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RESUMEN

La violacion al deber objetivo de cuidado se configura con la concurrencia de los cuatro
numerales que establece el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal, y a luz de la
sentencia no. 01283-2019-14403G se analizara si basados en la prueba presentada, el Tribunal de
Garantias Penales con Sede en el Canton Cuenca profundizé acerca de la configuracion de este
elemento, relevante para que se declare la responsabilidad al infringir el delito de “Homicidio
culposo por mala practica profesional”, tomando en cuenta la hipotesis de las partes procesales,
el analisis y definicion de cada presupuesto del art. 146 y contrastando la valoracion probatoria
que se realizo en este proceso.

Palabras clave: Mala practica médica, deber objetivo de cuidado, lex artis, imputacién

objetiva, nexo causal, in dubio pro reo, impericia, negligencia, imprudencia



ABSTRACT

The violation of the objective duty of care is established through the concurrence of the
four items set out in Article 146 of “Cédigo Organico Integral Penal” (COIP). In light of judgment
No. 01283-2019-14403G, this study analyzes whether, based on the evidence presented, the
“Tribunal de Garantias Penales con Sede en el Canton Cuenca” thoroughly examined the
configuration of this element, which is essential to declare culpability for the offense of "
Homicidio culposo por mala practica profesional.” The analysis takes into account the hypotheses
of the procedural parties, the interpretation and definition of each requirement of Article 146, and
contrasts the evidentiary assessment made during the trial.

Keywords: Medical malpractice, objective duty of care, lex artis, objective imputation,

causal link, in dubio pro reo, lack of expertise, negligence, recklessness
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Problema de estudio

Concurrencia de acciones para la configuracion de la violacion del deber objetivo de cuidado
en casos de mala practica médica ¢Existio violacion al deber objetivo del cuidado y de acuerdo a
la lex artis de parte del procesado, tomando en cuenta la concurrencia de los numerales del art.
146 del COIP que darian como resultado un homicidio culposo agravado, y a la luz de la prueba

presentada?

Estado del arte

La mala practica médica, en la mayoria de los casos, suele incurrir en consecuencias
irreparables. En Ecuador, este tema ha tomado mas relevancia debido al aumento de casos de
negligencia médica, y las consecuencias de las mismas. De forma general, existen ciertos
aspectos que se revisan cuando se presentan este tipo de casos, tales como, la actuacion dolosa o
culpable, el nexo causal y en el caso ecuatoriano, la concurrencia de los cuatro numerales del art.
146 del COIP.

Muchos de los casos que se han presentado dentro de la realidad ecuatoriana, se han dado
principalmente por un diagndéstico incorrecto, la administracion errénea de medicamentos e
incluso la falta de atencion adecuada y oportuna de parte del personal médico. Como se
menciono al inicio, este tipo de acciones trae consigo graves consecuencias psicologicas y fisicas
tanto para la victima como para terceros, tales como la pérdida de un ser querido, discapacidad,
disminucion de funciones organicas, dafios irreversibles en la salud, entre otros.

Partiendo de esta aclaracion, se analizara la Sentencia No. 01283-2019-14403G la cual

gira en torno a una presunta negligencia médica. Para esto, se iniciara desde una
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conceptualizacién base con el fin de entender de mejor manera cada uno de los aspectos dentro

de la misma.

Homicidio por mala practica médica

El homicidio es la accidon de matar a una persona. Es un acto ilicito que atenta contra el
derecho fundamental a la vida, protegido en la mayoria de las constituciones y declaraciones de
derechos humanos a nivel internacional. EI homicidio puede ser cometido con diferentes grados
de intencionalidad, desde el dolo (intencion de matar) hasta la culpa (falta de cuidado o
negligencia).

El Cadigo Organico Integral Penal en su art. 27 define la actuacion con culpa lo
siguiente: “Actia con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es punible
cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo” (Codigo Organico Integral Penal,
2021, Art. 27)

En este caso, la mala practica se podria considerar como un tipo de homicidio sui generis.
Sin embargo, se debe tomar en cuenta que el articulo 146 del Cédigo Organico Integral Penal lo
describe como “homicidio culposo por mala practica profesional”, llegando a la conclusion de
que la mala préactica profesional médica se subsume a la categoria de homicidios culposos, a
pesar de que el tipo penal no se refiere especificamente a “homicidio por mala practica médica”,
sino profesional, ampliando mas aun su delimitacion. Cabe destacar que como tal el Codigo
Organico Integral Penal tipifica o sanciona la mala préactica profesional siempre y cuando se dé
como consecuencia la muerte de la persona.

La Constitucion de la RepUblica, en su articulo 54, inciso segundo, establece que: “Las

personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en
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especial aquella que ponga en riesgo la integridad o la vida de las personas” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, Art. 54).

Ahora bien, Mantilla (2024) en su articulo “Homicidio culposo por mala practica médica
en el Ecuador” sefala que:

“La mala practica médica, también conocida como negligencia médica, se refiere
a cualquier accion u omision por parte del galeno que se encuentra alejado a la
estandarizacion legalmente aceptada de la profesion a la cual se debe y que a
través de esta dudosa practica podria ocasionar dafios irreversibles al paciente”
(p.5)

Este tipo penal se implementé como tal en el afio 2014 con la implementacion del nuevo
Cadigo Integral Penal, el cual entrd en vigencia el 10 de agosto del afio 2014 en conjunto con la
Resolucién No. 01-2014 publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 246 del 15 de
mayo del 2014, el cual tuvo como objetivo aclarar el alcance del art.146 del COIP, mismo que
como se dicho en lineas anteriores, se refiere a mentado tipo penal.

A proposito de la mencion de la Resolucion No. 01-2014 expedida por la Corte Nacional
de Justicia, es este mismo ente el cual manifiesta que:

“Que la norma transcrita (refiriéndose al art. 146 del COIP) , en el inciso primero
tipifica el homicidio culposo simple por mala préactica profesional, el que se
configura por la infraccion al deber objetivo de cuidado conforme al inciso final
del articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal; en tanto que, el inciso
tercero tipifica la figura de homicidio culposo calificado o agravado, en el que, a
mas de la infraccion al deber objetivo de cuidado, deben concurrir “acciones

innecesarias, peligrosas e ilegitimas” (Corte Nacionall, Resolucion No0.01-2014)
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Deber objetivo de cuidado

En los conceptos mencionados anteriormente, tanto dogmaticos como de norma, se repite
reiteradas veces el deber objetivo de cuidado, término que esta relacionado intimamente con el
homicidio culposo por mala practica profesional, ya que la misma norma nos advierte que la
violacion del deber objetivo del cuidado correspondido que tenga como consecuencia un
resultado dafioso, configura la culpa.

La Corte Nacional, en la sentencia de casacion No. 184-2015 indica lo siguiente referente
al deber objetivo de cuidado:

“Es la obligacion de todas y todos de actuar prestando el cuidado suficiente para
prevenir y evitar la lesion, o en su caso para evitar poner en peligro bienes
juridicos; y, presenta una doble dimension: normativa y conductual, la
transgresion a este deber es el elemento que permite configurar la culpa y
sancionar quien resulta culpable” (Corte Nacional, Sentencia 184-2015, pag. 13)

Es esta misma Corte la cual distingue dos posiciones con respecto al deber objetivo de
cuidado, cuando por un lado tenemos a: Deber de cuidado interno o intelectual (culpa
inconsciente), que se refiere al deber que se le otorga a quien corresponda para prevenir y
visualizar la existencia de un peligro que puede poner en riesgo cierto bien juridico protegido.
Por otro lado, se establece una segunda categoria: Deber de cuidado externo (culpa consciente),
la cual consiste en que el sujeto actie cumpliendo ciertas pautas para evitar la lesion del bien
juridico protegido. Se brindan tres deberes especificos para que se dé como resultado un
cumplimiento favorable a este punto:

1. Deber de omitir acciones peligrosas.
2. Deber de preparacion e informacion previa.
3. Deber de actuar prudentemente en situaciones peligrosas.
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En el caso de una mala practica médica, la conducta del sujeto puede constituir una
violacion al deber objetivo del cuidado ya sea con culpa inconsciente o con culpa consciente al
no respetar la concurrencia de los tres deberes que deben realizarse para la garantia del bien
juridico protegido que en este caso seria la vida a la luz de los que reza el art. 146 del COIP.

Ahora bien, para poder seguir con el andlisis, es necesario tocar los temas en relacion al
articulo 146 del Caodigo Organico Integral Penal, el cual nos dice lo siguiente:

“Art. 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional. - La persona que, al

infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione

la muerte de otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. El
proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de cumplida la pena, sera
determinado por la Ley.

Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se

produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas. Para la determinacion de la

infraccidn al deber objetivo de cuidado debera concurrir lo siguiente:
1. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de
cuidado.
2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas
o lex artis aplicables a la profesion.
3. El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas.
4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacién profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho” (Codigo Organico

Integral Penal, 2021, Art. 146)
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En este sentido, cuando hablamos del primer numeral, en relacion a “La mera produccion
del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado” tenemos a autores como
Serrano quien resalta que, el hecho de que exista un un resultado adverso al que se esperaba
desde el punto de vista médico, no significa que existe una infraccion. El autor hace énfasis en
evaluar la capacidad de prevencion y el estandar de cuidado para determinar asi una falta al
deber objetivo de cuidado (Serrano, 2022). El autor también advierte que, se debe analizar el
contexto y los hechos de cémo se puede llegar a dar el fallecimiento de una persona. El autor
Serrano (2022), nos menciona que: “se deberan analizar el contexto y desarrollo de los hechos
que concluyeron en el fallecimiento de un paciente y no solo el resultado, con especial
observancia a las circunstancias concomitantes, conducta de terceros y estado de necesidad” (p.
4).

