ESCUELA
DE POSTGRADO
UEES EN DERECHO

UNIVERSIDAD DE ESPECIALIDADES ESPIRITU SANTO

ESCUELA DE POSTGRADO EN DERECHO

TITULO:

FUNDAMENTOS MEDICOS-LEGALES: FALENCIAS EN LOS PROCESOS
PENALES CON RELACION A LOS INFORMES PERICIALES EN CASOS DE
PRESUNTA MALA PRAXIS MEDICA EN PROCEDIMIENTOS
QUIRURGICOS SUSCITADOS EN LA PROVINCIA DEL GUAYAS.

TRABAJO DE TITULACION QUE SE PRESENTA COMO REQUISITO
PREVIO A OPTAR EL GRADO DE MAGISTER EN CRIMINALISTICA Y
CIENCIAS FORENSES

AUTORES:
NICOLE YAMILETH MANRIQUEZ BORBOR

CARLOS LUIS BARRIOS CORNEJO

SAMBORONDON, JUNIO, 2023



RESUMEN

Los procesos judiciales aperturados por presunta mala practica médica en
procedimientos quirurgicos se han incrementado exponencialmente en la Provincia del
Guayas, teniendo en consideracion que, desde el afio 2017 al afio 2021, se registraron 215
denuncias por presunto homicidio culposo por mala practica profesional, asi como, 46
denuncias por presunta desatencion al servicio de salud. A tal efecto, la responsabilidad
que recae sobre los peritos, las autoridades, y las partes procesales al momento de requerir
y presentar informes de especialidad y/o periciales es evidente, empero, se han logrado
evidenciar falencias que se presentan en los procesos penales al momento de solicitar y
presentar los mismos, por lo que la presente investigacion se sustentara principalmente
en el método de estudios de casos y método cualitativo, logrando de esta forma, exponer

las diversas teorias y argumentos que exponen las falencias o errores detectados.

Como consecuencia de dichas falencias y andlisis que ameritan aquellas, se
proponen soluciones viables con la finalidad de garantizar la objetividad, transparencia e
imparcialidad de las pericias requeridas y que éstas eviten presentar afectaciones
negativas en los procesos penales iniciados por presunta mala praxis médica y en su

defecto, las resoluciones emitidas por la autoridad competente.
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ABSTRACT

The judicial processes opened for alleged medical malpractice in surgical
procedures have increased exponentially in the Province of Guayas, taking into
consideration that, from 2017 to 2021, 215 complaints were registered for alleged
culpable homicide due to professional malpractice, as well as, 46 complaints for alleged
neglect of the health service. To this end, the responsibility that falls on the experts, the
authorities, and the procedural parties at the time of requesting and presenting specialty
and/or expert reports is evident, however, it has been possible to demonstrate
shortcomings that occur in criminal proceedings when time to request and present them,

so this research will be based mainly on the method of case studies and the qualitative



method, thus achieving, exposing the various theories and arguments that expose the
shortcomings or errors detected.

As a consequence of said shortcomings and analysis that merit those, viable
solutions are proposed in order to guarantee the objectivity, transparency and impartiality
of the required expertise and that these avoid presenting negative effects in criminal
proceedings initiated for alleged medical malpractice and in its defect, the resolutions

issued by the competent authority.

Keywords: Medical malpractice, expert’s reports, criminal proceedings.

INTRODUCCION

El trabajo de investigacion efectuado se puntualiza en exponer mediante
fundamentos médicos — legales las falencias existentes en los procesos penales con
relacion a los informes periciales en casos de presunta mala praxis médica en
procedimientos quirdrgicos suscitados en la Provincia del Guayas. Si bien, la razéon
principal que orienta el andlisis de esta problematica es la normalizacién de errores
frecuentes que se evidencian en investigaciones por presunta mala praxis pero que, por
desconocimiento, posiblemente, se han obviado.

La investigacion se sustentara principalmente en el método de estudios de casos y
método cualitativo, logrando de esta forma, exponer las diversas teorias y argumentos
que exhiben las falencias o errores evidenciados en los informes periciales de los diversos
casos suscitados en la Provincia del Guayas. Por ello, se han seleccionado algunos casos
reales en donde se palpa de primera mano la probleméatica en mencion tras la presentacion
de informes periciales incorrectos, algunos de los cuales, fueron realizados por peritos sin
la especialidad requerida, con conclusiones orientadas a emitir juicios de valor, por
carencias en las incumbencias y competencias de los médicos legistas y por el

desconocimiento al momento de su solicitud por parte del titular de la investigacion penal.

