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RESUMEN

En el presente articulo se aborda la discusion en torno a la mala practica médica en el contexto
legal ecuatoriano. Se explora el concepto de mala practica, vinculado a impericia, negligencia,
imprudencia y el incumplimiento de normas legales, y como estas acciones pueden constituir un
delito culposo. Se destaca la importancia de la teoria de imputacion objetiva en casos de homicidio
por mala practica médica. Ademas, el articulo 146 del Cdodigo Organico Integral Penal presenta
ambigiiedades en cuanto a los elementos normativos y facticos que configuran la infraccion,
requiriendo una pericia especializada de profesionales de la salud para determinar objetivamente
si la muerte de una paciente resulta de mala practica médica. Se subraya la relevancia de la terna
especializada de médicos como prueba crucial para el caso, estableciendo un estandar probatorio
tasado por el legislador ecuatoriano. Se argumenta que el incumplimiento de esta norma genera
deficiencia probatoria por parte de la Fiscalia. Por lo que se destaca la dificultad probatoria en el
delito de homicidio por mala practica profesional, limitando la prueba a una pericia conformada
por tres profesionales especializados. Se sugiere que los médicos de la terna deberian incluir un
médico legista para esclarecer la existencia del delito. Por tanto, el trabajo aborda la complejidad
legal y probatoria en casos de mala praxis médica en Ecuador, proponiendo recomendaciones para

mejorar la objetividad y la calidad de la evaluacion judicial.
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ABSTRACT

This article addresses the discussion around medical malpractice in the Ecuadorian legal context.
It explores the concept of malpractice, linked to incompetence, negligence, recklessness, and
noncompliance with legal regulations, and how these actions can constitute a crime of negligence.
The importance of the theory of objective imputation in homicide cases due to medical
malpractice is highlighted. Furthermore, Article 146 of the Integral Organic Criminal Code
presents ambiguities regarding the normative and factual elements that constitute the infraction,
requiring specialized expertise of health professionals to objectively determine whether the death
of a patient results from medical malpractice. The relevance of the specialized shortlist of doctors
as crucial evidence for the case is highlighted, establishing an evidentiary standard assessed by
the Ecuadorian legislator. It is argued that failure to comply with this standard generates an
evidentiary deficiency on the part of the Prosecutor's Office. Therefore, the difficulty of proof in
homicide due to professional malpractice stands out, limiting the evidence to an expert opinion
of three specialized professionals. It is suggested that a medical examiner be included on the
doctors’ shortlist to clarify the existence of the crime. Therefore, the work addresses the legal and
evidentiary complexity of medical malpractice cases in Ecuador, proposing recommendations to

improve the objectivity and quality of the judicial assessment.

Keywords: medical malpractice, homicide due to professional malpractice, expert
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INTRODUCCION

A lo largo de los afios, la practica médica ha sido uno de los baluartes cientificos
indispensables para mejorar la vida y salud de las personas. Por tal razon, es necesario que los
procedimientos médicos se encuentren debidamente reglados a fin de materializar un sistema de
salud que garantice los derechos fundamentales de la poblacion. Con la promulgacion del Codigo
Organico Integral Penal en el afio 2014, se tipifico el delito imprudente denominado homicidio
culposo por mala practica profesional, el cual tenia por objeto sancionar la lesion a bienes
juridicos relevantes para el derecho penal, con base en conductas que provienen del indebido
ejercicio de una determinada profesion.

De todas las carreras profesionales de la sociedad ecuatoriana, el gremio médico fue una
de las agrupaciones que mayor oposicion presentd ante este tipo penal, por lo que se suscitaron
varias marchas en contra a las medidas legislativas tomadas. Para tales efectos, el articulo 511,
penultimo inciso del Codigo Organico Integral Penal, determina que la fiscalia tiene la obligacion
de solicitar la pericia de una terna especializada de profesionales para que evalten los hechos que
rodean a un caso de mala practica profesional, con el fin de garantizar que el juzgamiento de estas
clases de delitos sea de manera justa y objetiva.

Con los antecedentes expuestos surge la siguiente pregunta de investigacion: ;Los
procedimientos legales para determinar la mala practica profesional dentro de una causa penal
son suficientes y adecuados? A fin de responder este interrogante, se procedera a evaluar en el
presente trabajo los siguientes objetivos especificos: primero, se va a determinar el proceso
juridico penal que engloba la teoria de la mala practica médica, enunciando la teoria de la
imputacion objetiva que explica el fundamento dogmatico de esta clase de infracciones; segundo,
se van a establecer cuales son los elementos probatorios que se necesitan de manera inexorable
para justificar la existencia de un delito de homicidio por mala practica profesional, y por ultimo,
se procedera a analizar un caso en el cual se juzgd a un médico por la muerte de una menor de
edad, en la provincia del Azuay, Ecuador.

Y, ademas, se pretende cumplir con el objetivo general del presente trabajo, que radica en
dar respuestas a la pregunta de investigacion mediante la identificacion de los procesos médicos
legales que contempla el Codigo Organico Integral Penal para la investigacion y juzgamiento del
delito de homicidio culposo por mala practica profesional.

METODOLOGIA

La investigacion titulada "Procedimientos Médicos-legales para la Determinacién de la
Mala Practica Médica en el Criterio Emitido por la Terna Médica" se desarrollara mediante un
enfoque descriptivo transversal, cualitativo, fundamentado en la ley, doctrina, jurisprudencia y
revision literaria de articulos cientificos y tratados de derecho penal disponibles en soporte fisico

0 en bases de datos digitales como Google Académico, Scielo, etc. De esta manera, se
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implementaran técnicas que permitan evidenciar la problemética existente en la sociedad, con la
finalidad de obtener una percepcidn general y especifica sobre la tematica manifestada, y al
mismo tiempo, brindar soluciones oportunas ante la mejor determinacion y valoracion probatoria
en la mala practica médica, dentro de la terna médica.

Para la presente investigacion, se utilizara el método analitico, mediante el cual se
examinaré cada uno de los elementos que engloba la mala practica médica. Posteriormente, se
contrastaran dichos conceptos con lo que ordena la normativa y la jurisprudencia ecuatoriana en
lo referente al delito de homicidio por mala préctica profesional.