Siguiendo con el analisis, tomaremos el siguiente numeral, el cual nos menciona que “La
inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables
a la profesion”. Para autores como Castro, Moncayo y Ontaneda (2023) el lex artis se refiere a:

“Las reglas técnicas que debe emplear un profesional al ejercer sus actividades de

acuerdo con el estado del conocimiento y de la ciencia. Es un estandar de conducta

exigido a los profesionales que ejercen determinadas actividades con un nivel de
tecnicismo superior al de otras. La existencia de una lex artis en una profesion implica un
alto grado de especializacion del profesional que la ejerce. Este concepto ha sido
desarrollado, especialmente, respecto de la responsabilidad del médico. La observancia
de la lex artis de parte de un profesional durante el ejercicio de sus actividades es

relevante para determinar si se genera o no responsabilidad civil” (p. 139).
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En este sentido, se puede determinar que, el lex artis o también denominado “Ley del arte
u oficio” es un conjunto de reglas de caracter técnico al cual los profesionales deben regirse. Por
ello, si existe algun tipo de inobservancia de dichas reglas, normativa, ordenanzas, manuales, etc,
se podria decir que existe responsabilidad civil.

El numeral 3 no dice “El resultado dafioso debe provenir directamente de la infraccion al
deber objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o conexas”. Como se
puede observar, este numeral hace énfasis en el deber objetivo de cuidado, el cual, para autores
como Alban (2011) se puede definir como:

“La forma en que una persona debe actuar para que un bien juridico no resulte lesionado

en una situacion de riesgo. Y es un deber objetivo, porgue es el ordenamiento juridico el

que determina cudl debe ser el comportamiento de la persona en la concreta situacion de
riesgo. Pero este deber no es idéntico para todas las personas, sino que tiene alcances

distintos segun sea la situacion de cada persona, conforme lo sefiala también el Art. 27.

La culpa, por tanto, consiste en la contradiccion que se produce entre la forma en que la

persona actuo en la situacién concreta y aquella otra en que estuvo personalmente

obligada a actuar para evitar la lesion del bien juridico” (p. 147).

En este sentido, es muy importante resaltar que, hay que observar las circunstancias en
las que se pueden dar ciertos resultados, tomando en cuenta que, existen ciertos tipos de riesgos
permitidos y asumidos en el ejercicio de cierta actividad, y aun mas en el campo médico. Como
se menciond anteriormente, el desconocimiento y la inobservancia de los profesionales frente a
ciertas reglas o manuales, que ocasionen resultados lesivos, puede ser considerado como

responsabilidad civil.
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Por ultimo, analizaremos el numeral 4, el cual menciona que “Se analizara en cada caso
la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho”. Este numeral nos habla principalmente de que, cuando se examina un
evento o una situacién en donde hay responsabilidad, se debe considerar varios factores como: la
diligencia, que se refiere al cuidado y atencion que la persona involucrada puso en sus acciones;
el grado de formacion profesional, pues juega un papel importante en el area médica; las
condiciones objetivas, es decir, el entorno; la previsibilidad ;Se podia anticipar las
consecuencias?; y por ultimo, la evitabilidad ¢ Se pudo haber evitado?. Estos aspectos deben ser
analizados en conjunto, con el fin de tener un analisis completo sobre la responsabilidad de cierto
profesional.

En conclusién, se podria afirmar que, la mala practica médica en Ecuador, para poder
configurarse, debe cumplir ciertos elementos en especifico, ademas de considerar el contexto en
el cual se dio el resultado. Se debe resaltar que, la jurisprudencia ecuatoriana, ha esclarecido en
distintas ocasiones la interpretacion del Art. 146 del Cddigo Organico Integral Penal, en donde se
ha podido resaltar que es importante analizar el contexto y desarrollo de los hechos, para
determinar la responsabilidad del profesional de la salud. En Ecuador, la mala practica médica se
sanciona penalmente cuando ha existido negligencia, excesos de riesgos inherentes, vulneracion
del deber objetivo de cuidado y la lex artis.

Justificacion

Actualmente, se ha visto un evidente crecimiento en denuncias y demandas civiles en
torno a casos de presuntas malas practicas médicas en Ecuador. Considerando que muchos de
ellos han terminado en muerte, estas practicas han llegado a constituir presuntos delitos que han

afectado el bien juridico de la vida.
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A la luz del art. 1 de la Ley Organica de la Salud, se considera la efectividad al acceso al
derecho a la salud, algo que también nos dicta el art. 32 de la Constitucion de la Republica,
donde se afirma que la salud esta vinculada a demas derechos constitucionales. Concluyendo,
por lo tanto, la rigida responsabilidad médica que cargan los profesionales de la salud.

Este anélisis pretende contribuir a la literatura juridica a luz de las causas pudieron
configurar o no la conducta punible en el caso en concreto desde una perspectiva académica,
tomando en cuenta la incidencia social y la influencia de la prensa local y nacional de la que fue

objeto esta situacion y donde no se otorgd una perspectiva juridica clara y estructurada.

Metodologia

El presente andlisis de sentencia se basa en la metodologia dogmatica juridica. El primer
capitulo se enfocaréa en el analisis de los presupuestos establecidos en el Art. 146 del COIP,
ademas de otras normativas como la Constitucion de la Repablica del Ecuador, la Ley Organica
de Salud, etc. También se analizara jurisprudencia, doctrina y derecho comparado ademas de
normas constitucionales y legales en relacion al derecho a la salud en el Ecuador.

En el segundo capitulo, para contrastar la valoracién probatoria de la sentencia del
proceso Nro. 01283-2019-14403G de acuerdo a la concurrencia de los presupuestos que
constituyen el homicidio culposo por mala practica profesional, se realizara un analisis
doctrinario, tomando distintas interpretaciones y criterios sobre la mala practica médica a nivel
latinoamericano y también dentro del marco juridico ecuatoriano, con el fin de entender todo tipo
de conceptos al respecto. Acerca de la jurisprudencia al respecto, se tomaran sentencias y
resoluciones de relevancia en relacién a la mala practica profesional y donde se impute la
inobservancia | deber objetivo de cuidado en demas casos en el Ecuador, tanto de primera y

segunda instancia, como aquellas que hayan escalado a la Corte Nacional.
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Objetivo General
Determinar los elementos que constituyen la mala practica médica en el sistema juridico
ecuatoriano para establecer si en la sentencia Nro. 01283-2019-14403G se cumplieron todos los
presupuestos establecidos en el articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal.
Objetivos Especificos
- Analizar los presupuestos del Art. 146 del COIP: La mera produccién del resultado no
configura infraccién al deber objetivo de cuidado; la inobservancia de leyes, reglamentos,
ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.
- Contrastar la valoracion probatoria de la sentencia del proceso Nro. 01283-2019-14403G
de acuerdo a la concurrencia de los presupuestos que constituyen el homicidio culposo

por mala practica profesional.

Fundamentacion Tebrica

Capitulo I: Descripcion de la situacién; Hipotesis de fiscalia; Hipdtesis de acusadores

particulares; Hipotesis de la persona procesada

Descripcién de la Situacion

El 15 de noviembre del 2019, Sofia Valentina Granda Mejia, de 8 afios de edad, ingreso6 por
emergencia al Hospital del Rio, ya que presentaba un cuadro febril (Presencia de fiebre
acompafiada de otros sintomas). Al llegar, fue atendida por el Dr. Alfredo Fernandez, quien pudo
diagnosticar adenoamigdalitis acompafada de una insuficiencia respiratoria, lo que le provocaba
la obstruccion del 70% de las vias respiratorias. Al dia siguiente, el 18 de noviembre de 2019, se

logré controlar la infeccidn, sin embargo, se solicité a la madre de Sofia Granda, que firmara un
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consentimiento para que el Dr. Juan Pablo Arias pueda proceder con una intervencién quirdrgica,
ya que la obstruccion respiratoria persistia. Una vez que se firmo el consentimiento, el médico
procedio a realizar una operacion quirargica para extirpar las amigdalas y adenoides, mediante el
uso de un instrumento médico llamada “Coblation”.

Mientras se llevaba a cabo la intervencion quirurgica, se presenté una hemorragia, por lo que
el Dr. Arias al ver la situacion, procedio a taponar la zona afectada mediante el uso de
“Surgicell” que es una gasa hemostatica disefiada para este tipo de situaciones. Cuando se logro
controlar el sangrado, se solicito la colaboracion del Dr. Edgar Serrano, quien realizo una
cervictomia, es decir, una intervencion quirargica que consiste en un tipo de ligadura de la
carotida externa izquierda.

Una vez que concluyo la cirugia, la menor fue trasladada a la unidad de cuidados intensivos.
Se emiti6 una nota de anestesiologia la cual indicaba que la paciente se encontraba estable. Sin

embargo, a las 23h00 del 18 de noviembre del 2019, la menor fallecio.

Hipotesis de Fiscalia

La hipotesis que maneja fiscalia se centra en varios puntos importantes. Uno de ellos es que,
la atencion brindada a Sofia, fue negligente, imprudente y con impericia, ya que no se manejé de
manera adecuada la hemorragia que se presentd durante la cirugia. De este modo, la pérdida de
sangre produjo un shock hipovolémico lo que dafi6 varios 6rganos, en especial su cerebro. La
fiscalia también menciond que, la postura en donde se menciona que existia una arteria carétida
aberrante es falsa, pues el perito Angel Gutiérrez, experto en patologia, en su testimonio
manifestd que no existio un trayecto aberrante y que de igual manera existia un espacio de
separacion entre la amigdala y la zona que fue rescatada de 8mm. Es importante mencionar que

este testimonio no fue refutado durante la audiencia, ya que los sujetos procesales mencionaron
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que a pesar de que haya un error en el andlisis, ellos no son especialistas para determinarlo.
Ademas, existe un analisis macroscépico realizado por el perito Agustin Navia, encargado de la
autopsia medico legal de la victima, quien en el testimonio manifestd que dentro de este analisis
se determind que habia una separacion de un centimetro de distancia entre el lecho amigdalar y
la arteria seccionada.

Otro punto importante a considerar es que, segun fiscalia, el Dr. Edgar Serrano manifesté en
su testimonio que la amigdala ya habia sido retirada cuando el lleg6 a realizar dicha intervencion
quirurgica, sin embargo, la defensa del procesado mencion6 que no se puede extraer una
amigdala mientras exista sangrado.