De la misma forma, se detallard el numero de peritos médicos acreditados
actualmente en el Consejo de la Judicatura en las especialidades frecuentemente

reclamadas con relacion al nimero de denuncias presentadas por homicidio culposo por



mala practica profesional y desatencion al servicio de salud, que potencialmente, ha

llevado a un colapso en la celeridad y transparencia del sistema judicial

Finalmente, se proponen soluciones factibles y posibles para evitar que los
procesos penales no se desarrollen de manera objetiva y veraz tras la presentacion de un
informe pericial incorrecto, que en muchos de los casos es decisivo y en todos los casos,
es orientativo para las partes procesales y autoridades competentes, lo cual, sera de alta

utilidad tanto para profesionales del derecho, peritos, y autoridades de sistema judicial.

MARCO TEORICO

La responsabilidad profesional médica

La responsabilidad médica surgida de la actuacion profesional es una preocupacion
de los médicos a nivel universal. Los reclamos por real o presunta responsabilidad médica
generalmente se originan en una ruptura de la relacion médico-paciente, asi como por la
existencia de un dafio o un error médico inexcusable proveniente de una negligencia,

imprudencia, impericia y/o inobservancia.

Oscar del Brutto, ha sefalado que, para que se pueda demostrar que existe
responsabilidad penal del profesional, se deben identificar los elementos constitutivos
basicos, tales como: el autor, el acto médico, elemento subjetivo (culpa), elemento

objetivo (perjuicio) y la relacion de causalidad directa (Oscar del Brutto, 2018).

Centrandose en los elementos constitutivos que sefiala del Brutto, es menester
identificar en qué consiste cada uno de ellos, dentro del &mbito del derecho médico. El
primero de ellos, es el autor, quien, dentro del dmbito investigado, siempre sera el
profesional de la salud, concretamente el médico que realiza o participa de un
determinado procedimiento quirdrgico; el acto médico, se basa en el procedimiento
realizado per s€ a un paciente por el profesional capacitado; la culpa, como el elemento
subjetivo para establecer responsabilidad penal, radica en la infraccion al deber objetivo
de cuidado, produciendo un resultado dafioso (Cddigo Organico Integral Penal, 2014); el
perjuicio es el resultado final, el dafio o lesion causada, basandose en una relacion de
causalidad. Dicho de otra forma, para determinar la responsabilidad penal de un
profesional de la salud, debe existir una relacion entre el acto médico y el resultado

danoso generado mediante una accion culposa.



Analisis y contenido de la historia clinica

El Reglamento para el manejo de la historia clinica tUnica, definen a la misma como
un soporte biografico, ya sea fisico o electronico, de la prestacion de salud brindada al
paciente durante todo su proceso y fases de atencion médica por los diversos profesionales
de la salud de manera cronoldgica, completa, objetiva, veraz y cientifica. Cabe indicar
que, la misma es obligatoria, confidencial y exclusiva de cada paciente (Ministerio de

Salud Publica, 2021)

Dentro de los documentos que debe contener cada documentacidon clinica, se
encuentra el consentimiento informado, regulado por el Acuerdo Ministerial N° 5316 del
Ministerio de Salud Publica, mismo que debera contener obligatoriamente, el nombre del
procedimiento o tratamiento a realizarse, descripcion de como se lo realiza, posibles
riesgos y/o complicaciones, beneficios, alternativas, aceptacion, negativa o revocatoria
del paciente. La finalidad de este documento médico legal es la de reducir a escrito toda
la informacion otorgada al paciente para la posible resolucion de su patologia mediante
un procedimiento quirurgico o tratamiento, conociendo todas las aristas que conlleva

realizarlo.

Se ha mencionado a la historia clinica dentro del presente trabajo investigativo,
principalmente porque es la documentacion madre que se analiza en un proceso penal por
delitos vinculados a la practica médica, que como bien se lo ha manifestado, es la Gnica
herramienta médico legal que permitira dilucidar a la autoridad competente y a las partes
procesales, los hechos suscitados y analizados bajo el criterio de un especialista mediante

un informe pericial.

El perito médico antes de evaluar la praxis debe proceder a una valoracién minuciosa
de los hechos médicos acontecidos, analizando todos los factores que rodearon el acto
médico. Debe revisar tanto aquellos hechos subsidiarios de responsabilidad profesional
como los que pudieron ocasionar un evento adverso o alteraron la seguridad del paciente.
En este sentido, resulta imprescindible conocer con exactitud la totalidad de los elementos
de prueba necesarios para alcanzar una informacion exhaustiva de lo acontecido

(Hernandez, 2017).



Ahora bien, para proceder a la resolucion de las reclamaciones derivadas de presunta
mala praxis médica, siempre serd necesario la emision de un informe pericial médico que
ilustre a todas las partes afectadas, en tal sentido, deben ser analizados los requisitos
minimos que deben reunir aquellos peritos encargados de realizar este tipo de pericias,
abordando en profundidad, el grado de especializacion o suficiencia técnica de los

mismos, tal como lo establece la norma (Hernandez, 2017).

