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RESUMEN

Las denuncias por responsabilidad médica en Ecuador se incrementaron en la ultima década a raiz de la pe-
nalizacion de la mala préctica profesional establecida en el Codigo Organico Integral Penal; la investigacion
es compleja y el peritaje médico legal se convierte en una pieza fundamental en el conflicto. Aqui analizamos
10 informes periciales de casos de mala practica médica en Ecuador, se analiza la legislacion ecuatoriana y
revision de la literatura referente al tema. Se identifico la falta de protocolos o guias de procedimientos, los
informes no cuentan con estructura y es el resultado de la discrecionalidad del perito designado. Se propone
un protocolo de actuacion pericial que facilitara la actividad del perito y mayor objetividad en la investigacion.
Palabras claves: Mala practica médica; responsabilidad; peritaje medicolegal; vulneracion de derechos; pro-
tocolo.
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ABSTRACT

Complaints for medical liability in Ecuador have increased in the last decade as a result of the criminalization of
professional malpractice established in the Comprehensive Organic Criminal Code; the investigation is com-
plex, and the legal medical expertise becomes a fundamental piece in the conflict. 10 expert reports of cases
of medical malpractice in Ecuador are reviewed, Ecuadorian legislation is analyzed and the literature on the
subject is reviewed. The lack of protocols or procedural guides was identified, the reports do not have a structu-
re and are the result of the discretion of the designated expert. An expert action protocol is proposed that will
facilitate the activity of the expert and greater objectivity in the investigation.

Keywords: Medical malpractice; responsibility; medicolegal expertise; violation of rights; protocol.

1. Introduccion

Desde siempre la actividad médica ha sido motivo de debates y controversias, en lo juridico y
en el mismo campo de la salud. La historia demuestra que el médico fue y es llamado a colaborar

con la justicia en temas relacionados con su propia labor.

En Ecuador multiples fueron las manifestaciones de rechazo a la tipificaciéon como delito
penal al homicidio y lesiones culposas por mala practica profesional prescritas en los articulos
146 y 152 del Codigo Organico Integral Penal (COIP, 2014), por parte de los diferentes gremios
de la salud, especialmente médicos, quienes consideraron que dichas disposiciones son discrimi-
natorias y persecutorias y que los operadores y administradores de justicia no garantizaban una

investigacion objetiva e imparcial al momento de valorar juridicamente la conducta del médico.

Ante estos hechos la Corte Nacional de Justicia, como alcance al Art. 146, en resolucién acla-
ratoria N° 1-2014, dejo establecido que el homicidio culposo por mala practica profesional se lo
establece por la inobservancia al deber objetivo de cuidado y por la concurrencia de las acciones
innecesaria, peligrosas e ilegitimas. Sobre el procedimiento a seguir en la investigacion no se pro-
nuncio mas alla de lo prescrito en la misma norma sobre los medios probatorios en materia penal,
el documento, el testimonio y la pericia (COIP, Art. 498) y lo establecido en el ultimo inciso del

Art. 511 (La Pericia), sobre la terna de peritos especialistas.

El Art. 76 de la Constitucion (2008), establece que “En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso...”. Por su

<

parte en el COIP (2014), se establece que “.. para los casos de mala préctica profesional la o el
fiscal solicitara una terna de profesionales con la especialidad correspondiente al organismo rector
de la materia..” (Art. 511); es decir, que, para la investigacion de la conducta del médico, la terna

de profesionales designada vendra del Ministerio de Salud Publica (érgano rector en salud), lo que



contradice de manera expresa lo establecido en el numeral 1 del mismo Articulo (511), que indica

que el profesional debe ser perito acreditado por el Consejo Nacional de la Judicatura.

De acuerdo con esta norma, la investigacion penal por mala practica profesional (lesiones y
homicidio) establece dos tipos de peritajes medicolegales, el primero que lo realiza el perito médi-
co legista (forense), mediante su diagnéstico de lesiones y/o causa de muerte, el segundo peritaje
lo realizara la terna de profesionales especialistas, los mismos que se pronunciaran sobre la respon-

sabilidad del o los médicos procesados.

El perito médico legista cuenta con la calificacion y la constante evaluacién por parte del
Consejo Nacional de la Judicatura (CNJ) que garantiza idoneidad, imparcialidad y objetividad en

sus informes, aplica los protocolos establecidos para cada peritaje.

Por su parte los profesionales especialistas cuentan con el conocimiento especifico, pero asi
mismo desconoce el arte de peritar, informar y sustentar los informes lo cual tampoco garantiza
resultados, pues, sus conocimientos altamente técnicos y especificos son el origen de informes
colmados de tecnicismo, discrecionalidad, sin una guia o protocolo necesarios en su elaboracion,
muchos con ambigiiedades, confusos y contradictorios todo lo cual no asegura claridad ni objeti-

vad en sus informes.

Asi mismo en el Cédigo Organico General de Procesos (COGEP, 2016), exige al perito la
especialidad en litigio y no demanda su acreditacion en el CNJ (en caso de no existir especialista

acreditado).

Estas contradicciones en el proceso penal y civil sobre la acreditacion del perito ponen en

riesgo la objetividad de esta prueba.