Fiscalia también menciond que, la paciente Sofia Granda, perdi6 alrededor de 2000 cm3 de
sangre durante la hemorragia, lo cual, como se mencioné anteriormente, le provocé un shock
hipovolémico lo que dafd varios 6rganos, en especial su cerebro. La fiscalia expuso la existencia
de negligencia por parte del procesado debido a que, la hemorragia se dio a las 14h25, sin
embargo, el Dr. Edgar Serrano, quien era el encargado de realizar la cervictomia ingreso al
quirdfano a las 15h05, de modo que transcurrié demasiado tiempo como para poder controlar la
situacion.

Algo de suma importancia es que, el consentimiento informado, firmado por la madre de
Sofia, la sefiora Nathaly Mejia, presentaba espacios en blanco ademas de determinar que existio
manipulacion de la historia clinica, ocultando la verdadera condicion del estado de salud de la
menor.

En base a estos argumentos, la fiscalia sostuvo que se infringié al deber objetivo de
cuidado, pues, el Dr. Juan Pablo Arias ejecutd una intervencién quirdrgica de forma negligente,

imprudente y con impericia. Fiscalia asegura que la negligencia por parte del procesado se basa
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en no haber prestado la debida atencién a la paciente, pues la cervictomia no se realizé de
manera oportuna, ya que trascurrieron mas de treinta minutos antes de la llegada del Dr. Edgar
Serrano. Ademas, fiscalia sostiene que no se siguieron los criterios “Paradise” al autorizar la

intervencion quiruargica, de modo que, si la paciente no hubiera sido operada, seguiria con vida.

Hipotesis de la Acusacion Particular

La acusacion particular establece tres puntos claves en su alegato de apertura:

o Alega negligencia en la ejecucién del procedimiento médico al seccionar errdneamente la

carotida izquierda y no controlar el sangrado de manera oportuna, desencadenando una
pérdida de sangre de 1500 cm3. El fendmeno de pérdida excesiva de sangre se le conoce
como shock hipovolémico, que médicamente se lo conceptualiza como una pérdida
significativa de sangre, dando como resultado un déficit de oxigeno y nutrientes en los
tejidos, que si no es tratado a tiempo, desata multiples problemas organicos, que inclusive

puede provocar la muerte.

o Se establece que la intervencidn quirurgica era totalmente imprescindible, pues su cuerpo
respondia a los antibi6ticos, habiéndo una evolucién en la salud de la menor. Lo que se

subsume al inciso tercero del art. 146 del COIP, que reza lo siguiente:

“Sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas.”

« Engafio a los padres de la victima, antes, durante y después de los hechos, lo que traeria

como resultado un consentimiento viciado por el dolo, figura plasmada en el inciso

primero del art.1474, el cual sefiala:
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“ El dolo no vicia el consentimiento sino cuando es obra de una de las partes, y cuando,

ademas, aparece claramente que sin €l no hubieran contratado.”

Hipotesis de la Defensa del Procesado

La defensa sefiala que el dia que Sofia G. es ingresada por emergencia en el Hospital del
Rio, es diagnosticada por Alfredo Fernandez, especialista en neumologo-pediatria, con
adenoamigdalitis e insuficiencia respiratoria, con una obstruccion de sus vias respiratorias aéreas
del 70%. Todo este cuadro se debia a una hipertrofia adenoamigdalar, término médico que a
continuacion se detalla.

Empecemos por establecer que las amigdalas y los adenoides son 6rganos que son parte
de la estructura anatomica llamada “anillo de Waldeyer”, teniendo como funcion principal la
creacion de anticuerpos encargados de combatir una gama de antigenos que el cuerpo los detecta
como “dafiinos”. Ambos o6rganos se encuentran ubicados en la nasofaringe que es el conducto
mediante el cual se transporta el aire inhalado, por lo tanto, al existir una hipertrofia
adenoamigdalar, es mas que evidente que existird una seria obstruccion respiratoria.

(Mayorga, s.f), establece que, médicamente: “La HA (hipertrofia adenoamigdalar) altera
el flujo de aire nasal y, como resultado, se produce una serie de relaciones funcionalmente
anormales entre maxilar y mandibula”. Por lo tanto, fundados en la informacion anterior
proporcionada por galenos expertos en el tema, se supondria acreditar el diagndstico
proporcionado por quien en su momento actué como medico-pediatra de Sofia G.

Esta misma defensa empera en manifestar que, efectivamente se encontraba
sucediendo una infeccidn para lo cual se aplicd un tratamiento ante el cual se estaba desatando

una respuesta favorable, ratificando por tanto, la teoria del caso de la acusacion particular, que
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sugiere que la intervencidn quirirgica no era necesaria, “pues su cuerpo (el de Sofia G)
respondia a los antibidticos” segun se redacta en la sentencia.

Por otro lado, la defensa técnica argumenta que, esta no era una de los primeros ingresos
de Sofia G, a distintos hospitales o clinicas, pues se registraban al menos 13 ingresos a distintas
instituciones de salud y que fue tratada por 18 distintos profesionales de la salud del Hospital
José Carrasco Arteaga, por cuadros similares a los que fue diagnosticada al momento de los
hechos, con lo cual se pretende demostrar que la decision de la intervencidn quirdrgica optada
por los médicos tratantes no fue innecesaria, ni mucho menos, sino que, se trataba de una
alternativa imprescindible para el manejo de la condicién médica de la menor, porque una vez
controlada la infeccidn, el 70% de la vias respiratorias de la victima seguian obstruidas debido a
la condicion ya diagnosticada, por lo cual tomaron la decisién de intervenir quirargicamente.

Adicionalmente, la defensa técnica, en contraposicién con la acusacion particular, afirma
que la progenitora suscribe el consentimiento informado el 18 de noviembre del 2019 de manera
voluntaria y con conocimiento real de la causa, un consentimiento libre de vicios de cualquier
tipo, SOLICITANDO y AUTORIZANDO (palabras literales) la intervencidn quirdrgica, incluso
MANIFESTANDO que conocia de la necesidad de la operacion por los antecedentes médicos de
la menor y que incluso por eso la menor se encontraba en ayunas, condicion necesaria antes de
cualquier intervencién quirargica. Esta posicion esta totalmente alejada de la realidad que plasma
la acusacion particular, al afirmar que el consentimiento de parte de los tutores se obtuvo
mediante engafos.

Asi mismo, se manifiesta que se especifico la utilizacion del instrumento quirtrgico

Ilamado coblaitor, por el menor riesgo que implicaba durante y en el post-operatorio.
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“La coblacion es un método Unico para administrar energia de radiofrecuencia al tejido
blando para aplicaciones en otorrinolaringologia.” (Baharudin, 2021)

Esta afirmacion podemos basarla en el estudio realizada por Maleka Nursing Home,
Bogra y Bangladesh ENT Hospital, Dhaka por 36 meses, donde se compara la reaccion de
doscientos pacientes, quienes fueron divididos en dos grupos, donde la intervencion del primer
grupo fue mediante diseccidn anatdbmica comun, y el segundo fue intervenido mediante la técnica
quirurgica coblaitor.

En este estudio se analizaron varios criterios como el dolor postoperatorio, pérdida de
ml3 de sangre en el intraoperatorio, duracién de la operacion registrada en minutos, promedio de
complicaciones, situacion de la fosa amigdalar y tiempo de retorno a su dieta normal. Dentro de
todos estos criterios, se visualiza que efectivamente, la técnica de coblacion mostraba mejores
resultados en los pacientes, tanto en la reaccion intra como postoperatoria, asi como, no se
registré ninguna complicacion o hemorragia, mientras que en la diseccion compun se registro un
pequefio intervalo de tiempo de hemorragia.

Ademas, algunos autores en doctrina médica manifiestan que: “con base en la presente
revision, apoyamos la turbinoplastia con microdebridador como una de las técnicas
recomendadas, pero hay evidencia reciente de que la tecnologia de radiofrecuencia,
particularmente la coblacion, también puede ofrecer beneficios correspondientes. Ambas tienen
evidencia sélida de ensayos clinicos y estudios que demuestran su eficacia y seguridad.”
(Baharudin, 2021) . También, Singh (2020) indica que “tanto la MAT como la CAT resultaron
igualmente eficaces para mejorar los sintomas nasales y lograr la reduccion del tamafio de los

cornetes en pacientes con hipertrofia de cornetes inferiores. Tanto la MAT como la CAT ofrecen
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un alivio maximo en pacientes con hipertrofia de cornetes inferiores, eliminando el tejido blando
hipertrofiado junto con el hueso cornete sin complicaciones.”

De cierta manera, estas afirmaciones y estudios emitidos por expertos médicos nos llevan
a la conclusion de que la técnica quiruargica por la cual se optd en su momento para tratar a la
paciente, es acreditada con base cientifica, teniendo como resultado y hasta ahora, una actuacion
de acuerdo a la lex artis del galeno, lo cual podria no cuadrar con el numeral 2 del art. 146 del
COIP, que se refiere a la inobservancia de lex artis aplicables a la profesion.

Siguiendo con la narracion cronoldgica de los hechos, la defensa respectiva, establece
que, al realizar la intervencion quirdrgica con esta técnica, y al cortar en el punto coagulante
empez06 a existir abundante sangrado por una causa “totalmente imprevisible”, sefiala la defensa,
gue consiste en que la arteria carotida izquierda era aberrante, es decir que poseia una alteracion
anatomica que variaba completamente su posicion original, y que no cumplia con la expectativa
médica comun del galeno.

Podemos preguntarnos, ¢por qué al médico cirujano no le fue posible prever este
fendbmeno? Partamos desde el punto de que una anomalia justamente consiste en algo fuera de lo
Ilamado natural o comun, y acompafiemos esta afirmacion de doctrina médica, como por ejemplo
el informe de Rivacoba-lbarra (2023), quien manifiesta que “la incidencia y prevalencia (de una
arteria carétida aberrante) son significativamente bajas, la incidencia es del 0.2% y la prevalencia
del 5 al 10% en la poblacion mundial.” Es decir, estamos hablando de que encontrar un ser
humano con esta condicidn tiene una posibilidad sumamente baja.

Continuando con su alegato, la defensa también manifestd que justamente se intent6
controlar el sangrado mediante la aplicacidn de una gasa homeostatica e intenta justificar el

hecho de que no se operd cerrando la herida de manera inmediata porque no existia la orden de
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parte de la especialista anestesiologa, quien no emitio dicha orden sino hasta que el Dr. Edgar

Serrano, encargado de realizar la cervicotomia (cerrar la herida estaba provocando el abundante

sangrado), ya se encontraba en el quirofano.