Centrandonos en los peritos médicos legistas, quienes son los llamados a la
realizaciéon de valoraciones médico — legales, asi como para el andlisis de la
documentacién clinica, muy dificilmente podran conocer en profundidad todas las
subespecialidades médicas. Cualquier perito debe ser honesto en reconocer sus
limitaciones y tener las ideas claras sobre el contexto normativo y deontologico en el que
perita. Debe sopesar con profesionalidad y prudencia, en cada caso, hasta donde puede
llegar y donde debe inhibirse o solicitar la cooperacion de otros especialistas (Hernandez,

2017).

Un médico perito capaz y perfectamente preparado, con los medios precisos y
dedicado plena y exclusivamente a la Medicina Legal y Forense, muy dificilmente podria
abarcar todas aquellas subespecialidades con la efectividad deseable y exigible. Y ello,
por razones obvias de tiempo e incluso de extension de las distintas areas integradas en

la Medicina Legal actual (J.L. Romero Palanco, 2002).

Finalmente, es importante destacar que, los informes periciales eran, segun Mejia, la
piedra angular en materia probatoria en los procesos penales antes del Nuevo Sistema
Penal Oral Acusatorio (Mejia, 2003). Posteriormente, revisa informes periciales y
recomienda la contextualizacion de estos, sin que hasta la fecha existan publicaciones que

reflejen lo que esta ocurriendo actualmente con ellos.
La pericia médico legal en casos por presunta mala praxis médica

Para proceder a la resolucion de las reclamaciones derivadas de presunta mala
praxis médica, siempre serd necesario la emision de un informe pericial médico que
ilustre a todas las partes afectadas, en tal sentido, deben ser analizados los requisitos

minimos que deben reunir aquellos peritos encargados de realizar este tipo de pericias,



abordando en profundidad, el grado de especializacion o suficiencia técnica de los

mismos, tal como lo establece la norma (Hernandez, 2017).

Los peritos calificados se encuentran en la obligacion de informar a la autoridad
competente, ya sean, fiscales o Jueces, los hechos acontecidos tras el andlisis de los
diversos elementos que les sean entregados, desde un punto de vista médico, técnico y
cientifico, de forma amplia, veraz, objetiva, rigurosa y con debida profundidad que
permita una resolucion lo mas justa posible fundamentada en una base cientifica y fiable,

tal como lo ha manifestado Angel Hernandez.

Quizas este sea el informe que mayor dificultad ocasiona al perito médico, dado
que ademas del grado de dificultad que representa la pericia, se presenta la obligacion de
tener que peritar en relacion a la adecuacion de la lex artis aplicable de colegas de
profesion sobre los que puede recaer graves sanciones, como la inhabilitacion para el
ejercicio profesional, privacion de libertad, entre otras. Afiadiéndole a ello, la escasez de
peritos acreditados en diversas especialidades, que no presenten ningln tipo de conflicto

de intereses con las partes procesales.

En tal sentido, tal como se lo ejemplificard el presente trabajo de investigacion, se
observaran las inconsistencias suscitadas en los procesos penales cuando se pretende que
todo el andlisis de la documentacion clinica sea unicamente realizado por un médico

legista, mas no de la especialidad requerida.

ESTADO DEL ARTE

Respecto a la investigacion que se enmarca en el presente trabajo, se debe senalar,
que uno de los principales motivos que ha potenciado su eleccion, es precisamente el poco
estudio de la problematica, evidencidndose minima bibliografia y publicaciones que
reflejen las graves inconsistencias que se ventilan en los procesos penales a raiz de los
informes periciales presentados; no obstante, cabe sefialar que, el poco conocimiento
desde la perspectiva legal puede llevar a que se dejen pasar por alto estos eventos. Se
podra estar de acuerdo o en desacuerdo, pero no existe la menor duda acerca de que el

acto médico pericial debe ser considerado como cualquier otro acto médico, y



consecuentemente debe estar legitimado, tener un fin, un consenso y por supuesto estar

ajustado a lo que se conoce como lex artis (Casado Blanco, 2020).

A pesar de la escasa literatura respecto al tema, hay estudios e investigaciones
realizadas que abordan acertadamente la problematica, por ello, se debe iniciar sefialando
los aportes realizados por diversos autores interesados al respecto. Aproximadamente
desde el afio 1923, Lucas Championiere afirmaba que, "el problema de la responsabilidad
médica es cada dia mas grave y angustiante y preocupa con toda razon a todos los
médicos"; realidad que, en el afio 2023, sigue siendo un temor latente, siendo los
profesionales de la salud perseguidos en muchos de los casos, por el ejercicio de su
profesion y los eventos adversos que podrian presentarse, incrementandose
inmensurablemente los procesos penales iniciados por homicidio culposo por mala
practica profesional, lesiones y desatencion al servicio de salud, como los delitos mas

comunes.