Finalmente, se empleara el método descriptivo para observar y narrar varios elementos
referentes a cada uno de los objetivos especificos planteados para este trabajo. El propdsito es
abordar e indicar de forma debida el problema de investigacion mediante cuerpos juridicos como
el Cddigo Orgéanico Integral Penal, la Constitucion de la Republica Ecuatoriana y las revisiones
literarias de derecho penal que permiten encontrar elementos descriptivos generales y especificos
para cumplir con esta investigacion.

RESULTADOS

Aplicado la metodologia expuesta, en primer lugar, se aborda el concepto de mala préactica
médica, el cual tiene una naturaleza normativa y se deriva de cuatro puntos especificos
establecidos por la Ley Organica de la Salud. Estos puntos incluyen la impericia, la negligencia,
laimprudenciay el incumplimiento de normas legales. Estas acciones pueden dar lugar a un delito
culposo, segun lo previsto en la legislacion penal. Por lo tanto, es fundamental comprender estos
conceptos para analizar posteriormente el alcance de la infraccion punible que se ha estudiado.

En segundo lugar, se aborda el tema del homicidio por mala practica profesional en el
ambito médico. Este hecho punible requiere un tratamiento especializado y un enfoque juridico
dogmaético. Detras de este tipo de homicidio se encuentra la teoria de imputacion objetiva,
propuesta por el funcionalismo radical aleméan. Para comprender plenamente el alcance de estos
tipos de injustos, es necesario considerar que la sociedad se distribuye en base a roles
estereotipados.

El articulo 146 del Codigo Orgénico Integral Penal establece pardmetros ambiguos en
relacion al alcance de los elementos normativos y facticos que puedan dar lugar a una transgresion
de dicho deber objetivo. Las palabras utilizadas en este articulo resultan ser discrecionales y de
amplia interpretacion, lo que implica que el juzgador encargado de analizar el caso debe recurrir
alacienciay a las reglas procesales de la prueba pericial para verificar si la muerte de un paciente

proviene de una mala practica médica.
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Marco Teorico
La mala préactica profesional, antecedentes y conceptos

Segun Granizo (2015) menciona que, en Mesopotamia y Egipto, los dioses castigaban con
enfermedades a quienes desafiaban las normas, y el médico era un intermediario entre religioén y
salud. Aunque hay referencias a casos de mala praxis, no hay certeza de que se sancionara.

Los curanderos, brujos o chamanes eran figuras importantes en la sociedad, por lo que no
se les juzgaba. Con el tiempo, la idea de sancionar la mala praxis médica nacid. Lo cual se vio
reflejado en el Codigo de Hammurabi (1760 a.C.), siendo el primer cuerpo juridico que establecia
responsabilidades para los médicos (Dyneley, 1904).

Actualmente, en Ecuador la mala praxis médica esta regulada por ley. La Constitucion, en
su articulo 54, establece la responsabilidad de los profesionales médicos que afecten la integridad
de los ciudadanos. Esta norma respalda la tipificacion del delito de mala praxis en el Cédigo
Organico Integral Penal, en su articulo 146.

Ahora bien, es indispensable entender cual es el alcance del concepto de la mala practica
médica, para lo cual se presenta el siguiente desarrollo doctrinal. Para Jaramillo (2015), toda
conducta equivocada o cualquier actuar sin la debida habilidad por parte de un profesional de la
salud, que termina produciendo una lesion a la salud de un paciente, se conceptualiza como mala
practica profesional, en razon de que ha transgredido el vinculo de confianza existente entre
médico y paciente.

Sin embargo, el autor extiende su concepto y determina que la mala praxis no recae
Unicamente sobre los que tienen el titulo de médicos, sino que también se extiende hacia todo
auxiliar de la salud como puedan ser enfermeros, técnicos, y demas sujetos que se encuentren
inmersos en esta area.

Por otro lado, segiin Gonzales et al. (2021), la mala practica médica se traduce a una
vulneracién al principio de beneficencia médica, el cual es un precepto que forma parte de la
bioética y produce efectos nocivos a la integridad personal de quienes obran como pacientes, a
tal punto que llega a generarse su muerte.

El concepto de mala préactica profesional se encuentra determinado en el Articulo 202 de
la Ley Orgénica de la Salud con base en diferentes modalidades. Para la norma constituye mala
praxis el dafio general al paciente que provenga de toda inobservancia de disposiciones juridicas,
impericia en la forma de actuar del médico, ya sea por falta parcial o total de conocimientos
necesarios o experiencia para la intervencion médica, imprudencia en la actuacion del médico
porque ha existido omisién en el deber de debida diligencia y cuidado que se le exigia, y
finalmente, porque ha existido negligencia en la actuacion del médico, ya sea por demora u

omisién en el cumplimiento de sus obligaciones sin una razén justificada.
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Vera (2013), define la negligencia médica como la inobservancia de las normas que rigen
la profesion, poniendo en riesgo la vida del paciente. La impericia es la falta de experiencia o
conocimientos médicos, lo que convierte al profesional en inepto.

Cabanellas (1997) define la imprudencia médica como la falta de precaucion o prevision
en un caso especifico. La falta de previsibilidad del médico genera un escenario inexcusable,
dando lugar a la responsabilidad médica, devengando en las reglas de responsabilidad.

En consecuencia, la mala praxis médica no se limita a un simple dafio, sino que es un
complejo entramado de figuras que determinan su alcance. Para tales efectos, desde la perspectiva
del derecho penal, se ha creado la teoria de la imputacion objetiva, con la cual se busca encontrar
mecanismos de responsabilidad que determinen como debe sancionarse al médico que,
incurriendo en mala praxis, ha lesionado un bien juridico vital del paciente. A continuacion, se
expondrd dicha teoria de imputacion y se analizara su alcance en el marco juridico del Ecuador.
La mala préctica profesional frente a la teoria del delito imprudente

La tipicidad subjetiva de todo injusto penal se encuentra determinada por tres categorias
fundamentales, las cuales son dolo, culpa y preterintencionalidad. Salazar (2021) determina que
las categorias subjetivas del delito son el gran avance de la doctrina penal moderna, entendiendo
que la tipicidad de la infraccion penal no solo se encuentra estructurada por elementos objetivos,
sino también por subjetivos que nacen de la psiquis del sujeto.

