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RESUMEN

La presente investigacion tuvo como motivacion principal el plantear una alternativa de
solucion ante una problemética lamentable que se incrementa cada afio, como es el caso
de fallecimiento de personas a causa de negligencias médicas. Ante ello se plante6
como objetivo principal el determinar la necesidad de regular un tipo penal especifico
para negligencia médica en el cédigo penal peruano. La metodologia que se eligio fue
seleccionar una muestra de estudio de manera aleatoria, que estuvo conformada por 20
Fiscales del Ministerio Publico de La libertad: 06 fiscales provinciales penales y 14
fiscales adjuntos; 10 Jueces penales de la Corte Superior de Justicia de La Libertad, asi
mismo se entrevisto a 2 abogados funcionarios de la Defensoria del Pueblo, entidad que
vela por la proteccion de derechos fundamentales como son la vida y la salud.

El recojo de la informacion de la presente investigacion se realizé mediante las técnicas
de la documentacion, y entrevista, a través de la aplicacion de los instrumentos
respectivos. Los resultados obtenidos de la entrevista y mediante un cuestionario
elaborado fueron procesados mediante tablas y graficos de frecuencia estadistica.
Para la discusion de resultados se utilizé el método descriptivo y analisis, con la finalidad

de inferir las conclusiones.

Mediante esta investigacion se logr6 validar mediante el analisis de los resultados la
hipétesis planteada, pues se concluyd que si existe la necesidad de regular un tipo penal
especifico para negligencia médica en la legislacion peruana, incidiendo sobre todo con
respecto a la sancion, donde el 90% de entrevistados concluyeron que se deberia
incrementar los afios de pena, pues la que establece el tipo penal actual resulta ser muy

benévola para la profesion médica en particular.

Palabras Clave: Negligencia Médica, Tipificacion penal especifica, Homicidio Culposo.



ABSTRACT

The present research had as main motivation to raise an alternative solution with an
unfortunate problem that increases every year, as it is the case of the death of persons
due to medical negligence. Before it was raised as a main objective determine the need
to regulate a specific criminal type for medical mal practice in the Peruvian penal code.
The methodology that was chosen was to choose a sample that was comprised of 20
Fiscals from La Libertad Public Ministry, 6 criminal provincial prosecutors and 14 fiscal
adjuncts, 5 judges specialized in crime from Superior Justice Court. 2 lawyers officers of
entities that are responsible for protecting fundamental rights such as life and health, from
Defense Population office a Health from Trujillo. All they were interviewed in order to
verify the hypothesis, if there is a need to regulate a specific criminal type for medical

negligence in Peruvian Legislation.

The picking up of information was carried out using the documentation, interview and
survey techniques through the implementation of the respective instruments. The results
of the interview and survey were processed using tables and through the implementation
of the respective instruments. The results of the interview and survey were

processed using tables and and graphs of statistical frequency.

Criminal type for medical malpractice in Peruvian legislation, stressing above all with
regard to the sanction where 90% of the interviewees concluded that it would increase
the vyears of grief, which sets the current criminal type turns out to be very benevolent
with medical profession.

The discussion of results was the descriptive method and analysis, in order to infer the
conclusions. This research helped validate the hypothesis, through the analysis of the

results because it was concluded that if there is a need to regulate a specific.

Key Words: Medical malpractice, specific penal nature, culpable homicide.
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l.-INTRODUCCION

Los grandes avances cientificos, tecnoldgicos y el acceso a la informacién de manera
masiva ha beneficiado sin duda a todos los profesionales de diversas areas y en especial
a los encargados del sector salud, quienes gracias a ello pueden realizar grandes
proezas medicas; sin embrago, el acceso a la informacién también ha llevado a que cada
vez mas personas tengan acceso a temas inclusive médicos, que antes se desconocian
por completo. Estas circunstancias han hecho que nuestra sociedad también cambie su
manera de pensar y actuar con respecto a situaciones de agravio a su vida y salud,
utilizando los medios masivos comunicacion tal como la radio, prensa y television para
darlos a conocer. Por ello es que la mayoria de los ciudadanos conocemos sobre el
incremento de las cifras de denuncias por negligencias médicas en nuestro pais y
también sabemos de como estas denuncias muchas veces resultan impunes para los
pocos medicos que llegan a ser acusados por delitos tipificados como homicidio culposo
o por lesiones, pues no se pueden sostener por falta de pruebas consistentes.