Carles Martin Fumado (2012), ha sefialado que, etimologicamente, mala praxis,
se aplica en aquellas circunstancias en las que el ejercicio de la medicina no se ajusta a lo
que juridicamente se conoce como lex artis, cuya definicion parte de un concepto legal,
mas no médico. Lex artis, se implementa como un sinéonimo de técnica correcta que se
toma en consideracion para valorar si el actuar del profesional la salud o la ejecucion de

un acto médico, ha sido correcto.

Por otro lado, es importante arribar a las conclusiones que han llegado Liliana
Tamara, Sofia Jaramillo y Luis Eduardo Mufoz (2012), en su estudio realizado respecto
de los informes periciales por presunta responsabilidad médica, en la que se establece que
esencialmente, se debe contar con recursos suficientes en cuanto al personal
especializado, idoneo, calificado y con experiencia en los sectores de salud y justicia, asi
como también, poder disponer de las tecnologias de la informacion actual e histérica para
contar con los contextos pertinentes en cada caso y area. También es necesario asegurar
objetividad e imparcialidad, de modo que sea posible no tener que acudir a otras fuentes

de financiacion, lo cual es esencial para garantizar la transparencia de las peritaciones.

A manera de identificar algunas de las inconsistencias o falencias que pueden
presentarse en un proceso penal, el Servicio Nacional de Medicina Legal y Ciencias

Forenses, define a la autopsia o necropsia médico legal como una de las principales



pericias realizadas, siendo asi que, en el ano 2019 se efectuaron 8.043 procedimientos
que corresponde al 72% de la actuacion pericial médico legal y para el ano 2020 se
aproximan a 7.100 casos (2021); sin embargo, centrandonos concretamente en autopsias
médico legales realizadas por presuntos casos de mala praxis, muchos de ellos presentan
conclusiones inconsistentes y confusas, que en mas de un caso, han tenido que llevar a la
realizacion de una exhumacion para obtener un segundo resultado en el informe pericial

y brindar maés claridad al proceso, pero habiendo agotado tiempo de extrema importancia.

En Ecuador, el perito médico es el responsable de asegurar que el informe pericial
sea referido a las autoridades competentes cumpliendo con las normas procesales. Tal es
el caso, de una sentencia dictada el 28 de abril de 2022 por homicidio culposo por mala
practica profesional, en la que se ratifica el estado de inocencia de un médico especialista
en otorrinolaringologia tras constatarse mediante diversas pericias que la muerte de una
paciente no fue producida por infraccion al deber objetivo de cuidado tras realizarse una
extirpacion de las amigdalas y adeonoides, pero mas alla de ello, logro dilucidarse que la
documentacion clinica no fue correctamente valorada por peritos médicos especialistas y
concretamente, el perito médico legal, no analizé ningln tipo de sustento bibliografico,

ni las muestras esenciales al momento de la autopsia (2022).

Referente a las consecuencias legales de los peritajes médicos deficientes, Luis
Alfredo Rodriguez, identifica que, las responsabilidades de los peritos médicos abarcan
tanto el campo penal, civil y administrativo, dependiendo de la accion u omision
realizada. El perito idoneo es la base fundamental de toda pericia, en conjunto con el
informe en donde se recoge la actividad pericial y los Jueces y Tribunales de Justicia solo

pueden acceder a la complejidad médica mediante el acercamiento que le hace un perito

calificado (2022).

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
Los informes periciales solicitados e insertados en los procesos penales por
presunta mala praxis médica, entendiéndose asi, en los delitos méas comunes denunciados

en el Ecuador como lo son: homicidio culposo por mala practica profesional, lesiones y

! Juicio No. 01283-2019-14403G.



desatencion al servicio de salud, son fundamentales para establecer la responsabilidad de

los profesionales de la salud.

Comprendido esto, el principal problema se evidencia en que, muchos de estos
informes periciales estan sujetos a falencias desde el momento en que son solicitados, asi
como, en el curso de la realizacion de la pericia, hasta cuando finalmente son anexados a
la investigacion, logrando perpetrar graves consecuencias para los profesionales de la
salud e incluso, para las presuntas victimas, ya sea para determinarse la existencia del
dafio y en su defecto, su grado de responsabilidad, asi como para el calculo de una posible

indemnizacion.

Actualmente, se conoce, tal como se lo demostrard en el desarrollo del trabajo de
investigacion, una serie de causales que coadyuvan a que estas falencias se presenten,
como por ejemplo: el mal direccionamiento de la autoridad competente al momento de
solicitarlos, la escasez de peritos acreditados en las diversas especialidades de la medicina
humana, deficiencias en los informes de autopsia, asi como en los informes de
especialidad, divulgacion de resultados, incorrecta gestion de sorteos de peritos,
valoraciones médico - legales sin constatar los antecedentes de la victima y/o paciente,

emision de juicios de valor, entre otros que se pondran en manifiesto.

