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RESUMEN

Se tiene por objetivo analizar la auditoria médica como prueba pericial en procesos
penales de responsabilidad profesional. Se encuentra enmarcada dentro de una
investigacion descriptiva documental con analisis de contenido juridico. La Auditoria
cuando son ordenadas por el Ministerio Publico durante la etapa de investigacion
deben ser debidamente justificadas siguiendo el orden juridico previsto en el sistema
pericial. Existiendo algunas referencias importantes no solo en el sistema juridico
ecuatoriano, sino ademas de su relacion que tiene en otros Ordenamiento Juridico,
con relacién a su relevancia al interior de los procesos judiciales desde diferentes
ambitos.

Descriptores: Auditoria de gestion; operacidon administrativa; elaboracion de
politicas. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The objective of this study is to analyze the medical audit as expert evidence in
professional liability criminal proceedings. It is framed within a descriptive documentary
research with analysis of legal content. The audit when ordered by the Public
Prosecutor's Office during the investigation stage must be duly justified following the
legal order foreseen in the expert system. There are some important references not
only in the Ecuadorian legal system, but also in its relationship with other legal systems,
in relation to its relevance within the judicial processes from different areas.

Descriptors: Management audit; management operations; policy making. (UNESCO
Thesaurus).
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INTRODUCCION

Contar con las opiniones de peritos en el ambito penal en juicios adelantados por la
existencia de denuncias por mala practica profesional, es de gran trascendencia para
determinar si existe o no responsabilidad, de conformidad con el Cédigo Organico
General de Procesos (COGEP). En el campo probatorio el operador judicial puede
ordenar de oficio la practica de este medio de prueba, con el fin de esclarecer los
hechos objeto de prueba.

Asi, las auditorias medicas se gestionan como una revision sistematica de una
actividad, ademas de ser instrumentos evaluativos de la atencién médico — paciente,
incluidas las intervenciones quirurgicas (Smith, 1990). En la actualidad, en el Ecuador
son procesos hetamente administrativos instaurados por el Ministerio de Salud Publica
(MSP), que es la autoridad rectora. A proposito, en la jurisprudencia mexicana se
habla de negligencia médica, impericia y dolo, en el sistema americano se incorpora
un elemento mas, denominado el riesgo innecesario al que es sometido el paciente
por la falta de preparacién de los profesionales de la salud. Por su parte, el
Ordenamiento Juridico Ecuatoriano consagra una tipologia similar, a partir de los
escenarios hipotéticos sobre los cuales pueda desencadenarse un dafio antijuridico.

En el afio 2014 en la legislacion ecuatoriana, se incorpord en el Caédigo Organico
Integral Penal (COIP), el homicidio culposo por mala préactica profesional estipulado
en el articulo 146 y el de lesiones en el articulo 152. En el escenario médico, el trauma
maxilofacial debido a la anatomia de la cara es muy complicado, esta region cumple
con demasiadas funciones, tanto fisiolégicas como estéticas, y son de vital importancia
por cuanto que protegen al globo ocular, al cerebro y la nariz. Estas lesiones son
provocadas por la exposicion y poca o nula proteccion de esta area del cuerpo
humano, trayendo como resultado deformidades anatémicas que son de dificil
manejo.

Por consiguiente; se tiene por objetivo analizar la auditoria médica como prueba

pericial en procesos penales de responsabilidad profesional.
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REFERENCIAL TEORICO

Es importante tener en claro que, la auditoria es un 6rgano asesor, que comprende el
analisis, la evaluacion y examinacion de determinada situacion médica, para
posteriormente, realizar un informe que es entregado a la autoridad competente, con
el fin de mejorar la calidad de la atencién, en consecuencia, se le considera como un
proceso de mejora continua que tiene como objetivo la disminucion de la morbilidad y
mortalidad (Fonseca-Lazcano, 2009). En el campo de la salud se emplean ciertos
términos para referirse a la auditoria, como lo son: auditoria médica, auditoria clinica
y auditoria del cuidado del paciente.

Asimismo, la calidad de la atencion segun la Internacional Organization for
Standarization (ISO) se define como el grado en que un producto cumple con el
objetivo para el cual fue creado (Cannon, 2000). Ahora bien, resulta importante la
aplicacion de los conocimientos disponibles a favor del paciente, en cuanto al equipo
tecnoldgico, la situacion es muy delicada porque a nivel del sistema publico, no se
cuenta con el equipamiento moderno y suficiente para cubrir las necesidades de la
comunidad, lo cual es diferente a nivel privado, debido a que existen clinicas que
ofrecen servicios con tecnologia de vanguardia, pero los costos son elevados, por esta
razon no se encuentran disponibles para toda la poblacion, sino para cierto circulo
social con altos ingresos (Padovani-Canton, 2012).

De todos modos, durante la atencién de un paciente los riesgos pueden aumentar
mas que los beneficios, por lo tanto, es necesaria una medida de calidad que analice
en qué grado se logra el equilibrio mas factible entre ellos. Adicionalmente, el
profesional de la salud se encuentra en el deber de juzgar los procedimientos que
seran empleados, la técnica, el diagndstico y los resultados de la atencion que se
brindara al usuario, y estimar los beneficios de su atencion mediante variantes
subjetivas, por ejemplo, el trato durante la atencién, el lugar de consulta, la confianza
y los resultados del prestador del servicio (Padovani-Cantén, 2012).

