapite SEXTO en su parte pertinente sefiala:
"... Informe en él que no se llega a determinar la existencia de una deficiente

prestacion del servicio publico, aunque si omisiones en la informacion que debio
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contener el protocolo médico del caso lo cual merecié una sancion leve a uno de
los médicos..." al respecto la sentencia atacada acepta que existio omisiones en la
atencion medica pero no determina responsabilidades de esas omisiones
contrariando la Constitucion, por lo que la sentencia es parcializada por decir lo
menos; al respecto con las debidas consideraciones de los sefiores Magistrados de
la Corte Nacional de Justicia, considero que la sentencia atacada es sorda, ciega y
muda; por cuanto lo unico que pido es justicia la sentencia no escucha el pedido,

ciega por cuanto sefiores Magistrados existe el Examen Especial es contundente

pero_la sentencia no_guiere ver esta prueba presentada, y muda por cuanto en la

sentencia no dice nada sobre los derechos humanos, afirmo esto por cuanto del
famoso examen especial de auditoria sefiala lo contrario da nombres y apellidos y
sefiala "Al doctor Patricio Mufioz lzurieta, ex .- Médico Anestesidlogo del
HACM, multas de USD 60.00 SESENTA DOLARES 00/100 ya que, es una

omisién culposa por no observar las disposiciones vigentes..."" Esta afirmacion

consta en el oficio "No. 2000101-1937 suscrito por el Director General del IESS
dirigido al Director de Recursos Humanos (E), sin embargo la sentencia atacada

no determina responsabilidad alguna por lo tanto inadmite la demanda.”.

2.3.- *“... razdn por la cual acudo ante el juez de derecho para que se haga
justicia por la mala préactica y posterior muerte de mi cédnyuge, no es relevante si

el IESS se preocupé a no de la atencion a la paciente, lo importante es que le
coartaron la vida de Inés Atahualpa Mejia, eso debié analizar la sentencia no lo
hizo por cuanto no aplicd el precepto constitucional invocado, por tal razon
interpongo el recurso de casacion a fin de que la Sala Especializada de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de Justicia, se ajuste a la norma

constitucional invocada.”.

2.4.- Y que ademas: “En la sentencia atacada existe una errénea interpretacion

del Art. 20 de la Constitucion de la Republica del Ecuador constante en el
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Reqistro Oficial No. 1 de 11 de agosto de 1998, en la sentencia atacada existe falta

de aplicacion de esta norma constitucional que me permito transcribir en forma
textual: "Las instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran
obligados a indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como
consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de
sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos..."; en primer tugar
se encontraba vigente la constitucion de la Republica del Ecuador promulgada en
el Registro Oficial No. 1 de martes 11 de agosto de 1998.”.

TERCERO.- Este recurso extraordinario de casacion fue admitido a tramite
por esta Sala, el 18 de noviembre de 2010, 09h05, en los siguientes términos:
"Funda su recurso en las causales primera y tercera del Art. 3 de la Ley de
Casacion. En cuanto a la causal primera por falta de aplicacion de las siguientes
normas: "Articulos 272, 273, 196, 120, 92, inciso primero y tercero, 55, 57, 49, 47,
24 numeral 17, Arts. 19, 18, 17, 16, de la Constitucion de la Republica del Ecuador
inscrita en R. O. No. 1 de 11 de agosto de 1998 y constitucion actual Arts. 82, 76,
numeral 23 del Art. 66; y por ERRONEA INTERPRETACION DE NORMAS DE
DERECHO Art. 20 de la Constitucion de la Republica de 1998, Art. 28 de la Ley
de Modernizacion del Estado. Con respecto a la causal tercera por "FALTA DE
APLICACION de preceptos juridicos aplicables a la valoracion de la prueba, Arts.
113, 114, 115, 117 y 274 del Cédigo de Procedimiento Civil".

CUARTO.- Que la Procuraduria General del Estado, sostuvo en su contestacion
gue la demanda nada tiene que ver con la presunta mala practica médica, que por si
no constituye acto de la Administracion Publica y no rige para el IESS. Que el
silencio administrativo no opera en casos como éste; y que el actor no le asiste
ningun derecho, méas aun si la denuncia fue presentada después de cinco afios de
ocurrida la supuesta mala practica médica, y a mas de un afio del fallecimiento de la
conyuge, cuando las supuestas evidencias han desaparecido, propone varias
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excepciones adicionales y pide que se rechace la demanda.

QUINTO.- 5.1.- De lo analizado se desprende que supuestamente se dio

negligencia médica por cuanto no existié un plan de anestesia que iba a usarse,

no se llenaron los datos ni se dejé constancia de la grave complicacidon
presentada por la paciente y las manipulaciones a las que fue sometida.

5.2.- Que el 8 de julio de 1999 a las 09h15 fue sometida a cesarea la Sra. Inés
Olivia Atahualpa Mejia, obteniéndose el nacimiento de un hijo, pero, por un
supuesto exceso de anestesia al final de la intervencion la paciente presento
paro respiratorio, saliendo del mismo a las 10h25.

5.3.- Que en la hoja de anestesia no se han llenado todos los datos, ni se ha

dejado constancia de la grave complicacién presentada. Que de acuerdo al
protocolo, la cesarea fue realizada entre las 10h15 y 11h15, mientras que en la hoja
de anestesia consta que la intervencién se realiz6 a las 09h15 hasta las 10h35,

existiendo contradiccion entre los datos.