Tomando en consideraciéon lo detallado en lineas anteriores, se demostrara
mediante el estudio de casos reales suscitados en la Provincia del Guayas la afectacion
que sufren los procesos penales a consecuencia de una incorrecta elaboracion y gestion
de informes periciales en casos de presunta mala practica médica, describiendo
cualitativamente los flancos débiles de los informes periciales presentados en las
investigaciones aperturadas. De la misma forma, se delimitaran las soluciones para lograr
que dichos informes sean lo mas objetivos y transparentes posibles, atin cuando implica

el anélisis de una ciencia que las autoridades judiciales, es su gran mayoria, desconocen.

El objetivo de la investigacion sera demostrar la exponencial responsabilidad que
recae sobre las autoridades, los peritos y las partes procesales al momento de requerir y
presentar un informe pericial. Es decir, se puntualizard en las necesidades y/o falencias
que los maestrantes han logrado identificar y las soluciones viables, dentro de las cuales,

implica un vasto catdlogo de peritos acreditados, la obligacion de fiscales y Jueces de
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familiarizarse con la legislacion aplicable y los estandares de calidad para asegurarse de

que los informes periciales estén en linea con los requisitos legales.

El informe pericial en sus diversos tipos dentro de un proceso penal por presunta
mala préctica médica recae un elemento probatorio esencial y contundente que permitira
que la autoridad tome una decision; no obstante, sus multiples falencias han demostrado
que impiden ejecutar una adecuada valoracion del dafio y determinacion de la infraccion
al deber objetivo de cuidado, que de manera minima son identificados y reconocidos por
lo novedoso e incluso altamente complejo que es comprender esta rama y tipos penales,

pero que hoy en dia, es importante exponerlos e incentivar a erradicarlos.

ANALISIS

Se debe abarcar el presente analisis indicando que, a raiz de la vigencia del Codigo
Organico Integral Penal del afio 2014, se insertaron una serie de delitos directamente
vinculados a la practica médica, los mas comunes, homicidio culposo por mala practica
profesional, lesiones y desatencion al servicio de salud, lo que lleva a un riesgo de
exposicion mucho mayor a los profesionales de la salud en el ejercicio de su profesion.

Tras el estudio realizado en DSLEGAL GROUP, despacho juridico especializado
en derecho médico, se ha logrado identificar que las especialidades mayormente
denunciadas son las quirdrgicas o asociadas a la misma, tales como, Cirugia General,
Ginecologia, Anestesiologia, Traumatologia, Neurocirugia e inclusive, Odontologia.
Esto, ha llevado a la conclusion de que es mayormente potencial que un paciente que se
somete a un procedimiento quirirgico decida iniciar acciones legales, que uno que se
somete exclusivamente a un tratamiento meramente clinico.

Para efectos de abordar el presente trabajo de investigacion, resulta importante
partir manifestando que la sola existencia de una lesion o dafio no implica una infraccion
al deber objetivo de cuidado, es decir, cada procedimiento quirurgico per sé conlleva un
riesgo y/o complicacion entre los que se incluyen, la muerte. Con ello, no se puede indicar
que, por cada paciente que presente una evolucion desfavorable o fallezca durante un
procedimiento quirurgico implica que el profesional de la salud incurri6 en una mala
praxis, caso contrario, los centros penitenciarios estarian colapsados de profesionales de
la salud, comprendiendo asi, que la medicina, al igual que el derecho, es una ciencia de

medios, mas no de resultados.
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Por otro lado y con la finalidad de analizar cada una de las aristas, se puede
también mencionar que, en muchos de los procesos iniciados por mala praxis médica, se
ha logrado identificar mediante informes periciales exhaustivos, objetivos y cientificos,
que los profesionales han incurrido o actuado con negligencia, impericia y/o
inobservancia en sus procedimiento quirurgicos, colocando a los pacientes en situaciones
innecesarios, peligrosas o ilegitimas, que desde luego, han culminado en una sentencia
condenatoria.

En relacion con los parrafos detallados anteriormente, se exponen cifras de las
noticias del delito evidenciadas en la Provincia del Guayas por homicidio culposo por
mala practica profesional y por desatencion al servicio de salud. Partiendo que, el primero
de ellos, se encuentra vinculado al campo de la salud frecuentemente; sin embargo, no se
puede certificar que correspondan solamente a esta ciencia y no a otras profesiones. El
delito de lesiones no ha sido considerado en la presente tabla por encontrarse inmerso en
diversos eventos que no necesariamente parten de un procedimiento quirargico o médico.
Tabla 1
Numero de noticias del delito por Homicidio culposo por mala practica profesional y

Desatencion del servicio de salud en la Provincia del Guayas.

