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INTRODUCCION.

Es importante el presente trabajo de investigacion ya que la Constitucion
garantiza el derecho a la vida de las personas y por consiguiente la investigacion
sobre el homicidio culposo por mala practica profesional sirve para conocer
todos los aspectos legales y juridicos que en el pais se aplican ya que el
desconocimiento de la ley no exime de culpa y mas aln cuando somos personas

gue nos encontramos apegados al derecho constantemente.

Es importante conocer que tenemos un cuerpo legal que respalde la mala
practica profesional y que todas las personas tenemos derechos, especialmente a

la salud y a la vida.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal estipula, que el homicidio culposo por
mala practica profesional deviene de acciones innecesarias, peligrosas e
ilegitimas, lo cual de conformidad este mismo cuerpo legal en su Articulo 146,

son infracciones de las personas en el cumplimiento de su deber ciudadano.

Se debe considerar que esta en juego la vida de las personas, por la falta
de ética profesional y de escrupulos al momento de desarrollar las actividades a
él encomendadas, recordando que el derecho a la vida es un derecho universal,

es decir que le corresponde a todo ser humano.

El derecho a la vida significa tener la oportunidad de vivir nuestra propia

vida. Si no hay vida, no tiene sentido que existan los demas derechos



fundamentales, por lo tanto el delito de homicidio culposo debe ser un castigo
ejemplar para poder establecer un mejor margen de atencion de los profesionales

de la salud.



1. MARCO TEORICO.

1.1. El derechoalavida.

El derecho a la vida es el derecho que se reconoce a cualquier ser humano
que le protege de ser privado de la vida por terceros, el derecho usualmente se
reconoce por el simple hecho de estar vivo; se considera un derecho fundamental
de la persona, y es recogido no sélo entre los derechos del hombre sino en la

mayoria de legislaciones de forma explicita.

Juridicamente la nocidon de vida involucra varios aspectos; la vida
humana en sus formas corporales y psiquicas, la vida social de las personas por
medio de la cual estos realizan obras en comdn y la vida de la naturaleza que
relaciona a los seres humanos con las demas especies vivientes. Entonces cuando
este derecho es regulado son tomados en cuenta estos tres aspectos que, aunque
estan divididos, se toman como un todo al momento de ser reguladas, es decir, el
correcto cumplimiento de estos tres puntos dentro de lo que representa el respeto
por este derecho hacen que el ser humano no solo sobreviva sino que viva

plenamente.

Entre los derechos del hombre, sin duda el mas importante es el derecho a
la vida, pues es la razdn de ser de los demas, ya que no tendria sentido garantizar
la propiedad, la religion o la cultura, si el sujeto al que se los concede esta
muerto. Integra la categoria de derechos civiles, y de primera generacion, y esta

reconocido en numerosos tratados internacionales: la Declaracién Universal de



los Derechos Humanos, el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Pacto de San José de
Costa Rica, la Convencion para la Sancion del Delito de Genocidio, la
Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, y la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas

Crueles, Inhumanas y Degradantes.

La proteccion a la vida no solo trata de impedir la muerte de una persona,
sino toda forma de maltrato, que haga su vida indigna, matandolo de a poco, o
haciendo de su vida un martirio. Asi atentan contra la vida, el genocidio (actos
destructivos de un grupo por su nacionalidad, religién, raza o etnia) la
desaparicion forzada de personas (practica usual entre los gobiernos que ejercen
terrorismo de Estado, para secuestrar a sus enemigos politicos, torturarlos y
muchas veces, matarlos) la esclavitud, las torturas, la fabricacion de armas

nucleares, y los malos tratos

1.2.  El deber objetivo de cuidado.

El deber objetivo de cuidado hace referencia a la conducta realizada por
el autor, experimenta una variacion en los delitos por imprudencia con respecto a
los correspondientes delitos dolosos, entendiéndose una violacion de un deber

emanado de la propia norma juridico-penal.

El deber objetivo de cuidado se deriva de las obligaciones inherentes a la

vida social, al orden social, a las relaciones sociales del hombre. La vida social



exige que los hombres actlen en la sociedad de modo que no se ocasionen dafios
0 perjuicios a los otros hombres y a la propia sociedad, y para ello existe una

obligacion de actuar, en la vida social, con el cuidado debido.

La opinion mas generalizada acepta que el deber objetivo de cuidado
constituye un deber juridico, o sea, que su fuente se hace radicar en alguna
disposicion juridica, con independencia de la naturaleza de ésta (la ley, los
reglamentos, etc.), a manera de ejemplo se podria indicar que quien conduce con
imprudencia su automdvil a excesiva velocidad por un lugar concurrido, y como
consecuencia de tal conducta atropella a un transelnte, se le sanciona porque
infringid su deber de cuidado, y ese deber de cuidado le venia impuesto por las
normas juridicas que reglamentan la conduccion de vehiculos por las vias

publicas.

1.2.1. Lex artis.

La lex artis o ley del arte del médico contiene ciertas obligaciones y
normas que ayudan que el riesgo, producto de su profesion, sea realizado dentro

de pardmetros aceptados por la sociedad.

Roberto Serpa Flores, defina la lex artis, como: “Las reglas de
consonancia con el estado de saber de esa ciencia que marcan las pautas en que

deben desenvolverse los profesionales” (Serpa Flores, 2012, pag. 48).



Francisco Mufioz Conde, entiende a la Lex artis como las reglas técnicas
o de experiencia en el ejercicio de determinadas profesiones, como la ciencia

médica en el caso de los médicos.

José Garcia Falconi, define a la lex artis “la conforman los protocolos,
guias de manejo, literatura cientifica y reglamentacion especifica sobre el acto

médico en si, menciona dicho autor” (Garcia Falconi, 2013, pag. s.p.).

De esta forma la lex artis, conforma una serie de reglas no normativas o
regulares, pero si de observancia obligatoria en la practica de ciertas profesiones,

y que podemos clasificarlas en escritas o practicas.

En las escritas estan consideradas muchas profesiones, como los
aeronauticos o militares, que ya poseen instructivos escritos, en las que se
publican las reglas de seguridad para la operacion de ciertos aparatos que pueden
lesionar un bien juridico protegido como la vida o la integridad fisica, asi
también en este grupo podemos incluir al conocimiento de la doctrina como la
ciencia médica, en la que ya establecen los protocolos para las intervenciones u

ordenes médicas.

En las practicas estan inmersas, las no escritas o publicadas, pero que
pertenecen a la experiencia o al real sentido, como en el caso de ciertas
actividades técnicas, como la manipulacion de explosivos o de sustancias cuya

mala utilizacion pueden resultar nociva.



1.2.2. Violacién del deber objetivo de cuidado.

Francisco Carrara define a la violacion al deber objetivo de cuidado
como: “la voluntaria omision de diligencia en calcular las consecuencias posibles

y previsibles del propio hecho” (Carrara, s.a.).

Zambrano Pasquel, la determina: “una acciOn contraria al deber de
diligencia que se extrae del contexto del ordenamiento juridico” (Zambrano

Pasquel, s.f.)

El deber del cuidado le permite al médico a actuar con una manera
dedicada, con precaucion, yendo de la mano con los procedimientos médicos de
conformidad con las reglas y técnicas de que se le ha ensefiado, haciendo uso de

todos los recursos disponibles para que el paciente recupere la salud.

La culpa aparece cuando el médico se va en contra del deber de cuidado
provocando dafios a los bienes juridicos del paciente, cuando da una atencion
médica irresponsable, pero sin la intencion de causar dafio, a pesar de que pudo
haber evitado esta actuacion. Es decir, si el médico a pesar de no tener la
intencion de causar el dafio, es consciente de que su modo de obrar es negligente

o imprudente, esta dentro de la culpa.

Para que la conducta del médico sea culposa, es necesario que exista una
relacion de causalidad entre la conducta y el resultado obtener. En otras palabras,

el resultado debe encontrarse en principio en la actividad desarrollada por el



médico, la misma que conduce evidentemente a la violacion del deber de

cuidado demandado, cuya inobservancia lesiona los bienes juridicos del paciente.

La culpa es el elemento esencial en este delito, pues la gran mayoria de

casos han dicho que la mala practica médica es un delito culposo, y es juzgado

como un homicidio inintencional cuando se ha causado la muerte en el paciente.

En el homicidio inintencional se encuentran los siguientes elementos:

1.3.

Falta de precision, es decir, no pensar en las consecuencias que pueden
pasar en el futuro.

Falta de precaucion, es decir, no prever un resultado como posible y
analizarlo tratando de evitar los dafios.

Basicamente en el homicidio inintencional se esta ante el hecho de la

muerte de una persona que no fue deseada.

Mala practica profesional.