5.4.- Que en todos los casos en los que se realiza un Ingreso para observacion
deben constar en la Historia Clinica notas de evolucién que evidencian lo que en el
transcurso del tiempo sucede al paciente, sin que tales datos consten en ese
documento, lo que demuestra que actuaron en forma negligente; pues durante la

intervencion debe encontrarse en la hoja de anestesia el detalle de los

procedimientos utilizados y, de presentarse, de las complicaciones. Que los

registros operatorios incompletos no permiten una evaluacion posterior adecuada.
Que al no especificarse en el protocolo operatorio si la cesarea fue electiva,
emergente 0 programada, ni incluirse en este los procedimientos a los que fue
sometida la paciente, por parte de la Unidad Médica de Anestesiologia del Hospital

del IESS, durante la complicacion presentada luego de la operacién, las que
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debieron ser incluidas en la historia clinica, por lo que no se habrian aplicado

correctamente los estandares para la practica de anestesiologia en los

hospitales v centros de atencidn ambulatoria del IESS, especialmente de los

Servicios_de Obstetricia y Anestesia, evidenciando que el caso no se evaluo

adecuadamente para garantizar una intervencion satisfactoria. Que la
condicion de salud de su conyuge fue grave, por cuanto ingresa el 8-07-1999 a las
12h00 a la Unidad de Cuidados Intensivos, donde se encuentra entubada con
asistencia ventilatoria mecéanica, con actividad eléctrica sin pulso, esto es el

corazdn no estaba latiendo, realizando una reanimacion y recuperacion del pulso.

5.5.- Que en dicha unidad de cuidados intensivos estuvo desde el 8 al 27 de julio de
1999, adquiriendo la paciente una infeccion pulmonar nosocomial cognitivo y
conductual. Que el Jefe de Servicio de Neurologia sefiala que dicho Servicio
recibié a la paciente con complicaciones neurolégicas, el 99-10-07, sin haber
participado en su atencion previa. Por lo que la paciente salié el 28 de diciembre
de 1999, fecha desde la que asumio todos los gastos para su atencion médica,
ya que debia periodicamente concurrir_a_especialistas, pagar fisioterapista,

enfermera, gasas, panales, alimentacion especial. No pudo caminar, no pudo

hablar, pues quedo en estado vegetativo. La sefiora Inés Olivia Atahualpa Mejia
fallecio el 17 de diciembre de 2002.

5.6.- Que el sefior Morales Parra, el 28 de enero de 2004, presenté una
comunicacion dirigida al Director General del IESS, solicitandole el pago de una
indemnizacion por la mala practica médica y por el consiguiente fallecimiento de
su conyuge. Con oficio No. 12000000-0492, de 3 de marzo de 2004, dicho Director
le niega la peticion formulada. Que, en vista de que no recibié contestacién alguna
dentro de los quince dias establecidos en el articulo 28 de la Ley de Modernizacion
del Estado, solicitd la certificacion del vencimiento del término que tenia el IESS

para contestar su peticion; la cual obtiene respuesta en oficio No. 12000000-0571
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de 19 de marzo de 2004, en el que se niega por improcedente su peticion. 5.6.1.-
Con fundamento en las disposiciones normativas sefialadas pide que, por cuanto ha
sido resuelto favorablemente su derecho y el de sus hijos, que el IESS les pague

una indemnizacion de USD 500.000,00, como consecuencia de la ineficiente

prestacidn de servicios médicos y el consiguiente fallecimiento.

SEXTO.- Que la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador (de 1998),
en su articulo 20 determinaba que: '‘Las instituciones del Estado, sus

delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los particulares
por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la prestacion deficiente
de los servicios publicos o de los actos de sus funcionarios y empleados, en el
desempefio de sus cargos. Las instituciones antes mencionadas tendran derecho de
repeticion y haran efectiva la responsabilidad de los funcionarios o empleados que,
por dolo o culpa grave judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La
responsabilidad penal de tales funcionarios y empleados, sera establecida por los

jueces competentes.”.

SEPTIMO.- 7.1.- Revisado lo hasta agui dicho, este Tribunal concuerda con lo

dicho en la sentencia impugnada de instancia respecto a la falta de silencio

administrativo _positivo en este caso (puntos 1.2.1. y 1.2.2.) pues efectivamente

como se sustenta en el considerando sexto de la misma ““la doctrina general del
silencio administrativo ha sefialado que su efecto positivo no puede ser aplicable
para el caso de peticiones orientadas al pago de indemnizaciones, formuladas a
los entes publicos; puesto que las responsabilidades extracontractuales, tienen

sus propios procedimientos”.

7.2.- Pero este Tribunal no esta de acuerdo con lo dicho por la sentencia de

instancia, en el considerando sexto, aqui transcrito en el punto 1.2.6. (de modo

gue, correspondia al actor, al solicitar la indemnizacion probar que el perjuicio
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producido ha sido generado por la prestacion deficiente del servicio pablico de
salud), en el sentido de que siempre corresponderia al actor que solicita la
indemnizacion, probar que el perjuicio producido ha sido generado por la deficiente

presentacion del servicio publico de salud. Este principio procesal de la carga de

la prueba, caracteristico del procedimiento civil, no puede ser

“automaticamente” aceptado en los casos de responsabilidad extracontractual

del Estado, que dan lugar a responsabilidad objetiva, como en el caso que nos

ocupa de supuesto mal funcionamiento del servicio publico de salud. Asi

autorizada doctrina nos ensefia que: “Parece evidente que la_complejidad de la

lex artis en su practica y funcion exige remontar los criterios adicionales sobre

la carga de la prueba, que pueden asentarse rigidamente en una sola de las

partes, y buscar un equilibrio: quien en cada caso se encuentre en_mejores

condiciones de soportar el onus probando, debera ofrecer los medios que lleven

al juez a determinar si hay o no quebrantamiento de la lex artis. En realidad, la

Ilamada distribucion dinamica de la carga de la prueba lo que hace es inclinar el fiel
de la balanza a una u otra parte sirviéndose de los mismos instrumentos
demostrativos: elocuencia de los hechos, la negligencia se revela luminosa, las
circunstancias delatan prima facie al culpable. Son ganas, a menudo, de expresar el
mismo concepto con plurales adjetivaciones: res ipsa loquitur, culpa virtual,
anscheinsbeweis, prueba repartida dindmicamente etc., son parientes préximos por
los que circula la misma sangre aunque tengan diversos factores genéticos y en su
adaptacion a cada proceso presenten matices o aspectos diferentes.” (Pérez, Alonso
Mariano; “La relacion médico-enfermo, presupuesto de responsabilidad civil — en
torno a la lex artis -, en perfiles de la responsabilidad en el nuevo milenio,
Moreno Martinez J. A. (Coord.), Edit. Dikynson, Madrid- Espafa, 2000, pg. 50).