Homicidio culposo por Desatencion al servicio

Afo mala practica de salud
profesional

2017 38 14

2018 58 8

2019 46 11

2020 32 9
41 4

2021
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Nota: Los datos obtenidos han sido cuantificados en la Provincia del Guayas hasta el afio
2021; no obstante, se considera que estas cifras aumentaron exponencialmente en el afio

2022 al igual que en lo que ha transcurrido del afio 2023.

Siguiendo la misma linea, se debe puntualizar que, en la mayor parte de los casos,
las denuncias inician por un entorpecimiento en la relacion médico — paciente, por falta
de informacion otorgada oportunamente, por segundas opiniones, € incluso, por ciertos
aspectos que se deben a cuestiones estrictamente emocionales. Cualquiera que haya sido
el motivo, la fiscalia tendra que disponer una serie de diligencias en el transcurso de la
investigacion previa que permitan esclarecer los hechos y obtener elementos de
conviccidn suficientes para acusar o caso contrario, archivar el proceso bajo la ratificacion
de un Juez.

Pues bien, el Juez, el fiscal, al igual que las partes procesales, pueden desconocer
de muchos criterios técnicos y cientificos vinculados al ejercicio y practica de la
medicina, para ello, la documentacion clinica que detalla la atencion médica recibida por
la presunta victima es periciada por un experto en la materia, es decir, un perito que podra
ser médico legal o de una especialidad determinada, siendo indispensable el analisis de
este ultimo.

En esta linea de ideas, conociendo que la documentacion clinica y todos los
elementos adicionales que pudiesen aportar a la investigacion son periciados por un
especialista, el criterio del mismo permitira tener claridad en el proceso, dilucidando si
efectivamente existid infraccion al deber objetivo de cuidado o a la /ex artis, o caso
contrario, no existe responsabilidad alguna del profesional de la salud.

Con este preambulo, comprendiendo la amplia importancia que conlleva el
andlisis de la documentacion clinica y demas elementos, sefialando que la sola existencia
de un dafo no implica una mala practica médica y que siempre debe existir un criterio de
un perito especialista, lo que nos compete en la presente investigacion es exponer y
analizar los informes periciales presentados un caso de presunta mala praxis en
procedimiento quirtrgicos y las falencias que se han identificado en los mismos, en casos
totalmente reales que por temas de confidencialidad, seran suprimidos los nombres y

nameros de procesos.
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Caso No. 1: Informe de especialidad erroneo

En la ciudad de Guayaquil, un cirujano general fue investigado por presunto delito
de lesiones tras la realizacion de un procedimiento quirurgico denominado
apendicectomia. La paciente posteriormente presentd complicaciones postquirdrgicas,
concretamente una infeccion, por lo que tuvieron que extraerle un pliegue denominado
epiplon, siendo un tejido no vital y que no genera lesion alguna.

La Fiscal a cargo de la causa, decide solicitar una valoracion de la documentacion
clinica a un médico especialista en Cirugia Plastica, Estética y Reconstructiva, quien
concluye que existid mala practica por parte del profesional de la salud, quien habria
tomado decisiones inadecuadas y emitiendo diagnoésticos errados.

Pues bien, ;por qué este informe se considera erroneo? en el transcurso de la
investigacion se constato que la Fiscalia no solicitdé como la norma lo exige, una terna de
peritos especialistas en la materia, esto, es en Cirugia General, generando que un médico
inexperto en la especialidad requerida y discrecionalmente selecto emita un juicio de
valor respecto a la praxis del profesional de la salud.

Al respecto, posteriormente, se solicitdé un metaperitaje, que evidencid las
falencias emitidas en el informe del perito en Cirugia Plastica, Estética y Reconstructiva,
logrando el archivo de la investigaciéon y manifestando que la complicacion presentada
por la paciente es un posible riesgo, que se encontraba debidamente documentado en el

consentimiento informado.

Caso No. 2: Divulgacion de informacion

En la ciudad de Milagro, un anestesidlogo fue investigado por presunto delito de
homicidio culposo por mala préctica profesional tras participar de una amigdalectomia.
En el trans quirtrgico el paciente presenta complicaciones y fallece.

El perito médico legista procede a realizar la autopsia médico legal y en su informe
especifica que las amigdalas se encontraban normales por lo que, posteriormente,
mediante medios de comunicacion indicod que las mismas nunca fueron extraidas durante
el procedimiento quirargico, realizando una cirugia innecesaria que llevarian a la muerte
del paciente.