La legislacion ecuatoriana refiere que todos los delitos son de naturaleza dolosa, a
excepcion de aquellos que el legislador ha determinado como imprudentes, los cuales deben
seguir un tratamiento juridico independiente. Segin Greco (2017), el dolo debe ser entendido
como el conocimiento que tiene el autor de la probabilidad de riesgo de lesion del bien juridico
protegido dentro de ciertos elementos objetivos del tipo penal, materializandose asi la regla
general que persigue a los injustos penales.

No obstante, diferentes situaciones se presentan con la imprudencia, la cual no opera
porgue el sujeto tenga el conocimiento que lo lleva a ejecutar los elementos objetivos del tipo
penal. Sino que consiste en la sancién que la norma le impone al ciudadano por haber inobservado,
lo que la ley le exigia en un rol social determinado. Bajo estas consideraciones, Gunther Jakobs
(2016) cred la teoria de la imputacion objetiva bajo la cual se plasmaron las ideas penales
funcionalistas, que superaban la teoria final de la accion propuesta por Hans Welzen.

Orellana y Enderica (2021) sefialan que, en el delito imprudente, la legislacion ecuatoriana
ha utilizado el esquema que Jakobs propuso en su teoria de imputacion objetiva: la existencia de
un riesgo permitido, un deber objetivo de cuidado y una lesion a dicho bien normativo de
proteccion.

Para esta teoria vamos a explicar que todo ciudadano se encuentra inmerso en un mundo

distribuido por roles sociales determinados, en los cuales tiene que cumplir con ciertos estandares

juridicos que se le exigen para garantizar la paz social.
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Esto se debe a que toda conducta ciudadana, por mas inofensiva que parezca, esta sujeta a
producir una lesién a bienes juridicos. Por ejemplo: el taxista que mantiene su vehiculo en todas
las condiciones debidas, no se encuentra libre de formar parte de un accidente de transito; o el
médico que opera de forma diaria a pacientes y cumple con los protocolos exigidos para tales
intervenciones, tampoco se encuentra libre de recaer en una lesion hacia su paciente.

Es decir, toda labor en la sociedad tiene un riesgo de lesionar un bien juridico relevante
para el derecho penal. Sin embargo, si es que el ciudadano, en su rol determinado, cumple con las
exigencias juridicas minimas, se encontrara por debajo de un riesgo permitido y toda lesién a
estos no serd punible. En este punto surge la teoria del deber objetivo de cuidado dentro del delito
imprudente. Esta teoria establece que todo ciudadano debe cumplir con los requerimientos
juridicos que se le imponen a su actuar.

No obstante, si el ciudadano incumple con el deber objetivo de cuidado, de manera
automatica aumenta el riesgo permitido y, por consecuencia, aumentan las probabilidades de una
lesion al bien juridico protegido. Por lo tanto, en el caso de que lo llegue a lesionar, se configura
el delito imprudente y se debe dar inicio al respectivo proceso penal. De igual manera, no existe
delito imprudente si el ciudadano ha lesionado un bien juridico, pero ha mantenido una estricta
observancia de las exigencias juridicas, limitandose al riesgo permitido. En este punto, toda lesion
debe ser catalogada como desgracia.

Asi mismo, la teoria de imputacion objetiva se determina por medio del principio de
confianza. Segun Garrido (2003), este principio establece que todos los miembros de la sociedad
estructuran su vida diaria en base a roles y conductas estandarizadas, cumpliendo con lo que les
exige el ordenamiento juridico vigente. Es decir, que el principio de confianza consiste en la
presuncion de creer que todo individuo, en cualquier labor que ejecute, respetara las normas que
determinan su comportamiento dentro de ese rol, garantizando asi la paz social y la seguridad
juridica.

Entonces, bajo el principio de confianza se asegura que los sujetos no van a adecuar
conductas destinadas a vulnerar bienes juridicos protegidos, sino que buscaran precautelar las
reglas establecidas al respetar el deber objetivo de cuidado.

Al tener este principio sus inicios en la legislacion alemana, es Jakobs (2016) quien mejor
lo desarrolla en su teoria de roles sociales. Este precepto es determinante al momento de
comprender la esfera de la medicina en la cual se producen intervenciones quirdrgicas frente a
pacientes que confian en los estudios, y experticia de los médicos que realizan tal intervencion.
Razon por la que en el ambito quirdrgico es donde se observa una mayor materialidad de este
concepto.

Segun Paguay (2022) dentro del vinculo paciente y médico, las conductas del profesional

se estructuran a base de la materializacién de una confianza dual, pues primero concurre la del

médico que intenta sanar a una persona, y, por otro lado, la del paciente quien confia en que el
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profesional es el sujeto mas idoneo para auxiliarle. Lo expresado en lineas precedentes evidencia
coémo el principio de confianza se erige como un elemento fundamental dentro de la imputacion
penal objetiva al momento de juzgar la mala préactica médica. Es por esta razon que presentan una
gran relevancia toda lesion a bienes juridicos que provenga del indebido ejercicio de la profesion
de la medicina.

Por su parte, Mendoza (2017) acertadamente comenta que la comunicacion es un
presupuesto dentro de la confianza que debe existir entre médico y paciente. La comunicacion es
la via por la cual las partes dialogan para concretar un acuerdo profesional, garantizando asi para
el paciente que se han dado las condiciones para someterse a una intervencion quirurgica con el
profesional de la medicina.

Finalmente, el tltimo elemento de la teoria de la imputacion objetiva es la prohibicion de
regreso. Para Medina (2022), esta prohibicion se refiere a los supuestos en los que un individuo
no puede ser sancionado por el derecho penal si ha actuado dentro de su rol social. Esto se debe
a que el derecho no puede exigirle mas que cumplir con las reglas establecidas para su labor.