Esta informacion se brinda con el objetivo de demostrar que la espera de los veinte

minutos para cerrar la herida de Sofia G. no recaen sobre Juan Pablo A (el justiciable)., sino

sobre cuestiones y protocolos médicos obligatorios que se debian seguir para tratar de resguardar

la estabilidad médica de la paciente.

Por ultimo, la mentada parte procesal establece cinco puntos clave en su alegato de

apertura sobre su teoria del caso:

1.

Que el diagndstico primigenio establecido por el Dr. Fernandez de Coérdova fue acertado.
Esto contradeciria el segundo punto relevante sobre lo innecesario de la intervencion
quirurgica, debido a que si bien existia una respuesta positiva al tratamiento, la

obstruccidn respiratoria persistia, evitando un desarrollo integral en la salud de la menor.

Antecedentes médicos que demuestran una larga data de problemas respiratorios de la
paciente, lo que reforzaria el diagnéstico del médico pediatra, asi como la decision de la

intervencion quirdrgica.

El tercer punto ratifica la necesidad de operacion apoyado en los dos puntos anteriores.

Existio una variante anatdmica aberrante, que inclusive no era la Gnica variante

anatémica.

Era una situacion imposible de evitar y prever médicamente, debido a que, segin alegato
de la defensa, no existe protocolo médico en el mundo que hubiese podido detectar esta

variante. Propone, asi mismo, que el angio-tac (angio tomografia contrastada) era el
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unico procedimiento médico posible por el cual se podia detectar, y no se puede proceder

con esta técnica hacia menores, sino solo en estrictas situaciones de patologias médicas.

En este contexto, lo que la defensa trata de aludir en el Gltimo punto es que, sin importar
el sujeto que realizaba la intervencion quirdrgica, el resultado hubiera sido el mismo, pues las
circunstancias no fueron favorables para que la cirugia se diera a cabo de manera normal como
con cualquier otro paciente, imposibilitando su prevencion y ratificando la actuacién del

justiciable segun la lex artis de su profesion.

Capitulo I1: Presupuestos del Art. 146 del COIP: Regulacién de la responsabilidad penal por

homicidio culposo en el ejercicio de la profesion

El Art. 146 del Codigo Organico Integral Penal (COIP), regula la responsabilidad penal
por homicidio culposo cuando se ejerce una profesion, siendo en este caso la medicina. Este
articulo busca principalmente proteger los derechos de los pacientes con el fin de que se
garantice una buena practica médica en cualquier ambito. Es importante sefialar que, este articulo
no criminaliza de forma directa cuando ocurre una muerte dentro del ejercicio profesional, mas
bien proporciona ciertos parametros a tener en cuenta cuando existe una de estas situaciones.

Ademas, es importante mencionar que este articulo hace dos grandes diferenciaciones las
cuales analizaremos a continuacion. En un primer momento, menciona “La persona que, al
infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o préctica de su profesién, ocasione la
muerte de otra, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios” (COIP, 2014).
Dentro de esta primera parte del articulo, se menciona al “Deber Objetivo de Cuidado” el cual,
dentro de casos relacionados con la mala practica médica, sirve para delimitar la responsabilidad

penal, pues para ello, se debe revisar el apego a normas, protocolos y estandares técnicos propios
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de una profesidn, en este caso, en la rama médica. Sin embargo, es un concepto que a dia de hoy
sigue causando incertidumbre juridica, ya que los profesionales pueden enfrentar diferentes
problemas penales a pesar de haber actuado conforme a su mejor juicio en situaciones complejas

dentro del ejercicio de su profesion. Para Falcone (2018):

Es el deber de evitacidn de un riesgo no permitido se encuentra incluido en nociones
dentro de la omision y de la imprudencia, tal es el caso de los deberes de garantia y de las
infracciones al deber de cuidado, lo cual conlleva necesariamente hablar de la no
evitacion de un riesgo que debia evitarse crear, lo que constituye un incumplimiento (p.

3) En este sentido, se podria afirmar que, existe cierta ambigliedad en relacion entre la

omision e imprudencia, ya que, en la practica, es muy complejo poder aplicarlo, y menos

cuando se habla de la imputacion objetiva y subjetiva.

Para Ojeda y Guerrero (2003) la imputacion objetiva puede ser vista como: “los criterios
de contenido normativo a través de los cuales un resultado tipico le es atribuible a una accion
activa u omisiva” (p. 8). En este sentido, el autor nos dice que, este tipo de imputacion requiere
que el autor haya creado un riesgo que esta desaprobado dentro del marco legal, el cual se realice
en el resultado tipico. Por su parte, cuando hablamos de imputacion subjetiva, Garcia (2005) nos
dice: “El principio de culpabilidad exige la presencia de una imputacion subjetiva, esto es, que el
hecho haya sido cometido dolosa o culposamente, proscribiéndose toda forma de responsabilidad
objetiva” (p. 128). En este sentido, el autor advierte que, el principio de culpabilidad exige que el
hecho haya sido cometido dolosa o culposamente. Esta postura y enfoque, a pesar de que trata de
proteger contra la arbitrariedad, asegurando proporcionalidad de la pena, ha enfrentado distintas

criticas y matices, de este modo, la teoria de la imputacion objetiva impone criterios normativos
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para que se atribuyan resultados, los cuales, sin ser responsabilidad subjetiva, delimitan la
imputacién de la tipicidad.

Otro concepto del deber objetivo de cuidado, es el que plantea Marcos (2011) quien nos
dice:

El deber de cuidado, es aquel que obliga al sujeto a poner en su actividad una atencién

suma a objeto de no dafar los bienes protegidos por el legislador, y la previsibilidad del

resultado, establecido a partir de parametros ordinarios o comunes, puesto que nadie
puede responder por resultados imprevisibles. Existira culpa por el solo hecho de que el
sujeto activo haya ejecutado el acto prohibido o no haya realizado el ordenado por la ley

o el reglamento, pues significa que omitié las medidas de prudencia o precaucién

necesarias para evitar un dafio (p.1).

Bajo este criterio, el deber objetivo de cuidado se podria ver como la obligacion que
tienen los profesionales de actuar con la maxima atencion con el fin de no dafiar el bien juridico
protegido. Nos menciona que, se debe tener en cuenta la previsibilidad del resultado segun los
parametros establecidos previamente.

Dentro del proceso No. 01283-2019-14403G, se discute en varias ocasiones el concepto
del deber objetivo de cuidado, mencionando la excesiva forma técnica y normativa para aplicar
dicho criterio, dejando un analisis mas profundo sobre las circunstancias de cada caso. Aunque la
sentencia si da una distincion acerca de que la mera produccion del resultado (La muerte de la
menor de edad) no es suficiente para poder configurar una falta al deber objetivo de cuidado, si
menciona que se omitio la exploracion mas profunda del riesgo inherente en procedimientos
médicos especiales. Esto resulta ser importante, pues, procedimientos como una amigdalectomia,

tienen un algo riesgo, los cuales, si bien deben ser manejados con el mayor cuidado, no puede ser
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visto como una falta al deber objetivo del cuidado, especialmente si se cumplen protocolos y
parametros establecidos previamente.

Ahora bien, la primera parte del articulo, como ya se reviso, tiene un enfoque relacionado
con el deber objetivo de cuidado, sin embargo, la segunda parte también trata temas muy
relevantes. El Art. 146 del COIP también nos menciona que: “Sera sancionada con pena
privativa de libertad de tres a cinco afios si la muerte se produce por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas”. Muchos juristas consideran que este fragmento del Art. 146 ha generado
discusion dentro del campo juridico del Ecuador, ya que, se considera que tiene una redaccién
ambigua y el uso incorrecto de términos médicos dificultan la identificacion del tipo penal,
dando como consecuencia la criminalizacién del profesional.

Debido a ello, se enfatizo ciertos parametros que se deben cumplir para que se determine

la infraccion:

1. La mera produccién del resultado no configura infraccion al deber objetivo
de cuidado:

Este presupuesto nos dice en términos generales que, no basta con que haya ocurrido la
muerte de un paciente para afirmar automaticamente que el médico actu6 de forma negligente o
irresponsable. Este presupuesto busca que no exista criminalizacion de los profesionales de la
salud, ya que para realizar una acusacion se deben analizar otros factores como la violacion al
Lex Artis, guias, protocolos, ademas de detectar si se cumplio o no el deber objetivo de cuidado.
En este sentido, la produccidn del resultado es insuficiente para afirmar que existe una infraccion
penal si no se ha vulnerado el deber objetivo de cuidado. El nexo fisico no basta, debe probarse

que ha existido la violacion de normas de cuidado (Espinoza, 2017).
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Es asi que, la sentencia No. 01283-2019-14403G, refleja que ha existido previamente un
enfoque riguroso y con fundamentos en relacién a los principios de la responsabilidad penal en la
rama medica. En este sentido, se destacd que la simple ocurrencia de la muerte no puede
constituir por si sola, un indicio suficiente para que se pueda atribuir responsabilidad por mala
practica médica. Este criterio es de suma relevancia para evitar, como se mencion0
anteriormente, la criminalizacion injustificada de los profesionales de la salud. Dentro de la
sentencia, si bien se logro enfatizar correctamente la necesidad de probar la violacion a normas
especificas, se determind también un exceso de evaluacion técnica especializada como también
la complejidad de la rama de la medicina. Cuando esto sucede, puede desencadenar que, exista
una dificultad para obtener una decision judicial clara ante pruebas que son ambiguas,
empujando de este modo, la rigurosidad que se mencion0 anteriormente, ya gque sera necesario
obtener una evidencia muy sélida que refleje el incumplimiento de protocolos y normas. La
sentencia da una interpretacion estricta con respecto al nexo causal, de modo que se centra la
responsabilidad en la vulneracion explicita del deber objetivo de cuidado, dejando de lado el

contexto clinico, complejidad y circunstancias excepcionales.

2. Lainobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas
técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

¢ Qué es la lex artis y bajo qué criterios se establece?
Parafraseando a Seoane, J (2022), la lex artis es el conjunto de pardmetros que se emplea en el

contexto legal, ya sea de la rama penal o civil, para poder determinar la responsabilidad del
profesional para, ya sea, la determinacion del deber objetivo de cuidado o la imputacidn objetiva
de responsabilidad civil médica, hablando en un contexto de la salud propiamente. En base a este
criterio, se puede dilucidar que para determinar falta del deber objetivo de cuidado como
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profesional, tuvo que haberse inobservado criterios propios y protocolos relevantes anclados a la
comunidad profesional, que en el caso respectivo se trataria de la comunidad médica.

Ecuador, al igual que otros Estados, como es el caso de espafiol, no poseen una norma unica que
regulé los parametros mediante los cuales un profesional de la salud debe actuar en cada situacion
que se le presente. En el caso de Espafia, al emitir la Ley General de la Salud, en su articulo 88
reza que: “Se reconoce el derecho al ejercicio libre de las profesiones sanitarias, de acuerdo con
lo establecido en los articulos 35 y 36 de la Constitucion”, manifestando una autonomia en las
decisiones del personal de la salud. En el caso de Ecuador, la normativa que regula temas de salud
a mas de las garantias proporcionadas en la Constitucion, es la Ley Organica de Salud, norma que,
evidentemente no establece parametro para cada decisién médica de los galenos ecuatorianos,
porque esto es imposible, se escarpia coartando la autonomia del profesional y su libertad de
ejercicio.

Por tanto, los Jueces, al tener que analizar si se observd la lex artis del profesional médico, lo
hacen en base al criterio de testigos técnicos de cargo y descargo, asi como peritos acreditados que
manejen el tema, para formarse una razén sobre los hechos, en base Gnicamente a la sana critica
que se establece en base a la prueba pericial, testimonial, documental y en parte a la literatura
médica, donde esta Ultima demandaria temas de investigacion para los Jueces y profesionales del
Derecho, entrando este caso, dentro de las caracteristicas descritas en el presente parrafo.

La inobservancia de normas, leyes, reglamentos, manuales y la Lex Artis, puede afectar la
legitimidad de los profesionales de la salud gravemente. Generalmente, esta inobservancia se da
por problemas éticos, juridicos y sociales. Puede llegar a afectar directamente la confianza en
instituciones médicas e incluso en el propio sistema de salud, sin embargo, lo méas grave de esta

inobservancia es el dafio que se puede producir al bien juridico protegido, en este caso, la vida e
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integridad de las personas. La Lex Artis es el conjunto de todas las reglas técnicas y éticas que
orientan la conducta médica, y que, si existe violacion del mismo, dando como resultado la
produccidn de un resultado lesivo al bien juridico protegido, puede generar responsabilidad penal
(Lopez, 2017). Para autores como Fuente Del Campo y Rios (2018) el Lex Artis:

[...] es entendida como el criterio de la correcta realizacion de un acto médico concreto, que

es o sera ejecutado por el profesional de la Medicina tomando en cuenta las caracteristicas

especiales de quien lo realiza, la complejidad y trascendencia vital del acto, asi como factores
enddgenos, estado y participacion del enfermo, de sus familiares o de la misma organizacion

sanitaria, para calificar dicho acto de conforme o no con la técnica convencional requerida (p.

127).

Este criterio menciona que la Lex Artis se puede entender como el conjunto de criterios
adecuados para llevar a cabo un procedimiento médico, en el cual se considera ciertas
caracteristicas del profesional, la complejidad del proceso y otros factores como el estado del
paciente.

Bajo esta misma linea, la Ley Organica de Salud, en su articulo 202 nos menciona que:
Constituye infraccion en el ejercicio de las profesiones de salud, todo acto individual e
intransferible, no justificado, que genere dafio en el paciente y sea resultado de:

a) Inobservancia, en el cumplimiento de las normas;

b) Impericia, en la actuacion del profesional de la salud con falta total o parcial de

conocimientos técnicos o experiencia

¢) Imprudencia, en la actuacion del profesional de la salud con omisién del cuidado o

diligencia exigible; y,
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d) Negligencia, en la actuacion del profesional de la salud con omision o demora

injustificada en su obligacién profesional (Ley Organica de Salud, 2006).

Bajo estos parametros, al juzgador es a quien le corresponde determinar en cada caso en
concreto si el profesional de la salud ha cumplido las normas previstas o si su actuacion ha sido
negligente, imprudente y con impericia. También debera determinar si existe una relacion causal
entre la conducta (negligente, imprudente o imperita) y el resultado que se ha producido.

En la sentencia Nro. 01283-2019-14403G, existe una inclinacién con respecto a la necesidad
de demostrar violacion explicita de normas y culpa (Negligencia, imprudencia e impericia). Sin
embargo, se pudo haber abordado con mayor profundidad la valoracion del contexto clinico
como también las circunstancias especiales que estuvieron alrededor del acto médico. Ademas,
se pudo haber reconocido que, en ciertos escenarios, hay mayor dificultad para demostrar que
existe violacion especifica, entendiendo desde otra perspectiva la complejidad del acto médico
como también las circunstancias de la actuacion profesional.

Un punto importante que se debe mencionar es la rigidez de la interpretacion del criterio
casual, pues en varios casos, la produccion del dafio pudo haberse dado por distintos factores y
no solamente por no seguir lo establecido en la Lex Artis. Sin embargo, el criterio en relacion a
que si el médico actud de forma imprudente o imperita tuvo un analisis profundo lo cual llevo a

que se tome la decision final.

3. El resultado daioso debe provenir directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes 0 conexas.

Dentro del ambito penal, la relacion que existe entre causalidad entre una conducta y un dafio
es de suma relevancia para poder determinar la responsabilidad. Es fundamental que, el resultado

dafioso deba provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado (Conducta
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negligente, imprudente, impericia). Es decir, no solo debe existir un dafio y una conducta, si no,
debe demostrarse que ese dafio es la consecuencia directa de dicha accion, no de factores ajenos
o0 independientes. Para autores como Troncoso (2011):

El establecimiento de un nexo causal directo y cierto entre el hecho dafioso y los

perjuicios es una aplicacion de la teoria de la causalidad adecuada. Segun esta teoria, es

considerada como causa del dafio el evento que, de acuerdo con el curso normal de las
cosas Yy la experiencia de la vida, conduce a producir un dafio. Una relacion de

adecuacion, debe entonces existir entre la causa y el dafio (p. 383).

De este modo, el autor sugiere que, existe una teoria denominada “Causalidad adecuada”
la cual se centra en el alto grado de indeterminacion y su caracter valorativo. Esta teoria busca
limitar la responsabilidad en Unicamente aquellas consecuencias que eran previsibles, esto se
puede notar cuando dice “el curso normal de las cosas”, dejando de este modo un amplio

espectro a la interpretacion subjetiva que podrian llegar a tener los jueces. Esta subjetividad

podria generar inconsistencias dentro de procesos donde existen infracciones penales.

Desde esta perspectiva, se podria afirmar que la sentencia se centra directamente en la
valoracion de pruebas, las cuales demuestran que existe un nexo causal entre la conducta del
médico y el resultado. Sin embargo, se limita a constatar la ocurrencia del dafio sin evaluar de
forma adecuada si este era previsible. Podria considerarse que, la sentencia da lugar a una
posible relatividad en cuanto a la determinacién del nexo causal, ya que, no se aplica de manera
explicita el estandar establecido, dando lugar a que existan decisiones que no consideraron
ciertos dafios que podrian atribuirse a la conducta médica en este contexto. Pero se justifica que

la actuacion del Tribunal fue motivada en las contradicciones que existieron de parte de testigos
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y peritos de cargo de Fiscalia, entendiendo, por tanto, la aplicacion de ciertos principios

consagrados en el sistema juridico penal ecuatoriano, de los cuales ya hablaremos mas adelante.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las
condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

Cuando hablamos del analisis de la responsabilidad por un hecho dafioso, no solo se debe
identificar la conducta y el dafio, pues también es importante analizar las circunstancias
especificas. Para poder determinar si hay infraccion, hay que analizar si existi6 diligencia del
agente, su grado de formacién profesional y condiciones objetivas como el entorno, ademas de
determinar la previsibilidad y evitabilidad. Con estos factores, se puede determinar si el dafio
pudo haber sido evitado bajo una correcta actuacidn. Desde esta perspectiva, Roxin (1997)
menciona que:

Un resultado causado por el agente s6lo se imputaria al tipo objetivo si la conducta del autor

ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro

también se ha realizado en el resultado concreto (p.11).

En este sentido, el autor menciona a la teoria de la imputacion objetiva, el cual como se
menciono anteriormente, se establece cuando un resultado solo puede ser atribuido si el autor

cred un riesgo no permitido que puso en riesgo al bien juridico protegido.

Capitulo I11: Contrastar la valoracion probatoria de la sentencia del proceso Nro. 01283-
2019-14403G de acuerdo a la concurrencia de los presupuestos que constituyen el homicidio

culposo por mala practica profesional.

Contrastacion probatoria en el numeral 1 del art. 146 del COIP: La mera

produccion del resultado no configura infraccion al deber objetivo de cuidado.
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La valoracion probatoria primigenia que realizan los jueces en este punto consiste
especificamente en la produccion del resultado. En este caso el resultado fue la muerte de la
paciente, y los miembros del Tribunal remarcan que tal resultado se produjo en una intervencion

quirurgica.