En el caso en concreto, se solicitdé una exhumacion del cadaver, en la que se

identifico que la autopsia médico legal inicial fue incorrectamente realizada tras observar
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que las amigdalas si fueron extraidas y que el paciente fallecié por un shock anafilactico
e insuficiencia respiratoria, causas ajenas al actuar de los profesionales de la salud. Por el
evidente error, el perito médico legista fue sancionado administrativamente y denunciado

por difusion de informacién de circulacion restringida.

Caso No. 3: Desconocimiento de autoridades competentes

Como se lo ha expresado en parrafos anteriores, las denuncias por presunta mala
praxis son cada vez mas frecuentes y han obligado a los servidores de la justicia conocer
la normativa vigente y su adecuada aplicacion respetando el debido proceso. A pesar de
ello, tal y como hace unos afios atras, el desconocimiento en muchos de ellos es latente.

Tal es el caso de una investigacion por presunto delito de lesiones que obligaba a
la Fiscalia adecuar las diligencias acordes a lo que establece el Instructivo para
designacion de peritos, Fiscalia General del Estado (2021)?, es decir, solicitar mediante
sorteo una terna de peritos; sin embargo, discrecionalmente oficiaron al Ministerio de
Salud Publica quienes otorgaron el nombre de un especialista para la pericia solicitada.

Al observar el error en el procedimiento, se solicitd que se reformule la solicitud
y se dirija a la entidad competente, evidenciandose un desconocimiento constante que fue

repetido por algunas ocasiones mas.

Caso No. 4: Dicotomia de criterios en informes periciales
En Duran, una paciente de 8 afios fue ingresada en el Hospital con cuadro febril y
valorada por otro especialista, quien dispone tratamiento por diagnosticarse
adenoamigdalitis e insuficiencia respiratoria con génesis en una hipertrofia
adenoamigdalar. Dos dias después, paciente presenta mejora, la fiebre habia cedido y

pediatra recomienda valoracion por experto en otorrinolaringologia.
El médico investigado, quien es otorrinolaringdlogo, realiza revision y, sostiene que
requiere una intervencion quirurgica (extirpar las amigdalas y adeonoides). Durante el

procedimiento quirurgico, tomando el punto de coagulacion se evidencia sangrado

2 Articulo 2, inc. 2: Designacion de peritos. - Para los casos de mala practica profesional el Agente Fiscal
solicitara a la Direccion de Investigacion Civil o al delegado provincial, segin el caso, una terna de peritos
y/o profesionales con la especialidad correspondiente; con dicho insumo, a través de un informe motivado,
el Agente Fiscal procedera con la designacion del profesional especialista y/o experto de la materia que
actuara en la pericia o experticia.
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masivo por variante anatomica, cardtida aberrante por lo que acude otro especialista
minutos después y realiza cervicotomia. La paciente pasa a Unidad de Cuidados
Intensivos y fallece por edema cerebral.

En presente caso llegd hasta audiencia de juicio, en la cual, se ratifico el estado de
inocencia del médico especialista debido a que, todos los peritos expertos en
otorrinolaringologia concluyeron que la cirugia debia ser realizada y que la paciente
presentaba una variante anatomica denominada carotida aberrante, que es inusual y que
puede lesionarse al momento del procedimiento, sin que pueda ser evitado por el
profesional de la salud.

Por otro lado, y no menos importante, se destaco que, el perito médico legista, no
centrd su investigacion en lo relacionado a variantes anatomicas vasculares, a pesar de
haberse determinado como objetivo en la investigacion. Asi también, desconocia como
se realiza una amigdalectomia, por no ser su especialidad y se constaté que no reviso los
antecedentes de la paciente, ni la documentacion clinica; sin embargo, establecié en su

informe que existié mala praxis por parte del cirujano.

Caso No. 5: Juicios de valor

Un ginec6logo es denunciado por presunto delito de lesiones, por una paciente a
quien le realizd una histerectomia de emergencia. Un afio, después, la paciente es
sometida a una apendicetomia y concluyé que la misma se realizd porque el
procedimiento inicial fue realizado de manera incorrecta, conllevando una nueva
intervencion como secuela.

En esta investigacion, el perito que realiz6 una valoracion médico legal para
determinar los dias de incapacidad, pero a mas de establecer los mismos, emitid juicios
de valor indicando que, el médico habria actuado de manera incorrecta y que, a su criterio,
existidé mala praxis médica, criterio que no fue solicitado por Fiscalia. Posteriormente, se
solicitd un informe de la especialidad de Ginecologia, en el que se pudo evidenciar que
la histerectomia inicial y la apendicectomia realizada un afio después, no guardan ningiin
tipo de relacion, es decir, que no existia nexo causal, por lo que la investigacion previa
fue debidamente archivada tras la ratificacion del Juzgado.