Reckow sobre la mala practica médica, refiere:

No se puede establecer relacion entre la herida y la complicacion. Si una
lesién viene de una infeccién, que nada tiene que ver con la evolucién
normal de la herida, esto atenda la pena del agresor, en cambio cuando la
infeccion es una fase normal de la evolucién de la herida, no da lugar a la
atenuacion de la pena. (Reckow, 1998, pag. 16).

Conocida como mala praxis, mala préactica, faute médica, mal practice,

tratamiento contra legis artis, entre otros sinonimos que dan la informacion de



mala practica médica, y en definitiva es responder por las consecuencias dafiosas

por el actuar de un profesional, esta clase de actos son Ilamados culposos.

Para Carlos Tiffer, al tratar sobre la mala préactica médica indica:

La mala practica médica consiste en un error involuntario vencible, un
defecto o falta de aplicacion de métodos, técnicas o procedimientos del
actuar del profesional (examen fisico, diagndstico, tratamiento y
seguimiento) que como resultado afecta la salud o la vida del paciente.
(Tiffer, 2007, pag. 433).

Los procedimientos médicos imprudentes que configuran casos de mala
praxis médica, son situaciones a las que diariamente se enfrentan miles de
personas en los diferentes paises del mundo. En consecuencia, la manera mas
comun de solucionar estos problemas en el campo legal es mediante el
resarcimiento de dafios y perjuicios, es decir a través de una compensacion

pecuniaria por los dafios causados.

¢Acaso la vida humana, las lesiones irreversibles o los dafios psicolégicos que se

le pueden irrogar a un paciente tienen un valor monetario?

¢Acaso el tener una licencia médica exonera de sanciones penales a quienes

cometen actos criminales?

Debe tomarse en cuenta que la especial responsabilidad del médico se
deriva de su “obligacion de medios u obligacion de actividad; la cual abarca todo

tipo de tratamientos, procedimientos médicos, hospitalarios y quirurgicos”, por



todo esto, cualquier tipo de conducta imprudente debe ser penalmente

sancionada por ser antijuridica y contraria al derecho.

La mala practica médica se da por una actuacion culposa por parte de un
profesional de la salud. En consecuencia, resulta indignante pensar que una
simple indemnizacion compense los terribles dafios que sufren las victimas;
siendo necesario que esta conducta se penalice, pues ésta puede exponer al
paciente a un riesgo innecesario, provocarle lesiones permanentes e incluso

causarle la muerte.

La mala praxis médica, podria definirse como un ejercicio errado, una
omisién o una practica sin habilidad por parte de un médico u otro profesional,
causandose un dafio a la salud o a la integridad fisica del paciente. Esta rompe la

confianza que el paciente pone en el profesional.

Los supuestos de mala practica médica pueden darse principalmente por
la ignorancia de médico o la institucion y la irresponsabilidad. En consecuencia
en el caso de la mala praxis médica se puede sefialar tres tipos de practica:

. Deliberada mala practica, cuando el médico administra a propoésito
medicina o realiza una operacion en la que se sabe que se pondra en
peligro o se causard muerte al paciente a cargo.

. Mala practica médica por negligencia, comprende los casos en los que no
hay un objetivo criminal o deshonesto, pero si una obvia negligencia

respecto de las necesidades del paciente
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. Mala préctica por ignorancia, que se configura por la inapropiada

administracién de medicinas, no adecuadas o en una dosis incorrecta.

De ello se desprende que los méas frecuentes casos de mala préactica
médica sean relacionados a fallas o errores al diagnosticar oportunamente, al
ordenar un tratamiento apropiado, al ordenar los test necesarios, al omitir
procedimiento y cuidados necesarios, al prescribir la medicacion pertinente y en

operaciones quirdrgicas.

En términos legales a los profesionales de la salud, sélo se les exige un
nivel de cuidado ordinario y normal, por lo que cuando un médico es encontrado
culpable de negligencia, significa que ha fallado al emplear el mismo grado de
habilidad y aprendizaje, bajo circunstancias idénticas o similares, que son usadas

por otros miembros de la profesion médica.

Por lo general, la mala praxis medica suele materializarse cuando produce
un resultado final como ya sea la muerte o lesiones irreversibles; mas debe
tomarse en cuenta que la exposicion al paciente a un riesgo innecesario también
configura una conducta de mala préactica médica que amerita ser penalmente
sancionada, para lo que resulta necesario ubicarnos en el umbral de los delitos de

peligro.

Implementos quirurgicos y gasas olvidados en el interior de un paciente,

suturas mal realizadas que no llegan a ocasionar lesiones permanentes o la

muerte siguen siendo casos de mala practica médica, en los cuales los pacientes

11



son expuestos a un riesgo mayor, que al consentido al momento de someterse a

una intervencion quirdrgica.

El tipo por mala practica profesional, para establecer la violacion al deber
objetivo de cuidado se remite a leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales, reglas
técnicas y lex artis. Por tanto el delito de homicidio culposo por mala préactica
profesional se convierte en un tipo en blanco al remitirse a otras normas no
penales para determinar su adecuacion. Adicionalmente, se convierte en un tipo
abierto ya que deja en manos de los operadores de justicia el determinar si en ese
caso en particular la violacion de la norma de cuidado es imputable y causante
del resultado lesivo. Esto se debe a que el juez o tribunal debera actuar bajo
hipotesis y prondsticos para determinar si existe 0 no un nexo causal entre la

norma omitida y el resultado lesivo producido.

El Cddigo Orgéanico Integral Penal ha incorporado a la lex artis como
elemento para infringir el deber objetivo de cuidado y con lo cual se establece un
elemento base para establecer la responsabilidad penal del medico. Sin embargo,

es preciso establecer qué comprende la Lex Artis.

El Articulo 146 por homicidio culposo por mala practica profesional en el
COIP, incorpora los elementos de la doctrina: inobservancia del deber de
cuidado, resultado lesivo previsible y evitabilidad y un nexo directo entre ambos
elementos, sin embargo estos mismos elementos son establecidos en el

homicidio culposo.
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El articulo 145 por homicidio culposo, en el COIP establece “la persona
que por culpa mate a otra sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios” y la definicion de culpa en el Cédigo Organico Integral Penal en su
Articulo 26 establece que “se da cuando se infringe el deber objetivo de cuidado,

que personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafnoso.”

En virtud de lo anterior la Unica diferencia entre ambos tipos es que el
primero debe realizarse en ejercicio o practica de la profesion. La negligencia,
imprudencia e impericia que mencionaba el Codigo Penal derogado ya no se

incorpora en la definicion de culpa.

El Articulo 146 establece que el homicidio culposo por mala practica
profesional agravada el cual se aplicara cuando, adicional a la violacion del
deber objetivo de cuidado, la muerte se produce por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, la pena que da en este caso es de tres a cinco afios de
privacion de libertad. En virtud de lo anterior cabe mencionar que el homicidio
culposo, tipificado en el Articulo 145, establece que la persona que por culpa
mate a otra serd sancionada con privacion de libertad de tres a cinco afios, es
decir la misma pena que el homicidio culposo por mala préactica profesional

agravado.

En el tipo penal de homicidio culposo por mala practica profesional

agravado se contemplan tres requisitos esenciales. La peligrosidad de la

actividad medica es inminente, es decir no existe tratamiento quirdrgico o

13



terapéutico que ponga en cierto peligro la salud de la persona, incluso los

medicamentos establecen efectos secundarios a los pacientes.

La legislacion ecuatoriana ha incorporado el tipo por mala practica
profesional, pero aln existen vacios especialmente al delimitar la lex artis y por

tanto su deber objetivo de cuidado.

1.4.  Homicidio culposo.

El Homicidio culposo por mala practica profesional se convierte en un

tipo penal al remitirse a otras normas no penales para determinar su adecuacion.

Nuestra justicia en muchos casos ha tratado de sancionar a la mala
practica medica como un delito de Homicidio o como lesiones siendo esto

violatorio a un principio basico y de gran importancia.

El Cddigo Organico Integral Penal, vigente desde agosto del 2014 incluye
en su articulo 146 el homicidio culposo por mala practica profesional, el cual se

basa en la violacion del deber objetivo de cuidado.

1.5.  Constitucion de la Republica del Ecuador.

La Constitucion en referencia a la salud, establece:

Art. 32. La salud es un derecho que garantiza el Estado, cuya realizacion
se vincula al ejercicio de otros derechos, entre ellos el derecho al agua, la
alimentacién, la educacion, la cultura fisica, el trabajo, la seguridad
social, los ambientes sanos y otros que sustentan el buen vivir.

14



1.5.1.

El Estado garantizara este derecho mediante politicas econdmicas,
sociales, culturales, educativas y ambientales; y el acceso permanente y
oportuno y sin exclusidn a programas, acciones y servicios de promocion
y atencion integral de salud, salud sexual y salud reproductiva. La
prestacién de los servicios de salud se regird por los principios de
equidad, universalidad, solidaridad, interculturalidad, calidad, eficiencia,
eficacia, precaucion y bioética, con enfoque de género y generacional.
Art. 54.- (...) Las personas seran responsables por la mala practica en el
ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en
riesgo la integridad o la vida de las personas.