7.2.1.- Resulta evidente en estos casos de prestacion deficiente de servicios
publicos de salud, que casi toda (o toda) la informacién clinica e informes

médicos del paciente no los tiene el mismo ni sus familiares, sino el hospital o la
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clinica en cuestion, esto es la institucion médica de que se trata; por lo que hay

una desigualdad real entre el/la paciente victima del dafo y el hospital donde

se realiza la intervencion médica, con relacion a la posibilidad de conocer y

tener acceso a los hechos y circunstancias médicas del caso concreto, asi como

la valoracién técnica-cientifica que se haya realizado conforme la lex artis. Resulta
incorrecto pretender que toda la carga de la prueba del dafio recaiga en el propio
paciente, porque ello seria ponerle en una postura de una probatio diabodlica. Asi, la
moderna doctrina procesal nos ensefia que: “C) CARGAS DINAMICAS. La moderna
doctrina procesal coloca la carga procesal dinamica en cabeza de la parte que se
encuentra en mejores condiciones para producirla. De modo que la empresa
prestataria del servicio de teléfono carga con la prueba de la fecha en que fueron
reparadas las averias denunciadas, por ser la Gnica que cuenta, o debe contar, con
los medios técnicos aptos para hacerlo... d) COLABORACION Y SOLIDARISMO
PROBATORIO. Si bien ambas partes deben llevar a la presuncion del juzgador de la
verdad de sus dichos, en mayor grado ello correspondia a quien contaba con mas
elementos materiales para probar la veracidad de sus argumentos. De la misma
manera, la omision de la historia clinica o su imperfecta redaccion privan al
paciente de un crucial elemento de juicio para determinar la culpa imputable
al médico, quebrantandose el deber de colaboracion que debe existir por parte
del accionado para facilitar la prueba, por lo que -ante su ausencia- la carga ha
de considerarse invertida. Sin embargo, ello no lleva a una presuncion absoluta
sino que debe ponderarse con relacion a los antecedentes del caso y las pruebas
aportadas por las partes. Tal criterio se condice con la exigencia al médico, o al
instituto asistencial, de una amplia colaboracion en la dilucidacion de los
hechos que atafien a la controversia, aportando todos los elementos a su
alcance para demostrar su ""no culpa®, pues lo contrario, esto es, una conducta
pasiva en materia probatoria, constituiria una violacion a elementales prin-
cipios de buena fe, que el juez no puede dejar de valorar al momento de dictar

sentencia. Por eso, la omision de acompaiiar la historia clinica -que supone una
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grave irregularidad- es suficiente para generar una presuncién judicial de
culpa. De alli que, en tales términos, le corresponda a la accionada -en principio-
acreditar su diligencia en la atencién del paciente.” (Falcén, Enrique M., Tratado de
la Prueba, Tomo I, edit. Astrea, Buenos Aires-Argentina, 2003, Pags. 269-270). La

autorizada doctrina aqui citada sobre la carga dinamica de la prueba, es

aplicable, especialmente por lo mencionado en los puntos 1.2.3, 1.2.5, 12.2.1 de

esta sentencia, pues hubo registro médicos incompletos en el manejo del

presente caso.

7.2.2.- lgualmente, en la jurisprudencia comparada, nos sirve lo dicho por el
Tribunal Supremo de Espafia, en sentencia de 12 de diciembre de 1998, que
trata sobre el caso de la responsabilidad del anestesista por los dafios ocasionados a
la paciente debidos a una defectuosa intubacién, que la deja en estado vegetativo:
“Resulta sabido, por ser de notorio conocimiento popular, lo dificil que es para
los litigantes el precisar las actuaciones medicas y las sanitarias que, por lo
negligentes o defectuosas, atentan y dafian la salud de las personas, asi como
aportar las pruebas corroboradoras necesarias, ante la pasividad unas veces y
otras la falta de colaboracion y hasta oposicion sostenida y conciliada de

medicos, sanitarios y centros asistenciales.”.

7.3.- Pero sobre todo no esta de acuerdo con el tratamiento que el Tribunal de

instancia da a la institucién juridica de la culpa “objetiva” (no “subjetiva’)

que deviene en responsabilidad extracontractual del Estado; toda vez la

sentencia de instancia practicamente considera que si la propia institucion de salud
publica no determina exactamente que ella fue culpable, sefialando ademas sobre
qgué médico/s recae la responsabilidad especifica de la posible mala practica médica,
entonces un Tribunal de Justicia no tendria posibilidad alguna de declarar la
responsabilidad extracontractual del Estado por mal funcionamiento de un servicio

publico de salud.



Recurso de Casacion No. 276-2010 Voto Salvado del Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

7.3.1.- Es decir hay una confusion conceptual en tal sentencia impugnada entre
la responsabilidad culposa subjetiva clasica del Cddigo Civil, que requiere
para ser declarada que previamente se determine en la via judicial (por delito
0 cuasidelito) el dolo o culpa de una persona/s en concreto, con la
responsabilidad objetiva del Estado por responsabilidad extracontractual.