Es importante resaltar que la calidad de un servicio es objetiva, si fuese relativa,

guedaria en el simple punto de vista personal de un profesional. Asi, frente a un hecho
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en concreto, unos profesionales médicos podrian manifestar que existié calidad
durante la atencién y otros indicaran que no, creando un dilema universal. Por lo tanto,
la calidad se mide mediante indicadores que se comparan con estandares de esta,
los cuales requieren de puntos referenciales que permitan la comparacion y que
reflejen un consenso para conseguir mejores beneficios tanto para el paciente y la
poblacién en general (Duque Oliva, 2005).

A propdsito, la bioética es un término griego que deriva las palabras bios (vida) y ethike
(ética), definida como el estudio sistemético tomando en cuenta varios parametros en
un marco interdisciplinario y de multiples dimensiones como la vision moral, las leyes,
la conducta de las ciencias, de la vida y el cuidado de la salud. Los principios bioéticos
en salud son: beneficencia, no maleficencia, autonomia vy justicia; el de beneficencia
es el principal, debido a que el personal de salud se forma para hacer el bien, no solo
al individuo enfermo sino a la sociedad en su conjunto.

Bajo esa misma linea, la auditoria clinica puede ser externa o interna, en la auditoria
clinica externa, los participantes son profesionales calificados que son ajenos al
establecimiento de salud donde es realizada la practica médica, generalmente, esta
auditoria se da en aquellos casos en que la autoridad sanitaria los ordena, por
situaciones de mala préactica profesional; esta auditoria se encuentra exenta de ciertas
barreras, pues no tiene problemas la falta de recursos, no cuenta con un plan de
actividad, ni cuenta con un personal asignado para el cumplimiento de esta actividad.
Por su parte, la auditoria interna es establecida por la propia institucion, la cual
conduce a la mejora continua en la calidad de los servicios sanitarios, buscando la
claridad en los alcances, objetivos y criterios al momento de realizar una intervencion
quirdrgica, de igual manera, es un instrumento para la supervision y ayuda para
mejorar tanto la eficiencia como de los servicios en la prestacion de los servicios de
salud, finalmente, si bien esta es realizada por la misma institucion, es una actividad
objetiva e independiente de aseguramiento, que busca agregar valor y mejorar las
operaciones en los entidades que prestan servicios médicos (Banquet-Lara &
Cuatindioy-Chasoy, 2020).

1407



CIENCIAMATRIA
Revista Interdisciplinaria de Humanidades, Educacion, Cienciay Tecnologia
Afio VIII. Vol. VIII. Nro. 4. Edicion Especial 4. 2022
Hecho el depésito de ley: FA2021000002
ISSN-L: 2542-3029; ISSN: 2610-802X
Instituto de Investigacion y Estudios Avanzados Koinonia (IIEAK). Santa Ana de Coro. Venezuela

Alvaro Cristébal Correa-Martinez; Sergio Hernando Castillo-Galvis;
Fredy Ricardo Escobar-Escobar

En cuanto a la actuacion de los jueces, esta debe ser imparcial para determinar la
responsabilidad profesional, sin embargo, por su falta de conocimientos en medicina,
se ven limitados y se enfrentan a un gran desafio, el analisis critico que ellos realizan
basado en la literatura disponible es poco objetiva, sumado esto a la presuncion de
inocencia dejando abierta la puerta para la duda a favor del profesional acusado (COIP
2014, Art.5 No.3).

Por esta razén, la certeza de la participacion del profesional y su responsabilidad por
la ejecucion de un hecho antijuridico, es posible mediante una prueba pericial que
determine que este debe asumir las consecuencias de este hecho (Navarro-Fallas,
2006). La aplicacion erronea de un procedimiento o un tratamiento que como resultado
causa un dafio o sufrimiento deben ser reparados, ninguna persona puede cometer
un delito y pretender no ser responsable por sus actuaciones negligentes (Lucas-
Duche & Romero-Alarcon, 2022). Segun Toledo, el expediente médico es un elemento
basico que permite identificar la existencia de un hecho punible, el cual puede ser
utilizado como prueba que fundamente la teoria del caso del ente acusado o, en
igualdad de armas, a la defensa (Rodriguez-Manjarrés, 2019).

Segun el Codigo Organico Integral Penal, la prueba es definida como el conjunto de
recursos usados para la demostracion o comprobacion de los hechos afirmados por
una de las partes, que debe ser admitida de forma legal para garantizar el debido
proceso; es importante mencionar que, los dictamenes periciales incorporados en la
etapa de investigacion alcanzan la calidad de prueba en la audiencia oral de juicio
(COIP, art 454). Al respecto, el presidente de la Corte Nacional de Justicia del
Ecuador, manifiesta que en el juicio oral solo se debate lo contradictorio, por cuanto
gue se debe mantener la economia procesal, es decir, lo pactado por las partes de
comun acuerdo, no es objeto de prueba (Oficio 167-2018-P-CPJP).