En el caso de la prueba analizada por el Tribunal a la luz del primer numeral del art.146, esto es:
testimonio de JAVIER ABRIL ORELLANA médico intensivista del Hospital del Rio, quien
declara el fallecimiento de la menor, partida de defuncion conferido por el Registro Civil,
Identificacion y Cedulacion del Ecuador; testimonio de DIEGO PAUL ROMERO HERRERA
quien realizo el levantamiento del cadaver; testimonio de Navia Villavicencio Agustin, perito
médico encargado de realizar la autopsia del cuerpo, quien como causa de muerte de la menor,
sefialo lo siguiente: ““ como causa basica, intermedia y directa: un edema cerebral severo. Indico
que en medicina legal hay una secuencia de acontecimientos, para llegar a la causa directa, que
viene a ser como una cascada; macroscopicamente observo que a nivel de la arteria hay un
corte, hay una incision, producto de una intervencion quirargica, por eso coloca como causa
basica la intervencién quirdrgica que causo esta afeccion de la arteria carotida y un edema
cerebral. Sefial6 el porqué del edema cerebral, pues pudo observar macroscopicamente y en las
fotografias que le pusieron a consideracién, un corte, que muy probablemente produjo una
hemorragia, aquello lo afirmd porgue encontro hallazgos macroscopicos, en donde se puede
observar a nivel de cuello: sangre, que esa hemorragia es lo que produjo el edema cerebral”’; el
testimonio del procesado, quien reconoce que efectivamente se realiz6 un corte en la arteria

carotida externa izquierda; testimonio de Nathaly Mejia, madre de la menor.

Partamos desde el hecho que el resultado de la muerte de la menor, no sucedia en tanto acontecia

la intervencion quirdrgica realizada por el justiciable, sino que este resultado se di6 exactamente
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treinta y dos horas cuarenta minutos después de que empez0 la cirugia, hecho que se basa en la

prueba testimonial como lo son:

1. Eltestimonio de JAVIER ABRIL ORELLANA, quien testificd declarar el fallecimiento

de la paciente el 19 de noviembre del 2019, a las 23h00.

2. El testimonio de DIEGO PAUL ROMERO HERRERA, quien realizo el levantamiento de

cadaver el dia 20 de noviembre del 2020 siendo las 01h10.

3. El testimonio de AGUSTIN NAVIA VILLAVICENCIO, perito médico quien realiz6 la

autopsia al cuerpo de la menor el dia 20 de noviembre a las 12h30.

Es importante aclarar este punto, debido a que, en el caso en concreto la menor se encontraba
bajo el resguardo de mas profesionales de la salud que pudieron verificar su estado después de la
intervencion quirargica, como lo son, el personal de la Unidad de Cuidados Intensivos, o el
médico externo, el Doctor Carlos Siglienza, que al decir de la sefiora Nathaly Mejia, fue uno de

los médicos que examind el estado de salud de Sofia G.

¢Por qué la importancia de examinar la cronologia en caso de una mala practica profesional?
La cronologia de los hechos en cualquier tipo de delito, independientemente del elemento

subjetivo del delito, son importantes para la determinacion de la causalidad de los hechos con las
del resultado de la accion, y lo méas relevante, para determinar la responsabilidad de los sujetos y
establecer si efectivamente existio un delito de acuerdo a los factores que concurrieron en las
circunstancias que desataron el resultado dafoso, asi como la conclusion del sujeto activo, en

caso de existir.

En el caso de mala practica profesional, en especial cuando consiste en mala practica médica, se

puede visualizar la volatilidad del cargo en la que se encuentran los respectivos pacientes con
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respecto a los médicos tratantes, entendiendo que tanto en las intervenciones quirurgicas, asi
como en el post operatorio, y hasta en el preoperatorio el personal médico involucrado suele ser

numMeroso, no siendo este caso, una excepcion.

Por otra parte, la conclusion a la que llegan los jueces es que, efectivamente se encuentra un
resultado dentro de todo este proceso, aunque no se analiza a profundidad en este extracto la
intervencion del personal médico en cada etapa dentro de la que estuvo involucrada la paciente.
Aunque, por imparcialidad, es pertinente expresar que dentro de la teoria del caso de cada una de
las partes, 0 al menos de la defensa técnica del procesado nunca se atribuyé la causa de la muerte
a ningun otro sujeto activo sino se le atribuyd exclusivamente a la mal formacidn congénita que

se supone, poseia la menor.

Sin embargo, fue relevante poder aclarar la importancia de la cronologia para tratar de cierta
manera “desvelar” la verdad de los hechos. Santacruz (s,f) que cita a Baytelman y Duce (2009)
“Cuando los jueces fallan, construyen una version acerca de lo que “verdaderamente ocurrio” y
aceptamos esa version como la version oficial, en ciertos casos, adoptando la version de una de
las partes, 0 en sumomento, tomando porciones de las versiones de cada una de las partes. Pero,
desde luego, nadie pudiera comprender que cuando el juez dicta una sentencia ella ha

descubierto necesariamente la verdad.” (p. 161)

Por lo tanto, es necesario construir una version de los hechos donde, los elementos brindados por
las partes no solo puedan afirmar la existencia de un resultado dado los hechos, sino que
pretenda plantearse de una vez la responsabilidad que pudo tener o no tener el presunto sujeto
activo, o a su vez determinar si hay responsabilidad inexistente en el caso sub judice. Esto

Gltimo se adecua justamente al numeral analizado, pues el hecho de que exista un resultado
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(analizando el total de las condiciones en las que se di0), no quiere decir que se haya actuado con

negligencia o imprudencia en el ejercicio de la profesion.

Analisis de la valoracion probatoria en cuanto el numeral 1, del art. 146 del COIP
Como se expuso en parrafos anteriores, el objetivo primordial de la valoracion de la prueba

practicada en audiencia de juicio por los miembros del Tribunal, consistio Unicamente en
evidenciar que efectivamente existié un resultado dafioso en medio de una practica médica. En
parrafos anteriores se especifico, que tal resultado no se dié dentro del periodo transoperatorio,

sino dentro de la fase postoperatoria.

A continuacion, se levantaran observaciones sobre la breve pronunciacion acerca del testimonio
del imputado, Juan Pablo A, pues, parafraseando el analisis que realizan sobre la declaracién del
sujeto ibidem, el Tribunal menciona que el justiciable describi6 la manera en la que se realizé la
operacion, y como hecho relevante manifesto el corte de la arteria. Como Unica advertencia, se
analiza, que el extracto del testimonio del imputado al que se hace referencia en la sentencia, no
describe el resultado, sino el hecho como tal, no coincidiendo en coherencia con el anélisis del

numeral propuesto.

En lo demas, se puede observar que efectivamente la prueba analizada es pertinente y concreta
para entender que existié un resultado, que en este caso fue la muerte de la menor. Siendo
especificos en gue en este extracto no se analiza precisamente las causas de ese resultado, sino
solo se pretende concretar la evidente existencia de un resultado, aclarando también el tribunal,
que para alegar violacién al deber objetivo de cuidado, es necesario la concurrencia de este y de
los tres numerales posteriores. A continuacion, en la contratacion probatoria, entenderemos
porgue se omitid ciertos aspectos que se pudieron reflexionar con mas profundidad, en base a la
contrastacion probatorio dada en el siguiente capitulo.
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Contrastacion probatoria en el numeral 2 del art. 146 del COIP: La inobservancia de
leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la

profesion

Analisis judicial sobre si debia 0 no llevarse a cabo la cirugia
En el presente caso, el tribunal analiza dos puntos claves para entender si segun la observancia

de la lex artis se debia proceder con la operacion médica, los cual son: La existencia verificada
de la necesidad de realizar la intervencién quirurgica, y la pertinencia de realizar la operacion

cuando la paciente estaba atravesando un cuadro infeccioso.

La necesidad de la intervencion quirdrgica
Los miembros del Tribunal utilizaron como medios probatorios para formarse una sana critica,

los testimonios del Dr. Pedro Morales, médico histopatélogo que realizé el contra examen, asi
como evaluo la historia clinica de la paciente, testimonio del Dr. Edgar Serrano, médico cirujano
que realizé la sutura de la arteria seccionada al momento de la operacién quirdrgica, Dra.
Samantha Guerra, perito histopatolégica que analizé la condicion de las amigdalas, Dr. Figueroa
quién realizo la radiografia de cavum y quien pudo constatar que existia una obstruccion del 70%
en la via respiratoria aérea superior, testimonio de los Doctores Chinski, Lincol Durango, y
Lépez Cortijo, expertos en la rama medicinal otorrinolaringologia. Ademas se realizd un analisis
en base a la declaracién del procesado, quien relat6 los hechos post cirugia, remarcando que la
principal causa en la que se basaba para proceder con la cirugia eran los antecedentes medicos
de problemas respiratorios de la menor, situacion que sefiala, o conocia muy bien Nathaly

Mejia, madre de la paciente, por cuanto inclusive la llevé en ayunas, pues tenia conocimiento
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que lo més probable era que se le realizara una intervencion quirurgica, dado las circunstancias

anteriores respecto a la salud de la menor.

Al analizar y estudiar la declaracién dada por cada uno de estos testigos, el Tribunal llega a la
conclusidon de que si se debia operar por las siguientes causas: el testimonio del Dr. Pedro
Morales, no fue suficientemente técnico con respecto a la situacion de la menor, al no haber
revisado la radiografia de cavum, y tan solo basandose en la saturacién que dictaba el historial
médico, saturacion que entraba dentro de los estandares normales, y que un tratamiento

ambulatorio hubiera sido suficiente.

Con respecto a esto, es necesario apuntar que tal como lo menciond el tribunal, existe una
diferencia entre insuficiencia respiratoria y dificultad respiratoria, y desde el anlisis de estos
autores, construido sobre el acervo probatorio presentado, la insuficiencia respiratoria no es la
Unica causal para que se pueda llegar a realizar una intervencion quirdrgica, puesto que, ya
existian recurrentes cuadros de amigdalitis crdnica, que indican que se podia tomar la decisién de
una intervencion quirdrgica. Esto, avalado por el criterio médico de los profesionales: Serrano,
Chinski, Durango, y Lépez Cortijo, recordando que el primer mencionado era testigo de Fiscalia
pero en su testimonio nunca manifesté que no se indicaba seguir con la operacion, sino mas bien
que la obstruccién de la cavidad superior, independientemente de su grado, no es suficiente para
indicar insuficiencia respiratoria, sino que es necesario observar el diametro de la cavidad
superior, situacion que se observa no se menciona en la sentencia, puesto que en la radiografia
cavum pudo existir ese dato para aclarar el testimonio de Serrano, sin embargo, se entiende que
su testimonio llega a sefialar que la decision de intervenir quirdrgicamente se basa en parametros
médicos con los que cumplia la paciente, dando cabida a que, se actué conforme a la lex artis

sobre la necesidad de una intervencion quirargica. Ademas se analizaron los antecedentes sobre
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la situacion médica de Sofia G, con los documentos proporcionados por el IESS, que verifican

que las declaraciones sobre los antecedentes médicos son reales.

