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RESUMEN

El conflicto es parte sustancial en las relaciones hu-
manas desde la presencia del ser humano en socie-
dad, pasando por todas las formas de organizacion
social y juridico politicas, como la gens, horda, tribu,
federacion de tribus, nacion, estado o cualquier otra
forma futura. En el Ecuador la jurisprudencia en re-
lacion a los procesos de responsabilidad médica se
lleva en la mayoria de los casos por la via penal.
Sin embargo, la falta de conocimiento sobre la me-
diaciéon como un método alternativo de resolucion
de conflictos en ciertos temas de responsabilidad
médica hace imprescindible estructurar el objetivo
de este articulo que se consolida como analizar la
mediacion sanitaria en el Ecuador como mecanismo
alternativo para la resolucion de conflictos derivados
de la atencion en salud. La metodologia utilizada es
cualitativa, a partir del anélisis documental, siendo
un estudio descriptivo narrativo.

Palabras clave:

Mediacion, salud, mala préactica, responsabilidad
legal.

ABSTRACT

Conflict is a substantial part of human relations from
the presence of the human being in society, through
all forms of social and legal political organization,
such as the gens, horde, tribe, federation of tribes,
nation, state or any other future form. In Ecuador,
the jurisprudence in relation to medical liability pro-
cesses is carried out in most cases through criminal
proceedings. However, the lack of knowledge about
mediation as an alternative method of conflict resolu-
tion in certain issues of medical responsibility makes
it essential to structure the objective of this article
that is consolidated as analyzing health mediation
in Ecuador as an alternative mechanism for the re-
solution of disputes. conflicts derived from health
care. The methodology used is qualitative, based on
documentary analysis, being a narrative descriptive
study.

Keywords:
Mediation, health, malpractice, legal liability.

Volumen 19 | Numero 90 | Enero - Febrero | 2023



CONRADO | Revista pedagogica de la Universidad de Cienfuegos | ISSN: 1990-8644

INTRODUCCION

La importancia del abordaje de este tema de estudio se
evidencia por los casos de mala practica médica que
cada vez son mas frecuentes, tanto en el Ecuador como
a nivel mundial. Sin embargo, hay un gran desconoci-
miento del tema por parte de la poblacién, especialmen-
te del personal sanitario, en relacion a cémo establecer
responsabilidades médicas y las vias para resolver las
controversias que pudieran generarse en el ejercicio de
la profesion médica.

La responsabilidad hace referencia a responder por las
consecuencias de nuestros actos u omisiones, en el caso
de los médicos estos deben responder por los dafos ge-
nerados durante su practica profesional. Actualmente el
médico tiene una doble responsabilidad, ética y juridica,
lo cual implica la necesidad de un ejercicio profesional
apegado a las leyes vigentes en cada pais (Mendes et
al., 2019).

Varios son los factores que han aumentado las denuncias
hacia los médicos, provocando conflictos que requieren
de una solucion. Por lo general, dependiendo de la cuo-
ta de poder que cada parte posea o del interés que lo
impulse, la evasion o la confrontacion se han empleado
como soluciones, pero este tipo de conductas solamen-
te han agravado las disputas entre médicos y pacientes
(Hernandez & Munuera, 2015).

Se debe apostar por una féormula mas elaborada, que re-
quiere mayor trabajo y el reconocimiento de que la otra
parte es con quien se debe negociar y no un enemigo
al que procuramos someter, disminuir, aniquilar o neutra-
lizar. La l6gica es otra, es una ganar y ganar, donde se
concibe al conflicto como una oportunidad para crecer,
negociar, encontrar nuevas oportunidades, mantener re-
laciones y dar resolucion definitiva al conflicto, sin dejar
perjuicios en el camino.