Art. 66.- Se reconoce y garantizara a las personas:

1. El derecho a la inviolabilidad de la vida. (Asamblea Nacional, 2008).

El derecho a la inviolabilidad de la vida.

Art. 75.- Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justiciay a la
tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con
sujecién a los principios de inmediacion y celeridad; en ningun caso
quedara en indefension. El incumplimiento de las resoluciones judiciales
sera sancionado por la ley.

Art.76.- Garantias al debido proceso.- En todo proceso que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

Se presumird la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal,
mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucién firme o
sentencia ejecutoriada.

Art. 82. Seguridad Juridica.- EI derecho a la seguridad juridica se
fundamenta en el respeto a la Constitucién y en la existencia de normes
juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades
competentes.

Art. 132.- Aprobacion de leyes y normas.- La Asamblea Nacional
aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las
atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion
de una ley se ejerceran a través de acuerdos y resoluciones. Se requerira
de ley en los siguientes casos:

Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.
(Asamblea Nacional, 2008).
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1.6.

Cadigo Organico Integral Penal.

Art. 27.- Culpa.- Actla con culpa la persona que infringe el deber
objetivo de cuidado, que personalmente le corresponde, produciendo un
resultado dafioso. Esta conducta es punible cuando se encuentra tipificada
como infraccion en este cadigo.

Art. 145.- Homicidio culposo.- La persona que por culpa mate a
otra, serd sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco
anos.

Con la misma pena sera sancionado el funcionario publico que,
inobservando el deber objetivo de cuidado, haya otorgado permisos,
licencias o autorizaciones para la construccion de obras civiles que
hubieren perecido, y que como consecuencia de ello se haya
ocasionado la muerte de una o mas personas.

Art. 146.- Homicidio culposo por mala practica profesional.- La
persona que al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejercicio o
practica de su profesion, ocasione la muerte de otra, serd sancionada con
pena privativa de libertad de uno a tres afios.

El proceso de habilitacion para volver a ejercer la profesion, luego de
cumplida la pena, sera determinado por la Ley.

Seré 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.

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 analizaré en cada caso la diligencia, el grado de formacion
profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad del
hecho. (Asamblea Nacional, 2014)
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2. ANALISIS DEL CASO 13283-2017-01777.

2.1. Hechos facticos.

Como antecedentes de los hechos suscitados en este proceso, esta el
fallecimiento cerca del mediodia del 27 de diciembre del 2016 de Nicole
Montesdeoca Aragundi, quien ingres6 a una clinica privada, ubicada en la
avenida Bolivariana de Portoviejo para una intervencion quirurgica de cesarea,

de la cual luego de dar a luz a su hijo fallece.

El estado de salud de la sefiora empez0 a decaer después de ser ingresada
a la sala de recuperacion y pese a que sus familiares dieron aviso a los médicos,
la atencién no fue la necesaria para su mejoramiento, Nicole Montesdeoca fue

llevada nuevamente al quir6fano, de donde no volvié a salir con vida.

Los familiares de Nicole Montesdeoca indicaron que tanto el médico
como la enfermera que intervinieron en la cesarea desaparecieron, mientras que

ellos encontraron a Nicole fallecida en el quiréfano.

Los hechos facticos materia de andlisis e investigacion se inician el 21 de
noviembre de 2017 con la presentacion del oficio N° FPM-FEPG1-0380-2017-
001891-0, remitido por la Agente Fiscal de Portoviejo al Juez de la Unidad
Judicial Penal de Portoviejo, en el cual manifiesta que dentro de la Investigacién
Previa N° 130101816120533, seguida en contra de Abril Ojeda José Francisco

por el presunto delito de HOMICIDIO CULPOSO POR MALA PRACTICA
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PROFESIONAL, existen elementos de conviccion que hacen presumir la
participacion en calidad de AUTOR y COMPLICE del delito que se investiga, en
base a lo establecido en el Articulo 595 del Codigo Orgéanico Integral Penal en
concordancia con los Articulos 195 y 168 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, se solicitd se convoque a AUDIENCIA DE FORMULACIONM DE

CARGOS en contra del procesado.

Asi como también las medidas cautelares de conformidad al Articulo
522, numerales 1 y 2 del COIP en contra del ciudadano José Francisco Abril
Ojeda, por el delito de Homicidio Culposo por Mala Practica Profesional,
tipificado y sancionado en el Articulo 146 del COIP, cometido en contra de la

ciudadana quien en vida se llamé Nicole Maria Montesdeoca Aragundi.

El 22 de noviembre de 2017 mediante providencia se convoco a las
partes a la Audiencia Oral Publica y Contradictoria, en la cual se formulara
cargos, se fundamentara y resolvera la procedencia o no de medidas cautelares,
en contra de José Francisco Abril Ojeda, sefialandosela para el dia martes 5 de

diciembre de 2017.

La Audiencia Oral Pablica y Contradictoria, se llevo a efecto el diay la
hora sefialada; en referencia a los alegatos esgrimidos por las partes procesales,
la Fiscalia intervino manifestando que actla en esta audiencia en representacion
de la Fiscalia General del Estado al tenor del Articulo 195 de la Constitucion,
Articulo 595 del COIP, de conformidad al Articulo 594 del COIP, habiéndose

realizado la investigacion en la que se determind que existio participacion de una
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infraccion penal, por lo que la Fiscalia procede a formular cargos en contra del

ciudadano José Francisco Abril Ojeda.

Entre las circunstancia de los hechos relevantes estan la denuncia del
ciudadano Juan Vicente Montesdeoca Aragundi, por la muerte de su hija Nicole
Montesdeoca, en la investigacion constan versiones de personas que se
encontraban dentro de la clinica, entre otros antecedentes, con los cuales se
retnen los elementos de conviccion para formular cargos en contra de José
Francisco Abril Ojeda, por el delito tipificado en el Articulo 146, inciso 1 del
COIP, esto es el delito de Homicidio culposo por mala préctica profesional como
autor directo. La presente instruccion fiscal tendrd una duracién de 90 dias. Se
solicitd ademas al tenor del Articulo 522 numeral 1y 2 del COIP se apliquen
medidas cautelares sobre los bienes segin lo normado en el Articulo 549,

numeral 3y 4 del COIP.

El Abogado defensor manifesto que en representacion del ciudadano José
Francisco Abril Ojeda, demostrard que su defendido no se encuentra inmerso en
el delito investigado por la Fiscalia ya que no cuenta con los elementos
suficientes y en relacion a las medidas cautelares que fueron solicitadas por la
Fiscalia indicaron no estar de acuerdo ya que su representado prestara la

colaboracidn en la presente causa.

El Juez en su resolucién indico que escuchados los sujetos procesales,

avocO conocimiento de los cargos formulados en contra del ciudadano José

Francisco Abril Ojeda, quien fue notificado con el inicio de la instruccion fiscal,
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formulédndose cargos en su contra por el delito tipificado en el Articulo 146,
inciso 1 del COIP, como autor directo, abriéndose la instruccion fiscal por 90
dias en los cuales el procesado presentara los medios de descargo que sean
pertinentes. En referencia a las medidas cautelares se resolvié acoger lo
establecido al tenor del Articulo 522 numeral 1 y 2 del COIP, es decir,
presentarse periddicamente ante el Juzgado una vez al mes, y la prohibicion de
salida del pais mientras dure su situacion juridica, asi como también se prohibe

la enajenacion de los bienes a nombre del procesado.

El 6 de marzo de 2018 mediante providencia se convoca a Audiencia de
Vinculacién a la Instruccién, la cual fue solicitada por la Fiscalia de Portoviejo,
quien pide sefialamiento para Audiencia de Formulacion de cargos en contra de
Margarita del Socorro Posligua Roldan por el presunto delito de Homicidio
Culposo por Mala Practica Profesional sancionado en el articulo 146 del Cddigo
Orgéanico Integral Penal, de acuerdo a lo que determina el articulo 591, 592, 593,
594 y 595 del Codigo Integral Penal, en concordancia con lo establecido en los
Arts. 66.4; 75; 76. 2.7 Letras a), b), ¢), I) art. 77; 167, 168 y 169 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, se convoco a las partes a la Audiencia
Oral Pablica y Contradictoria, en la cual se vinculara y formulara cargos, se
fundamentara y resolvera la procedencia o no de medidas cautelares, en contra
de Margarita del Socorro Posligua Roldan, para el dia viernes 09 de marzo del

2018. Audiencia que fue diferida para el 13 de marzo de 2018.
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Juan Vicente Montesdeoca Aragundy, el 6 de marzo de 2018, presenta
ACUSACION PARTICULAR en calidad de ofendido en contra de José
Francisco Abril Ojeda, que en su parte pertinente menciona:

Sefior Juez la infraccion por la cual acuso a la persona procesada José
Francisco Abril Ojeda es el delito de Homicidio Culposo por Mala
Préactica Profesional, tipificado en el Articulo 146 del Codigo Organico
Integral Penal, en calidad de autor de conformidad a lo estipulado en el
Articulo 42 Ibidem.