7.3.2.- Es decir, en definitiva se supedita en tal sentencia la aplicacién del
articulo 20 de la Constitucion Politica de 1998 (similar al actual Art. 11
numeral 9 segundo inciso de la actual Constitucion de la Republica) a la

aplicacion previa del articulo 2229 del Codigo Civil, lo cual es incorrecto.

OCTAVO.- 8.1.- El tratamiento que se ha dado a la responsabilidad del Estado
se caracteriza por una evolucién progresiva que ha producido grandes
cambios en el régimen de esa responsabilidad siguiendo textualmente la
autorizada y mas actualizada doctrina del profesor Rodriguez R. Libardo, "Derecho
Administrativo™, 17 edicion [1 ed., de 1981], Edit. Temis, Colombia, 2011, ver
capitulos 2 y 3, pags. 535 a 562, que: La teoria de la responsabilidad objetiva, esto
es, por responsabilidad por culpa, falta o falla del servicio, encontro asi justificacion
firme en varias ideas. Por una parte, se llegdé a la conviccion de que ninguna de
las teorias sobre la responsabilidad privada era aplicable a la responsabilidad
administrativa; ni siquiera la teoria de los drganos. La tesis organicista de la
division de los agentes en funcionarios, érganos y subalternos, auxiliares, para
que la persona juridica responda de manera directa solo de la culpa de los
primeros y de modo indirecto por la de los ultimos, es artificiosa e inequitativa.
Como en muchos otros temas relacionados con la administracion, comenzé a

madurarse la idea de que la responsabilidad administrativa es diferente de la

de los particulares y requiere, por consiguiente, un tratamiento especial; que la

responsabilidad del Estado en materia como la que ha originado esta controversia

no puede ser estudiada y decidida con base en las normas civiles que regulan la
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responsabilidad extracontractual, sino a la luz de los principios y doctrinas del
derecho administrativo en vista de las diferencias sustanciales existentes entre este
y el derecho civil, dadas las materias que regulan ambos derechos, los fines
perseguidos y el plano en que se encuentran colocados. En efecto, el derecho civil
regula las relaciones patrimoniales y de familia entre las personas privadas; tiene
como fin inmediato el interés de los individuos; y las personas se encuentran
colocadas en un plano de igualdad. En cambio, el derecho administrativo regula las
relaciones juridicas de las entidades publicas entre si y con respecto a los
particulares o administrados; tiene por objeto la satisfaccién de las necesidades
colectivas o publicas y goza de especiales prerrogativas para lograr sus fines. Fue
asi como se implant6 la teoria de la responsabilidad objetiva o falla del servicio
publico, que es una responsabilidad directa, consistente en que se produce un
dafio debido a que una persona publica no ha actuado cuando debia hacerlo,
ha actuado mal o ha actuado tardiamente; no entra pues aqui a consideracion
necesariamente el concepto de culpa de un agente identificado, tipico de la

responsabilidad subjetiva de caracter civil, porque la falla puede ser orgéanica,

funcional 0 anonima. Esta responsabilidad esta basada en la culpa, pero en una

culpa especial que no corresponde exactamente al concepto psicoldgico tradicional,
que implica que la culpa solo es posible encontrarla en la actuacion de las personas
naturales, aqui se trata de una culpa objetiva o anénima, o culpa objetivizada, es
decir, calificada por sus manifestaciones exteriores, pues tradicionalmente se
consideran opuestos los conceptos de culpa y de responsabilidad objetiva, ya que
aquélla solo da lugar a responsabilidad subjetiva.

8.2.- Autorizada doctrina administrativa del catedratico Ramén Parada, al analizar
la responsabilidad objetiva extracontractual del Estado, en su nueva
conceptualizaciéon de la sustitucion de la nocion de culpa por la de lesion, nos
ensefia que: “Con arreglo al Derecho civil, no se responde de los dafios que se hacen

“sin querer”, es decir, sin culpa. Por el contrario, en las relaciones entre la
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Administracion y los particulares, la cuestion se presenta ahora en términos mas
simples, mas objetivos, porque lo decisivo aqui es el deber de la Administracion de
prestar determinados servicios, originandose el dafio basicamente por la carencia o
defectuosa prestacién de éstos. Consecuentemente con estas ideas, el Consejo de
Estado francés asentd la responsabilidad sobre la falta de servicio (faute de service),
entendiéndola como carencia o defectuoso funcionamiento de éste al margen de
cualquier consideracion subjetiva del querer o no querer, de la culpa en suma, de los
funcionarios responsables... Todo ello desembocé en la situacion actual, en que la
responsabilidad administrativa en el Derecho francés, el mas elaborado, descansa
sobre el régimen de la responsabilidad con falta de servicio (faute de service) y en
diversos regimenes de responsabilidad sin falta.. En otras palabras, la
responsabilidad administrativa seria, en esencia, la sancién de una obligacion
preexistente de la Administracion de asegurar la igualdad de los ciudadanos ante las
cargas publicas. Dicha concepcion se habria asi alejado definitivamente de la
influencia de los regimenes de responsabilidad, tanto civil como penal, en las
que no hay responsabilidad sin culpable, sin dolo o culpa, sin que el autor lo
haya querido o pretendido de alguna manera. No es preciso, pues, como exige
para la responsabilidad entre particulares el art. 1.902 del Cédigo Civil, que
concurra “cualquier género de culpa o negligencia”, porque es suficiente -como
dice la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Pro-
cedimiento Administrativo Comun- que el dafio sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios publicos. La responsabilidad pasa
asi a reposar sobre un principio abstracto de garantia de los patrimonios, dejando de
ser una sancion por un comportamiento inadecuado para convertirse en un
mecanismo objetivo de reparacidn, que se pone en funcionamiento solo si, y en la
medida en que, se ha producido una lesién patrimonial (Garcia de Enterria). Esta
generosa aceptacion de la responsabilidad significa que nuestra formula legal
engloba tanto los supuestos de responsabilidad por falta de servicio (funcionamiento

anormal) como todos los supuestos de responsabilidad sin falta del Derecho francés,
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que ahora encuentran en el nuestro una cobertura genérica en la explicita referencia
al funcionamiento normal. Reiterada jurisprudencia afirma por ello que no es
precisa la ilicitud, el dolo, la culpa o negligencia de la Administracion, pues en la
responsabilidad administrativa “los requisitos quedan limitados a la existencia de
dafo y la relacion de causa a efecto entre éste y el funcionamiento de los servicios
publicos, sin que tenga que intervenir el elemento clasico de la culpa”." (Parada,
Ramon; Derecho Administrativo, parte general, tomo I, 18 ed., edit. Marcial Pons,
Madrid-Espafia, 2010, pgs. 563-565).