Al estudiar y reflexionar sobre la prueba testimonial, pericial y documental tanto de Fiscalia y
acusacion particular, como de la defensa, los miembros del Tribunal llegan a la conclusion que la
operacion era necesaria en base al testimonio brindado por cada uno de los especialista expertos
en la materia, y a decir de esta autoria, la conclusion judicial estuvo motivada y no fue a favor de
Fiscalia ni acusacion particular, por cuanto estas partes procesales no aportaron suficiente prueba
técnica para indicar que la operacién no debia darse, y mas bien la defensa consigui6 probar
mediante testigos (aun de Fiscalia), documentos y pericias, que la necesidad de la cirugia se

enmarca dentro de la lex artis profesional que tenia que seguir Juan Pablo A.

Pertinencia de realizar la operacion cuando la paciente estaba atravesando un cuadro
infeccioso

En este caso, al igual que en el punto anterior, el Tribunal es analitco, y llega a la conclusion de
que efectivamente “la paciente era candidata idonea’ 'y que se operd en el momento clinico
oportuno pues uno de los tres momentos manifestados por el experto Durango, se da cuando se
espera gque culmine el cuadro agudo de la infeccidn, se controla con antibidtico por tres dias, y se
procede a la cirugia, como fue le caso de Sofia G. Mientras que los peritos histopatologia,
desconocian, los testigos de la defensa conocian e indicaron el actuar del antibiotico para poder
esterilizar totalmente la zona a intervenir, manifestando que la infeccion estaba totalmente
controlada y que se podia proceder con la intervencion. También sefialan los miembros del
Tribunal, que aunque no se puede delimitar la recurrencia de los episodios de amigdalitis por

afio, la amigdalitis cronica lleva a pensar que la probabilidad de que eso sucediera con la
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frecuencia que indica uno de los criterios de Paradise (que se refiere al primer criterios para saber

si se debe realizar una amigdalectomia en infantes).

Una vez mas sucede lo que en el punto anterior, y es que los expertos de descargo de la defensa,
Ilegan a dar una explicacion mas elaborada, justificada motivada en conocimiento técnico para

apoyar la premisa de que se actu6 dentro de la lex artis correspondiente en base al criterio de los
los testigos técnicos, y los criterios que evalta la comunidad médica para saber si proceder o no

con la amigdalectomia correspondiente.

Aunque, a decir verdad, se debe sefialar que aunque la delimitacion de la frecuencia de la
amigdalitis es imposible precisar en este caso, si era necesario una evaluacion probatoria mas
profunda por parte del Tribunal, a la luz de la prueba documental proporcionada por el IESS. Sin
embargo, esto Ultimo no cambia el criterio de que no se falt6 a la observacion de en este punto, el

procesado no actud con imprudencia.

Consentimiento Informado
En este punto, el Tribunal no alega ningn problema con respecto al consentimiento informado,

puesto que sefala que:

1. Alaluz de la declaracion del procesado, contrastada por el testimonio de los ofendidos
(padres de la menor), las partes en blanco que se encontraban en los tres documentos
suscritos por la madre de la menor se debian a que se firmé un formato genérico y que
habia ciertas partes donde se tenia que escribir términos médicos de dificil tipografia, por
tanto es razonable que esos espacios se encontraran en blanco, dando a entender, que no

existe ningun vicio del consentimiento en este punto.
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2. Los padres de la menor tuvieron tiempo suficiente para: planificar su organizacion sobre
su proceder para la cirugia de la paciente, y para llamar a parientes cercanos para que
estuvieran presentes en la ubicacién al momento de la cirugia (todo esto motivados en el
testimonio de los ofendidos), a mas del hecho de que la menor se encontraba en ayunas,
por tanto, consideraron que no existio presion, persuasion o engafio que los obligara a
consentir la cirugia, sino que todo se realizé como una manifestacion integra de la

voluntad.

Como reflexién, la misma sentencia alega que el consentimiento informado es un derecho
constitucional como parte de la garantia al derecho a la salud, y si bien las actuaciones de los
padres de la paciente dan a entender una manifestacion tacita de la voluntad, se debe entender
que el articulo 362 de la Constitucion, (2008) reza que: “ Los servicios de salud serdn seguros,
de calidad y calidez, y garantizaran el consentimiento informado, el acceso a la informacién y la

confidencialidad de la informacion de los pacientes”.

Parafraseando a Malanda, (2014) que cita a la Sala Primera del Tribunal Supremo de Espafa
(2001), el consentimiento informado es un derecho humano fundamental que proporciona
informacion sobre la integridad fisica y otorga autonomia sobre las actuaciones sobre esta. A
continuacion, el mismo autor propone que el objetivo de este es poner a disposicion del paciente
toda la informacion concerniente a su salud. Por lo tanto, el omitir asi sea un minimo punto en el
consentimiento informado puede llegar a ser de suma gravedad como en el caso en concreto, no
diciendo que no existio consentimiento o dolo, pero si que se considera necesaria que toda la
informacion haya sido completada en los documentos suscritos por la madre de la menor, asi la
omision no fuera relevante en el caso en concreto, pero se considera que no se estaria actuando

dentro de los parametros demandados por la Constitucion.
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Contrastacion probatoria en el numeral 1 del art. 146 del COIP: EIl resultado dafioso debe
provenir directamente de la infraccion al deber objetivo de cuidado y no de otras
circunstancias independientes 0 conexas

En este punto la contrastacion de la prueba llega a ser de caracter relevante para el fallo en la
sentencia, debido a que, se estimo por parte los Jueces una absoluta contradiccion, impericia y
por tanto una ausencia probatoria de parte de Fiscalia y Acusacion Particular, dando como
resultado una brecha de entender a ciencia cierta lo que realmente sucedio, si efectivamente
existié una infraccion al deber objetivo del cuidado, y mucha mas si este tiene nexo causal con el

resultado dafioso para establecer una imputacion objetiva.

Mucho mas, después de analizar la prueba testimonial de testigos técnicos y de la defensa del
procesado, que como tal pudieron defender de mejor experticia y su manejo en los casos
analogos, basados en su experiencia como profesionales, lo que lleva al Tribunal, a aplicar el

principio de duda razonable el cual manifiesta lo siguiente:

“La o el juzgador, para dictar sentencia condenatoria, debe tener el convencimiento de la

culpabilidad penal de la persona procesada, mas alla de toda duda razonable.” (COIP, 2014)

Es evidente que testimonios como los de Gutierrez, perito histopatologo que analiz6 la amigdala
izquierda, socavaron con cualquier posibilidad que tenia Fiscalia y Acusacion particular de
generar un fallo a su favor, debido a que en la discusién central de todo este caso, la existencia o
no de la arteria carotida aberrante, supo manifestar que se “le paso ese detalle” refiriéndose al
estudio macroscopico de lo que estaba rotulado como amigdala izquierda, careciendo su

testimonio de fuerza probatoria.

Si bien es cierto, el Dr. Figueroa no se expresa en términos médicos exactos en todo momento al

decir cosas como que “la arteria esta stiper pegada a la amigdala”, puede expresar mejor la
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situacion anatomica de la menor a los jueces, proveyendo, méas adelante, medidas exactas y
analisis médicos concretos con respecto a las variantes anatomicas existentes en el cuerpo de la
menor, como es el caso que la bifurcacion carotidea no intervenida, es decir la del lado derecho,
se encuentra 3cm mas alto de lo normal, dando como resultado que el Tribunal analice que
basados en la experiencia y conocimiento técnico médico de los siguientes testigos, la variante
pudo ser bilateral, es decir, encontrarse en ambos lados del cuello de la paciente. En el lado
izquierdo no se pudo encontrar nada, y esto lo concatenan con el testimonio de Serrano, quien

sefiala que se realizé movimiento en el momento de la cervicotomia.

Asi mismo sucede con el andlisis del sangrado profuso y el control de dafios, donde existe una
evidente contradiccion en cuanto tiempos de llegada de anestesidlogos y del Dr. Serrano para
realizar la cervicotomia. A esto lo jueces lo catalogan como “relatividad de tiempos”, sin
embargo, si se puede analizar que nos e trata de una “relatividad”, sino de de una contradiccion
gue muestra una brecha de tiempos enorme entre testimonios, pues no se habla de uno o dos
minutos de diferencia (los cuales igual son de suma relevancia en el este contexto), sino que se
habla de diferencias de 35 minutos, y testimonios como los de Mirey Guaman, Nathaly Mejia
coinciden al decir que la hora de llegada de Serrano fue a las 15h05, y son mas cercanas al
testimonio de Serrano que observa que su hora de llegada fue a las 15h10, situacion que no se

considero en el anélisis del Tribunal.

Se considera que analizar estos elemento hubiera sido de gran relevancia para generar una
cronologia exacta de los hechos y entender si se realizd o no un correcto control de dafios, puesto
que tampoco se analiza si existian otros profesionales en el Hospital capaces de realizar dicha

cirugia, aungue tampoco se considero que independientemente del tiempo el que hubiera llegado
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el Dr. Serrano, lo trascendental era saber la hora exacta en la que se realiz6 la orden de

anestesiologia para que se pudiera continuar la cirugia.

También existen detalles que se consideraron por los jueces, como lo es la contradiccion en la
historia clinica sobre la pérdida de sangre, y el testimonio de los galenos que indicaba que no
toda esa cantidad almacenada se referia a la sangre que perdid Sofia, sino que esta es una mezcla
entre més liquidos y fluidos corporales. En este punto los jueces no usaron méas que la deduccion
I6gica para establecer que no existio una pérdida de volemia como la sentenciaba la historia

clinica, pues esto pudiera haber detonado la muerte de la paciente en el mismo quiréfano.