Justifico encontrarme en calidad de victima, por cuanto soy hermano de
quien en vida se llamé Nicole Maria Montesdeoca Aragundy.

La relacion de las circunstancias de la infraccion con determinacion del
lugar, el dia, mes y afio en que fue cometida:

Sefior Juez el dia 27 de diciembre de 2016, aproximadamente a las
06H50, mi hermana de nombres Nicole Maria Montesdeoca Aragundy
fue intervenida quirdrgicamente en la clinica Virgen de Guadalupe de la
ciudad de Portoviejo, por el Dr. José Francisco Abril Ojeda, por cuanto se
iba a realizar una cesarea.

Previo a la cirugia se presentaron los exdmenes médicos y la ecografia
correspondiente, en los que se evidencié que mi hermana no presentaba
ningdn inconveniente y que podia someterse a la referida cirugia.

Luego de la operacion, el médico tratante Dr. José Francisco Abril Ojeda
dispone que mi hermana sea trasladada a la habitacion, sin que
permanezca el minimo de dos horas en alguna sala de recuperacion u
observacién post operatoria, INCUMPLIENDO LOS PROTOCOLOS
MEDICOS QUE EXISTEN LUEGO DE UNA CIRUGIA DE
CUALQUIER INDOLE, y se retira indicando que al medio dia regresaria
a revisar a la paciente.

Minutos después que el médico tratante se retirara, mi hermana quien en
vida se Ilam6 Nicole Maria Montesdeoca Aragundy, empieza a
desmejorarse en su salud, presentando inconvenientes para respirar y
quejandose de mucho dolor por lo que se procedid a informar de este
particular a los médicos residentes de la clinica, quienes empezaron a
tratar de comunicarse con el médico tratante Dr. Joseé Francisco Abril
Ojeda al igual que todos los familiares que nos encontrdbamos en el
lugar, sin obtener respuesta alguna por parte del referido médico.

Recién alrededor de las 11H15 contest6 las llamadas el médico tratante e
indic6 que iba a ir a la clinica lo cual no ocurrié hasta aproximadamente
las 12H45, ya cuando mi hermana se encontraba en estado de completa
gravedad, por lo que el médico tratante junto con el anestesiologo la
ingresan nuevamente al quirofano, pero ya era demasiado tarde y mi
hermana fallecié. (Homicidio Culposo por Mala Préctica Profesional,
2018, pag. 1505).
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El actor en su acusacion particular fundamenta los elementos de
conviccion en lo siguiente:

e El médico tratante Dr. José Francisco Abril Ojeda, intervino
quirdrgicamente a mi hermana Nicole Maria Montesdeoca Aragundi,
practicamente en tiempo record, aproximadamente en 30 minutos, se
encontraba molesto y apurado ya que habia citado a mi hermana a las
06H15, pero la misma tuvo un retraso y no lleg6 a dicha hora.

e EIl médico tratante Dr. José Francisco Abril Ojeda, incumple con su
deber objetivo de cuidado, primero al no haber ordenado que mi
hermana permanezca las dos horas que indican los protocolos de
salud, esto es que un paciente debe de estar en una sala de observacion
0 recuperacion después de una cirugia. Segundo, al no atender las
Ilamadas que se le efectuaron cuando se presentd la emergencia de mi
hermana. Tercero, al haber acudido casi cuatro horas después desde
que mi hermana se desmejor6 en su salud, siendo en vano ingresarla
nuevamente a quiréfano, ya que fue demasiado tarde.

e EIl Protocolo de Autopsia Médico Legal indica claramente que la causa
de la muerte de mi hermana Nicole Maria Montesdeoca Aragundy fue
por un SHOCK HIPOVULEMICO (hemorragia interna) y posterior
CARDIO-RESPIRATORIO.

e El Ministerio de Salud Publica emite un informe de carécter
administrativo en el cual concluye que la muerte de mi hermana
Nicole Maria Montesdeoca Aragundy fue evitable y que el médico
tratante Dr. José Francisco Abril Ojeda incumplié con protocolos
relacionados a la cirugia de cesarea. (Homicidio Culposo por Mala
Préctica Profesional, 2018, pag. 1505).

La Audiencia de Vinculacién a la Instruccién, se llevo a efecto segln lo
establecido el 13 de marzo de 2018, siendo escuchados los sujetos procesales
presentes en esta diligencia, avocando conocimiento de la vinculacion de la
ciudadana Margarita del Socorro Posligua Roldan a la presente instruccion fiscal
de los cuales la Fiscalia les formuld cargos en su contra, para lo cual se procedio
a notificar con el inicio de la instruccion fiscal a través de su abogado presente
en la audiencia. La Fiscalia formul6 cargos en su contra por el delito tipificado

en el Articulo 146 inciso 1 del COIP, esto es delito de homicidio culposo por
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mala practica médica con un tiempo extensivo de 30 dias mas en calidad de autor
directo y con respecto a las medidas cautelares solicitadas por la Fiscalia, el Juez

resolvio no dictar ninguna medida.

Juan Vicente Montesdeoca Aragundy, el 12 de abril de 2018, presenta
ACUSACION PARTICULAR en calidad de ofendido en contra de Margarita del
Socorro Posligua Roldan, que en su parte pertinente menciona:

... Sefior Juez el dia 27 de diciembre de 2016, aproximadamente a las
06H50, mi hermana de nombres Nicole Maria Montesdeoca Aragundy
fue intervenida quirdrgicamente en la clinica Virgen de Guadalupe de la
ciudad de Portoviejo, por el Dr. José Francisco Abril Ojeda y su equipo,
entre ellos la auxiliar o ayudante de enfermeria Margarita del
Socorro Posligua Roldan. (Homicidio Culposo por Mala Practica
Profesional, 2018, pag. 1525).

El actor en su acusacion particular fundamenta los elementos de
conviccion en lo siguiente:

La auxiliar de enfermeria Margarita del Socorro Posligua Roldan, fue la
ayudante del Dr. José Francisco Abril Ojeda, en la intervencion
quirdrgica de mi hermana Nicole Maria Montesdeoca Aragundy, cirugia
que practicamente se llevd en tiempo record, aproximadamente 30
minutos, ademas que segun los protocolos médicos para cualquier tipo de
cirugia, quien debe acompariar en calidad de ayudante en una operacion,
debe ser un MEDICO, NO UNA AUXILIAR DE ENFERMERIA.

La Auxiliar de Enfermeria, Margarita del Socorro Posligua Roldan,
incumple su deber objetivo de cuidad, al haber participado en una cirugia
en calidad de AYUDANTE del médico tratante, a sabiendas que no podia
hacerlo, ya que no tiene titulo profesional que la acredite como Médico.
El Protocolo de Autopsia Médico Legal, indica claramente que la causa
de la muerte de mi hermana Nicole Maria Montesdeoca Aragundy, fue
por UNA LACERACION DE ARTERIA UTERINA, lo cual ocasion6 un
SHOCK HIPOVOLEMICO (hemorragia interna) posterior CARDIO-
RESPIRATORIO.

El Ministerio de Salud Publica emite un informe de caracter
administrativo en el cual concluye, que la muerte de mi hermana Nicole
Maria Montesdeoca Aragundy, fue evitable y que no se cumplieron
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ciertos protocolos relacionados a la cirugia de cesarea. (Homicidio
Culposo por Mala Practica Profesional, 2018, pag. 1526).

Con fecha 16 de abril de 2018 se declara concluida la Instruccién Fiscal.

El Juez de la Unidad Judicial Penal de Portoviejo, mediante providencia
de fecha 18 de abril de 2018 se convocé a las partes procesales a la Audiencia
Oral Publica y Contradictoria, en la causa seguida en contra de José Francisco
Abril Ojeda y Margarita del Socorro Posligua Roldan, a realizarse el dia jueves 3
de mayo de 2018, por el presunto delito de Homicidio Culposo por Mala Préactica
Profesional. De acuerdo a lo que determina el articulo 600, 603 y 604 del Cddigo
Organico Integral Penal, en concordancia con lo establecido en los Arts. 66.4;
75; 76. 2.7 Letras a), b), ), I) art. 77; 167, 168 y 169 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador

Mediante providencia de fecha 3 de mayo de 2018 se sent6 razén de la
suspension de la Audiencia, sefialandose como fecha de reinstalacion para el dia

10 de mayo de 2018.