Al hablar de mala practica médica debemos hacer re-
ferencia a la importancia del conocimiento del Derecho
Médico por parte del personal de salud, recordar que el
desconocimiento no exime de responsabilidad y los mé-
dicos deben estar conscientes de las responsabilidades
que recaen sobre sus espaldas a la hora de ejercer la me-
dicina. En este trabajo plantea la posibilidad de utilizar la
Mediacion Sanitaria como una estrategia a priori alternati-
va de solucion de conflictos, que permitira a los médicos
un mejor abordaje en los casos de mala practica médica,
buscando beneficiar a todas las partes involucradas.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (Ecuador.
Asamblea Nacional Constituyente, 2008), reconoce al
principio de alternabilidad, los métodos alternativos de
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solucion de conflictos son mecanismos validos para la
solucion de controversias. Dentro de estos métodos tene-
mos a la mediacion, la cual a través de la Ley de Arbitraje
y Mediacion (Ecuador. Consejo de la Judicatura, 2015)
en su articulo 43 se define como “un procedimiento de
solucion de conflictos, por el cual las partes asistidas por
un tercero neutral llamado mediador, procuran un acuer-
do voluntario, que verse sobre materia transigible, de ca-
rdcter extrajudicial y definitivo, que ponga fin al conflicto’.
Como es conocido, el Reglamento a la Ley tardo veinte
anos en publicarse y ha sido de utilidad, mas cabe recor-
dar que su ausencia no fue un impedimento para el de-
sarrollo y beneficio de los usuarios en diversas materias
transigibles.

Todo procedimiento de mediaciéon concluye con la firma
de un acta de acuerdo total de mediacion, de acuerdo
parcial de mediacion o una constancia de imposibilidad
de acuerdo. El acuerdo de mediacion es un acto volunta-
rio que pone fin a un conflicto, a través del cual las partes
contraen obligaciones reciprocas, el mismo que una vez
plasmado en un acta debidamente firmada, tiene efecto
de sentencia ejecutoria y cosa juzgada (Ecuador. Consejo
de la Judicatura, 2015).

Los requisitos para la validez de un acuerdo de media-
cion son:

* Que haya intervenido un mediador de un centro de
mediacion o un mediador independiente debidamente
autorizado.

* Que quienes suscribieron el acuerdo sean personas
legalmente capaces.

* Que las obligaciones adquiridas no contrarien normas
de derecho.

* Que las partes consientan en dicho acto o declara-
cién, y su consentimiento no adolezca de vicio.

* Que recaiga sobre un objeto licito.

* Que tenga una causa licita.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la
Ley de Arbitraje y Mediacion (Ecuador. Consejo de la
Judicatura, 2015), existen Acuerdos Totales, Acuerdos
Parciales o Imposibilidad de Acuerdo. ElI Acuerdo Total
resuelve todos los puntos en conflicto. El Acuerdo Parcial,
resuelve parte del conflicto. En este, las partes quedan
en libertad de acudir al arbitraje como otro método de
solucion alternativa o a la justicia ordinaria, para discu-
tir en juicio Unicamente las diferencias, que no han sido
parte del acuerdo. Las actas en las que consten estos
acuerdos tienen efectos de sentencia ejecutoriada y cosa
juzgada, se ejecutaran del mismo modo que las senten-
cias de Ultima instancia siguiendo la via de apremio. La
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Imposibilidad de Acuerdo, en un procedimiento de me-
diacion en el cual puede ocurrir que las partes no recon-
sideren sus posiciones iniciales que les posibilite llegar a
un acuerdo, en cuyo caso el mediador debera suscribir
un Acta de Imposibilidad de Acuerdo de Mediacion.

Los acuerdos a los que arribaron las partes o la imposi-
bilidad de lograrlo, dentro de un procedimiento de me-
diacion deberan ser plasmados en un acta que, de con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 47 de la Ley de
Arbitraje y Mediacion (Ecuador. Consejo de la Judicatura,
2015), en caso de lograr un acuerdo, el acta debera con-
tener, por lo menos, una relacion de los hechos que origi-
naron el conflicto, una descripcion clara de las obligacio-
nes a cargo de cada una de las partes, firmas o huellas
digitales de las partes; vy, la firma del mediado.

Las Actas de Mediacién deberan contener, por lo menos,
lo siguiente:

* Lugary fecha.
+ Comparecientes.

* Antecedentes (solo si las partes lo consideran
oportuno).
« Acuerdo.

« Aceptacion, que se instrumentara a través de la fir-
ma de las actas por las partes intervinientes y por el
mediador.

* Autorizaciéon del Procurador General del Estado, de
ser el caso.

« Documentos habilitantes y anexos.

MATERIALES Y METODOS

La investigacion se desarrolla desde lo cualitativo, con el
estudio tedrico de la doctrina y jurisprudencia, a través
de revision de documentos legales y articulos cientificos,
recolectando informacion a través de diferentes fuentes
documentales, que aporten sobre los temas abordados
para analizar la mediacion sanitaria y su importancia en la
educacion de médicos y abogados en Ecuador.