Para comprender esta teoria, se plantea el ejemplo del médico que salva la vida de una
persona que se encuentra en agonia. EI médico sabe que el sujeto saldra de la clinica y sera
torturado por sus enemigos, quienes pagaron la intervencion para verlo vivo y seguirle causando
dolor.

Por consiguiente, estos son los elementos que determinan la teoria de la imputacion objetiva
por la cual se ha decantado el Cdédigo Organico Integral Penal para regular los delitos
imprudentes. Por lo tanto, es indispensable analizar esta teoria en la primera parte de este trabajo,
para en lo posterior determinar cémo se aplica en la praxis procesal penal ecuatoriana el
juzgamiento del delito culposo de mala practica profesional. Para tales efectos, a continuacién, se
empezara analizando la regulacién de dicho delito establecido en el articulo 146 del Cddigo
Organico Integral Penal.

“Articulo 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, sera 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,
seré determinado por la Ley.

Seréa 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 infraccion 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.
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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 formacion profesional, las condiciones

objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del hecho.”

De la cita precedente se pueden encontrar diversos elementos de tipo. Primero, con respecto
al sujeto activo, se indica que cualquier persona puede ser autor de este injusto penal. Segundo,
en relacién al sujeto pasivo, se puede determinar que cualquier individuo que haya sido lesionado
en su bien juridico de vida por un profesional, podré ser catalogado como victima.

En relacidn al bien juridico que protege este tipo penal, se puede indicar que se trata de la
vida como un derecho fundamental, que se encuentra reconocido en el articulo 66 numeral 1 de
la Constitucion de la Republica del Ecuador. Lopez (2021) determina que reconocer a nivel
constitucional este derecho muestra la trascendencia que tiene, por lo que el Estado debe ejercer
todas las medidas posibles para resguardarlo.

Es bajo estas consideraciones que Alexy (1997) sostiene que los derechos son mandatos de
inmediata optimizacidn, es decir, que deben ser observados de forma inmediata. Sin embargo,
debido a su ambigliedad, necesitan de leyes infra constitucionales y politicas publicas para
garantizar su aplicabilidad. Por lo tanto, si el derecho a la vida estd reconocido a nivel
constitucional, debe existir un fundamento para protegerlo a nivel penal. En este caso, el bien
juridico de vida es el trasfondo de proteccion del delito de homicidio de mala practica profesional.

A su vez, el verbo rector que persigue este delito, se limita a “ocasionar la muerte”, no
obstante, no se trata de un fallecimiento provocado por un hecho doloso, afirmandose asi que la
tipicidad subjetiva que persigue a este hecho punible es de indole culposa o imprudente.

Esta aseveracion se comprueba, puesto que el tipo penal indica que la muerte es provocada
porgue el autor ha vulnerado el deber objetivo de cuidado. La norma también decide establecer
parametros que deben seguirse para verificar en qué momentos el profesional, ha incurrido en una
transgresion a este deber objetivo de cuidado, estableciendo tres supuestos clave:

1. El hecho de que se haya consumado una lesion a un bien juridico, no constituye un
indicador de que el deber objetivo de cuidado se haya vulnerado. Lo descrito es logico,
puesto que, como se analizé en lineas precedentes, si es que el autor se ha mantenido dentro
del riesgo permitido, y aun asi se produce una lesién, no existe delito imprudente, sino
desgracia.

2. El deber objetivo de cuidado, se produce cuando se vulneran dentro de un rol, normas tanto
penales como extrapenales.

3. Debe existir una relacion causal entre la transgresion del deber objetivo de cuidado, y la

lesion al bien juridico protegido.
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4. Y finalmente en todo caso, se deben revisar estdndares inherentes al nivel de formacion
académica del profesional, el cuidado utilizado, circunstancias objetivas, la posibilidad de
evitar el hecho y su previsibilidad.

Por altimo, con respecto a la pena privativa de libertad, se determina que se impone una
sancion de uno a tres afios e inhabilitacion para en el futuro ejercer la profesién. A su vez, el tipo
penal se agrava en caso de que el fallecimiento de la victima se produzca por conductas
catalogadas como peligrosas, innecesarias e ilegitimas, determinando una privacion de libertad
de tres a cinco afos.

El articulo 146 del Cédigo Organico Integral, hace referencia al deber objetivo de cuidado,
el mismo que se ve vulnerado cuando se transgrede la lex artis como norma universal en el
ejercicio de la medicina. Por tanto, se ha tipificado una infraccion culposa que presenta
ambiguedad en el contenido de sus elementos, por lo que no es facil encontrar de manera clara en
qué supuestos especificos el deber objetivo de cuidado se ve vulnerado. Pues las palabras peligro,
ilegitimidad, o innecesario, son términos juridicos sociales que engloban un gran espacio de
subjetividad en cuanto al alcance de su sentido.

Con respecto al peligro, toda intervencion quirdrgica por el hecho de que interviene la salud
fisica de un paciente puede afirmarse que es una actividad peligrosa. Por otro lado, con respecto
a conductas innecesarias. no delimita de manera clara la norma a qué clase de acciones refiere,
puesto que en varias ramas de la medicina pueden darse conductas necesarias e innecesarias que
deben ser analizadas de manera profunda. Y finalmente, lo ilegitimo es aquello que se realiza sin
gue exista una justificacion social ni moral que lo acredite, concepto que ostenta ambigliedad vy,
por tanto, no permite determinar con claridad el alcance de este tipo penal en un caso médico.

Ante estos retos de interpretacién, el legislador ecuatoriano ha determinado que el delito
de mala préactica profesional tiene que ser probado de una manera especifica y concreta, buscando
asi que todo espectro de subjetividad que tiene este delito desaparezca con elementos probatorios
objetivos dentro de un proceso judicial.

El articulo 511, inciso segundo, del Cédigo Organico Integral, determina las reglas de la
prueba pericial para probar un caso de mala practica profesional. En esta clase de infracciones, la
Fiscalia esta en la obligacién de solicitar una terna de profesionales especializados para que
efectlen el informe pericial respecto al caso en que se juzga el delito establecido en el articulo
146 del Cédigo Organico Integral.