La Audiencia Evaluatoria y Preparatoria de Juicio fue reinstalada el 10 de
mayo de 2018, en la cual se presentaron los alegatos de los sujetos procesales,
quienes intervinieron manifestando por parte del Fiscal que no existen vicios
procesales, que se emite el dictamen acusatorio en contra de José Francisco Abril
Ojeda y Margarita del Socorro Posligua Roldan, ambos en calidad de autores
directos establecidos en el Articulo 42 del COIP, por haberse adecuado sus

conductas en el delito de Homicidio Culposo por Mala Préactica Profesional
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establecido en el Articulo 146 inciso 1 del COIP por los elementos de conviccion

con los que cuenta la Fiscalia. Realiza el anuncio de pruebas.

La Acusacion Particular a través de su abogado manifestd que no existen
vicios procesales. Se allanan en todo lo manifestado por la Fiscalia asi como de

todas las pruebas solicitada por la Fiscalia. Realiz6 el anuncio de pruebas.

El Abogado defensor de los procesados José Francisco Abril Ojeda y
Margarita del Socorro Posligua Roldan, manifestd que no existe vicios
procesales, se pidié se dicte sobreseimiento a favor de sus representados por no
estar de acuerdo con el dictamen Fiscal por no haberse podido probar la

materialidad del hecho. Se realizé el anuncio de pruebas por escrito.

No existio acuerdo probatorio entre los sujetos procesales y existio una
solicitud de exclusion de prueba por la defensa de los procesados, que no fue

aceptada por el Juez.

El Juez en su resolucion manifestd que le correspondia resolver la
situacion juridica de los ciudadanos procesados de nombres Abril Ojeda Jose
Francisco y Margarita del Socorro Posligua Roldan, quienes estan siendo
procesados por la Fiscalia por el delito establecido en el Articulo 146 inciso 1 del
COIP, examinado el expediente presentado por la Fiscalia de manera prolija este
juzgador determindé que no se desprende algun elemento que establezca la

materialidad de los hechos por lo que se dict6 AUTO DE SOBRESEIMIENTO
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en favor de los ciudadanos Abril Ojeda Jose Francisco y Margarita del Socorro

Posligua Roldan dejando sin efecto todas las medidas puestas en su contra.

Mediante escritos presentados el 15 de mayo de 2018, ante el Juez de la
Unidad Judicial Penal de Manabi el Agente Fiscal interpuso RECURSO DE
APELACION del auto de sobreseimiento dictado, de conformidad a lo dispuesto
en el Articulo 653, numeral 3 del COIP, toda vez que la Fiscalia consideréd que
se habian demostrado plenamente tanto la existencia material de la infraccion asi
como la participacion de los procesados Dr. José Francisco Abril Ojeda como de
la Lcda. Margarita del Socorro Posligua Roldan en calidad de autores, de
conformidad al Articulo 42 del COIP, por el delito de Homicidio Culposo por

Mala Practica Profesional contemplado en el Articulo 146 del COIP.

La materialidad de la responsabilidad penal, fue justificada en
consideracion de las versiones de los sefiores Juan Vicente Montesdeoca
Aragundi, Juana Maria Aragundy Aragundy, Anita Tricia Hidrovo Aragundy,
Vicente Andree Montesdeoca Aragundy, Jessenia Elizabeth Montesdeoca
Aragundy, Juana Rita Molina Aragundy, Renato Faraday Ramirez Medina,
Vicente Antonio Montesdeoca Zambrano, Hugo Horacio Cedefio Tuarez, Dr.
Jean Carlos Hidalgo Almeida, Dra. Ana Priscila Yépez Saltos, Dra. Angela
Maria Sanchez Vélez, Dra. Carmina Pinargote Quirds, Dra. Maria Cecilia
Guillen Mendoza, Dra. Ivonne Jasmina Tacoaman Acurio, Dr. Cesar Mendoza
Mendoza; la autopsia médico legal realizada por la Dra. Laura Villavicencio

Cedefio, el informe de investigacion, informe de inspeccion ocular técnico,
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informe de reconocimiento del lugar de los hechos, informe de autopsia médico

legal H-2017-26301.

La Acusacion Particular también interpuso el 15 de mayo de 2018, ante el
Juez de la Unidad Judicial Penal de Manabi, RECURSO DE APELACION del
auto de sobreseimiento dictado, realizandolo de conformidad a lo estipulado en
el numeral 3 del Articulo 653 del COIP. Encontrandose dentro del término de
legal permito para interponer este recurso, de acuerdo a lo establecido en el
numeral 1 del Articulo 654 del COIP. La fundamentacion, motivacion y
pretension del recurso de apelacién se expondra por parte de la Acusacion
Particular en el desarrollo de la Audiencia Oral Publica y Contradictoria que la
Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Manabi sefiale para tal

efecto.

El 29 de mayo de 2018 por sorteo de ley la competencia se radico en la

Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi.

El 31 de mayo de 2018 la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Manabi convoco a los sujetos procesales a la respectiva Audiencia Oral, Publica
y Contradictoria la que se llevaria a efecto el dia viernes 2 de junio del 2018, a
las 16h00, acto judicial en el que el representante de la Fiscalia General del
Estado y el Abogado privado del Acusador Particular en audiencia Oral, Publica
y Contradictoria, fundamentaron los recursos de apelacion que interpusieron al
Auto de Sobreseimiento dictado por el sefior Juez de la Unidad Judicial Penal

con sede en el Canton Portoviejo, exponiendo los derechos de los que se crean
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asistidos. Esta audiencia fue instalada pero a pedido del Abogado privado del

Acusador Particular fue diferida para el lunes 2 de julio de 2018 a las 12H15.

El 2 de julio de 2018 se reinstald la Audiencia Oral, Publica y
Contradictoria, el Tribunal de Apelaciones como antecedente acotdé en su
exposicion del caso que el Juez de la Unidad Judicial Penal de Portoviejo, dictd
auto de sobreseimiento a favor de los procesados José Francisco Abril Ojeda y
Margarita del Socorro Posligua Roldan de dicha decision fue presentado el
recurso de apelacion por parte de la Fiscalia General del Estado y la Acusacion

Particular.

Este tribunal analizé en su contexto los antecedentes generales del caso
los cuales iniciaron por la denuncia presentada por el ingeniero Juan Vicente
Montesdeoca Aragundi a la Fiscalia por el fallecimiento de su hija Nicol Maria
Montesdeoca Aragundi en una clinica privada y a quien se le realizé un parto por
cesarea a cargo del ginecélogo doctor José Francisco Abril Ojeda y su equipo
médico que le asistieron en este procedimiento quirdrgico, y una concluida la
operacion la intervenida comenzd a quejarse que no podia respirar siendo
atendida por los residentes de la clinica, quienes ademas procedieron a llamar
conjuntamente con los familiares en varias ocasiones al Dr. Francisco Abril a fin
de que acudiera de manera urgente hasta dicho lugar, pero no fue sino hasta
aproximadamente a las 12h00 que llegd para inmediatamente volverla a ingresar

al quiréfano de donde ya no salié mas con vida.
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Con los hechos analizados en su contexto los jueces que integraron el
Tribunal de Apelaciones resolvieron por unanimidad aceptar los Recursos de
Apelacion interpuesto por la Fiscalia y la Acusacion Particular, y en resolucion
revocaron el sobreseimiento recurrido de conformidad a lo dispuesto en el
Articulo 608 del COIP; se dict6 el Auto de Llamamiento a juicio en contra de los
procesados José Francisco Abril Ojeda y Margarita del Socorro Posligua
Roldan, en calidad de autores directos de conformidad al Art. 42 numeral 1,
literal a del COIP por el delito de homicidio culposo por mala practica
profesional contenido en el Articulo 146, 1 del mencionado cuerpo legal,
ratificandose las medidas cautelares dictadas con antelacion por el juez A quo en
contra de los procesados y de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 555 del
COIP, se dispuso la prohibicion de enajenar y retencion de cuentas por un valor

equivalente a la multa y reparacion integral de la victima.

El Tribunal de Apelaciones en relacion al auto de sobreseimiento dictado
por el Juez A quo indico que Unicamente un Juez dictard auto de sobreseimiento
en los siguientes casos:

1. Cuando la o el fiscal se abstenga de acusar y de ser el caso, dicha

decision sea ratificada por el superior.

2. Cuando concluya que los hechos no constituyen delito o que los

elementos en los que la o el fiscal ha sustentado su acusacion no son

suficientes para presumir la existencia del delito o participacion de la
persona procesada.

3. Cuando encuentre que se han establecido causas de exclusion de la

antijuridicidad.