El hecho culposo denunciado por negligencia médica, se torna en un tema muy complejo
al ser investigado y poder establecer la responsabilidad correspondiente, pues no existe
un tipo penal especifico en nuestra legislacion.

El objetivo de esta tesis, es determinar la necesidad de un tipo penal especifico para
negligencias médicas pues al existir esta tipicidad se tendra la claridad y precision
conceptual necesaria sobre responsabilidad médica; un correcto andlisis de lo que
respecta al delito culposo del galeno; habra clara diferencias entre responsabilidades
dolosa de las culposas del médico; y se dara real importancia a la relacion médico
paciente y la funcién del consentimiento informado que se ha perdido actualmente; asi
permitira a la ciudadania saber de los parametros éticos de la actividad profesional
médica.

En conclusién, para poder establecer la responsabilidad penal por negligencia médica
se intentd en esta tesis fundamentar su necesidad como tipo penal especifico, en el
Caddigo Penal, pues al estar establecido de manera general en el articulo 111° del codigo
penal como homicidio culposo se cae muchas veces en vacio de la culpabilidad, error al
tipificar el delito y en caso de lograr acusar y sentenciar a los malos médicos

responsables por muertes a pacientes las penas resultan ser muy benignas.
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1.1. Realidad Problemética

La vida es una unidad bio-psico-social inescindible, la persona humana tiene como
derecho fundamental el respeto a la vida sobre todas las cosas y esta contemplada como
tal en nuestra Carta Magna desde que somos Republica. La Constitucién Politica del
Perl contempla su proteccion por el art. 2 inc. 1.; asi mismo esta establecido en las
legislaciones de todos los Estados del mundo que contemplan el cuidado de la vida

como derecho supremo y maximo bien juridico protegido en la Ley.

El Derecho como ciencia social, entendemos, ademas de velar por el bien supremo de
la vida, también protege el derecho fundamental de la salud, pues, este es también un
valor inherente al ser humano y el derecho no se puede alejar de ella, debiendo crear
leyes apropiadas para resguardarla, ya que no hay valores mas preciados para la
especie humana que la vida y la salud. En la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, se establece el cuidado y preservacion de la salud, siendo responsables de
su tutela y garantia cada pais en su legislacion. Es asi que todos los paises se han
ideado y organizado sistemas integrados de salud, que buscan proveer las prestaciones
necesarias para su promocion y cuidado bajo la creacidbn de marcos legales e
instalaciones hospitalarias y centros de salud en general; sin embargo ¢Qué hacer
cuando profesionales que deben cuidar y proteger este valor supremo son los principales
responsables de su deterioro o extincion?, ¢Como lograr que una persona que se ha
visto afectada con el deterioro de su salud por una mala praxis médica o la familia de
alguna persona que haya perdido la vida por una negligencia médica, vean resarcido el
dafo?; nos preguntamos también ¢ Acaso existe forma de resarcir el dafio a la victima o
familiares de este ante una negligencia médica?

Sabemos que la medicina es una de las profesiones mas utiles y nobles que existe en la
sociedad, sabemos también que un galeno realiza un juramento hipocréatico en el cual
jura salvar y cuidar la vida de sus pacientes por sobre todas las cosas; sin embargo la
realidad actual en el mundo y en nuestro pais nos muestra casos y cifras escalofriantes
de victimas por negligencias médicas, en los diversos establecimientos de Salud,
llAmese ESSALUD, MINSA o Clinicas Privadas, incluso hasta en las catalogadas de alto

nivel y prestigio.
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Actualmente en el campo de la medicina la Mala Praxis y la Negligencia Médica han
tomado gran importancia, debiendo merecer un trato especial, ya que suman millones
de vidas de seres humanos que se pierden cada afio por este tipo de proceder
irresponsable de los médicos, quienes incumplen el deber primordial de cuidado a sus
pacientes.

A nivel internacional como sabemos la negligencia médica se ha convertido en fuente de
discusion y modificacion de muchas legislaciones en el mundo, pues velar por la
proteccién de la vida y la salud como derechos humanos fundamentales son prioridad.
En la Republica Argentina en la década del ochenta, se inici6 un arduo debate con
respecto a la mala practica médica y sus implicancias, al atentar contra el superior deber
de cuidado que deberia primar en la labor médica. Es por ello que se modificoO su
legislacion con respecto a la compensacion de las victimas de la mala Lex Artis Médica.
Estas modificatorias las hallamos en su Codigo Civil y Comercial, con respecto a la
reparacion civil por dafos al paciente.