La valoracion de la prueba pericial en asuntos de mala practica profesional en medicina es
trascendental para esclarecer la existencia de la infraccion por parte de los prestadores del servicio
médico (Gémez, 2016, p. 89). El procedimiento en la investigacion por responsabilidad médica di-
fiere en el campo penal y en el campo civil; y esta falta de uniformidad en la investigacion pericial

genera desconfianza e inseguridad en el sistema juridico.

Por tratarse de delitos en asuntos técnicos y de especialidad, se hace necesario y obligatorio
la intervencion de peritos en cuyos hombros descansara la mayor responsabilidad al momento de

juzgar.

La falta de uniformidad en la investigacion pericial en procesos por mala practica profesional
no garantiza objetividad en la investigacion y decisién judicial con la consiguiente vulneracion
al debido proceso, a la defensa y a la tutela juridica efectiva de las partes (médico y paciente). El
perito “médico legal” (forense) y el perito de “especialidad” mas alld de no complementarse el uno

al otro, en muchos casos caen en contradiccidn, lo cual no aporta en esclarecimiento del hecho.



Es muy poco lo publicado respecto al procedimiento en la investigacion pericial en delitos
por responsabilidad médica; tampoco la Judicatura, la Fiscalia General del Estado, las sociedades
cientificas ni los colegios de profesionales en salud cuentan con protocolos, guias o0 manuales de
como peritar en este tipo de conflictos quedando esta actividad al criterio y discrecionalidad de
los profesionales médicos designados (peritos) para esta tarea, sin contar que tampoco se cuenta
con estandares e indicadores de control y evaluacion de la calidad de informes periciales en mal

praxis médica.

En este sentido, Espin (2016), senala:

...con la vigencia del tipo penal en mencion, se identific que existe una redu-
cida produccién nacional de estudios sobre el delito imprudente y, todavia en
menor cantidad, sobre la responsabilidad penal en la practica profesional médi-
ca que permita brindar una guia a jueces, fiscales y abogados sobre los alcances

de esta problematica penal. (p. 3)

En el presente documento analizamos la situacion actual de la investigacion pericial en el
campo penal, en delitos por mala practica médica en Ecuador, evidenciar aspectos relevantes que

inciden en las decisiones del juzgador y demostrar que estas decisiones podrian vulnerar derechos.

Nuestra propuesta es la creaciéon de un modelo o protocolo de peritaje medicolegal basado
en estandares aprobados por la comunidad cientifica y que les permita a los profesionales manejar
procedimientos unificados que aseguren decisiones objetivas, justas e imparciales por jueces debi-

damente informados.

2. Metodologia

La presente investigacion por su enfoque fue de tipo cualitativa, descriptiva, observacional
y de corte transversal. Se analizaron 10 informes periciales seleccionados aleatoriamente de casos
investigados y procesados por mala practica profesional y que al momento se encuentran senten-
ciados, archivados o con sobreseimiento y que son de libre acceso a través de la pagina de la Judi-
catura de Ecuador (https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/expel-busqueda-inteligente).
Para ello se seleccionaron, de manera aleatoria, diez expedientes de procesos que se dieron entre
el 2015 y 2020. Se describieron numero de causa, especialidad en conflicto, especialidad de los pe-
ritos (terna) designados, calidad del informe y sustentacion de este en audiencia en los casos que
se llegd a ella; la manera de contrastar la informacién con la literatura médica o medicina basada

en evidencia o se trata solamente de criterios basados en la apreciacion del perito. (Ver tabla 1).


https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/expel-busqueda-inteligente

Tabla 1. Distribucién de procesos judiciales por mala practica profesional.

Fuente: Consejo Nacional de la Judicatura.

Se analizd la normativa vigente, Constitucion de la Republica de Ecuador, Cédigo Organico
Integral Penal, Cédigo Organico General de Proceso, Reglamento de Peritaje Integral, formularios
de peritajes y protocolos de peritajes publicados por la Fiscalia General del Estado y Consejo Na-

cional de la Judicatura, indicadores y estandares de calidad nacional e internacional.

De cada uno de los informes se analiz6 la parte pertinente relacionada con: 1) Tipo de proce-
so (penal o civil), 2) En el caso penal, informes de la terna designada y en lo civil al o a los informes
del perito o peritos solicitados. 3) Especialidad médica en conflicto, 4) Especialidad médica del o
de los peritos y tipo de acreditacion (especialidad en la que estd acreditado), 5) Calidad de la infor-

macion (objetividad en la apreciacion y claridad en los criterios).



Los criterios de exclusion en el presente estudio fueron los casos investigados con el sistema
procesal penal antes de la entrada en vigor del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), aquellos
casos que no contaban con informes periciales y los casos que atn se encuentran en proceso o

pendientes de sentencias.

3. Resultados

Todos los casos corresponden al campo de la medicina (ginecologia 3, traumatologia 1, ciru-
gia general 2, hematologia 1 y cirugia plastica 3), 8 casos (80%) por delitos de homicidio culposo
por mala practica profesional y dos (20%) por lesiones del mismo origen (mala practica profesio-

nal).