El delito de homicidio por mala préactica profesional y su modalidad pericial probatoria
La prueba es el elemento central para llegar a la verdad material en un proceso judicial. Por

ello, ninguna teoria del caso tiene asidero si no se sustenta en pruebas que justifiquen los hechos

argumentados. Es en esta idea central que se recogen los elementos probatorios que son

trascendentales en todo proceso judicial, especialmente en el &mbito penal, donde la fiscalia debe
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desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado y el procesado debe hacer valer su principio
de inocencia a través de la prueba.

Ante un delito como el de homicidio por mala practica profesional, es indispensable que el
procesado tenga las herramientas que determinen de manera clara y concreta como debe probarse
que él ha cometido este injusto penal, garantizando asi incluso el derecho a la seguridad juridica.
Entonces, el legislador ha sido claro al establecer que, es la prueba pericial la que determinara la
manera en cdmo se puede acreditar que un sujeto, en ejercicio de su profesién, ha vulnerado un
deber objetivo de cuidado que incremento el riesgo permitido de su rol, produciendo una lesion
al bien juridico dando lugar al delito culposo que determina el articulo 146 del Cddigo Organico
Integral.

No obstante, esta pericia consiste en un elemento de prueba especifico y particular en el
cual las mismas deben ser solicitadas de manera obligatoria por fiscalia y tienen que consistir en
el llamamiento a tres profesionales especializados en la rama sobre la cual se ha generado la
vulneracién al deber objetivo de cuidado, y la lesion al bien juridico.

Es decir, a manera de ejemplo, si se ha producido la muerte de una persona por exceso de
dosis en la anestesia suministrada, la fiscalia debe solicitar una pericia médica efectuada por tres
anestesistas especializados en el area.

La razon por la cual la normativa ha determinado que debe ser una terna de profesionales
especializados, 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 relacién causal entre la vulneracion al deber
objetivo de cuidado y la lesién al bien juridico.

Por otro lado, se puede llegar a afirmar que sin la terna médica que efectlia la pericia en un
caso concreto, seria dificil llegar a determinar la responsabilidad penal del procesado, debido a
que, de la misma norma penal se desprende que es una obligacién para la fiscalia general del
Estado, el solicitar que se practiquen estas pericias en todo supuesto, en el que se investigue y
juzgue un delito de homicidio por mala practica profesional.

Por tanto, si la Fiscalia no utiliza como medio probatorio las pericias especializadas dentro
de un caso concreto, estaria inobservando un mandato juridico vinculante que, como
consecuencia, imposibilitaria probar su teoria de acusacion del delito imprudente, y no se podria
desvirtuar la presuncion de inocencia del procesado.

A su vez, el art. 511 del Cddigo Organico Integral determina por regla general que todo
perito debe estar debidamente acreditado por el Consejo de la Judicatura, a fin de que la pericia
ostente validez. Ademas, la norma ordena que la pericia tiene que ser practicada mediante
testimonio dentro de la audiencia de juicio, tras haberse sustentado el informe documental sobre

el cual ha versado ese medio probatorio. Sin embargo, el legislador ha entendido que no siempre
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se encontraran especialistas en el area, por lo que se permite en casos excepcionales solicitar la
pericia de un especialista que no esté acreditado por dicha institucion.

Lo establecido en la norma es ldgico, puesto que el Consejo de la Judicatura, si bien ha
acreditado a profesionales de diversas areas, no ostenta en su totalidad un perito por cada rama de
las ciencias que engloban la vida del ser humano, es decir, en el caso médico, el Consejo de la
Judicatura no siempre contara con peritos cardiélogos, otorrinolaringolos, neurdlogos, etc. Pues
lo comUn es de que se trate de médicos legistas que han sido especializados en el derecho y la
medicina.

Es entonces este el fundamento que ha llevado al legislador al hacer una excepcion en los
casos de delitos de mala practica profesional, a fin de permitir que la fiscalia solicite pericias a
una terna especializada de médicos que no necesariamente estén acreditados por el Consejo de la
Judicatura.

Andlisis de un proceso judicial suscitado en la provincia del Azuay, Ecuador.
Antecedentes

El caso que nos ocupa se produjo el 15 de noviembre de 2019, cuando una menor de 8 afios
fue ingresada en un hospital con sintomas de fiebre alta. Debido al deterioro de su estado de salud,
el 18 de noviembre de 2019, un médico especialista en otorrinolaringologia intervino
quirdrgicamente a la menor para realizarle una amigdalectomia, es decir, una extraccion de las
amigdalas.

Tras dos horas de cirugia, el médico abandono la sala quirdrgica e informé a los padres de
la menor que existieron complicaciones durante la operacion, pero que habia logrado salvar su
vida. El doctor les explic6 que la nifia padecia una malformacion congénita en la arteria carétida
izquierda, conocida como carétida aberrante. Esta patologia consistia en la adherencia de la arteria
carotida a la amigdala de la nifia.

A su vez, el médico les indica que, debido a las complicaciones de la cirugia, la nifia debia
ser trasladada a cuidados intensivos. No obstante, el 19 de noviembre de 2019, la menor fallecié.
Este hecho dio lugar a la investigacion de un caso de homicidio culposo por mala praxis médica.
Teoria de Fiscalia y Acusacion particular

La fiscalia procedio6 a emitir un dictamen acusatorio en contra del médico especialista, por
haber cometido de forma presunta el delito tipificado en el articulo 146 del Codigo Organico
Integral, en razon de que el médico superd los deberes objetivos de cuidado que le exigia su rol,
para terminar, produciendo una lesion al bien juridico vida de la menor de 8 afios.

Los padres de la victima, como acusacién particular, expusieron con mayor detalle los
hechos que rodean la infraccion penal y la responsabilidad del médico. Alegaron que, si bien la
menor ingres6 al hospital con fiebre, no presentaba complicaciones que ameritaran una

intervencidn quirdrgica urgente. Incluso, la nifia podia movilizarse por si misma en el hospital. Y

que, tras ser atendida por un médico pediatra, quien la diagnostico e internd, la nifia fue derivada
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a un otorrinolaringdlogo. Los padres, siguiendo el consejo del pediatra, acudieron a los servicios
del médico especialista.