Es decir, que ya sea sin la acusacion fiscal o con ella, si el juez considera

gue no se ha logrado demostrado la existencia de la infraccion o que no existen

los suficientes indicios de la participacion del imputado se detendra la iniciacién
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del proceso penal, mediante un auto de sobreseimiento, caso contrario, si el Juez
considera que existen elementos de conviccion suficientes para establecer la
existencia material de la infraccion y la participacion del procesado como autor o
coémplice, dictard el respectivo auto de llamamiento a juicio, figura que se
encuentra contemplada en el Articulo 608 del COIP, que indica:

Art. 608.- Llamamiento a juicio.- La resolucion motivada de llamamiento

a juicio incluira:

1. La identificacion del o los procesados.

2. La determinacion del o los hechos y el delito acusado por la o el fiscal,

asi como el grado de participacion establecido en la acusacion fiscal, la

especificacion de las evidencias que sustentan la decision, la cita y

pertinencia de las normas legales y constitucionales aplicables.

3. La aplicacién de medidas cautelares y de proteccion no dictadas hasta

el momento o la ratificacién, revocacion, modificacion o sustitucion de

las mismas, dispuestas con antelacion.

4. Los acuerdos probatorios que han convenido los sujetos procesales y

aprobados por la o el juzgador.

5. Las declaraciones contenidas en el auto de Ilamamiento a juicio no

surtiran efectos irrevocables en el juicio.

6. El acta de la audiencia, conjuntamente con los anticipos probatorios,

son los unicos enviados al tribunal y el expediente serd devuelto a la o al

fiscal. (Asamblea Nacional, 2014).

El Tribunal en relacién a los argumentos para decidir manifestaron que
conforme a los elementos aportados en la investigacion por parte de la Fiscalia y
la Acusacién Particular, lograron establecen graves presunciones sobre la
existencia y cometimiento del delito de Homicidio Culposo por mala Practica
Profesional, realizada a la ciudadana Nicole Maria Montesdeoca Aragundy quien
fue ingresada en la Clinica Virgen de Guadalupe, para realizarse una cesarea y
posterior a dicha intervencion esta paciente presentd una hemorragia interna la
cual inicialmente no fue determinada, a pesar de que presentaba sintomas que
concuerdan con las principales sefiales de hemorragia interna los cuales son

hipotension, taquicardia, palidez, dolor subito, dificultad respiratoria, sin

sangrado evidente, lo cual consta como conclusion en el Informe “Pericial y en la
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version del Dr. Jean Carlos, falleciendo a causa de una HEMORRAGIA
OBSTETRICA, por LACERACION DE VASOS UTERINOS DERECHOS;
HEMOSTASIA DEFICIENTE DURANTE LA RAFIA DE LA
HISTERECTOMIA EN LA CESAREA, dictamen que se encuentra especificado
en la autopsia realizada y en el Informe de investigacion de muerte materna
emitido por la Coordinacion Zonal 4 del Ministerio de Salud Publica el cual
indico que fue una MUERTE MATERNA DIRECTA EVITABLE EN

TERCERA DEMORA.

Ademas concluyeron que a pesar de los signos evidenciados en la
paciente a quien se le habia colocado un torniquete en el abdomen, siendo esto
un procedimiento cominmente utilizado para contener hemorragias, asi como
también las constantes Ilamadas realizadas al médico tratante indicandole los
sintomas que presentaba la paciente, lo cual fue corroborado con todas las
versiones y testimonios aportados en el caso, ella no fue diagnosticada, ni se le
dio la atencion oportuna y adecuada, constituyéndose esto en indicios claros y
precisos sobre la existencia material de la infraccion contenida en el Articulo
146, 1 del COIP que tipifica el homicidio culposo por mala préactica profesional,
infringiéndose el deber objetivo del cuidado, ya que al ser una muerte materna
directa evitable se presume una deficiente atencion post operatoria (puerperio)
que desencadené en el fallecimiento de la sefiora Nicole Maria Montesdeoca

Aragundy.

Sobre la participacion de los procesados, el Tribunal de Apelaciones

precisd que nuestra legislacion establece dos grados de participacién: la autoria
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directa, mediata y por omision; y, la complicidad. Al tratarse de un delito
culposo no cabe la complicidad, segun lo establecido en el Articulo 43 del COIP,
debiendo remitirnos a la definicion de autoria directa, que se encuentra tipificada
en el Articulo 42 del COIP, que establece que son autores directos “quienes
cometan la infraccion de manera directa e inmediata” (Asamblea Nacional,

2014).

El Tribunal de Apelaciones determind que tanto la historia clinica, asi
como las versiones de Juana Maria Aragundy Aragundy, Anita Tricia Hidrovo
Aragundy, Vicente Andree Montesdeoca Aragundy, Jessenia Montesdeoca
Aragundy; Juana Rita Molina Aragundy; Ramirez Medina Renato; Vicente
Antonio Montesdeoca Zambrano, Roder Wagner Murillo Cervantes, Doctor José
Ignacio Garcia Saltos, Zambrano Vera Consuelo Maribel, Yolandita Monserrate
Bermello Ponce, Narcisa Del Jesus Bermello Ponce, Doctor Julio Cesar Insuasti,
doctor Jean Carlos Hidalgo Almeida, Doctora Ana Priscila Yépez Saltos, aportan
elementos claros y precisos que determina que los procesados Doctor José
Francisco Abril Ojeda, y, Margarita del Socorro Posligua Ronquillo,
intervinieron en la cesarea de la occisa Nicole Maria Montesdeoca Aragundy,
como su gineco obstetra y asistente médico respectivamente, presumiéndose

ademas su participacion en el delito acusado en calidad de autores directos.

Este Tribunal ademas precisé que durante el proceso se receptod las
versiones de los procesados Doctor Abril Ojeda y Margarita Posligua, también
de los Doctores Carmen Aurora Campuzano Icaza, y José Simon Ignacio Alcivar

Parraga, las mismas que constituyen elementos de descargo, asi como el Informe
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Pericial elaborado por los doctores Ruth Rivera Chan y Dr. Alipio Vera
Moreira, y Doctor Hugo Loor Lino en cuyas conclusiones indican que del
andlisis de la historia clinica de la valoracion de PUERPERIO que los signos
vitales estuvieron normales durante las dos primeras horas y que los signos de
hipotension aparecieron 4 horas posteriores, con lo cual se deduce que la
hemorragia fue de progresion lenta que es caracteristica de sangrado arterial de
una vena, ya que cuando existe esta arteria uterina la evidencia del sangrado es
inmediata por la presion y el volumen de la misma con los signos vitales
alterados por el shock hipovolémico no se puede determinar la causa exacta de la

lesion vascular.

La historia clinica no consignaba datos de condicién previa que
predispusiera fragilidad en los vasos uterinos, y segun revision bibliografica la
hemorragia de puerperio son de dificil diagnostico que lo que por lo general lleva
un desenlace fatal, pericia con la cual el juez A quo llegd a fundamentar su
decision y dictar el sobreseimiento a los procesados, este juzgador en la

motivacion de su resolucién indico:

Asi mismo se debe de probar que la muerte de Nicole Maria
Montesdeoca Aragundy fue causada por imprudencia, negligencia o falta de
observancia a normas legales, protocolos o normas reglamentarias, siendo
importante que exista una relacion causal entre la conducta imprudente,
negligente o descuidada del Dr. José Francisco Abril Ojeda y Margarita del
Socorro Posligua Roldan; y el resultado de la muerte de la paciente, esto es,

infringir un deber objetivo de cuidado. Consecuentemente al no establecerse el
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nexo causal, es decir, la relacién entre el dafio producido, y la accion humana
ejercida para su produccién, no existe certeza de que hubo negligencia,
imprudencia, impericia, e inobservancia de los reglamentos o protocolos médicos
que se manejan en esta area, no se ha establecido con exactitud cual es el deber
de cuidado y de precaucion, que se le ha imputado a las personas procesadas, en
definitiva no existen argumentos validos. Es asi, que se establece, que no se ha
podido justificar por parte de la Fiscalia y mucho menos de la Acusacion
particular, los elementos constitutivos del tipo penal prescritos en el articulo 146
del Cddigo Orgénico Integral Penal, presuntamente en calidad de autores
directos, mas aun cuando la fiscalia y la acusacion particular pretende dar validez
a una pericia de una Medico No Especialista y por médicos no acreditados
(PERITOS ESPECIALIZADOS), que sin desmerecer su conocimiento, no son
los médicos ni peritos oportunos e idéneos para determinar materialidad o
responsabilidad en un hecho tan complejo, el cual si ha sido analizado
debidamente con criterio de la materia por LOS PERITOS ACREDITADOS DR.
MARCO TULIO KNUTH SANCHEZ, GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA,
DRA. RUTH RIVERA CHANG, DR. ALIPIO VERA MOREIRA y DR. HUGO
LOOR LINO, TODOS ESPECIALISTAS EN GINECOLOGIA Y
OBSTETRICIA. En cuanto a la presunta responsabilidad de los procesados al
DR. JOSE FRANCISCO ABRIL OJEDA y MARGARITA DEL SOCORRO
POSLIGUA ROLDAN, este juzgador no puede hacer ningln tipo de analisis
extensivo, ya que previo a esto debid de haber existido elementos que presuman
la existencia materialidad de la infraccion lo cual no ha ocurrido. (Homicidio

Culposo por Mala Préctica Profesional, 2018).