Ninguno de los casos analizados presenta recursos pendientes, 4 casos (40%) con sentencias
condenatorias, 5 (50%) con sobreseimiento y un caso (10%) con archivo de la investigacion previa.
En 4 casos (40%), los peritos designados fueron médicos forenses (legistas) y en 3 casos (30%) fue
designada una terna. Siete casos contaron con la intervencion de un solo perito (no una terna), de
estos, tres fueron de la misma especialidad y en los cuatro casos restantes fueron designados como

perito un médico legista (forense).

Ninguno de los informes analizados estuvo guiado por un protocolo emitido por la Judica-
tura, Fiscalia u otro organismo, como si lo hay para otro tipo de investigaciones (sexual, lesiones,
violencia de género, muertes), esto conforme a la ausencia de dicha informacién en los informes.
No todos los criterios emitidos por los peritos estuvieron referenciados en protocolos, consensos
o revisiones sistematicas que los fundamenten (falta de fundamentacion cientifica), sino que pre-
valecié el criterio del perito sin el contraste pertinente, incumpliendo lo dispuesto en el numeral

6 del COIP, el mismo que reza:

El informe pericial debera contener como minimo el lugar y fecha de realiza-
cion del peritaje, identificacion del perito, descripcion y estado de la persona u
objeto peritado, la técnica utilizada, la fundamentacion cientifica, ilustraciones
graficas cuando corresponda, las conclusiones y la firma. (Lo subrayado nos

pertenece).

En este sentido Gémez (2016), menciona que:

El caracter cientifico del conocimiento experto deberia satisfacer las siguientes
caracteristicas, es decir: estar probado y sujeto a medios de refutabilidad, ha-

berse publicado y sometido a revision de pares, expresar sus margenes de error,



los criterios de control de las operaciones técnicas y ser generalmente aceptado

por la comunidad cientifica. (p. 90)

En los casos en los cuales los médicos legistas fueron los peritos designados, ninguno de es-
tos solicitd interconsulta a un profesional de la especialidad en conflicto que le hubiese permitido
mayor objetividad al momento de dictaminar; asi mismo, ninguno de los informes presenté uni-

formidad en su estructura como objeto del peritaje, metodologia, nexo de causalidad, etc.

El objeto del peritaje es el asunto o asuntos que la autoridad solicita deben ser aclarados por el
perito, factor importante para que este no divague en asuntos que no tienen relacion con lo inves-
tigado. Importante también es dejar sefialada la metodologia a seguir en cada peritaje, la técnica
utilizada, medios de diagnostico, fuentes del informe, entrevistas, documentos analizados y que la
informacion obtenida sea contrastada con la doctrina médica actualizada al momento de ocurrido

el hecho investigado.

Sobre el formato del informe, segtin el Articulo 23 del Reglamento del Sistema Pericial Inte-

gral del Consejo Nacional de la Judicatura, establece:

El formato del informe pericial con los requisitos minimos del mismo consta-
ra en el modulo de peritos del sistema informatico Pericial del Consejo de la Ju-
dicatura a efectos de que pueda ser descargado, conocido, estudiado y utilizado

por las y los interesados. (art. 23)

Al respecto, no existe formato o protocolo alguno publicado por la Judicatura ni la Fiscalia

General del Estado sobre el peritaje médico legal en procesos por mala practica médica.

4. Discusion

Una de las tareas mas dificiles y complejas para el juzgador es la valoracién de la prueba en
delitos por responsabilidad médica. En la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) se in-
dica que: “La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se
llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracién, contradic-

cion y dispositivo” (Art. 168, p. 6).

La normativa ecuatoriana dispone que el juez llegara a conocer y a decidir a través de los tres
medios probatorios, el testimonio, la pericia y el documento (COIP, 2014, art. 498) (COGEP, 2015,
art. 174, 193, 220), y adquiere el grado de prueba en la audiencia de juzgamiento. La introduccién
de la informacion cientifica en este tipo de infracciones se lo realiza a través del informe pericial
(La Pericia) o a través de otros documentos con los cuales el juez ponderara y decidira, criterio que

debe quedar plasmado de esta manera, pues “estudios en torno a la aplicaciéon Daubert sefialan que



el 96% de los jueces en Estados Unidos no han sido instruidos en los métodos y estandares cienti-

ficos”, realidad que consideramos no muy alejada en nuestro medio (Gémez 2016, p. 92).

Cuando de responsabilidad se habla en el campo de la salud, se entiende como la obligacién
que tiene el prestador de salud con el paciente o usuario de tratar de mejorar o restablecer su salud,
no la de curar; a este objetivo se llegard mediante la aplicacion del llamado estdndar de cuidado o

el estado del arte en la medicina (Ferrara, 2013, p. 541).

Es considerable lo publicado, comentado y criticado sobre la penalizacion de la actividad mé-
dica en el Ecuador (COIP, 2014), unos en contra y otros a favor, el juez valorara de acuerdo con la
informacion proporcionada a través de los medios probatorios, en especial la pericia, bajo la sana

critica y mas alla de la duda razonable.