En México no se cuenta con un precedente jurisprudencial amplio por la mala praxis,
no obstante, han desarrollado el concepto de Lex Artis ad hoc., que permite definir lo
adecuado y prudente. En Estados Unidos, uno de cada 25 pacientes atendidos estima

qgue han sufrido algun tipo de negligencia e interponen una denuncia por la indebida
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actuacion del personal sanitario. Al respecto, este aumento de demandas ha dado
origen a la medicina defensiva, lo que aumenta los costos, retrasan los procedimientos
y obliga a los profesionales a contar con un seguro de responsabilidad penal (Fuente-
del-Campo & Rios-Ruiz, 2018).

En Chile, la entidad publica encargada de realizar pericias para la resolucion de los
procesos penales, es el Servicio Médico Legal. En el Ecuador, con el fin de garantizar
la transparencia en el debido proceso, se expidio el Reglamento del Sistema Pericial
Integral de la Funcion Judicial, el mismo que dentro de sus principios tiene el de
probidad y méritos del perito. Por otro lado, de acuerdo al trazo de las fracturas orbito-
malares, estas se clasifican en: i) Fracturas alineadas; ii) El arco zigomatico esta
comprometido; iii) Hay desplazamientos minimos; iv) Hay rotacion medial; v) La
rotacion es lateral; vi) Compuestas por varios fragmentos (Avello & Avello, 2007). Otra
clasificacion se basa en la cantidad de energia disipada por los huesos faciales
secundario a una fuerza traumatica ejercida sobre ellos, asi se clasifican en fracturas
de alta, moderada o baja energia, las fracturas de menor energia desplazan poco o
nada a los huesos.

Las fracturas del tercio medio de la cara son frecuentes en el rango de edad entre 20
y 40 afos, afectan mas a los hombres, y generalmente son secundarios a
traumatismos por objetos contusos, asaltos y, en menor porcentaje se deben a caidas.
Los sintomas y signos son varios, dependen de la intensidad del golpe y el area
afectada, se puede presentar: edema, rubor, calor y dolor; los protocolos de manejo
iniciales incluyen la solicitud de exdmenes complementarios como estudios de imagen
como la tomografia. En consecuencia, la fractura No. 4, mencionada anteriormente,
es la mas grave por el compromiso de varios huesos de la nariz y de la orbita vy,
adicionalmente, requiere del manejo multidisciplinario conformado por varios
especialistas.

Los tratamientos frente a estas facturas varian desde lo méas simple, como lo es
mantenerse expectante y alerta hasta la resolucion de la fractura cuando no estan

desplazadas (mantienen su anatomia), o estan minimamente desplazadas, por lo que,

1409



CIENCIAMATRIA
Revista Interdisciplinaria de Humanidades, Educacion, Cienciay Tecnologia
Afio VIII. Vol. VIII. Nro. 4. Edicion Especial 4. 2022
Hecho el depésito de ley: FA2021000002
ISSN-L: 2542-3029; ISSN: 2610-802X
Instituto de Investigacion y Estudios Avanzados Koinonia (IIEAK). Santa Ana de Coro. Venezuela

Alvaro Cristébal Correa-Martinez; Sergio Hernando Castillo-Galvis;
Fredy Ricardo Escobar-Escobar

la intervencion quirdrgica no es necesaria, esto se encuentra debidamente justificado
por varios estudios en los cuales se pudo observar que hasta en un 50 % de los casos,
las fracturas tuvieron una resolucion sin requerir de reducciones abiertas o cerradas
(uso de placas). Asimismo, el 33 % de las fracturas no constituyen una emergencia
médica que no requieren de un tratamiento quirdrgico como primer acto, la decision
de cuando llevar se debe llevar a cabo la intervencion dependen de la evolucion, los
sintomas acompafantes y la alteracion en la calidad de vida del paciente (Castillo-
Cardiel, 2021).

No obstante, en las situaciones en las cuales se requieren de cirugias complejas con
una reduccion abierta prolongada o la fijacion de las misma con material de
osteosintesis (placas de metal), el profesional que lleve a cabo esta intervencion, debe
ser un experto con un alto conocimiento de la evolucion de ellas para poder distinguir
las complicaciones vy tratarlas oportunamente, toda vez que, la fractura del hueso
maxilar sigue siendo la menos evaluada o estudiada y por lo tanto la mas complicada
con un manejo inadecuado, la dificultad en el tratamiento en su gran mayoria
proviene de la complejidad anatémicay las relaciones que mantiene con otros huesos
(Mardones-M, 2020).