8.3.- Igualmente autorizada doctrina nos ensefia que: “Es la falta _de servicio el

hecho determinante de la responsabilidad y no necesariamente la conducta de

algun_funcionario _en particular. En consecuencia, aunque usualmente la

responsabilidad tenga por antecedente hechos ilegales o contrarios a los deberes de
cuidado de sus drganos o de sus funcionarios, la responsabilidad del Estado recae
directa y personalmente sobre el Fisco, la municipalidad o el otro 6rgano con
personalidad juridica propia a efectos patrimoniales... Siguiendo una doctrina
desarrollada por el derecho francés, la relacion del funcionario con la
Administracion es funcional, de modo que no se trata de una responsabilidad por

hecho ajeno. Tampoco es necesario individualizar el acto concreto que

constituye falta de servicio, porgue basta que ésta sea atribuible a la

organizacién del servicio publico... Aungue la falta de servicio sea reconducible a

la actuacion de personas concretas, esto es, al acto individualizado de uno o mas
funcionarios (un disparo efectuado por un carabinero; una mala maniobra ejecutada
por el conductor de la ambulancia), cuando se reclama la responsabilidad del
Estado, la conducta del funcionario no se imputa a su persona, sino a la funcion
publica que ejecuta. Lo anterior no impide que la responsabilidad del funcionario
pueda ser hecha valer por la victima o la Administracién... La responsabilidad del
Estado es una especie de garante cuya obligacién indemnizatoria tiene por

antecedente un acto de agentes que lo compromete en el ejercicio de sus
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funciones...”. (Las negrillas son nuestras) (Enrique Barros Bourie, Tratado de
Responsabilidad Extracontractual, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2006, p.
496 y 499).

NOVENO.- Asi se ha consagrado para la aplicacion del derecho publico en materia
de responsabilidad administrativa extracontractual, por medio de la teoria de la

culpa objetiva administrativa o falla del servicio, la cual consta actualmente en el

Art. 11, numeral 9, sequndo inciso_de la_Constitucion de la RepuUblica, que

claramente determina que "El ejercicio de los derechos se regira por los siguientes
principios: ElI méas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los
derechos garantizados en la Constitucion... ElI Estado, sus delegatarios,
concesionarios y toda persona que actle en ejercicio de una potestad publica,
estaran obligados a reparar las violaciones a los 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 publicos
en el desempefio de sus cargos. El Estado ejercera de forma inmediata el derecho
de repeticion en contra de las personas responsables del dafio producido, sin
perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas...",

inicialmente considerada en el primer inciso del articulo 20 de la Constitucion

Politica_de 1998, que en la misma linea conceptual mandaba que: “Las

instituciones del Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como
consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de
sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos. Las instituciones
antes mencionadas tendran derecho de repeticion y haran efectiva la
responsabilidad de los funcionarios o empleados que, por dolo o culpa grave
judicialmente declarada, hayan causado los perjuicios. La responsabilidad penal
de tales funcionarios y empleados, sera establecida por los jueces competentes.”.

(lo resaltado es nuestro).
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DECIMO.- Puede anotarse, como caracteristicas generales esenciales de este
concepto de responsabilidad administrativa objetiva, las siguientes: 1) El dafio
antijuridico es la lesion de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial,
que la victima no estd en la obligacion juridica de soportar. 2) Esta
responsabilidad administrativa objetiva engloba diferentes aspectos a tener en
cuenta dentro de la consideracion de por qué se produjeron tales deficiencias del
servicio por parte del Estado, siendo particularmente relevante la consideracion
del riesgo que conlleva el servicio o actividad publica en cuestion, ya sea por su
propia naturaleza y/o por el riesgo creado al no seguirse los protocolos de
seguridad o procedimiento adecuados. 3) Para que se configure la
responsabilidad por dafio antijuridico se requiere la existencia de dos
condiciones: que exista un dafio de esa naturaleza y que dicho dafio sea
imputable factica y juridicamente a una persona de derecho publico,
condiciones que vienen a constituirse asi en los elementos de la responsabilidad
desde la perspectiva de esta teoria. 4) Que el dafio sea antijuridico implica que no
todo perjuicio debe ser reparado, pues solo sera aquel que sea antijuridico, para
cuya calificacion habra que acudir a los elementos propios del dafio, asi como a
la verificacion de la ausencia de causales de justificacion que hacen que la

persona tenga que soportarlo.

DECIMO PRIMERO.- 11.1.- ¢Por qué resulta dificil el conceptualizar
correctamente este tipo de responsabilidad objetiva extracontractual del Estado
dentro del moderno Derecho de Dafios? Entre otros aspectos, por la confusion
juridica que con demasiada frecuencia se da en pretender aplicar el esquema de la
“responsabilidad subjetiva” propia del Derecho Civil, contenida en los articulos
1453, 2214 y 2229 del Cddigo Civil, a la responsabilidad extracontractual del
Estado contemplada en el articulo 20 de la Constitucion Politica de 1998 (y en el
actual Art. 11 numeral 9 segundo inciso, de la Constitucion de la Republica del

Ecuador). Por tanto, esta responsabilidad objetiva es una innovacion en el



Recurso de Casacion No. 276-2010 Voto Salvado del Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo

Derecho, que supera ampliamente la original fuente de obligaciones prevista
por el Art. 1453 del Cdodigo Civil, esto es, por un lado, la responsabilidad
contractual, y por otro la que surge de los delitos y los cuasidelitos, superandose las
categorias unicas del dolo y la culpa como requisitos para determinar la
responsabilidad.