De este criterio se originan varios interrogantes que debemos considerar: jesta el juez en
capacidad de decidir sobre un tema que no es de su dominio y que la tinica manera de llegar a él
es a través de la opinion de un tercero, el perito médico?, ;esta el perito médico capacitado para
actuar e informar de manera imparcial y objetiva sobre un asunto que es de su dominio pero que
lo debe hacer en un ambiente que para él es desconocido, el judicial?, ;dispone el perito médico de
las herramientas necesarias indispensables para llegar a informar de manera objetiva e imparcial,
de tal forma que su criterio aporte a la resolucion del conflicto?, ;qué tanto influye la informacion
cientifica emitida por el perito médico en las resoluciones del juez?, ;existe un estandar, protocolo,
guia o lex artis pericial que le permita al perito realiza su trabajo y que su producto garantice los

derechos de la partes?

En relacién con la primera interrogante, la investigacion en casos de responsabilidad médica
la carga probatoria la tiene el peritaje médico legal y el juez colocara su mayor atencion en ella, su
decision en gran medida estara sujeta al contenido del informe y a la defensa de este en audiencia.
En este mismo aspecto, el juez no esta capacitado para conocer y diferenciar entre una ciencia

buena y una ciencia mala.

Por otro lado, el peritaje en casos de mala practica médica estd a cargo de médicos espe-
cialistas sin la formacién pericial/forense que ofrezca la solvencia profesional de un perito con
formacion y la capacidad de informar de manera adecuada y basado en lo que juez necesita saber;
a su vez el médico legista no cuenta con la especialidad en conflicto lo cual es motivo de desacre-

ditacion por las partes litigantes.

El Consejo Nacional de la Judicatura ni la Fiscalia General del Estado han proporcionado las
herramientas necesarias y adecuadas que sirva de guia o protocolos de actuacién que unifique la
forma de peritar en casos de mala practica médica, ello ha hecho que los peritos designados actiian

bajo su propio criterio, razonamiento y experiencia.



Sin la prueba la o el juzgador no puede pronunciarse sobre los asuntos sustan-
ciales de la controversia, no puede administrar justicia; y, por tanto, no se puede
efectivizar derechos. Y si la justicia es fuente generadora de paz social, orden,
bienestar, seguridad juridica, podemos comprender mejor la trascendencia de

la prueba en los procesos judiciales. (Ramirez, 2017, p. 19)

El informe pericial basado en la aplicacion de estandares, protocolos o mediante la aplicacién
de la lex artis pericial brinda al juez una herramienta de incalculable valor y a las partes la garantia

de un debido proceso.

En este punto, Albuja Rodrigo refiriéndose a la lex artis en medicina manifiesta que:

En el derecho la lex artis surge como un instrumento valorativo probatorio que
refleja el cumplimiento que debid seguir el profesional de la medicina dentro
de determinada intervencion. La referida lex artis dentro de la prueba pericial
médica toma un aspecto sumamente relevante, puesto que la prueba pericial
médica es un elemento fundamental del cual el juez en los dictamenes de mala
praxis o negligencia profesional médica y en otros homicidio culposo toma re-
levancia importantisima para dar un veredicto de culpabilidad o ratificacion de
la inocencia, razon por la cual se debe entender que la prueba pericial médica
es el alzamiento mediante informe de una serie de analisis, de procedimientos,
pesquisas valorativas y con conclusiones dubitativas de la cuales un experto
calificado en este caso por el Consejo de la Judicatura determina si la gestion
realizada por el profesional de la medicina en cierta especialidad sigui6 los pa-
rametros médicos que se sobreentiende estan definidos dentro de la profesion.
(2022, p. 5)

Entonces, la importancia y trascendencia social que tiene el médico como prestador de salud
es la misma responsabilidad social que tiene el perito médico quien evalta la conducta profesional

de ese médico.

Si el primero actia basado en una lex artis o bajo estandares de cuidado del
paciente, quiere decir que esta actuando basado en su experiencia, en sus habi-
lidades y en una normativa que le impone la comunidad cientifica al momento
de una intervencion; asi mismo, y como lo menciona en no pocas ocasiones los
informes de pericias estan sujetas a la habilidad y conocimiento de experticia
de quien la realiza, de ahi que sea relevante la experiencia que tenga el perito

sobre la materia del peritaje Albuja. (2022, p. 8)



Ante la primera interrogante planteada en lineas anteriores, sobre si el juez esta en capacidad
de decidir sobre un tema que no es de su dominio y que la tinica manera de llegar a ¢l es a través de

la opinién de un tercero, el perito médico, el mismo autor tiene la respuesta y menciona:

Es claro que los informes periciales de expertos superan en cierta medida la
valoracién general que un juzgador pueda estar dando a los demas tipos de
pruebas, ya que una parte del razonamiento técnico lo realiza el perito, el cual
sustenta en base a su especializacidon y supuestamente indiscutible experiencia,
conclusiones que dentro de la sentencia tienen un peso considerable, mas aun
cuando no existen otros medios de pruebas y el informe pericial resulta ocupar

la mayoria de sustento probatorio. (Albuja, 2022, p. 9)

Esto sugiere la gran responsabilidad que sobre sus hombros tiene el perito médico al momen-
to de evaluar la conducta de su colega, basado también en su conocimiento, experiencia y habili-
dades, es decir en la lex artis, asi como lo establece el numeral 2 del COIP (2014): La inobservancia
de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion; al

respecto Albuja (2022) manifiesta que:

La salud se guiara por normas y conocimientos técnicos, que debera llevar todo
profesional de la salud dejando este aspecto vulnerable a discrecionalidades,
que no causan mas que vulneraciones a los derechos de todos los profesionales

de la salud a una seguridad juridica. (Albuja, 2022, p. 4)

En los procesos judiciales la valoracion de la prueba esta a cargo del juez, quien también
debera valorar la aplicacion de la lex artis convirtiéndose esto en una carga adicional que debe ser

resuelta por el peritaje y que también su decision dependera de esta.