Por su parte, la Constitucion de la Republica de Ecuador, en varios de sus articulos
indican que el servicio de salud se rige por los principios de calidad, eficiencia, eficacia,
precaucion y bioética, y especificamente, el articulo 32 de la Constitucion, establece
que, las personas seran responsables por la mala practica en el ejercicio de su
profesién y, los articulos 45 y 66 ibidem, indican que toda persona tiene derecho de
realizar peticiones, dirigir quejas, recibir atencién y respuestas motivadas. De igual
forma, de acuerdo a los postulados del articulo 219 ibidem, el Ministerio Publico es el
encargado de acusar a los posibles infractores de la ley penal ante los operados
judiciales competentes, esta acusacion se realiza durante el juicio penal, desarrollado
por el articulo 195 ibidem, de conformidad al numeral primero del articulo 363 ibidem,
se tiene que, el Estado es el responsable de formular politicas de salud que prioricen

una atencion integral (Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008).
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En desarrollo de las disposiciones constitucionales, la ley Organica de la Salud
manifiesta que, la autoridad sanitaria nacional como ente rector, es el Ministerio de
Salud Publica, en su articulo 4 establece el derecho con el que cuentan todos los
pacientes a tramitar quejas y reclamos con la reparacion e indemnizacion por los
dafios causados a los cuales se crean en derecho. El articulo 199 ibidem especifica
gue, a la autoridad sanitaria nacional le corresponde la investigacion y sancion de la
practica ilegal e inobservancia de las leyes en su ejercicio, sin perjuicio de la accion
de la justicia ordinaria, ya sea civil, administrativa o penal. Asi pues, esta ley establece
que constituye infraccion todo acto individual e intransferible, no justificado, que
genere dafo en el paciente (Reglamento a la ley organica del sistema nacional de
salud, 2003).

Ahora, en el Cédigo Orgéanico Integral Penal (COIP), se estipula en el articulo 5 el
principio de contradiccion, el cual permite rechazar las pruebas que se presente en
contra del acusado, por otra parte, como medio de prueba, el perito profesional debe
estar acredito por el Consejo de la Judicatura, tal como establece el articulo 511 del
COIP, adicionalmente, el articulo 511 ibidem, estipula que, el érgano rector nombrara
una terna de profesionales con la especialidad requerida por la justicia en casos de
mala practica. En el caso de que no existan peritos calificados, no se les exigira la
calificacion de perito, tal como lo estable el articulo 4 del reglamento del sistema
pericial integral de la funcion judicial, de igual manera, el articulo 10 ibidem, indica que
para la calificacion de perito se deben acreditar experiencia de al menos cinco afios.
Por otra parte, cuando se realiza un informe se deben tener preste los siguientes
factores: la experiencia en casos similares, informes periciales previos o que un perito
se centre solo en una especialidad sin valorar en conjunto al paciente para que no
exista sesgo; otros puntos que se deben tener presentes al hacer una valoracion o un
peritaje son: la previsibilidad y evitabilidad entendida como la anticipacion a cosas
futuras que puedan llegar a ocurrir ya que estas pueden ser dafinas. Un ejemplo tipico
de la evitabilidad es la del caso tramitado por transfusiones contaminadas en el afio

1991 en la ciudad de Barcelona- Espafia, si bien es cierto que a la época no era
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mandatorio realizar la determinacion de anticuerpos para HIV, pero la comunidad
meédica conocia de la posibilidad de contagio que se daban por transfusiones.

Finalmente, se tiene que no existe un protocolo o una lista inflexible a seguir cuando
se hace un informe, ya que los hechos siempre dependen de otros factores y
antecedentes, pero si hay cosas que saltan a la vista que no deben ser probadas sino
descritas por los peritos. En resumen, un informe debe ser valorado teniendo en
cuenta la idoneidad cientifica, moral y técnica que ostenta el perito, el grado de
evidencia cientifica con el que defienda este informe, postulados conocidos en el

régimen probatorio como la sana critica.

METODOLOGIA

Se encuentra enmarcada dentro de una investigacion descriptiva documental con
andlisis de contenido juridico, la cual comprende la observacion de los hechos,
fendbmenos y casos, ya que lo que se pretendié en este articulo fue determinar la
relevancia que tiene la auditoria médica admitida como prueba pericial al interior de
un proceso penal.

Por lo tanto; mediante la revision de la bibliografia existente, se analiz6 la
trascendencia que tiene la auditoria médica admitida como prueba pericial al interior
de un proceso penal, por lesiones provocadas por un manejo inadecuado de una
fractura maxilofacial y una cirugia mal realizada, acudiendo a metodologia descriptiva,
con método de analisis de caso y contenido. En el primero, sobre una decision
adoptada por jueces en el sistema juridico ecuatoriano. en el segundo, sobre normas

juridicas relacionadas.