34



Como se advierte el juez A quo en su resolucion manifiesta no obtener
certeza sobre la existencia de la infraccion, pues a su criterio se debia probar en
esta etapa procesal que la muerte de Nicole Maria Montesdeoca Aragundy, fue
producto de imprudencia, negligencia 0 inobservancia normas legales,
protocolos, etc., argumento por el cual dicté el sobreseimiento motivo de
impugnacién, al respecto, el Tribunal de Apelaciones precisé que el proceso
penal se divide en etapas, segun lo establecido en el Articulo 589 del COIP,

dichas etapas son:

1. Instruccion;
2. Evaluacion y, preparatoria de juicio; y,
3. Juicio.

Cada una de ellas con su propia finalidad, asi, La etapa de instruccion
tiene por finalidad determinar elementos de conviccion, de cargo y descargo, que
permita formular o no una acusacién en contra de la persona procesada, Articulo
590 ibidem; por su parte, la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio tiene
como finalidad entre otras establecer la validez procesal, valorar y evaluar los
elementos de conviccion en que se sustenta la acusacion fiscal, delimitar los
temas por debatirse en el juicio oral, Articulo 601 ibidem; y, finalmente, el
juicio que es la etapa principal del proceso, Articulo 609 ibidem; en este sentido,
la finalidad de la etapa de evaluacion y preparatoria a juicio no es valorar la
prueba, no es obtener certeza, sino valorar los elementos de conviccion que han
sido recabados durante la instruccion fiscal, si el juez considera que son
suficientes resuelve pasar a la siguiente etapa procesal, dictando auto de

Ilamamiento a juicio, siendo el juicio la etapa principal del proceso, es ahi donde
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dichos elementos de conviccidn practicados en la etapa de instruccion, se
convierten en prueba, que debe ser practicada bajo la inmediacién del Tribunal
de Garantias Penales, y de acuerdo a su valoracion dictaran la correspondiente
sentencia en la cual si se debe incluir, el convencimiento de la determinacion de

la existencia de la infraccion y la responsabilidad penal del o los procesados.

En base al analisis precedente, esta Sala de lo Penal y Transito de la Corte
Provincial de Justicia de Manabi, por unanimidad resolvieron aceptar los
recursos de apelacion interpuestos por la Fiscalia y Acusacion Particular, y en
tal virtud, declardndose competente para conocer y resolver el Recurso de
Apelacion presentado tanto por la Fiscalia asi como por la Acusacién Particular,
en virtud que la resolucion de sobreseimiento recurrida fue dictada por el Juez de
la Unidad Judicial Penal de Portoviejo, y en base a los acuerdos probatorios,
exclusiones y enunciacion de pruebas tanto testimoniales como documentales
resolvieron por unanimidad aceptar el Recurso de Apelacion interpuesto y
REVOCAR EL AUTO DE SOBRESEIMIENTO recurrido, de conformidad a lo
dispuesto en el Articulo 608 del COIP, dictindose AUTO DE LLAMAMIENTO
A JUICIO, como presuntos AUTORES DIRECTOS de conformidad al Articulo
42 numeral 1, literal a) del COIP, por el delito de HOMICIDIO CULPOSO POR
MALA PRACTICA PROFESIONAL, contenido en el Articulo 146, inciso
primero del COIP, fueron ratificadas las medidas cautelares dictadas con

antelacion por el Juez A quo en contra de los procesados.

Mediante providencia de fecha 31 de julio de 2018 se enviaron las piezas

procesales, desde el acta de evaluatoria de preparatoria del juicio, con su
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respectivo cd de audio de la grabacion de la audiencia a la oficina de sorteo de la
Unidad Judicial Penal de Portoviejo, en virtud de haberse dictado auto de
Ilamamiento a juicio en contra de los procesados Abril Ojeda José Francisco y

Margarita del Socorro Posligua Roldan.

Con fecha 6 de agosto de 2018, se sefiala Audiencia de Juicio Publica,
Oral y Contradictoria, para el dia miércoles 29 de agosto del 2018, a partir de las
09h00. La misma que se inicio el dia y hora sefialados pero por su prolongacion
excesiva esta fue suspendida hasta el dia siguiente a fin de concluirla, Audiencia
que por su complejidad, toma de versiones y testimonio fue prorrogada por
varios dias mas, concluyendo el 24 de septiembre de 2018, en la cual el Tribunal
de Garantias Penales de la Corte Provincial de Manabi declararon la
CULPABILIDAD DEL PROCESADO José Francisco Abril Ojeda, en calidad
de AUTOR DIRECTO, del delito tipificado y sancionado en el Articulo 146
inciso primero del COIP, Homicidio Culposo por Mala Practica Profesional,
imponiéndosele la pena de 18 meses, de privacion de libertad, con derecho a la

reparacion integral de la victima.

El Tribunal declar6 con lugar la Acusacion Particular deducida por el
ciudadano Juan Vicente Montesdeoca Aragundy, y en aplicacion al Articulo 78
de la Constitucion de la Republica, en concordancia con los Articulos 77, 78, y
628 del COIP, se ordend la reparacion integral, para el efecto se dispusieron las
siguientes medidas:

1.- La restitucion.- La presente sentencia constituye un modo de conocimiento de

la verdad y de restitucion de los derechos de las victimas indirectas, que por
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tratarse de un delito contra la inviolabilidad a la vida, es imposible devolver a la
victima directa a su situacion anterior;

2.- La rehabilitacion.- Se dispone el tratamiento y apoyo psicologico a las
victimas indirectas (padre, madre, hermanos, e hijos), organizdndole un plan
terapéutico permanente por el dafio emocional sufrido a efectos de darle
seguridad y estabilidad; y terapias con su familia de origen y extendida més
cercana por el periodo que la profesional tratante considere necesario hasta
conseguir su equilibrio emocional para lo cual se oficiara al Director del Hospital
“Verdi Cevallos Balda de Portoviejo”, para que disponga que un profesional en
la materia realice el tratamiento psicoldgico, debiéndose informar a este Tribunal
sobre lo indicado;

3.-La indemnizacion de dafios materiales e inmateriales, por lo que se le condena
al sentenciado por los dafios y perjuicios ocasionados por la infraccion, en la
suma de CINCUENTA MIL DOLARES ($50.000,00) que deberan ser pagados
al acusador particular.

4.- Las medidas de satisfaccion o simbolicas, como satisfaccion del derecho
violado se dispone de conformidad al articulo 130 numeral 14 del Cddigo
Organico de la Funcién Judicial, la publicacion de la parte resolutiva de la
decision final, en el Diario Manabita, a costas del vencido, siempre y cuando el
acusador particular ratifique su deseo que se cumpla con la publicacién; vy,

5.- La garantia de no repeticion;.- Se dispone que el Ministerio de Salud Publica,
realice jornadas de capacitacion a las clinicas privadas de la ciudad de
Portoviejo, haciéndoles conocer el procedimiento que deben seguir para detectar,
diagnosticar, y tratar las hemorragias internas ocultas que devienen de un

proceso post quirurgico de cesarea, asi como las medidas urgentes a tomar, con
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la finalidad de evitar que hechos de esta naturaleza se vuelvan a repetir, para lo
cual, se les concede el plazo de tres meses, debiendo oficiarse en este sentido a la

Coordinacién Zonal 4 de Salud.

El Tribunal ratifico el estado de inocencia de la Margarita del Socorro
Posligua Roldan considerando que no se ha justificado que la procesada haya
infringido el deber objetivo de cuidado infringiendo o aumentado el riesgo no
permitido, toda vez, que ella no fue quien abrid ni cerr6 cavidad, ya que esta
funcion fue especifica del doctor Francisco Abril Ojeda, quien ademas dijo que
solo acudi6 a la emergencia con el anestesilogo, y que Margarita luego de la
cesarea fue llevada a su domicilio, por lo que se determind que su accionar no
esta dentro de una responsabilidad directa; adicionalmente a esto al rendir su
testimonio la procesada indico que ella asistio a la paciente en la cirugia por
cesarea a pedido del doctor Jose Francisco Abril Ojeda, y que sus funciones
fueron de ayudante e instrumentista, que canalizd, que seco con prensas de gasas,
que ayudo a pasar los instrumentos y cortd los hilos; por lo que no se fue
demostrado nexo causal entre la materialidad de la infraccion y la
responsabilidad penal de la procesada conforme lo establece el Articulo 455 del

COIP.