De acuerdo con Martonelli, citado por Albuja (2022), para la mayoria de la doctrina y juris-
prudencia el dictamen del perito oficial es idoneo para formar convicciéon y que su opinién debe

prevalecer, en principio, sobre la del perito de control o perito de parte.

En este sentido, se menciona que entre los sistemas de valoracion aplicados por el juzgador
mas conocidos tenemos, la prueba legal o tasada, la intima conviccién y la libre valoracién o sana

critica.

En Ecuador tenemos la libre valoracion el cual se fundamenta en la autonomia
del juez al momento de valorar la prueba, que estara sujeto a las reglas de la 16-

gica y las maximas de experiencia, cuando el juzgador se sustenta en los hechos



y la conexion de estos con las pruebas y las maximas de experiencia, podemos
decir que el juzgador mantiene una valoracion racional y no subjetiva. (Albuja,
2022, p. 14)

Entonces, si la naturaleza del delito investigado (la mala practica médica) obliga a que gran
parte de la carga probatoria recaiga en el peritaje médico, consideramos que no se garantiza los de-
rechos de las partes, pues en gran medida, la decision del juez dependera del criterio emitido por el
perito quien dictaminard basado en su propio razonamiento, experiencia, lineamientos, criterios y
discrecionalidad ante la falta de un protocolo o guia que encamine su trabajo. Lo mencionado tie-
ne relacion con el segundo interrogante planteado, pues si bien el perito médico es un profesional
capacitado en la rama de su especialidad, en el campo del derecho las cosas son diferentes, pues no
es lo mismo un informe embebido de ciencia y tecnicidad para ser presentado en una junta médica
que un informe pericial que serd sustentado ante jueces cuyo método valorativo tiene aristas muy

diferentes.

De acuerdo con este criterio, Gémez, citando a Vickers L. Daubert (2014), refiere:

Quiza los jueces no tienen las competencias necesarias para distinguir entre
una “buena y una mala ciencia” y las consecuencias de ello es el aplicar crite-
rios inapropiados y por tanto dictar resoluciones inconsistentes. Lo anterior ha
provocado un escepticismo frente a las evidencias cientificas y se sigue conce-

diendo un rol activo a los jueces en la valoracion de las evidencias. (2016, p. 92)

Con lo antes dicho, el juez debe seguir manteniendo su poder de valorar la prueba presentada
con cierto escepticismo ante la informacion cientifica presentada y concentrarse mas en la meto-

dologia utilizada por el perito médico.

Histéricamente se ha encargado a la Medicina Legal la investigacion pericial en casos de res-
ponsabilidad médica y han sido los médicos legistas quienes se han involucrado en esta actividad
lo cual también ha generado conflictos entre los distintos gremios de especialistas quienes asegu-
ran que estos (forenses) no poseen las competencias tedricas y practicas para asumir la evaluacion

de médicos de otras especialidades.

En un estudio de responsabilidad médica en una unidad de emergencias de Australia, se
noto que los testigos expertos en tres procesos no eran médicos emergencidlogos, lo que origind
criticas a los expertos que no eran médicos de urgencias, quienes sin duda brindaron sus opinio-
nes de buena fe y pueden haber abordado cuestiones de causalidad o dafios en lugar de cuestiones
de atencién estandar. Sin embargo, en el contexto de la evidencia del estandar de atencién en el

Departamento de Emergencias, la falta de experiencia directa y reciente en el contexto del De-



partamento de Emergencias y sus desafios podria, al menos tedricamente, dar como resultado la
identificacion de un estandar que no es consistente con el Departamento de Emergencias contem-
poraneo. (Dalling, 2022. 466).

De acuerdo con Ferrara, citando a varios autores asegura que:

El papel de la Medicina Legal se ha vuelto cada vez mas especifico, imprescin-
dible e ineludible en el ambito judicial para prevenir y evitar interpretaciones
erréneas y veredictos cientificos precipitados. La multiplicidad de regulaciones
frameworks y sistemas operativos y la literatura sobre negligencia médica, asi
como un estudio exploratorio reciente encuesta supranacional, prueban la au-
sencia de directrices y/o recomendaciones médico-legales que rigen el proceso
de verificacién y evaluacion en los casos de sospecha de responsabilidad médi-
ca. (2013, p. 546)

La tipificaciéon como delito de la mala practica profesional en Ecuador fue el origen de analisis
doctrinales, jurisprudenciales en centros académicos, juridicos y gremios de la salud, escenarios
en los cuales se emitieron criterios a favor y en contra de la normativa; pero casi nada se dijo sobre
la manera cémo se va a llevar la evaluacidn pericial por parte del profesional designado. Sobre ello
existen disposiciones bastantes genéricas, ambiguas e incluso contradictorias que a continuacién

analizamos.