ANALISIS DE LOS RESULTADOS

La presente investigacion se basa en el analisis de un caso concreto que sucedio al
interior de la Unidad Judicial Penal del Distrito Metropolitano de Quito, el 8 de marzo
de 2021, en la cual una auditoria médica externa fue admitida como prueba para dictar

una sentencia.
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La situacion factica fue la siguiente: El 17 de febrero del 2016, el sefior Ortiz W., de
profesion restaurador de obras de arte, domiciliado en la ciudad de Quito, asegurado
a Ecua Sanitas (medicina privada prepagada), producto de la caida presenté una
fractura del lado derecho de la cara (maxilar).En consecuencia, esta persona fue
intervenido quirdrgicamente el 19 de febrero por un cirujano maxilofacial, en el
posoperatorio tardio manifiesta que presenta perdida del olfato (no distingue los
olores) lagrimeo constante y dificultad para la alimentacion (no puede deglutir solidos),
razén por lo cual interpone una denuncia y se inicia una investigacién por lesiones.
En este caso, la terna de peritos solicitados por la fiscalia emitié el siguiente informe
de auditoria: i) El doctor Lizazarburo, cirujano plastico especialista en cirugia
maxilofacial, jefe del servicio de cirugia plastica del Hospital Militar, y perito calificado,
informd que existe una fractura malar grado 4 con una deficiente cirugia y un mal
procedimiento; ii) ElI doctor Morales, odontdlogo especialista en maxilofacial que
trabaja en el Instituto Ecuatoriano de Seguridad (IESS), con experiencia de 3 afios en
peritaje, manifestd que la placa esta mal colocada, la fractura no estaba resuelta y no
hubo intervencién de un oftalmélogo que valore la lesion ocular que presenta.; iii) El
perito médico legista, el doctor Ibujez, en su informe indicé que habia un hundimiento
de la cara con pérdida del olfato y, en consecuencia, se requeria de otras
intervenciones para corregir estos problemas. Al interior de este proceso penal, se
tiene los siguientes puntos relevantes:

i) La auditoria médica realizada por los 3 peritos, mencionada previamente, fue
utilizada por el ministerio publico como medio de prueba para probar su teoria del
caso;

i) El operador judicial tras comprobar la existencia de un dictamen pericial, de
conformidad a los articulos 608 del COIP, 8 , 9 ,23 y 25 del Cddigo Organico de la
Funcion Judicial, emitié auto de llamamiento a juicio en contra del sefior Duefias, en
calidad de autor directo, segun el numeral primero del articulo 42 del COIP, asimismo,
el juez dej6 constancia de que las partes no habian solicitado exclusién de pruebas y

tampoco habian realizado un acuerdo probatorio;
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iil) El miércoles 12 de noviembre del 2020 en la causa No 17294-2018-01894, al
amparo del articulo 222 del Codigo organico de la Funcion Judicial, por el presunto
delito de lesiones, se convoco a audiencia de juzgamiento para el 10 de marzo del
2020.;

iv) El dia 6 de abril del 2021, el Tribunal de Garantias Penales dictd6 sentencia
condenatoria en contra de Duefias, en calidad de autor del delito de lesiones por mala
practica profesional, tipificado en el numeral 4 del articulo 152, en concordancia con
el articulo 152 inciso 1, 2y 3;

v) En consecuencia, se impuso al responsable la pena privativa de nueve meses,
multa de cuatro salarios basicos unificados y el pago de 8.000 mil dolares como
reparacion integral;

vi) Posteriormente, se apeld dicha sentencia, bajo el argumento de que, los médicos
que realizaron la auditoria médica no presentaron su acreditacion ni sus 5 afios de
experiencia, adicionalmente, se alegé que los autores son odontélogos con
especialidad en maxilofacial y no poseen los conocimientos necesarios,
fundamentados en los articulos 5.3 y 654 del COIP;

vii) Sin embargo, el Tribunal por unanimidad guardando las garantias del debido
proceso, la tutela efectiva y la seguridad juridica, desecha el recurso de apelacion
interpuesto por el acusado y rectifica la sentencia;

viii) Seguidamente, la defensa interpuso el recurso extraordinario de casacion,
argumentando nuevamente lo alegado en el recurso de apelacion, citando los articulos
3y 4 del Sistema Pericial, los cuales hacen referencia a los afios de experiencia y la
acreditacion del perito, sin embargo, este recurso fue declarado improcedente, toda
vez que, el momento procesal oportuno para solicitar la exclusion de la prueba por no
estar calificado el perito, es en la audiencia de evaluacion y preparatoria, como esto
no sucedio, es decir, en la etapa procesal debida la defensa no solicit6 la exclusion,
la prueba tiene validez.

Se evidencia que la defensa hace mencion de que se ha vulnerado el derecho al

debido proceso, puesto que los peritos que realizaron el informe de auditoria no fueron
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acreditados por la judicatura y no ostentan los afios de experiencia requeridos. Sin
embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que no solo
se debe valorar la calidad de la prueba sino la idoneidad de esta.

Por otra parte, la victima manifestd que no solo se debe reparar lo de la cirugia sino
los gastos que estas han ocasionado en lo material e inmaterial. Consideracion que
fue tomada en cuenta por el Tribunal, expresando que, si bien lo inmaterial es
incalculable, se ordena el pago de una suma de dinero expresada en 8 mil dblares
americanos como concepto de reparacion integral.