Estados Unidos, segun la Nacional Practitioner Data Bank, es uno de los pocos paises
en el mundo donde su legislacion se halla preparada en la prevencion de demandas
futuras, pues a pesar de que posee el primer lugar de denuncias por delito de
negligencias médicas, estas se tramitan por lo general por la via civil ya que su
legislacion establece que todo profesional médico en ejercicio, debe contar con un
seguro contra negligencias médicas y asi poder hacerles frente ya que esto ocurre
habitualmente.

El Instituto de Medicina de la Academia Nacional de Ciencias en EE.UU. estimo que cada
afio se asciende a la cifra de mas de 98,000 victimas de mala practica médica en los
hospitales, quienes fallecen como resultado de errores médicos facilmente prevenibles.
La Universidad de Harvard revelé en un estudio realizado en el afio 2012 que de cada
8 pacientes lesionados por mala practica médica en un hospital solo uno registra un
reclamo por compensacion a los dafios sufridos y que 10 de 11 reclamos registrados
guedan abandonados

Segun fuente del Banco Nacional de Datos de Practicantes de ese mismo pais, las
demandas ante negligencias médicas, pueden llegar a costar en un solo afio hasta

$29 mil millones. En Europa, un estudio realizado en el afio 2006 por la Comunidad

Europea, determind que un ochenta por ciento de los ciudadanos europeos en general
14



perciben los errores médicos como un problema importante y cincuenta por ciento de

ellos considera que se veran involucrados en casos de negligencia médica en el futuro.

Otro estudio realizado por To Err Is Human, denominado “Building A Safer Health
System” concluye que entre 44000 y 98000 pacientes mueren cada afo a
consecuencias de errores médicos altamente prevenibles. (2014. Medical errors and the
Institute of Medicine (IOM Institute of Medicine (IOM).Patient safety.
Recuperado.https://en.wikipedia.org/wiki/To_Err_is_Human_%28report%29. 18/08/17)
Segun la OMS, en el afio 2007, en un informe, afirmé que anualmente fallecen diez
millones de personas, victimas de negligencia médicas en el mundo.

En Ecuador, ante la problemética de altos indices de casos de negligencia médica y
dejando atras el trato privilegiado a médicos que por décadas se les consider6
intocables, en el afio 2014 se establecié en su Codigo Orgéanico Integral Penal (COIP)
el Articulo 146° que estipula el Homicidio Culposo por mala practica médica, enfocado
en la infraccion del deber objetivo de cuidado, sancionando a los médicos hallados
responsables del delito con una pena de privacion de la libertad que va de 1 a 3 afios;
agravando la pena de 3 a cinco afnos, si se produce la muerte del paciente por acciones
calificadas como no necesarias, peligrosas e ilegales.

En Chile, ante similar situacion existe dentro de su legislacion un tipo penal especifico
para negligencias meédicas, y lo hallamos en el articulo 491° de su Codigo Penal, donde
se establece que no solo el médico o cirujano pueden ser sancionados sino también se
extiende a demas profesionales de la salud como farmacéuticos, flebotomianos o
matronas. A decir de Enrique Vury, abogado chileno, afirma con respecto al Articulo 491°
gue es logico y natural que a estos profesionales se les exija mas dedicacién y cuidado
gue a otros profesionales, pues el dafio que puedan ocasionar en sus pacientes puede
ser irreversible.

A nivel nacional, nuestra legislacion, mediante la Constitucién busca proteger el maximo
bien juridico, que es la vida humana, de igual manera el Cédigo Penal contempla las
acciones gue acaben con la vida en la tipificacion del delito de Homicidio como tipo base
y los tipos circunstanciales en el articulo 111°Homicidio Culposo, donde se enmarca la
tipicidad objetiva, aqui el delito resulta de la no observancia de la carrera. Con respecto
a Lesiones, se enmarca a los profesionales de la salud, también de manera genérica, en

los articulos 121° ,121°A-121°B, 122° y 124°, lesiones graves, lesiones leves y lesiones
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culposas, respectivamente y se aplica en los casos de que las victimas de los malos
actos médicos, llamese mala praxis, impericia, negligencia e inobservancia, ocasione
dafios al paciente y este sobreviva.