Por ultimo en cuanto al alegato de Fiscalia sobre la extirpacion de la amigdala antes de la
cervicotomia, el Tribunal deduce que no fue asi. Su motivacion esta en que conocen que esto
hubiera sido imposible por el abundante sangrado que existia en el &rea, y su conocimiento se
debe a lo manifestado por los médicos Chinski, Durango y Lopez Cortijo, utilizando una vez mas
el principio de sana critica, a pesar de que Serrano, quien estuvo en contacto con la paciente al
momento de los hechos, si manifiesta que existié un lecho amigdalar (es decir, la amigdala ya
habia sido extirpada). No se toma en cuenta el testimonio de Morales al carecer de conocimiento

sobre el uso del instrumento coblaitor.

Lo cierto es que en este punto no se analizd exactamente si existié 0 no un nexo causal, sino mas
bien se analiza si existio 0 no una violacion al deber objetivo del cuidado al momento de realizar
la cirugia, pues sin impericia, imprudencia o negligencia, no se puede atribuir un delito, y mucho
menos establecer un nexo causal. Si bien es cierto, se pasa por alto detalles que pueden ser
subsumibles al hecho en concreto y a la actuacién médica, pero al existir evidentes
contradicciones, y al haberse abierto con la angiotomografia contrastar ciertas brechas de
posibilidad, se genera una duda razonable que llega a ser una de las bases que demanda el
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sistema juridico penal ecuatoriano para la actuacion de los juzgadores al momento de emitir una
sentencia, y se remarca que en todo momento existio este principio, y aunque si se observa una
cierta subjetividad, también se prevé que aun con todo el contexto analizado, el fallo hubiera sido

el mismo.

4.- Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion profesional, las condiciones

objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.

En el caso en concreto se analiza la preparacion y experiencia del procesado, entendiendo desde
el punto de vista del Tribunal que el justiciable poseia la preparacion académica y préctica
suficiente para realizar una accién como la de intervenir quirirgicamente, por ejemplo, uno de
estos es el hecho de que el Dr. Juan Pablo Arias tenga en su historial profesional realizada 82
cirugias de amigdalectomia. Esto por supuesto, no quiere decir que no pueda ser persona que
viole el deber objetivo de cuidado, sin embargo, a la luz del tipo penal, los jueces manifiestan
tacitamente que el tener la preparacion suficiente para realizar esta cirugia lo mantiene dentro de
la lex artis, y se supone, reduce las capacidades de riesgo de un bien juridico protegido, que en
este caso es la vida, por lo tanto, el andlisis integro del grado de formacion profesional se

encuentra cubierto.

En cuanto el andlisis de las circunstancias de las circunstancias objetivas, no se profundizara
mucho en el tema, por cuanto el Tribunal analiz6 la misma prueba y con las mismas
conclusiones que se expuso en parrafos anteriores, sumado a que, fue en este punto que se
reflexiono sobre las actuaciones de todo el personal médico interviniente en el caso en concreto,

situacién que habiamos expresado en el primer punto de este capitulo, era necesaria.
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En cuanto a la previsibilidad y la evitabilidad, se redunda la valoracion probatoria contenida en
los tres puntos anteriores, afirmando que efectivamente, aunque existié una causa dafiosa por
parte del procesado, esta era inevitable ya que dentro de la lex artis no existia ningiin examen
médico que pudiera otorgar previsibilidad del dafio. Situacion que, estos autores comparten, pero
que a su vez lo atribuyen a la falta de informacion médico suficiente para con los jueces, quienes
evidentemente no se manejan en esa rama, ni tan siquiera en esa ciencia, sino que todo su
criterio, como ya lo hemos mencionado, se basa en los testimonios de técnicos y peritos que
pueden guiar su conocimiento para un mejor entendimiento. Cabe aclarar que, aunque estos
autores tampoco son expertos en la rama, si han basado su reflexion y proceder no tan solo en la
doctrina juridica sino médica, entendiendo por tanto que, un “guia médico” es necesario para la

resolucion de este caso, situacion que la hablaremos en el Gltimo punto de este capitulo.

Falta de terna especializada en la audiencia de juicio
Extracto del art. 511, numeral 8 del COIP (2014), establece que:
“Para los casos de mala practica profesional la o el fiscal solicitara una terna de profesionales

con la especialidad correspondiente al organismo rector de la materia”

Situacion y diligencia que se realizo por parte de Fiscalia, pues hubo una conformacién de terna
especializada, pero no se presenté como prueba que practicar en Audiencia de Juicio, y la razén
de Fiscalia es que estos profesionales analizaron un historial clinico modificado. Esto Gltimo no
fue analizado a fondo por los jueces por cuanto contenian aseveraciones irrelevantes para los

Mmismos.

La falta de asesoria, de rigor técnico y de imparcialidad en su totalidad, llevaron a los miembros

del Tribunal a depender Unicamente de testimonios de cargo y descargo que al final, pudieron
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estar manifiestamente parcializados. ¢ Culparemos por tanto a los jueces por esta causa? No se
negara que se encuentran elementos que predicen cierta falta de analisis en cuanto al tema, como
lo es la razon a los espacios en blanco en el consentimiento informado, sin embargo, entendemos
que la mayoria de estos se dan por falta de informacion pertinente y contradiccion de los

expertos en las distintas areas de la medicina.

Ceron y Pinargote (2024) manifiestan que la designacion de las ternas especializada para la

norma radica en:

“la busqueda de la diversidad de criterios que permitan analizar desde varios puntos de vista un
mismo caso concreto, garantizando que la pericia sea lo mas objetiva posible y que, por
consiguiente, se puede encontrar la relacion causal entre la vulneracion al deber objetivo de

CUidado y la lesion al bien juridico.” (p. 3477)

Parafraseando a estos mismos autores, es muy complejo la determinacion de responsabilidad del
procesado por hecho de que Fiscalia no estaria observando un mandato juridico vinculante.
Agregando por nuestra parte, que la falta de apoyo técnico especializado, como en el caso en
concreto lleva a que los jueces actiien mediante el principio “in dubio pro reo”, pues sin
informacidn técnica suficiente, no les queda mas que profundizar hasta donde la recabacién de
los distintos conocimientos brindados por distintos peritos y testigos (que poseen contradiccién)

realizan.

Conclusiones

Cuando existen casos complejos de intervencidn quirdrgica, hay la posibilidad de que
aparezcan complicaciones como en este contexto, una arteria aberrante externa izquierda, la cual
no pudo haberse previsto facilmente, principalmente por su caracter anatdbmico. Sin embargo, se
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considera que la sentencia pudo haberse enriquecido si se hubiese considerado las circunstancias
especificas del hecho, la diligencia profesional y previsibilidad del dafio.

En conclusidn, el COIP en su articulo 146 tipifica el homicidio culposo por mala practica
médica profesional. Este establece que un profesional de la salud puede ser penalmente
responsable en el ejercicio de su profesion cuando la causa de la muerte responde a una
imprudencia, negligencia o impericia. El articulo menciona de forma directa el deber objetivo de
cuidado y la importancia de este término en estos casos. Ademas, debe también verificarse otros
factores como la relacion del nexo causal entre la conducta y el resultado, como también la
previsibilidad y evitabilidad del dafio. La aplicacién a la practica de este articulo puede
representar ciertas dificultades, principalmente por la confusion en el uso de términos juridicos y
médicos. Se han generado varios debates con respecto al tema, en relacion a la interpretacion
correcta del tipo penal y la proteccién de los derechos de los profesionales del area de la salud.
Por ende, es de suma importancia que exista un analisis riguroso en cada proceso, sin dejar de
lado ningun aspecto que sea importante para determinar la responsabilidad penal.

En el caso en concreto y con la contrastacidn probatoria analizada, se puede visualizar que la
falta de diligencias y prueba presentada por Fiscalia, concluyendo gque la motivacién de los
jueces solo puede realizarse en cuanto testimonios y documentos que no presenten
contradicciones o falacias y aplicando el principio de unidad de prueba, conforme a lo que sefiala
el art. 502, numeral 1 del COIP (2014):

“El testimonio se valorara en el contexto de toda la declaracion rendida y en relacion con las
otras pruebas que sean presentadas.”

Se considera que en cuanto a la contrastacién de la prueba entre Fiscalia, acusacién particular y

defensa de la persona procesada, el analisis se lo realizé en base a la sana critica de los miembros
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del Tribunal y se respeto los principio del sistema juridico penal al aplicar el principio “in dubio
pro reo”, debido a la falta de pericias realizadas en este caso, que llevd como consecuencia que
no se pudiera defender el informe correspondiente, y que llevo a que existieran vacios en la
declaracion de ciertos peritos medicos al nos con los suficientes conocimientos en ciertas ramas
pertinentes para el analisis de la configuracion del deber objetivo del cuidado, y a la falta de la
terna médica especializada como guia técnica suficiente para los miembros del Tribunal, dando
como resultado un fallo donde no se deduce que se haya configurado el deber objetivo de
cuidado en base a la prueba presentada.

La contrastacion probatoria refuerza la teoria del caso de la defensa al cumplir con la aseveracion
de que no era un hecho evitable y que sin importar el sujeto que hubiera realizado la
intervencion, el resultado seria el mismo. Esto se motiva principalmente en la presentacion de la
angiotomografia contrastada que devela la variante anatomica en la bifurcacion carotidea del
lado derecho, y otras cuatro variantes mas, que aseveran como tal que la mala formacion puso ser
bilateral y era imprevisible, no solo por lo que manifiestan los médicos que comparecieron como
testigos, sino que la doctrina médica dicta que estas variaciones anatomicas suelen

ser asintomaticas en términos generales. (Brenes y Rodriguez, 2022).

Como analisis final, se puede concluir que: La falta de informacion médico pericial jugé un
papel importante para que el resultado de la sentencia, fuera la ratificacion de la inocencia del
procesado, y que la prueba presentada por Fiscalia y acusacién particular, contrastada con la
prueba practicada por la defensa, no demuestra que existié configuracion de la violacion al deber

objetivo de cuidado.
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Cronogramas y actividades

Actividad

2025 - 2026

Marzo

Abril

Mayo

Junio

Julio

Identificacion y localizacion del

caso sujeto a analisis.

Elaboracion del plan de analisis de

Caso.

Recopilacion de informacion

doctrinariay legal.

Anélisis e interpretacion de la

informacion recopilada.

Sistematizacion de la informacion.

Redaccién del informe final del

caso en andlisis.

Presentacion del informe del caso

analizado.

Disertacion trabajo de titulacion.
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