La acusacién particular continGa narrando que el médico especialista realiz6 una breve
revisién a la menor y concluyd que necesitaba una amigdalectomia de forma urgente. En
consecuencia, el 18 de noviembre de 2019, el médico procesado realizd la intervencién
quirargica. Durante la misma, seccioné la carétida izquierda de la nifia con el bisturi armonico,
lo que provocd un sangrado profuso e incontrolable. Como consecuencia, la nifia sufri un shock
hipovolémico y fallecio.

Ante la situacion, el procesado contacté de inmediato a un médico externo para que lo
ayudara a controlar el sangrado. Este, debido a la distancia, lleg6 tarde al lugar, pero aun asi
auxilio al procesado en la realizacion de la amigdalectomia e incluso logro cerrar el sangrado de
la arteria mediante un clamp. Sin embargo, la menor ya habia sufrido lesiones irreversibles por la
pérdida de sangre durante la intervencion. Estos factores fueron los que originaron su posterior
muerte.

Teoria del caso de la defensa del procesado

La defensa del procesado comenz6 argumentando que la medicina no se rige por criterios
exactos, sino que depende de una serie de elementos y circunstancias que complejizan el
diagndstico y la toma de decisiones. Por ello, en la practica médica pueden presentarse hechos
imprevisibles. En este caso, cuando la menor acudi6 al hospital con fiebre, se evidenciaron signos
de insuficiencia respiratoria. El pediatra que la atendidé en primer lugar la diagnosticé con
adenoamigdalitis e insuficiencia respiratoria, enfermedad que le impedia respirar adecuadamente.

Ademas, al encontrarse las amigdalas inflamadas, se produjo una infeccidn que procedio a
ser curada por el pediatra de manera oportuna. Sin embargo, los indicios médicos evidenciaban
la necesidad de una cirugia. La defensa del procesado también alegé que la menor tenia
antecedentes de enfermedades respiratorias y que frecuentaba el hospital por este motivo.
Ademas, la madre de la nifia firmé el consentimiento informado, autorizando al procesado a
realizar la amigdalectomia, que a su criterio era urgente debido a los sintomas de la menor.

El bisturi eléctrico fue el aparato tecnoldgico que se utiliz6 para su intervencion,
instrumento que garantiza seguridad en las operaciones médicas y en las operaciones de
amigdalectomia. Sin embargo, al comenzar a extirpar laamigdala, se produjo un sangrado profuso
debido a que la nifia padecia una patologia denominada carétida aberrante. Esta variante vascular
anatémica, en la que la arteria cardtida externa se encuentra muy cerca de la amigdala, es una
situacion rara en el mundo médico y constituye una circunstancia imprevisible que el procesado
no podia haber anticipado antes de la intervencién. acusacién particular considera que el
procesado actud con imprudencia durante la intervencion quirirgica, al realizar conductas

innecesarias, ilegitimas y riesgosas que vulneraron el deber objetivo de cuidado. En consecuencia,
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lo acusa de homicidio culposo con agravante, en observancia del articulo 146, inciso 3, del Codigo
Organico Integral.

Ante el sangrado, el médico tom6 las medidas oportunas para controlarlo, consiguiendo
detenerlo con la ayuda de otro médico y finalizar la intervencion. Tras estas acciones, la nifia
recupero su tension arterial y, por motivos de prevencion, fue enviada a cuidados intensivos con
un estado hemodinamico estable.

Sin embargo, un dia después de la intervencion, la nifia falleci6 en la unidad de cuidados
intensivos debido a la complicacion médica. Esta, por su naturaleza imprevisible, no puede
generar responsabilidad penal para el procesado, puesto que el médico actud de acuerdo con el
Codigo de Eticay las normas de la lex artis que regian la cirugia.

Por ultimo, la defensa técnica alega la nulidad del peritaje de autopsia realizado por el
médico legista, ya que se permitié que el cadaver de la nifia fuera manipulado por médicos que
no pertenecian al sistema forense. Con base en todas las consideraciones facticas y juridicas
expuestas, la defensa del procesado solicito la ratificacion del estado de inocencia del médico
especialista dentro de la causa judicial en curso.

Valoracion del tribunal sobre como debe probarse la mala practica médica en el Ecuador y
su decision

Ante este punto sustancial, el tribunal analiza la transcendencia de la terna de médicos
especializada en los casos de muerte por mala practica profesional. Para tales efectos, el tribunal
comienza enunciando que cada tipo penal debe ser comprendido a base de sus elementos
particulares. En el caso de delito de homicidio por mala préctica médica, las normas procesales
probatorias constituyen disposiciones de derecho puablico de naturaleza indisponible,
constituyéndose este como el parametro a seguir por los funcionarios jurisdiccionales.

El articulo 146 del Cddigo Organico Integral Penal ordena las formas en como se produce
una vulneracién a un deber objetivo de cuidado, haciendo clara indicaciéon a conductas que
necesitan de ciertos conocimientos profesionales concretos y ordenados, en base a la especialidad
de cada caso, siendo este el fundamento por el cual el legislador ha creado esta regla procesal
probatoria. En consecuencia, el articulo 511, inciso segundo del Codigo Organico Integral Penal,
indica que, al ordenar una terna médica especializada para realizar una pericia dentro del campo
de la mala practica profesional, se determina una exigencia especifica para este delito
estableciendo en la norma un estandar probatorio obligatorio para el tribunal que analiza este
caso.

Es decir, al estar esta norma ubicada en las reglas de la prueba pericial, tiene sentido que el
legislador haya escogido este estandar probatorio, puesto que en la totalidad de los casos la
infraccion culposa recae sobre el cuerpo de la victima, lesionando su bien juridica vida, lo cual

daré paso a examenes periciales de manera obligatoria para comprender las causas y tiempos del

fallecimiento.
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El tribunal enuncia que en el caso que se analiza el problema no gir6 en torno a la
otorrinolaringologia de forma Unica, sino que también presentd necesidad de recurrir a
especialistas en vascularizacion, anestesiologia y terapia intensiva frente al acto quirdrgico,
puesto que intervinieron diversos profesionales del centro de salud que atendié a la menor. De lo
mencionado, el tribunal infiere que la autopsia médico-legal frente a los casos de mala practica
profesional médica, necesita que en la misma intervengan todos los profesionales especializados
de las ramas que estuvieron vinculadas con la atencion al paciente, con el fin de precautelar la
objetividad y la imparcialidad en elementos probatorios que tienen alta complejidad, por lo que
no basta simplemente con el examen general que realiza el médico forense.