En relacidon al peritaje médico legal, en materia penal el COIP (2014), sefiala que, para los
casos de mala practica profesional la o el fiscal solicitara una terna de profesionales con la especia-
lidad correspondiente al organismo rector de la materia (art. 511); es decir la norma establece que
se solicitard al 6rgano rector de la materia (Ministerio de Salud Publica) una terna de peritos espe-
cialistas, en casos que no se cuente con estos peritos de la especialidad acreditados en el Consejo
Nacional de la Judicatura. Con ello se entiende que los peritos especialistas designados para casos
de responsabilidad médica procederan directamente de este organismo, estén o no acreditados

como peritos.

Este problema también se presenta en el Cddigo Organico General de Procesos (COGEP,
2015), normativa que refiere que, a la falta de peritos especialistas acreditados en la materia en
conflicto y ante la imposibilidad de que una de las partes pueda designar al perito, el juez solicitara
se designe a uno proveniente de la academia, ministerio o colegio de profesionales, perito que tam-

poco sera acreditado con lo cual se repite el mismo inconveniente presentado en el proceso penal.

El Reglamento del Sistema Pericial Integral de la Funcién Judicial para la calificacion de pe-

ritos, exige los siguientes requisitos:



1. Ser mayores de edad, ser capaces y estar en ejercicio de sus derechos de participacion;

2. Ser conocedoras o conocedores y/o expertas o expertos en la profesion, arte, oficio, o acti-

vidad para la cual soliciten calificarse;

3.(Reformado por el Art. 1 de la Res. 1262016, R.O. 813-S, 5-VIII=2016). En el caso de
profesionales, tener al menos dos (2) afios de graduadas o graduados a la fecha de la solicitud
de calificacién, y cumplir con los requisitos de experiencia establecidos en este reglamento.
Tratandose de profesionales en medicina humana que soliciten su calificacion para una es-
pecialidad médica, ademas de los titulos profesionales debidamente inscritos en la Secretaria
de Educacion Superior, Ciencia, Tecnologia e Innovacion “SENESCYT”, deberan acreditar al
menos cinco (5) anos de experiencia en la practica de la respectiva especialidad; 4. (Derogado
por el Art. 1 de la Res. 067-2016, R.O. 756-2S, 17-V-2016) (2014, art. 4).

En el Art. 21 de este mismo reglamento, se hace referencia al Informe Pericial y lo menciona-
do en él trata del contenido que debe tener todo informe pericial de manera general, sin especificar
profesion, especialidad, ni otra disposicion especifica sobre un tipo de peritaje en especial y men-
ciona sobre los requisitos minimos que debe contener el informe pericial: 1. Parte de antecedentes,
2. Parte de consideraciones técnicas o metodologia a aplicarse. 3. Parte de conclusiones, 4. Parte de

Inclusion de documentos de respaldo, anexos o explicacion de criterios técnicos.

Por su parte, en Resolucion N° 073-FGE-2014 publicada en el Registro Oficial N° 318 de
agosto 25 de 2014 la Fiscalia General del Estado publicé los Manuales, Protocolos, Instructivos y
Formatos del Sistema Especializado Integral de Investigacion Medicina Legal y Ciencias Forenses,
de la Fiscalia General del Estado en el cual se publican los diferentes procedimientos a realizarse
en casos de Medicina Legal y varias disciplinas relacionadas con las ciencias forenses, no existe
ninguna disposicion relacionada al procedimiento, guia o protocolo en peritajes por mala practica

médica.

Por otro lado, el Consejo Nacional de la Judicatura, mediante Resoluciéon N° 116 A-2018
aprueba los siguientes protocolos: 1. Sumario Técnico-Cientifico en Medicina Legal y Ciencias
Forenses. Guia para la identificacién y manejo adecuado de victimas mortales en desastres y per-
sonas desaparecidas. 2. Protocolo de Actuacion para la Aplicacion del Peritaje Integral en la Au-
topsia Médico Legal. 3. Guia para la Aplicacion del Formato Médico Legal de Autopsia y Formato
de Informe Forense de Autopsia Médico Legal. 4. Guia para el Abordaje Técnico Cientifico en
Ciencias Forenses, Investigacion Especializada de Delitos Mineros. 5. Protocolo Ecuatoriano de
Entrevista Forense mediante escucha especializada para nifios, nifias y adolescentes victimas de
Violencia Sexual; documento en el cual tampoco se evidencia protocolo alguno relacionado con el
procedimiento pericial a seguir en investigacion por mala practica médica, lo que deja en libertad
de los peritos tanto especialistas como a los peritos médico legistas a informar basado en su propio

criterio y sin una guia o protocolo establecido como se tiene para otros tipos de peritaje.