En esta accion penal el Ministerio Publica para establecer la participacion y
responsabilidad del procesado, utilizo la prueba testimonial de la victima, quien indico
que el 17 de febrero del 2016 sufrié una caida, razon por lo cual acudi6 a una clinica
privada del norte de la ciudad de Quito, en ese Entidad Sanitaria fue intervenido por
el cirujano maxilofacial, el doctor R. Duefias, el 19 de febrero del 2016, sin embargo,
posterior a esta cirugia por los sintomas que presentaba, sefial6 que acudié a otro
profesional quien le sefialé que sospechaba de un caso de mala practica y lo remitio
a otra institucion, en esta es valorado por un oftalmélogo y un otorrinolaringélogo,
quienes diagnosticaron la existencia de una fistula nasal con pérdida de liquido céfalo
raquideo, el cual es el encargado de proteger al cerebro y la medula de los golpes.
Por su parte, la defensa presentd un certificado médico de fecha del 4 julio del 2018,
realizada por un otorrinolaring6logo con DX de hipertrofia de cornetes con deformidad
de la nariz por un trauma anterior no resuelto, que evolucioné hasta la pérdida
progresiva del olfato.

Adicionalmente, como medio de prueba de la defensa, consta la declaracién del
procesado cirujano R. Duefias, quién manifesté que es médico no odontdlogo con
especialidad en maxilofacial, sin registro en el Ministerio de Salud Publica, y que
realizo la intervencion quirdrgica por la insistencia de la clinica, por lo que intervino al
paciente porque no habia quien mas lo haga, afiadié que, la técnica utilizada fue la de
Hickman con una reduccion y fijacién de la fractura con una mini placa y, que las

complicaciones que presento son por falta de cuidado el paciente.
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Al respecto, se tiene que, de acuerdo al articulo 4 de La Ley Organica de Salud,
vigente a la fecha de los hechos facticos, la auditoria se considerada como la revision
de un acto o un procedimiento de acuerdo a los postulados Cadigo Orgéanico de Salud
(COS), esto con el fin de contar con un informe en el cual se pueda analizar si existe
0 no, responsabilidad administrativa o penal en casos de demandas o denuncias.
Adicionalmente, el ente regulador y, por tanto, el encargado de velar por el
cumplimiento de las normas y protocolos que deben seguir los profesionales de la
salud es el ministerio de Salud Publica (MSP) y sus departamentos.

Otro ente no menos importante y que pocas veces se toma en cuenta para casos de
negligencia o de responsabilidad profesional, es la Ley de Amparo al Paciente - Ley
77, vigente a la fecha, que basicamente manifiesta que los pacientes tienen derecho
a ser atendidos en cualquier circunstancia, conocer su diagndstico y alternativas de
tratamiento. Asi, las obligaciones del personal sanitario que presta atencion en el
Sistema Nacional de la salud son las de respetar y hacer cumplir la Constitucion
Politica de la Republica, aplicar tratamientos apegado a la evidencia cientifica y
normativa vigente, esto es conocido como actuar apegado a la Lex Artis.

En la antigledad y hasta fechas no muy lejanas, la medicina tradicional era
paternalista, la palabra del médico era lo mas sagrado y no podia ser cuestionada,
muchas practicas llevadas a cabo bajo el lema o la premisa de “mi experiencia
personal” eran como emitir una sentencia para el paciente. En la mayoria de los casos
si existia un desenlace fatal no se podia sospechar que alguien pueda ser responsable
0 peor aun imaginar que los pacientes o familiares pudieran acudir a la justicia, pues
los tramites y el camino que habia de recorrer para alcanzar una reparacion mediante
la jurisdiccion ordinaria era infructuosa y agobiante. Adicionalmente, se consideraba
la existencia de una medicina de defensa, por cuanto que las agrupaciones o los
colegios médicos eran solidarios al emitir un informe, e incluso se permitia las
correcciones, emendaciones hasta ocultar la informacién para favorecer al

profesional.
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Sin embargo, la responsabilidad médica ha dejado de ser un mito con la introduccion
del delito de lesiones tipificado en el articulo 152 del COIP junto con el homicidio
culposo por mala practica profesional ubicado en el articulo 146 ibidem, es importante
mencionar que para que se tipifiquen estas conductas punibles debe existir
inobservancia al deber objetivo de cuidado del profesional. El bien juridico mas
protegido es la salud cuando se produce un acto antijuridico que se debe sancionar.
De igual manera, existen algunos caminos para reclamacion, como lo son la via
administrativa, y la judicial tanto civil como penalmente.

En la jurisdiccibn administrativa, una vez presentada la denuncia por la victima

mediante la direccidon electronica denuncias@acess.gob.ec, se realiza una auditoria

interna en base a la historia clinica, entrevistas e informes meédicos de los
profesionales que atendieron al paciente; si el resultado no es favorable la Agencia de
Aseguramiento de la Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Propagada
(ACESS) inicia un Proceso Sanitario Especial. Tras la respectiva audiencia de
juzgamiento pueden existir algunos caminos como son la absolucion, la
amonestacion, la suspension del ejercicio profesional o una multa.