Como resultado, aplicando estos conceptos al caso en concreto, el tribunal comenta que la
intervencion del médico forense no bastaba para determinar la mala préctica profesional, ya que
el profesional no estaba especializado en la rama referida en parrafos anteriores, ni tampoco centro
su investigacion en lo referente a variantes anatomicas particulares, a pesar de que se
determinaron las mismas con objetivos en investigacion por medio de disposiciones emitidas por
fiscalia respectivamente.

Ademas, el tribunal indica que el médico legista no tenia conocimiento en amigdalectomia,
lo cual se demuestra, porque en base a su testimonio, el mismo Unicamente estaba especializado
en determinar lesiones que causen la muerte, pero sobre todo en la determinacion de lesiones
dolosas que se alejan del homicidio culposo por mala préactica profesional.

El tribunal demuestra la falta de conocimientos técnicos del médico legista en cuanto al
hecho de que, de la pericia de otro médico dentro del caso, se desprende que lo idoneo hubiera
sido empezar la autopsia abriendo el lado derecho de la amigdala de la menor, lo cual tiene légica
puesto que en las variantes anatdmicas vasculares por lo general se trata de situaciones bilaterales,
por lo que la amigadla derecha podia ser utilizada como testigo. No obstante, el médico forense
refirié que para él la amigdala derecha no tenia ninguna importancia.

A su vez, cuando al médico legista se le consulta si conoce sobre el tronco bovino,
Unicamente responde de forma general, demostrando la falta de conocimientos especificos en las
areas requeridas para determinar la mala préactica médica, por lo que es notorio lo indispensable
que resulta la terna de médicos especializados dentro de los casos que buscan probar el homicidio
por la mala practica profesional.

Ahora bien, fiscalia indica que no presentd las ternas médicas especializadas, puesto que
las mismas habian analizado el caso a través de una historia clinica falsa que habia sido
modificada. Sin embargo, debe tomarse en consideracion que el tribunal entiende que la
modificacion a la que indica fiscalia Unicamente se refiere a la insuficiencia respiratoria de la
menor, ademas de que no se prob6 nunca que haya existido dicha modificacién o falsedad, por lo

que el tribunal no tenia las herramientas para valorar tal situacion.
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La fiscalia intent0 justificar la falsedad de la historia clinica mediante un perito informatico,
quien comentd cdmo funcionaba el sistema de historia clinica del centro médico que atendié a la
menor, indicando que se trataba de una base de datos en las que se iba estableciendo las
evoluciones de los pacientes. El tribunal entiende que solo el ingeniero era quien tenia acceso
para cambiar los datos del documento, a méas de que la historia clinica versaba sobre diversos
aspectos, los cuales argumentaban con mayor fuerza la necesidad de especializacion en la pericia
del caso en que se analiza.

El testimonio del médico forense quien realizd la autopsia, desprende que el mismo no
revisé la historia clinica, ni tampoco el protocolo quirtrgico recomendado para el caso en examen,
por lo que las meras modificaciones ordinarias que se realizaron en la historia clinica no son
fundamentos suficientes para que el tribunal pueda justificar que la fiscalia haya prescindido de
la terna médica especializada, determinada en una norma de derecho publico obligatorio.

Por ende, en el caso en concreto, el tribunal, al realizar interpretaciones de la norma
procesal, determina que es un deber de los especialistas en asesorar al médico forense en la
realizacion de esta clase de exdmenes periciales, puesto que en los delitos de mala practica médica
lo que transciende es el valor de la conducta. Razon por la cual el tipo penal que se juzga requiere
de conocimientos médicos y cientificos especializados, configurandose en principio de que, a
mayor complejidad técnica de la intervencion médica, mayor es la exigencia de los estandares
probatorios.

Ante dichas consideraciones, el tribunal entiende que surge una duda en cuanto al
presupuesto factico y juridico del caso. Resulta imposible determinar una sentencia de condena
contra el profesional de la salud procesado, ratificAndose asi su estado de inocencia. Ademas, se
hace un llamado de atencidn tanto a la fiscalia como al médico forense.

DISCUSION

La discusion de este trabajo se desarrolla desde varios enfoques puntuales. En primer lugar,
se aborda el concepto de mala practica médica, el cual tiene una naturaleza normativa y se deriva
de cuatro puntos especificos establecidos por la Ley Orgéanica de la Salud.

Estos puntos incluyen la impericia, la negligencia, la imprudencia y el incumplimiento de
normas legales. Estas acciones pueden dar lugar a un delito culposo, segun lo previsto en la
legislacion penal. Por lo tanto, es fundamental comprender estos conceptos para analizar
posteriormente el alcance de la infraccion punible que se ha estudiado.

En segundo lugar, se aborda el tema del homicidio por mala préctica profesional en el
ambito médico. Este hecho punible requiere un tratamiento especializado y un enfoque juridico
dogmético. Detrds de este tipo de homicidio se encuentra la teoria de imputacion objetiva,

propuesta por el funcionalismo radical aleméan. Para comprender plenamente el alcance de estos
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tipos de injustos, es necesario considerar que la sociedad se distribuye en base a roles
estereotipados.

El articulo 146 del Codigo Organico Integral Penal establece parametros ambiguos en
relacién al alcance de los elementos normativos y facticos que puedan dar lugar a una transgresion
de dicho deber objetivo. Las palabras utilizadas en este articulo resultan ser discrecionales y de
amplia interpretacion, lo que implica que el juzgador encargado de analizar el caso debe recurrir
alacienciay a las reglas procesales de la prueba pericial para verificar si la muerte de un paciente
proviene de una mala practica médica.