Ahora bien, con los casos expuestos durante el andlisis efectuado, se puede

deducir que los ejemplos otorgados, son algunos de los cientos que pueden detectarse en
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el dia a dia en delito vinculados a la practica profesional. Muchos de ellos, parten del
desconocimiento, tanto del fondo, como de la forma de un informe pericial y la solicitud
del mismo por la autoridad competente.

Una realidad evidente, es la falta de peritos acreditados en el Consejo de la
Judicatura en diversas especialidades. Entre algunas de las especialidades mas
denunciadas o esenciales para la elaboracion de pericias, el nimero de peritos existentes
son minimos. Por ejemplo, en cirugia general se cuentan para todo el Ecuador con 6
peritos acreditados, cirugia plastica, estética y reconstructiva con 3 peritos, anestesiologia
con 2 peritos, ginecologia y obstetricia con 8 peritos, patélogos 3 peritos y, especialidades
como neurocirugia y neonatologia, no cuentan con un solo perito acreditado, lo cual, es
perjudicial para la cantidad de investigaciones que se llevan por delitos relacionados al
actuar médico, por los posibles conflictos de intereses que podrian concurrir y por la
delegacion de informes a especialidades incorrectas.

Tabla 2
Peritos acreditados en el Consejo de la Judicatura en el afio 2023 en las especialidades

mayormente denunciadas.

Nuimero de peritos

Especialidades acreditados
Cirugia General 6
Cirugia plastica, estética y reconstructiva 3
Anestesiologia 2
Ginecologia y Obstetricia 8
3
Patologia

Otro punto importante, es la falta de capacitaciones otorgadas a los peritos
acreditados, muchos de ellos, han indicado que desconocen como se elabora un informe

pericial, cuales son los requisitos minimos que deben poseer, qué documentos deben ser
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periciados y de qué manera tienen que establecer sus conclusiones. De esta manera, se
demuestra el minimo interés por parte del sistema judicial de contar con especialistas
preparados que puedan ejercer sus funciones de manera adecuada y evitar multiples
falencias en el contenido de sus informes y en la designacion de los mismos, tal como se
lo ha establecido en el articulo 511 del Codigo Orgénico Integral Penal, no dejando de
lado la exigencia en la preparacion que deben poseer los servidores judiciales en casos
por presunta mala praxis.
CONCLUSIONES

Durante el anélisis efectuado, se ha logrado identificar mediante casos reales,
algunas de las falencias que se encuentran constantemente en los procesos penales en los
delitos vinculados a la praxis médica, asi como la falta de personal y conocimiento tanto

en peritos, autoridades competentes, y en las partes procesales.

Al respecto, como parte de las soluciones viables para mejorar, tanto, el sistema
de salud, como el sistema judicial, es que se cuente con la retroalimentacion constante de
los procesos legales iniciados en contra de las actuaciones médicas, asi como también,
que, los peritos médicos cuenten con la retroalimentacion de las sentencias de los

procesos judiciales, su valor y sus falencias.

Tras la minima cantidad de peritos acreditados en relacion al nimero de denuncias
presentadas en la Provincia del Guayas y en general, en todo el Ecuador, se debe
promover, capacitar, concientizar, a los profesionales de la salud de la importancia de la
colaboracion con la justicia, en tanto se proporciona un amplio y s6lido conocimiento
técnico - cientifico respecto a un caso, tomando en consideracion que de ello depende la
determinacion de responsabilidad penal de un médico, toda vez que el rol del perito no
culmina con el andlisis de la documentacion, sino que finaliza al quedar plasmado su
criterio en un informe pericial que surtird efectos legales ante una Fiscalia y/o Tribunal,

cuyas conclusiones deberan defenderse piiblicamente .

Es importante destacar que en cada delito que se investigue por mala praxis en
procedimientos quirdrgicos, integran diversas especialidades que deben ser analizadas a
mas de un perito médico — legista, por un especialista en la misma rama del profesional
investigado. Resulta inadmisible considerar que un médico conoce todas las areas de la

medicina y que, por tanto, se encuentra facultado para emitir criterios de diversos
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procedimientos o tratamientos, generando confusion e incluso, incurrir en errores en cada

una de sus conclusiones.

Como resultado de esta investigacion, se destaca que, es primordial que cada uno
de los peritos conozcan que ningun informe pericial debe incluir opiniones, ni juicios de
valor, por el contrario, deberan ser objetivos, técnicos, imparciales y veraces, sosteniendo
una misma estructura conforme lo determina la norma, tal como: identificacion del perito,
antecedentes, consideraciones técnicas o metodologia a aplicarse, fundamentacion
cientifica, conclusiones, firma y demés documentos de respaldo y finalmente, que los
operadores de justicia sean capacitados con la legislacion legal vigente, reglamentos e

instructivos para la designacion de peritos.
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