Para el efecto, se realiz6 un analisis documental a tra-
vés de base de datos como Web of Science, Scopus,
Virtualex, Vlex, fiel web, SciELO, entre otras, para obtener
informacion para la investigacion planteada. Se aplico
operadores booleanos AND, OR, NOT a la busqueda de
documentos con las palabras clave: Mediacién; Salud,
Mala Practica, Responsabilidad Legal.

RESULTADOS Y DISCUSION

La Ley establece con sustento en el articulo 190 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador) lo siguiente:
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“Se reconoce el arbitraje, la mediacion y otros procedi-
mientos alternativos para la solucion de conflictos. Estos
procedimientos se aplicardan con sujecion a la ley, en ma-
terias en las que por su naturaleza se pueda transigir’
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008)

Las ventajas del proceso de mediacion son varias y des-
tacamos las siguientes: el proceso es confidencial para el
mediador y las partes, el acuerdo que se alcance debe
poner fin de manera definitiva a la controversia. Ademas,
posee la fuerza de una sentencia ejecutoriada basada
en autoridad de cosa juzgada, no posee una instancia
superior a la cual recurrir, 10 que suele en la justicia or-
dinaria emplearse con suma frecuencia para incidentar.
Salvo los casos establecidos para la nulidad del acta de
mediacion, los cuales son: i. Cuando existe un error en la
citacion o notificacion al Procurador General del Estado
segun el articulo 11 de la Ley Organica de la Procuraduria
General del Estado (2004); ii. Cuando el acuerdo de me-
diacion se encuentra viciado segun las disposiciones so-
bre la nulidad establecidas para los negocios juridicos en
el Codigo Civil Ecuatoriano (Ecuador. Asamblea Nacional,
2015) capitulo IlI; vy, iii. Por situaciones propias del acta
como, la actuacion de un mediador o centro de media-
cién no autorizado.

Sobre todo, son las partes que de manera directa se en-
cargan de sus problemas y dialogan ante un mediador,
siendo un tercero como figura neutral, que no resuelve
el problema a través de heterocomposicién sino por me-
dio de la autocomposicion de las partes. Debidamente
entrenada desescala el conflicto, ayudando a través del
dialogo a que las partes expongan sus intereses y efec-
tuen transicion de posiciones de defensa hacia la conver-
sacion acerca de acuerdos y construir soluciones bajo
la autonomia de la voluntad que les asiste, contemplada
en el articulo 11 del Cddigo Civil Ecuatoriano (Ecuador.
Asamblea Nacional, 2015) que indica: “Podrdn renunciar-
se los derechos conferidos por las leyes, con tal que sdlo
miren al interés individual del renunciante, y que no esté
prohibida su renuncia’!

Con la sintesis presentada que procura contextualizar
nuestra area de interés, podemos iniciar con la media-
cion sanitaria, materia que hoy en dia genera acciones
judiciales y administrativas permanentes para resolver
las pretensiones de pacientes y usuarios de los servicios
de salud, la mayoria de veces con una expectativa irreal,
dado que la acciéon medica terapéutica no es de resulta-
dos sino de aplicacion de medios. (Manuera,2020)

Los bienes juridicos protegidos de salud, vida, integri-
dad corporal, proyecto de vida, entre otros son bienes
del mas alto interés y es menester que sean tratados con
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suma diligencia, observando los siguientes mandatos por
parte de los operadores de la salud (Ecuador. Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

El primer concepto es la lex artis general, que debe ser
de manera muy simple comprendida como el estado del
arte al momento de la aplicacion del desarrollo cientifico
y del avance tecnolégico, aplicando en el caso concreto y
las particularidades de cada paciente la lex artis ad hoc,
conjuntamente con el deber objetivo de cuidado que no
es mas que el acatamiento de las guias, protocolos, y ma-
nuales (Mendes et al., 2019).

Es cierto que muchas de las acciones orientadas a la re-
clamacion de la responsabilidad sanitaria, se encuentran
enmarcadas en malas asesorias y animos de alcanzar
una compensacion econdémica sin derecho a ello, no es
menos cierto que la paz del profesional al que se le de-
nuncia o demanda ha disminuido y que como mecanismo
de presion se ventila la suerte de su honra o dignidad pro-
fesional por medios digitales de manera temeraria (Parra
et al., 2018).