En la jurisdiccién penal, en donde se encuentran la mayor parte de denuncias, se
puede iniciar la accién penal de oficio por parte del Ministerio Publico cuando tiene
conocimiento de un hecho lesivo o cuando es de gran interés para la comunidad, o a
solicitud de parte. La etapa pre-procesal previa o llamada de investigacion, es la parte
de vital importancia porque durante esta se recaban la mayor cantidad de elementos
materiales probatorios y evidencia fisica que fundamenten la acusacion. Para que
estos medios de prueba sean admitidos, se debe cumplir con ciertos parametros como
son: la pertinencia que no es mas que referirse ya sea en forma directa o indirecta a
los hechos afirmados, la utilidad que este aporte a la investigacion, y la idoneidad o
legalidad.

Ahora, en la jurisdiccion civil, estas situaciones no estan definidas como mala practica
profesional, por lo que las demandas son por dafios y perjuicios, y el objetivo por esta

via de reclamo es meramente economico. Por todo lo anterior indicado, hay que tener
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en cuenta que una Historia Clinica llenada correctamente y el consentimiento
informado son piezas claves que deben estar presentes ademas que son un derecho
del paciente y obligacion de profesional. En consecuencia, la primera accion que
realizara el Ministerio Publico es la de incautar estas, acto seguido se realizan las
entrevistas a los posibles responsables y los informes periciales realizados por peritos
gue en muchos de los casos no son expertos sobre el tema en concreto.

En Espafia, la victima debe ser quien aporte la prueba, es decir, le corresponde la
carga de la prueba, el problema se da por la falta de conocimientos de este en el
campo meédico y la poca informacion que puede tener al no tener accesos a los
documentos, lo que le pone en desventaja frente al profesional de la Salud. Un ejemplo
de esto, es lo que sucedio cuando la Corte Suprema de Justicia de Ecuador concluyo
que no constaban en el expediente elementos probatorios y tampoco se demostro el
nexo causal que concluyeran la existencia de negligencia, esto reflejado en la
jurisprudencia serie 18 del 09 de mayo del 2013.

En Ecuador, para garantizar los derechos fundamentales y formalidades de los
procesos las pruebas deben ser confiables y que gocen de eficacia, tal como se
menciong, el proceso penal ecuatoriano se rige por el Codigo Orgéanico Integral Penal
(COIP) que en su capitulo Il se describe que los medios de prueba que pueden ser: i)
documental, que son archivos, registros que pueden ser solicitadas por las partes; ii)
testimonial; o iii) pericial.

Por otra parte, segun el cuadro de peritos del Sistema Pericial Ecuatoriano, los
cirujanos maxilofaciales tratan las heridas, los aspectos estéticos de la boca, dientes
y de la cara, son especialistas en el cuidado de problemas bucales como la extraccién
del tercer molar (muela del juicio), tratamiento del dolor de las articulaciones
temporomandibular (mandibula), tratan heridas faciales ofreciendo cirugias
reconstructivas y estéticas, y el cirujano plastico se encarga de resolver todas las
patologias deformantes, manejar secuelas se hace caso de personas con secuelas
secundarias a traumatismo y responder interconsultas deban ser requeridos.

Ademas, el articulo 454 del COIP indica que, los principios que debe tener la prueba
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son: i) Oportunidad: Que basicamente dice que las pericias seran catalogadas como
pruebas Unicamente en la audiencia de juicio; ii) Inmediacion: Que no es mas que la
partes deben estar presentes; iii) Contradiccion: El derecho a conocer y contradecir
las pruebas; iv) Libertad probatoria: Que indica que se podra probar por cualquier
medio respetando la Constitucion y los derechos humanos las pruebas pueden ser
excluidas cuando violan cualquier norma.

Lo descrito anteriormente debe tener un nexo causal entre la infraccion materia de la
investigacion y el procesado a quien se le atribuye el cometimiento de un hecho
antijuridico, sin esta conexion asi exista lesion no se la puede atribuir al profesional
un lecho lesivo. El demandante muchas veces o en la gran mayoria de casos lleva las
de perder al momento de aportar las pruebas documentales ya que las historias
clinicas o los documentos que contienen informacién que aporte a la investigacion
estan bajo el poder del profesional de la salud o de la casa asistencial y estos pueden
ser manipulados extraviados o escondidos.

Un punto importante a mencionar es el siguiente, el Juez de Garantias Penales en la
audiencia devaluatoria y preparatoria a juicio, tiene la competencia para analizar los
resultados de la investigacion, en esta etapa la defensa contradice e impugna las
pruebas pidiendo que se excluyan o se inadmitan, es decir, en esta etapa procesal la
defensa tiene que rectificar su estado de inocencia; en el presente caso, se imputa la
inexperiencia de un perito por no estar acreditados y tener menos de 3 afios de
experiencia, mas no se demuestra que se obro de forma adecuada acuerdo a lex
artes. Segun lo que se expresa en el testimonio del acusado se puede afirmar que el
no contar con un titulo acreditado por el ente regulador, se trataria de un caso de
negligencia tipificado en el articulo 472 del COIP.