11.2.- Pasamos entonces, a una nueva consideracién donde la responsabilidad
ya no gira unicamente en torno a esos ejes, sin0 que cambia su perspectiva
conceptual permitiendo también un eje *“objetivo” (no solo ya “subjetivos™)
constituido por el dafo efectivamente sufrido. Cuando el primer inciso del Art.

20 de la Constitucion Politica de 1998 ordena que: “Las instituciones del
Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a indemnizar a los
particulares por los perjuicios que les irroguen como consecuencia de la
prestacion deficiente de los servicios publicos o de los actos de sus
funcionarios y empleados, en el desempefio de sus cargos.”, sin duda estamos
frente a una norma que consagra la responsabilidad objetiva del Estado, y que
por su caracter de norma constitucional es de aplicacion directa y prevalente sobre
cualquier otra. La responsabilidad objetiva del Estado puede estar determinada por
una serie de motivos, denominados también criterios de atribucion o titulos de

imputacién, de muy dificil enumeracion taxativa, pues podrian ser tan amplios

como la casuistica que una sociedad contemporanea pueda presentar; sin embargo,

un caso concreto de responsabilidad objetiva del Estado se presenta en la deficiente

prestacion de un servicio publico de caracter médico sanitario.

DECIMO SEGUNDO.- 12.1.- Por otra parte, este Tribunal de Casacion ha tenido
muy en cuenta, respecto al titulo de imputacion, esto es, “la prestacion deficiente
del servicio publico de salud”, que en el ambito de la actuacion sanitaria, y
concretamente en la actividad médica, cobra particular relevancia la correcta

actuacion conforme al protocolo médico que la lex artis exige; que no tiene por
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qué garantizarse un resultado (la curacion del paciente), sino_un _empleo

adecuado de la ciencia y la técnica médica, conforme las circunstancias del caso

concreto, v al avance que en ese momento tenga la medicina en el pais. Es

importante destacar este aspecto, pues el sistema de salud de un pais ciertamente no
puede ser una especie de aseguradora universal a la cual se le pueda reclamar dafios
y perjuicios por el solo hecho de que el paciente no sea curado 0 no recupere su
salud. Muy ilustrativa resulta al respecto, una reciente sentencia de 30 de junio de
2010 del Tribunal Supremo espafiol (rec. 7412/2005. La Ley 114398/2010), que
seflala: “La Sala viene repitiendo incansablemente que el instituto de la
responsabilidad no convierte a las Administraciones Publicas en aseguradoras
universales de todos los riesgos sociales (SSTS de 26 de febrero de 2002 y 21 de
octubre de 2002, entre otras muchas), debiendo modularse en el caso de la
Administracién Sanitaria el principio de causalidad con el criterio de la lex
artis. Ciertamente que en el instituto de la responsabilidad patrimonial el
elemento de la culpabilidad de la gente desaparece frente al elemento
meramente objetivo del nexo causal entre la actuacion del servicio publico y el
resultado lesivo o dafioso producido, si bien, cuando del servicio sanitario o
médico se trata, el empleo de una técnica correcta es un dato de gran relevancia para
decidir si hay o no relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico y el resultado producido, ya que, cuando el acto médico es conforme con las
ensefianzas que en cada momento proporciona la ciencia médica y con los medios
de que dispone en el lugar y en el momento en que se produce la asistencia,
normalmente no sera posible determinar si el resultado dafioso sea debido a dicho
acto médico o mas bien a la evolucion natural de la enfermedad y al hecho de la
imposibilidad de garantizar la salud en todos los casos. Por ello es presupuesto de
la responsabilidad el que se produzca por el médico, o profesional sanitario,
una infraccion de las normas de precaucién o cautela requeridas por las
circunstancias del caso en concreto o que se acredite que se ha apartado del

criterio de normalidad que representa lo que comuUnmente viene
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denominandose lex artis, que no es otra cosa que el saber propio de la

profesion.”. (Las negritas son nuestras).

12.2.- Por lo que es dable, conforme el principio de confianza, gue el paciente si

pueda exigir del servicio médico sanitario que ejecuten correctamente v a

tiempo las técnicas médicas vigentes en ese momento en funcién del

conocimiento de la practica sanitaria. En el presente caso, el Hospital Carlos

Andrade Marin, de la ciudad de Quito, a través del personal médico integrado
a su organizacion administrativa, el cual actué con ocasion de sus funciones
medicas, dejé de aplicar la lex artis con relacion a la sefiora Inés Olivia
Atahualpa Mejia, entre otros aspectos como ya se mencioné en el considerando
quinto de esta sentencia, porque la técnica del procedimiento de los protocolos
médicos de anestesiologia con relaciébn a su intervencion medica fueron
incompletos; protocolos médicos éstos que no estaban mas alla del nivel médico
sanitario que a esa fecha existia en el Pais, y por tanto, pudieron ser
correctamente efectuados, sin que en el presente caso el prestador del servicio

publico pueda alegar ni caso fortuito o fuerza mayor.