No podemos olvidar que el estado constitucional de ino-
cencia se mantiene ileso y este solo podréa ser enervado
por una sentencia. Sin embargo, en la practica sucedio
lo contrario con los efectos indebidos que son de conoci-
miento general. Por ello para mantener relaciones equili-
bradas y correctas es conveniente dialogar en espacios
adecuados, bajo términos correctos y con la confidencia-
lidad debida por mandato de la ley para que no existan
presiones innecesarias y dafninas. De la experiencia reca-
bada a través del tiempo y diversas mediaciones sanita-
rias realizadas como mediadores o partes, sabemos los
beneficios que hemos observado y que se han materiali-
zado (Hernandez & Munuera, 2015).

Podemos recordar los siguientes (sefialar a qué se refie-
re), como por ejemplo, la comprension correcta de lo que
provoca la contienda, la precision de visiones no siempre
ajustadas a la realidad juridica y por lo tanto responsa-
bilidad de los profesionales médicos (obligacion de me-
dios y no de resultados), la confidencialidad que da paz
y certeza a las partes, la desestimacion de pretensiones
econdmicas y otro tipo de reparacion integral cuando no
procede y cuando si existe responsabilidad, la construc-
cion de un acuerdo real compensatorio por solidaridad,
mas no por una mala practica en el ejercicio de la pro-
fesion, ya que aquello debe ser determinado por un juez
(Parra et al., 2018).

La mediacion sanitaria busca proteger la relacion médico
paciente, mediante una comunicacion adecuada, en don-
de los profesionales de la salud analizan a profundidad lo
sucedido con el fin de que no vuelva a repetirse la misma
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situacion en otro caso y también ejercen su derecho de
explicar y defender su actuacion. Por su parte el paciente
y su familia, quedan satisfechos al comprender lo sucedi-
doy en el caso de existir responsabilidad sanitaria, pue-
dan llegar a un acuerdo justo mediante la participacion
de un profesional neutral que pueda guiar dicha media-
cién (Mendes et al., 2019).

Ningun profesional sanitario, se forma durante afios, a
través de grandes sacrificios personales, economicos,
entre otros, con disciplina y humanidad, para dafiar a un
paciente. Sin embargo, con frecuencia la comunicacion
no oportuna, genera un quebranto en la relacion médi-
co paciente, lo que lleva a que el paciente o su familia
busque explicacion y justicia mediante demandas, que
en muchos de los casos tienen una explicacion cientifica,
objetiva y apegada a la lex artis (Hernandez & Munuera,
2015).

En varios paises como Chile, Espafia, Gran Bretana, se
ha establecido el uso de sistema de mediacion sanitaria,
que ha permitido mejorar sustancialmente la relacion mé-
dico paciente y a encontrar soluciones satisfactorias en
los conflictos generados en el area sanitaria (Munuera,
2020).

Dada la necesidad de atender los conflictos de relevan-
cia juridica que se suscitan entre prestadores de servicios
sanitarios y sus usuarios, se destaca la importancia de los
mecanismos alternativos de resolucion de conflictos en
este ambito, sobre todo si se tiene en consideracion que
la otra relacion meédico-paciente ha devenido en comple-
jizarse y despersonalizarse.

En todo el mundo se busca la mejor via para resolver con-
flictos, por ejemplo, en Perd, la potestad de administrar
justicia es ejercida por el Poder Judicial a través de sus
organos jerarquicos, sin embargo, existen estrategias al-
ternativas para la solucion de conflictos. Si bien el proce-
so judicial — reconocido también como sistema adversa-
rial - es el mecanismo mas utilizado, la legislacion faculta
la posibilidad de someter determinadas o determinables
controversias sobre derechos de libre disposicion, me-
diante el empleo de mecanismos que permitan solucio-
narlos de manera mas célere, efectiva y eficiente. “Estas
vias conforman un conjunto de rutas utiles que permiten
construir una solucidn propia en base a los intereses de
las partes sustentadas en el derecho. En ese marco, los
mecanismos alternativos de solucion de controversias
como la mediacion, la conciliacion y el arbitraje son vias
vdlidas y accesibles en el Sistema de Salud Peruano’
(Hidalgo, 2016)

En Canada, la Junta de profesiones de la Salud de Ontario,
€S una junta que supervisa y analiza ciertos asuntos que
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surgen de 23 profesionales de la salud de la provincia. En
donde se establece que adoptar un estilo de mediacion
para escuchar los asuntos en salud y que dicho enfoque
aporte para que el directorio pueda cumplir con sus fun-
ciones de resolucién de conflictos se haga de manera
mas efectiva (Timothy, 2004).