Pujol-Robinat, A. citando a Montero, manifiesta que:

El objetivo fundamental de la prueba pericial es la de facilitar al juez, Ministerio
Fiscal y a las partes, una informacién amplia, objetiva, rigurosa y fiable sobre
los hechos acontecidos, y que permita llegar a una resolucién judicial justa fun-
damentada en una base cientifica y que el peritaje médico legal en casos de mala
practica médica no debe solo enfocarse en la busqueda de la responsabilidad
meédica, sino también en esclarecer todos aquellos factores que hayan incidido

en la seguridad del paciente y en la aparicion del efecto adverso. (2013, p. 138)

Para cumplir este objetivo el autor recomienda considerar varios elementos al momento de
elaborar el informe pericial como es la historia clinica y dentro de esta toda la informacién per-
tinente relacionada con la calidad de la informacién entregada al paciente, diagndstico errado,
cuidados de enfermeria, controles de anestesia, registros de laboratorio y mas examenes e incluso
defectos de organizacién en la asistencia. Otros elementos que considerar son los informes de
autopsia médico legal en casos de muertes, protocolos asistenciales del establecimiento y guias de
atencion médica relacionada con la patologia en cuestion. La entrevista con los médicos asisten-
ciales, valoracion del paciente, la interconsulta especializada y recabar informacién bibliografica

actualizada relacionada cronolégicamente al momento de sucedido los hechos.

Dos aspectos importantes para analizar en el informe pericial; el perito designado y la es-
tructura del informe pericial. Con relacién al primero, los peritos son terceros en un proceso y son
llamados como asesores o técnicos asistentes del juez, actiian en el presente sobre asuntos del pa-
sado. Estos deben tener ciertas cualidades que lo diferencian de los demds profesionales y lo hacen
merecedor de la confianza del juez y de las partes, cualidades como objetividad, imparcialidad, jui-
cio, prudencia, veracidad, sentido comun y ser consciente que su mayor virtud es saber reconocer
lo que sabe y lo que ignora, y que su mayor fortaleza es la solvencia de sus conocimientos; que su

actividad de perito también constituye un acto médico.

Respecto al segundo punto, sobre el informe pericial, igual que cualquier otro acto médico,
el peritaje médico legal esta sujeto a estandares de calidad y a la normativa de cada pais cualquiera
sea la sede (penal o civil) en la cual le toque actuar al perito, estandares de calidad que tampoco

existen. Al respecto debe tenerse en cuenta que:

...el aspecto clave de las periciales en los supuestos de presunta mala practica
meédica es valorar si ha existido o no una falta médica (error por accién u omi-
sién o falta del deber de cuidado, todos de caracteristicas graves), comprobar
y valorar el dano, y establecer la relacién de causalidad entre la posible falta

meédica y el perjuicio ocasionado. (Pujol-Robinat, 2013, p. 140)



Muy frecuentemente los tribunales dan mucho crédito a la prueba pericial y son los peritos
funcionarios publicos en quienes recae la presunta imparcialidad de los dictimenes médicos en

este delicado campo del peritaje.

Para Pujol-Robinat (2013), se debe resaltar la importancia de los conocimientos medicole-
gales muy utiles en la elaboracion del informe pericial en casos de mala practica médica; pues, no
es suficiente el conocimiento amplio y especializado del tema a peritar, sino que un buen perito
debe tener, ademas de algunas habilidades naturales, una sélida formacién basica médica, tedrica
y practica, asi como conocimientos juridicos que le permitan captar exactamente el sentido de
las misiones que le sean confiadas y, sobre todo, el alcance de las conclusiones que aporte en sus

informes (p. 139).

Estas son caracteristicas que no posee el médico especialista asistencial; y que es llamado a

intervenir como perito en casos de responsabilidad médica.

En relacion a lo mencionado, Ferrara y col. publica las “Directrices Europeas sobre Métodos
de Verificacion y Criterios de Evaluacion en Mala Praxis y Responsabilidad Médica”, documento,
fruto de la iniciativa cientifica del Presidente-Representante de la Academia Europea de Derecho
Medico (EALM), (2013, p. 546).

Entre las recomendaciones emitidas en el mencionado documento el médico evaluador o
perito designado para la evaluacién de casos por responsabilidad médica debe estar en posesion

de los requisitos minimos, competencias y experiencia, como se indica a continuacién:

A. Que el experto designado sea un especialista en Medicina Legal y/o Patologia Forense o
que el experto haya completado la formacion de posgrado en Medicina Legal, preferiblemen-
te a nivel universitario y reconocido como un experto médico-legal con supervision de la

autoridad en su pais y practica habitualmente esa especialidad.

B.El experto debe demostrar una formacién adecuada (preferiblemente universitaria) en las
siguientes areas. a) Competencia basica en materia penal, civil y administrativa, con especial
referencia a las normas en el campo de la salud médica. b) Experiencia teérica y practica de la
medicina legal, semiologia y evaluacion médico-legal psicofisica en los dmbitos del derecho
civil y seguro privado/publico. c) En el caso de constatacion sobre cadaveres y nociones prac-
ticas de patologia forense con experiencia profunda, de primera mano y de muchos afios, asi
como una considerable experiencia en autopsias forenses. d) Nociones tedricas y experiencia
practica sobre la valoracion del vinculo causal, con particular referencia a la demostraciéon
del nexo de causalidad entre un error médico y el dafio, subsumiendo los fendmenos bajo

leyes cientificas. (Ferrara, 2013, p. 547)



En la practica, en Ecuador, a los médicos especialistas (terna de peritos) no es exigida la acre-
ditacién en el Consejo Nacional de la Judicatura, por lo que tampoco se les demanda un estandar

de calidad en materia pericial.

En base a lo manifestado, se puede afirmar que a los médicos especialistas no se les exige una

capacitacion basica en materia pericial como si lo es para otros peritos.