Ahora, el recurso de apelacibn, no es otra cosa que, segun las normas
constitucionales, cuando una persona que se sienta afectado con una sentencia,
pueda solicitar que se eleve a revision por parte del superior jerarquico de quien
decidi6 la sentencia emitida; para la presentacion de este recurso, el recurrente tiene

un plazo de presentacion de diez dias desde que se dicta la sentencia en primer nivel.
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En este caso, el recurso de apelacion mediante sorteo recayd en la sala Especializada
de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichicha, con sede en la Parroquia
Inaquito del Distrito Metropolitano de Quito que segun los articulos 208 en
concordancia con el 653 y 654 del COIP se declara competente, en esta instancia el
representante del Ministerio Publico rechaza el recurso de apelacién, indicando que
el doctor Lizarzaburo es cirujano plastico especialista en maxilofacial y el doctor
Morales es odontdlogo con especialidad en cirugia maxilofacial.

En el andlisis del Tribunal ad quem, es decir, el superior jerarquico, indica que la
finalidad de la prueba es descubrir la verdad, que no se ha faltado a ninguna norma
constitucional, ademéas, como prueba se ha presentado certificado emitido por el
ministerio de Salud, el cual certifica que, el doctor Duefias, el condenado, no tiene
registrado su titulo de cuarto nivel. Adicionalmente, como prueba de descargo se
presentd certificado de la secretaria de educacion superior, ciencia, tecnologia e
innovacion (SENECYT) que deja constancia del titulo que ostenta de cirujano con
especialidad en maxilofacial, el oficio emitido por el Agencia de Aseguramiento de la
Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada (ACESS) en el que se refiere
el campo de accién del condenado de un odontdlogo y un cirujano maxilofacial.

Al respecto, en la resoluciébn de esta apelacién, indicé el ad quem que, en
concordancia con el articulo 502 numeral 1 que manifiesta que los testimonios seran
valorados en relacion con las otras pruebas aportadas, llegdé a la conclusién del
cometimiento de la falta, es decir, existe certeza positiva y nexo causal, en
consecuencia, se desechd el recurso de apelacion, puesto que existio un
incumplimiento al deber objetivo de cuidado al no haber aplicado los protocolos para
el manejo de este tipo de fracturas. De igual manera, manifesté que, los $8000 dolares
de reparacion estan plenamente justificados, ya que esta claramente demostrado la
infraccion que ha causado a la victima al incurrir en gastos innecesarios.

Finalmente, en lo que concierto al recurso extraordinario de casacion, para que este
justificado debe estar acreditada la ocurrencia del recurso de apelacién, individualizar

el yerro del juzgador e identificar la norma vulnerada.

1420



CIENCIAMATRIA
Revista Interdisciplinaria de Humanidades, Educacion, Cienciay Tecnologia
Afio VIII. Vol. VIII. Nro. 4. Edicion Especial 4. 2022
Hecho el depésito de ley: FA2021000002
ISSN-L: 2542-3029; ISSN: 2610-802X
Instituto de Investigacion y Estudios Avanzados Koinonia (IIEAK). Santa Ana de Coro. Venezuela

Alvaro Cristébal Correa-Martinez; Sergio Hernando Castillo-Galvis;
Fredy Ricardo Escobar-Escobar

Ahora, las auditorias médicas en nuestro pais han sido tomadas en cuenta en muchos
procesos penales, como ejemplos de casos en los cuales han sido valoradas las
auditorias, tenemos el informe de examen especial practicado por la auditoria interna
del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) de la ciudad de Quito a la
paciente 1.O.A.M., que manifestaba que los informes de anestesia estan incompletos,
por lo que al considerar este informe el Tribunal de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Corte Nacional, casa la sentencia de la Segunda Sala del Tribunal
Distrital De Quito que declaro inocentes a los profesionales de la salud.

Asimismo, en la audiencia de vinculacion 2019-01023, por el delito homicidio culposo
con causa penal 07283-2019-01023, el informe de auditoria realizado por el MSP en
el Hospital Tedfilo Davila de la ciudad de Machala, en el caso denominado mordedura
del pez chalaco brujo, se concluyd que existian errores médicos, en consecuencia,
fue considera como prueba convincente para formular cargos por parte del Ministerio

Publico y llamar a juicio a varios profesionales de esta casa.

CONCLUSIONES

Las auditorias internas son procesos administrativos ordenados por la autoridad
sanitaria cuando existe una denuncia o investigacion en curso, y las mismas se
consolidan como un medio de prueba de relevancia al interior de los procesos penales,
en el sentido que permite la construccion epistémica como presupuesto para la
adopcién de decisiones judiciales.

La Auditoria cuando son ordenadas por el Ministerio Publico durante la etapa de
investigacion deben ser debidamente justificadas siguiendo el orden juridico previsto
en el sistema pericial. Existiendo algunas referencias importantes no solo en el
sistema juridico ecuatoriano, sino ademas de su relacibn que tiene en otros
Ordenamiento Juridico, con relacion a su relevancia al interior de los procesos
judiciales desde diferentes ambitos.

Un elemento a analizar desde proximos trabajos de investigacion, debera girar en

torno a que desde la ideoniedad y acreditacion de los profesionales, y los mismos
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podrian no ser calificados en la materia arte u oficio, a los mismos no se les exige los
5 aflos de experiencia, lo cual podria condicionar los resultados de esta y

consecuentemente la decision del proceso judicial.
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