Se conoce que la prestacion de asistencia sanitaria es
una tarea de alta complejidad y costosa en el ambito pri-
vado que implica multiples especialidades y servicios. En
ocasiones por diferentes factores se genera un desequili-
brio en el conocimiento entre el profesional de salud que
brinda el servicio médico y el paciente, lo que puede con-
tribuir a la generacion de dudas e incertidumbre sobre el
tratamiento, procedimientos y resultados a obtenerse. La
adecuada comunicacion suele ser el factor que mas pre-
dispone a que se desarrollen conflictos y disputas entre
profesionales de la salud, pacientes y sus familiares.

En Singapur, se analizd6 de una manera significativa a
través de la aplicacion de una encuesta, sobre el cono-
cimiento que tenia el personal de salud en relacion a la
mediacion sanitaria de un gran Hospital Universitario de
atencion terciaria, para mejorar el conocimiento, la actitud
y la préactica de la resolucién de disputas entre los médi-
cos, para encontrar las mejores estrategias para mejo-
rar la adopciéon de la mediacion en el entorno sanitario.
Fueron 97 encuestados de los cuales el 62% tenia una
puntuaciéon de conocimiento promedio, los conceptos en
los cuales mas errores hubo fueron: “sobre mediacion,
que se trataba de la busqueda de hechos, la mediacion
se limita solo a ciertos tipos de disputas, la mediacion pro-
ducto de ambas partes dando su version de la disputa,
luego un tercero decide un arreglo, el tiempo promedio
que lleva resolver una disputa a través de la mediacion, el
costo de la mediacion, el lugar de la mediacion, la perso-
na que determina el resultado de la mediacidn, confiden-
cialidad de la mediacion’ (Lin, 2018)

El conocimiento y formacion para personal sanitario que
es el que de manera directa atiende a los pacientes y sus
familias, nos permite identificar la necesidad imperante,
de abordar esta forma de resolucion de conflictos en el
ambito de la salud, tanto en la educacion en pregrado
para los profesionales en las ramas de la salud como
medicina, enfermeria, odontologia, psicologia, bioqui-
mica y farmacia, fisioterapia, entre otras, como para los
profesionales de posgrado, con el fin de que conozcan
las mejores estrategias para resolver problemas que po-
drian presentarse, sin tener que pasar por procesos mas
complejos en el ambito juridico. La mediaciéon sanitaria
entonces debe considerarse como una catedra auténo-
ma que debe ser impartida tanto para profesionales de
las ciencias de la salud como para profesionales en el
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derecho, para que puedan aplicar los procesos mas ade-
cuados en esta area, en su formacion educativa para pre
y posgrado.

CONCLUSIONES

La mediacion, como un método alternativo de soluciéon de
conflictos reconocido por la Constitucion de la Republica
del Ecuador, es un mecanismo agil de solucion de conflic-
tos, en el que, la voluntad de las partes permite la cons-
truccion de acuerdos en un ejercicio de intereses y no
de posiciones. Las bondades de este método, como la
celeridad, la confidencialidad y la voluntariedad, hacen
que la mediacion sea un medio de alta utilidad para la
solucién de intereses derivados de la practica asistencial
médica, siendo la misma reconocida por las normas ma-
teriales como plena y que goza de la caracteristica de
eficacia juridica.

Para alcanzar los beneficios de los Métodos Alternativos
de Soluciéon de Conflictos, se debe concentrar los es-
fuerzos en la formacion de quienes deben asesorar y pa-
trocinar los intereses de sus representados (abogados),
asi como de los llamados a prevenirlos y gestionarlos de
manera adecuada que los conflictos escalen (médicos).
Por ello es fundamental formarlos educarlos en la mate-
ria por sus multiples ventajas y sobre todo por ser una
opcion vélida y que contribuye con la paz social y dismi-
nuye los costos de los conflictos, los cuales no son solo
econémicos.

Los Métodos Alternativos de Solucion de Conflictos -
MASC, permiten con celeridad llegar a un acuerdo defi-
nitivo y favorable para las partes, ampliando la oferta de
soluciones sobre las de la justicia ordinaria.

Comunicar y satisfacer los intereses de las partes bajo la
férmula gana — gana, se convierte en un imperativo para
la convivencia, para el desarrollo y la creaciéon de futuro.

En todos los ambitos de la vida puede generarse conflic-
tos y el poder resolverlos de una manera agil y eficiente
nos permite una mejor calidad de vida, incluso en con-
flictos de familia, por lo que la mediacion es una gran es-
trategia de resolucién de conflictos de toda indole (Loi,
2021).
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