Por otro lado, el Consejo Nacional de la Judicatura y Fiscalia General del Estado no han
emitido guias o protocolos de procedimiento a seguir en la practica del peritaje y elaboracion del
informe pericial en casos de responsabilidad médica, guias que evitarian la discrecionalidad al

momento de peritar e informar.

Contar con guias de actuacion pericial en procesos por responsabilidad profesional médica
garantiza el derecho de las partes a un proceso transparente y objetivo, pues, “Corresponde a toda
autoridad administrativa o judicial, garantizar el cuamplimiento de las normas y los derechos de las

partes al debido proceso” asi lo establece la Constitucion del Ecuador (Art. 76.1).

En base a esto, consideramos necesario una guia o protocolo que permita a los peritos uni-
ficar criterios de valoracion pericial y proveer a los jueces una herramienta adecuada para una

sentencia mds justa.

A pesar de que la Guia Europea sobre Métodos de Verificacion y Criterios de Evaluacion en
Mala Practica y Responsabilidad Médica publicada en 2013 (Ferrara, 2013), sus mismos autores
la consideraron como un punto de partida en la armonizacién de aspectos legislativos y pericia-
les en los diferentes paises europeos, consideramos importante adaptarla y recomendarla para su
aplicacién en nuestro pais. Para ello citamos los items a ser tomados en cuenta al momento de la

valoracion pericial:

Definir al experto y su experiencia: Nuestra recomendacion es la presencia de dos expertos, un
médico forense especialista en Medicina Legal y el otro un
especialista en la rama en conflicto (traumatélogo, anestesiélo-
go, cirujano, etc.).

Métodos de evaluacion de personas Recoleccién de todos los datos clinicos.
vivas (lesionado).

Trabajo en conjunto con el perito especialista de la rama en
conflicto.

Examen clinico de la persona lesionada.

Otros examenes complementarios que los peritos crean nece-
sario solicitar.

Sintesis clinica.

Método de evaluacion en cadaveres Recoleccién de todos los datos clinicos

Trabajo en conjunto con el perito especialista en la rama en
conflicto.

Exdmenes realizados previo a la autopsia.

Examen del informe de autopsia.

Otros examenes y procedimientos diagnosticos a criterio de los
peritos.




Criterios de evaluacion Evaluaciéon comparativa de los datos obtenidos.

Identificacion del cuadro patolégico.

Identificacion del dafo, en persona viva como en el cadaver.

Reconstruccion de vias fisiopatoldgicas y conducta médica
ideal en el caso.

Reconstruccidn de la conducta médica realizada (real).

Reconstruccion y verificacion de la conducta real del personal
meédico y colaboradores (enfermeria, laboratorio, anestesi6lo-
gos, otros especialistas).

Identificacion y clasificacion del error o la inobservancia
médica.

Evaluacion del o de los errores. Posibles causas de justificacion
de estos (Fuerza mayor/caso fortuito).

Valoracion de la causalidad o nexo causal entre error médico y
dafo (resultado).

Grado de probabilidad del nexo causal.

Estimacion del dano desde el punto de vista médico (secuelas).

Fuente: Ferrara (2013). Modificado para su aplicacion en el sistema pericial en Ecuador por el
autor del presente trabajo.

Como se evidencia, existen items en el presente protocolo que tienen que ser abordados por
el médico forense y otros por el especialista materia en conflicto, razén por la cual el abordaje debe

ser integral.

La implementacion de este protocolo facilitara la actividad del perito, con criterios mas obje-

tivos y a los jueces una herramienta para que les permitira sentenciar de manera objetiva.

5. Conclusiones

Con la entrada en vigor del Cédigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) se tipifico la mala
practica profesional como delito (homicidio o lesiones culposas por mala practica profesional)
y para su valoracion se establecié la designacion de una terna de peritos con la especialidad en

conflicto.

A pesar de la disposicidn legal de designar dicha terna, observamos la designaciéon de un solo
perito, e incluso con especialidad distinta a la de la materia en disputa, lo cual vulnera el debido
proceso y los derechos de las partes intervinientes. En este punto, es necesario establecer que la
designacion de un perito con la especialidad en conflicto no garantiza un buen peritaje, pues este
no posee el entrenamiento forense/pericial basico para informar y ademads no cuenta con una guia
o protocolo que garantice la objetividad que exige la actividad pericial, lo cual se evidencié6 en la

deficiente fundamentacion cientifica de los informes.

En este contexto consideramos que la propuesta de contar con un protocolo de procedimiento

en peritajes médico legales es pertinente y necesaria, pues se trata de una herramienta que permi-



tira a los peritos (asistenciales/especialista y médico legista) actuar con uniformidad, objetividad
e imparcialidad y evitar la vulneraciéon de derechos tanto de pacientes como del profesional que
esta siendo investigado, por lo cual planteamos que el presente protocolo es una guia importante a

considerarse y como el inicio de otros estudios, debates y consensos sobre el tema planteado.

Un punto adicional para considerarse es la capacitacion de los profesionales en el campo pe-
ricial, la cual es una tarea pendiente y que debe ser abordada de manera integral entre la academia

y las autoridades judiciales; pero eso es un tema que sale del objetivo de este documento.
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