12.2.1.- Se puede apreciar que el principio de confianza que la sefiora Inés

Atahualpa Mejia depositdé en el hospital publico del IESS no fue del todo

honrado por tal centro médico, el cual fallo en su posicion institucional de

garante en este caso, lo cual es lamentable, porque este Tribunal no desconoce

la muy complicada y enorme labor que el IESS como un todo ha realizado a lo
largo de décadas en beneficio de la salud del pueblo ecuatoriano, y que
efectivamente el peso de la responsabilidad que recae en el correcto manejo de
la lex artis sobre el esforzado personal medico (médicos, enfermeras/os, y
técnicos medicos en general) sujeto a muy fuertes presiones en sus
intervenciones medicas (que muchas veces colindan en precario equilibrio entre

la vida y la muerte) ha constituido y constituye una labor de la méaxima
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nobleza cientifica y civica; pero ello no quita gue en este caso concreto, se

detecto en el “Informe de examen especial a la atencion médica brindada a la
paciente Inés Olivia Atahualpa Mejia, de 99.07.02 a 99.08.03”, entre otros

aspectos que: “en la hoja de anestesia, no se han llenado todos los datos, ni se ha

dejado constancia de la grave complicacion presentada por la paciente y las
maniobras a las que fue sometida para atender el paro respiratorio.”. “el protocolo
operatorio se encuentra incompleto, no indica el numero de la sala en la que se
realizd la intervencion, no especifica si la cesarea fue electiva, emergente o
programada. El protocolo operatorio dice “... al final de la cirugia, cerrando la piel,
presenta depresion respiratoria y paro respiratorio segun informa el médico
anestesidlogo, siendo asistida inmediatamente por médicos anestesiologos e
intensivistas”. No se incluye en este protocolo, los procedimientos a los que fue
sometida la paciente por parte de los médicos anestesidlogos e intensivistas que
atendieron a la paciente durante la complicacion presentada luego de la
intervencion, las mismas que debieron ser incluidas en la HC.”. “El médico
especialista de la auditoria interna concluye que para todos los casos en los que a un
paciente se lo ingresa para observacion, deben existir notas de evolucién que
evidencien lo que en el transcurso del tiempo sucede al paciente. En caso de
intervencion quirdrgica debe existir una nota de evolucién detallada que justifique
plenamente la intervencion y una nota de evaluacion por parte del médico
anestesiélogo que va a colaborar con el cirujano en la intervencién quirdrgica, sea
esta emergente o programada. Durante la intervencion se debe encontrar en la hoja
de anestesia todo el detalle de los procedimientos utilizados y de las complicaciones
existentes si se presentan, asi como debe constar en la hoja de protocolo operatorio
hasta que la paciente se encuentre a cargo de otro servicio, sea esta de recuperacion
anestésico quirurgica o del servicio de terapia intensiva como el caso que se trata.
Por lo tanto, los registros incompletos del manejo administrativo técnico del caso,
no permiten su adecuada evaluacion posterior.”. De lo que se desprende que si

hubo un mal funcionamiento del servicio publico de salud en el caso de la
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sefiora Inés Olivia Atahualpa Mejia, lo cual no implica necesariamente que
haya habido una negligencia o imprudencia de caracter penal dentro del
equipo medico, como un todo, que la tratd; pues el determinar si ello se dio o
no, a nivel individual o como grupo, es tema de otro juzgamiento, pero no del

presente.

DECIMO TERCERO.- 13.1.- Por otra parte, este Tribunal, respecto al valor
de la indemnizacion solicitada, esto es USD. 500.000,00, considera se debe tener
en cuenta que en el presente caso no estamos ante una situacién de dafios a una cosa
material, sino sobre el dafo irreversible a la salud causado a una madre de familia al
momento del parto de su tercer hijo; estimacion entonces que queda sujeta a
criterios siempre opinables, pero que es necesario en los mismos tener siempre en
cuenta que "el dafio a de concretarse en el patrimonio del afectado, sin ser una
carga comun que todos los administrados tengan el deber de soportar” (Parada,
Ob. Cit.,, pg. 573); y, como la doctrina acertadamente menciona "en todo caso,
después de admitir y justificar la posibilidad de que el Estado sea llamado a
responder por el dafio injusto derivado de la defraudacion de la confianza legitima,
con espiritu sereno y reflexivo aporta las siguientes cavilaciones: La

responsabilidad estatal constituye una materia sumamente delicada, que impone

una consideracion y tratamiento muy prudente, puesto gue los extremos -por

exceso 0 por defecto- en las soluciones que a todo nivel se adopten pueden

aparejar qraves perjuicios tanto para los particulares como para el propio

patrimonio_estatal. No se trata de culpar al Estado por todo; pero también es

necesario que cuando se configuran los extremos que habilitan la procedencia de la
responsabilidad estatal, se concrete la indemnizacion correspondiente, sin que se
retacee en su aplicacién, bajo el sortilegio de extrafias doctrinas. Solo asi se podra
hablar de la vigencia real de la seguridad juridica que un Estado de Derecho exige.
No se trata de que el Estado responda por cualquier hecho o acto dafioso que su
actuacion licita produzca y que se transforme en una fuente de ingresos
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injustificada para los que pretenden medrar a costa de los dineros publicos. En
este sentido, el Estado no es una prodiga empresa aseguradora de nuestros yerros
aventurados (cuando no dolosos). Todos, los particulares y las empresas, debemos
ser "'maduros’, responsables de nuestros actos y decisiones y saber asumir los
riesgos y responsabilidades.”. Sintetizando la argumentacion precedente, podemos
aseverar que la defraudacion de la confianza se aparta de los fines en que se inspira
el Estado social de derecho, comprometiendo la responsabilidad del aparato Estatal,
pues este no ha sido instituido propiamente para convertir al administrado en un rey
de burlas, sino mas bien para procurar su bienestar y garantizarle la efectividad de
todos los derechos y garantias que la Constitucion y la ley le reconocen.” (Valbuena
Hernandez, Gabriel; "La Defraudacion de la Confianza Legitima" aproximacion
critica desde la teoria de la responsabilidad del Estado; edit. Universidad
Externado de Colombia, Bogota-Colombia, 2008, pgs. 348-349).