Para tal fin, resulta innegable que la forma de demostrar la mala practica médica en la
legislacién ecuatoriana es a través de una terna especializada de profesionales de la salud. Estos
expertos deben llevar a cabo una pericia del cuerpo de la victima para determinar de manera
objetiva e imparcial si la causa de la muerte se relaciona con los elementos establecidos en el
articulo 146 del Cddigo Orgénico Integral Penal.

En este punto de la discusion del presente trabajo, se centra en reconocer que el legislador
ecuatoriano ha establecido una especie de tarifa probatoria cientifica y taxativa para el delito
previsto en el articulo 146 del Codigo Orgénico Integral Penal. Por lo tanto, si la Fiscalia, como
titular de la accion penal publica, decide inobservar el cumplimiento de esta norma vinculante, se
enfrenta a un problema de deficiencia probatoria. Esto se debe a que esta incumpliendo con una
norma de derecho publico que es indisponible, y, por consiguiente, no esta sujeta al criterio de la
Fiscalia en su aplicabilidad.

El caso analizado en el presente trabajo tiene trascendencia, ya que presenta la opinién de
la funcion judicial frente a las leyes probatorias en los delitos de mala praxis en el ambito médico.
Se entiende que la terna especializada termina siendo determinante dentro de esta clase de
procesos judiciales.

Por ultimo, debe comprenderse que esta clase de delitos siempre encontrard una respuesta
desde la objetividad de la ciencia y no desde la ambigiiedad de las normas, por lo que parece ser
necesario gque exista un desarrollo jurisprudencial y legislativo a nivel nacional que determine de
forma concreta las herramientas que la fiscalia debe promover y practicar para encontrar la verdad
en esta clase de hechos punibles culposos.

Por lo pronto, la discusion de este trabajo se cierra, comprendiendo que un homicidio por
mala préactica profesional en el &mbito médico solo puede ser probado si una terna especializada
de médicos realiza una pericia sobre el cuerpo de la victima, bajo la maxima de que, mientras mas
alto sea el estandar de exigencia para el médico, mayores son los estandares probatorios para el
caso en concreto.

CONCLUSIONES
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La realizacion de este trabajo ha generado varios hallazgos en cuanto a su problematica
central. La primera conclusion a la que se llega consiste en la dificultad probatoria que engloba
el delito de homicidio por mala préactica profesional dentro de la legislacidn ecuatoriana. Esta idea
nace del hecho de que el legislador ha limitado el alcance probatorio de esta infraccion penal a
una prueba pericial que debe estar conformada por tres profesionales especializados.

En segundo lugar, se concluye que, para el caso de la mala practica profesional, dichos
peritos deben ser médicos especializados en las diversas ramas de la medicina que conformaron
el proceso de intervencidn del paciente. Pues, no basta con la mera inspeccion del médico legista
sobre el cadaver del paciente para dilucidar los elementos que acrediten un homicidio por mala
practica profesional en el &rea médica.

Tercero, la legislacion ecuatoriana ha determinado un sistema de prueba tazado para el
homicidio para mala practica profesional, sistema que puede llegar a generar complicaciones
dentro de un estado constitucional garante, en el que la libertad probatoria es un principio rector
de los procesos judiciales, por lo que se deja sentado que este supuesto legal puede ser objeto de
futuras investigaciones.

Cuarto, en cuanto a las limitaciones de este proyecto, se debe indicar que el mismo se ha
reducido a esclarecer la manera en como se prueba una muerte por mala practica médica en el
Ecuador, habiéndose estudiado los elementos de la mala praxis en la medicina, la teoria de
imputacién objetiva de los delitos culposos, la tipicidad del delito de homicidio por mala practica
profesional, sus reglas probatorias segun el Cédigo Organico Integral Penal y un caso practico.

Por tanto, solo la terna especializada de médicos puede llegar a justificar en la normativa
ecuatoriana la existencia de un homicidio por mala practica profesional en el area de la medicina,
siendo este el limite probatorio tazado que el legislador ecuatoriano ha proporcionado a esta figura
en la via procesal. Como resultado, hasta el momento no existe otra posibilidad que la
mencionada, para justificar dentro de la causa penal la infraccion punitiva analizada.

Quinto, la terna médica suele enfocarse Gnicamente en el aspecto de la doctrina médica al
realizar investigaciones sobre posibles casos de mala practica. Sin embargo, a menudo no logran
vincular claramente su perspectiva con el punto de vista juridico debido a la falta de conocimiento
en esta area. Como resultado, al momento de determinar si ha ocurrido una infraccion, su
capacidad para hacerlo se ve limitada. Esto, a su vez, no proporciona una comprension clara al
juzgador sobre la existencia 0 no de responsabilidad legal.

Recomendaciones

Por lo tanto, si va a intervenir una terna médica, deberia estar conformada por al menos un
médico legista mas. Esto ayudaria tanto al médico legista que realizé la autopsia como a la terna
médica a esclarecer el nexo causal del delito y la existencia real de la infraccion al deber objetivo

de cuidado, permitiendo al juzgador determinar con seguridad si existio6 0 no mala practica

médica. Puesto que en varias ocasiones los jueces, carecen de conocimientos médicos, y confian
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plenamente en los profesionales de la salud, en lugar de indagar sobre la existencia real de la
infraccién. Para que de esta manera el juzgador tenga claridad, y no incurra en errores en sus
fallos, lo cual puede derivar en condenar a un inocente o absolver a un culpable que hizo mal su
trabajo. Estas consideraciones podrian derivarse en una reforma legislativa del articulo 511.
Ademas, los médicos que conforman la terna médica a menudo pueden estar parcializados
hacia el médico que realizd la mala préctica, por lo tanto, es importante que se realice un control
exhaustivo por parte de la fiscalia y demas sujetos procesales, para asegurarse de que la terna
médica y el médico legista, en caso de reforma de la norma, no tengan relaciones previas con el
procesado. Caso contrario tendran que excusarse por las causales del articulo 572 del Codigo

Organico Integral Penal. Esto con el fin de que el juzgador pueda tomar una decisién mas objetiva.
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