Con fecha 8 de enero de 2019, el sentenciado José Francisco Abril Ojeda
presenta RECURSO DE APELACION de la sentencia dictada por el Tribunal
Penal, admitiéndoselo al tramite el 17 de enero de 2019, el cual por sorteo de ley
el 23 de enero de 2019 radico su competencia en la Sala de lo Penal de la Corte

Provincial de Manabi.
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El 28 de enero de 2019 se convocd a los sujetos procesales a la respectiva
Audiencia Oral, Publica y Contradictoria, la cual se llevaria a efecto el
miércoles 13 de febrero del 2019, a las 14h30, acto judicial en el que el
Abogado Particular privado del recurrente José Francisco Abril Ojeda,
fundamentaria el recurso de apelacion interpuesto a la Sentencia Condenatoria
que pesa en su contra dictado por los Jueces del Tribunal de Garantias Penales de
Manabi-Portoviejo. Audiencia que fue diferida para el 28 de febrero de 2019 y
que el Tribunal de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi en
consideracién del recurso de apelacién interpuesto indicé que el sentenciado
fundamento su recurso interpuesto alegando que no se pudo determinar la causa
de la muerte por lo que se estaria frente a una autopsia en blanco, basandose en
los criterios de dos profesionales de la rama de la medicina que rindieron su

testimonio en el proceso.

El tribunal de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Manabi en la
Audiencia de Juzgamiento rechazé el recurso de apelacion interpuesto y
confirmd en todas sus partes la sentencia condenatoria venida en grado en contra
de Jose Francisco Abril Ojeda, en base a las pruebas aportadas y los testimonios
vertidos por los familiares de la victima, médicos, testimonios de agentes que
realizaron pericias de audio-video y médicos que intervinieron en las diferentes

pericias y experticias.
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2.2.  Andlisis del auto de sobreseimiento.

Realizando el Anélisis del auto de sobreseimiento dictado por el Juez de
la Unidad Judicial Penal de Manabi, en él se consideré los elementos de la
investigacion llevados por la Fiscalia, Acusacion Particular y elementos de la
Defensa del procesado, basando su resolucion en el INFORME PERICIAL
elaborado por los doctores Ruth Rivera Chan y Dr. Alipio Vera Moreira, y

Doctor Hugo Loor Lino.

Los peritos en sus conclusiones indicaron que del analisis de la historia
clinica y de la valoracién de PUERPERIO, se pudo determinar que los signos
vitales estuvieron normales durante las dos primeras horas y que los signos de
hipotension aparecieron 4 horas posteriores por lo que se deduce que la
hemorragia fue de progresion lenta, caracteristica del sangrado arterial de una
vena ya que cuando existe esta arteria uterina la evidencia del sangrado es
inmediata por la presion, y el volumen de la misma con los signos vitales

alterados por el shock hipovolémico.

Ademas que no se pudo determinar la causa exacta de la lesion vascular,
ya que la historia clinica no consignaba datos de condicion previa que
predisponga la fragilidad de vasos uterinos, y que segun revision bibliografica
la hemorragia de puerperio son de dificil diagnostico que lo que por lo general
lleva un desenlace fatal, pericia en la cual el Juez fundamento6 principalmente su
decision de dictar sobreseimiento a los procesados y en su motivacion indicé que

se debe de probar que la muerte de Nicole Maria Montesdeoca Aragundy fue
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causada por imprudencia, negligencia o falta de observancia a normas legales,
protocolos o reglamentarias, siendo lo importante que exista una relacion causal
entre la conducta imprudente, negligente o descuidada de quienes intervinieron
en su cirugia dando como resultado la muerte de la paciente, con ello se estaria

infringiendo el deber objetivo de cuidado.

Consecuentemente tampoco se pudo establecer el nexo causal, es decir, la
relacion entre el dafio producido, y la accion humana ejercida para su
produccion, es decir, no existid certeza de que existié negligencia, imprudencia,
impericia, e inobservancia de los reglamentos o protocolos médicos que se
manejan en esta area, ya que la Fiscalia y la Acusacion Particular no
establecieron con exactitud cual es el deber de cuidado y de precaucion, que se le
ha imputado a las personas procesadas, en definitiva no existen argumentos
validos no pudiendo justificar los elementos constitutivos del tipo penal
prescritos en el Articulo 146 del Codigo Orgéanico Integral Penal, ya que la
fiscalia y la Acusacion Particular han pretendido dar validez a una pericia de una
Medico no especialista y por médicos no acreditados ni especializados quienes
no son  peritos oportunos e idoneos para determinar materialidad o
responsabilidad en un hecho tan complejo, el cual si fueron analizados
debidamente con criterio en la materia por los peritos acreditados Dr. Marco
Tulio Knuth Sanchez, Dra. Ruth Rivera Chang, Dr. Alipio Vera Moreira y Dr.

Hugo Loor Lino, todos especialistas en Ginecologia y Obstetricia.
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2.3. Analisis de la sentencia emitidas por la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Manabi y del Tribunal de Garantias Penales de

Manabi.

En las resoluciones emitidas por ambos operadores de justicia de alzada
declararon la culpabilidad del procesado, motivando su decision en que las
pruebas aportadas tanto por la Fiscalia y la Acusacion Particular, asi como las
Pericias e Informes Técnicos lograron establecer el nexo causal entre el acto
tipico, antijuridico, y la conducta ejercida por el procesado José Francisco Abril
Ojeda, en el delito tipificado en el articulo 146 inciso primero del COIP,
alcanzando tanto la Sala como el Tribunal el grado de convencimiento méas alla
de toda duda razonable sobre la existencia del delito y la responsabilidad del
procesado, desvaneciéndose de esta manera la presuncion de inocencia que le

ampara al procesado.
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3. CONCLUSION.

Considerando que el bien juridico protegido en este tipo de delitos es el
derecho a la vida consagrado en el Articulo 76 del CRE, y ante la existencia de
un homicidio culposo, que no es mas que la muerte de una persona debido a la

imprudencia, negligencia o impericia.

El Juez que dictd el sobreseimiento, no valoré los testimonios de los
familiares y médicos e internos de la Clinica particular, inicamente consigné las
versiones de los peritos técnicos asumiendo que por ser acreditados por el
Consejo de la Judicatura aportaban los suficientes méritos para determinar que
existié vulneracion al deber objetivo de cuidado al cual estan sometidos los

médicos y cirujanos.

A diferencia de las sentencias tanto de la Sala como del Tribunal quienes
en la Audiencia de Juzgamiento donde se deben practicar las pruebas para
establecer la materialidad de la infraccion, ellos indicaron que no existié ninguna
alegacion, sobre el testimonio del Agente que realizo el acta de levantamiento
del cadaver, del testimonio del agente que realizo el reconocimiento del lugar de

los hechos, del reconocimiento de las evidencia fisicas de audio y videos.

En cuanto a la responsabilidad de José Francisco Abril Ojeda, en la
practica de la prueba se receptaron los testimonios de familiares de la victima,

quienes hicieron conocer los hechos, asi como las llamadas que fueron realizadas
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y de las que existen los testimonios de los Agentes que realizaron la pericia de
audio video y afines, el testimonio de la Dra. Laura Villavicencio quien realizé la
pericia médico legal, el testimonio del médico Dr. Marco Tulio Knuth Sanchez,
perito acreditado por el Consejo de la Judicatura quien manifesté que la falta de
atencion oportuna llevo a un desenlace fatal, en la pericia intervinieron los
médicos Dr. Alipio Vera Moreira, Dr. Hugo Lino, Dr. Fidel Mendoza y Maria
Cecilia Guillen, Coordinacion Zonal 4, quienes indicaron en sus informes y
testimonios que era una muerte evitable ya que habia una alarma de hemorragia
pos parto, que no se dio una atencion apegada a la normativa, esto de cara a los
testimonios de los médicos que intervinieron en estas pericias, también se
escuchd al procesado para que rinda su testimonio quien dijo que si dio la
atencidn oportuna, presentando testimonios de dos médicos a su favor, los cuales
no eran testimonios directos por lo tanto la prueba presentada por José Francisco
Abril Ojeda no merma la prueba presentada por la fiscalia general del estado, lo

que concluy6 con la sentencia condenaria al procesado.

José Francisco Abril Ojeda vulnerd el deber objetivo de cuidado al
incurrir en la falta de atencion oportuna que debié le debio brindar como medico
especialista y tratante a su paciente; ademas ante el primer signo de alarma debio
acudir de manera inmediata a la clinica y valorarla personalmente aplicando las
técnicas médicas que le llevarian a descartar una hemorragia de caracteristicas
internas, oculta, y de lenta progresion, para ello contaba con algunas variantes
que pudieron ser aplicadas, por lo tanto, su falta de atencion acelerd, aumento y

por ende conllevd la muerte de Nicole Montesdeoca.
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