13.2.- Efectivamente la responsabilidad estatal constituye una materia
sumamente delicada, pues por un lado hay una responsabilidad objetiva de
caracter extracontractual del Estado, de la cual evidentemente tiene que
responderse conforme mandato constitucional; pero por otra parte tal
indemnizacion a una persona o grupo de personas, no puede llegar al punto de
que ésta se transforme, inversamente, en una carga insostenible no solo para la
institucion estatal que debe reconocer la indemnizacidn, sino también,
finalmente, para todo el conglomerado social que termina pagando tal
indemnizacion de multiples formas presupuestarias. Autorizada doctrina nos
alerta también sobre esta posible anomalia: “Es tan amplio el cimulo de funciones
que el legislador encomienda a la Administracion, y tales funciones son generadores
de riesgos tan generalizados, que seguir profundizandose en la generosidad del
sistema las partidas comprometidas en el pago de indemnizaciones consumirian un
considerables porcentaje de los presupuestos generales de las administraciones

publicas, impidiendo su empleo en la mejora de los propios servicios causantes de
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los dafios” (Gamero Casado, “El nuevo escenario de la responsabilidad
administrativa extracontractual”, actualidad juridica Aranzadi, No. 426, Espafia,
2000).

Por todo lo anteriormente expuesto, sin que sea necesario realizar otras
consideraciones, este Tribunal de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Corte Nacional, ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA:

1.- CASA la sentencia de la Segunda Sala del Tribunal Distrital Contencioso
Administrativo No. 1 de Quito dictada el 15 de enero de 2010, a las 9h59, por
haber incurrido en la causal primera del articulo 3 de la Ley de Casacion, toda vez
en dicha sentencia se ha hecho una errada interpretacion del Art. 20 de la
Constitucion Politica de 1998, con relacion al mal funcionamiento del servicio de
salud publico en que incurrio el Hospital Carlos Andrade Marin del IESS en la
intervencion médica del 8 de julio de 1999, en la persona de la sefiora Inés Olivia

Atahualpa Mejia.

2.- El Estado ecuatoriano, a través del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, IESS, o su sucesor en derecho, pagara al casacionista Sr. Segundo Ivan
Morales Parra, en forma mensual, los primeros cinco dias de cada mes, el
equivalente a tres salarios basicos unificados vigentes a la fecha que
corresponda cada pago; hasta el dia en que su hijo menor cumpla dieciocho

afos de edad.

3.- El valor que corresponde a los afios anteriores, desde el 28 de diciembre de
1999 (fecha en que la Sra. Inés Atahualpa Mejia sali6 del hospital) hasta la
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ejecutoria de esta sentencia, se lo realizara al Sr. Morales Parra, en un solo

pago sin intereses, que sera liquidado pericialmente.

4.- El IESS pagara también al Sr. Morales Parra, los valores cubiertos por él,
segun resulte de la suma de las facturas originales que consten en el proceso,
desde el 28 de diciembre de 1999 hasta el 17 de diciembre de 2002 (fecha del
fallecimiento de la Sra. Inés Atahualpa Mejia), que seran determinados

pericialmente, sin intereses.

5.- Aparte de las compensaciones sefialadas, y como una medida que la doctrina del
Derecho de Dafios conoce como ““de satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no
repeticion” (Rodriguez, Libardo, Ob. Cit, pag. 561), y para que el muy doloroso
trance que paso la sefiora Inés Olivia Atahualpa Mejia, su cényuge e hijos, no sea
olvidado, y sirva para que en un futuro cercano o lejano ninguna madre de familia
tenga que pasar -0 se evite en la medida de lo posible- nuevamente por tal
desgracia de quedar en estado vegetativo o semi-vegetativo luego de dar a luz a su
hijo/a mediante cesarea, por fallas de funcionamiento del sistema de salud publico
del IESS, el actual Director/a General del IESS dispondra que haya una/s reunién/es
(fisica o virtual) de los méximos directores médicos responsables de cada hospital
del IESS, a efecto de que emitan una circular médica interna (circular médica que
se llamara “Circular Médica Inés Olivia Atahualpa Mejia”), que corrija y/o
actualice los protocolos médicos, a efecto de que en el futuro se minimice el mayor
riesgo posible en este tipo de intervenciones como la que tuvo que pasar, con muy
lamentables consecuencias negativas, la sefiora Inés Olivia Atahualpa Mejia. 5.1.-
Si de las conclusiones médicas a las que se lleguen en esta/s reunion/es, se
considera que la “Circular Médica Inés Olivia Atahualpa Mejia” debe ser puesta en
conocimiento del Ministro/a de Salud Puablica de la Republica, para que él/ella
evalle la pertinencia o no de hacerla una politica de salud a nivel de todos los

hospitales publicos nacionales, entonces asi se lo hara.
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6.- Lo aqui dispuesto, no excluye que de llegar a establecerse responsabilidades en
el ambito penal (que pueden o no darse), por negligencia o imprudencia
judicialmente declarada, en contra de alguno o algunos de los miembros del equipo
médico participantes en el proceso quirdrgico o del tratamiento médico en general,
el Estado pueda ejercer su derecho de repeticion y exigir el pago en los funcionarios
0 empleados que resulten responsables, conforme el articulo 20 de la Constitucion
Politica de la Republica del Ecuador de 1998.- Notifiquese, publiquese y
devuélvase.- Dr. Alvaro Ojeda Hidalgo, Dr. José Suing Nagua, Dra. Maritza Tatiana
Pérez Valencia, Jueces y Jueza Nacionales.-

Certifico.- Dra. Yashira Naranjo Sanchez, Secretaria Relatora.-
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