La realidad actual nos demuestra que no hay delito mas complicado de demostrar que
una negligencia medica, que no hay situacion mas complicada para la victima de la mala
practica médica, que él mismo deba tener la carga de la prueba al denunciar ante el
Ministerio Publico o para los familiares de las victimas que tienen que demostrar sin
conocimientos propios de la ciencia de la medicina que no hubo una correcta practica
médica con el paciente, resultando también una tarea ardua y complicada para los
servidores y administradores de la Justicia, llamese Fiscal o Juez; pues deben confiar la
investigacion del caso a peritos del Medicina Legal que muchas veces no son
especialistas, e incluso muchos de ellos de manera tendenciosa por un mal llamado
“espiritu de cuerpo” de los médicos no brindan un correcto y veridico informe pericial.
Como resultado tenemos una sociedad victima de una gran libertad de accion que tienen
los profesionales de la salud, pues la mayoria de denuncias a los médicos, suelen ser
archivadas en sede de las Fiscalias, y en los procesos que llegan a juicio oral casi nunca
resultan hallados responsables y no son sancionados, ocasionando mas desolacion en
las propias victimas y familiares de las malas practicas médicas o negligencias medicas.
Esta realidad, permite que muchos de estos malos profesionales continlen abusando
del poder que emana de su profesion ante la situacion de sus pacientes, quienes, confian
no solo su salud sino su vida en las manos de estos profesionales.

Ante esto, considero necesaria la tipificacion especial de los delitos de negligencia
médica, lo que coadyuvaria a que el servicio actual de salud, que para nadie es ajeno
gue es desastroso en nuestro pais, se asuma con mayor compromiso, respeto,
responsabilidad y humanidad, pues al existir una tipificacion especial, como es el caso
de feminicidios, accidentes de transito, entre otros, y aplicando ejemplares sanciones a
estos profesionales que tienen en sus manos tan delicada labor de cuidar y salvar vidas,
disminuirian la cantidad de victimas de la mala practica o del actuar negligente de los
médicos.

La presente tesis es de gran importancia, pues tiene como fundamento la necesidad de
establecer en nuestra legislaciéon un tipo penal especifico ante negligencias médicas por
el alto indice de victimas de estas, y asi poder transformar la realidad lamentable que

vivimos, ya que asi se podrian aplicar una alternativa de solucién ante la impunidad en
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la que vivimos ante aquellos médicos que incumplen su sagrado deber de cuidado y pese
a haber ocasionado muertes y/o lesiones siguen en el ejercicio de la medicina.

En nuestro pais, Navarro-Sandoval en el afio 2013, llevo a cabo una investigacion en el
Instituto de Medicina Legal de Lima, sobre las denuncias penales por responsabilidad
profesional médica realizadas durante los afios 2005 al 2010 en la Division Clinico
Forense de Lima, Pert y se aplicé a 620 casos, donde se concluyd que en Perd, las
denuncias por presunta negligencia médica estan en crecimiento, predominantemente
por especialidades quirdrgicas y entre otras conclusiones, la mas relevante y de alguna
forma tendenciosa segun los autores, es la conclusion donde se afirma que el 80,9%
(502/620) de fallecimientos fue causado por el propio proceso de la enfermedad, es decir
en este gran porcentaje de la muestra no hubo responsabilidad médica alguna, segun
los informes de autopsia del Instituto de Medicina Legal de Lima para esta investigacion.
A la actualidad en nuestro pais no se han realizado investigaciones ni estudios por
instituciones o ciudadanos sobre victimas de negligencias médicas, por ello no tenemos
estadisticas serias ni ciertas de pacientes que hayan quedado lesionados o hallan
fallecido por una mala praxis médica.

A decir de Herrada, en una investigacion universitaria en el afio 2015, afirmé que MINSA
estima que en nuestro pais al menos 405 personas denuncian al afio casos de
negligencia médica, los mismos que a decir de los médicos denunciados, son
acusaciones sin fundamento, sobredimensionadas o mal tipificadas y que lo Unico que
logran es desprestigiar la profesion médica en el Peru.

Carhuatocto, realizé una investigacion en el afio 2015 en Junin sobre la frecuencia de
homicidios culposos y dolosos en los afios 2011, 2012 y 2013 se reporta una incidencia
de 2,8; 1,9; y 2,2 casos respectivamente. En la misma investigacion, analizé 19 (100%)
dictamenes jurisprudenciales sobre casos de negligencia médica que concluyeron en lo
siguiente, que 14(73.6%), se realiza contra médicos y centros de salud, y 5(26.4%) solo
contra centros publicos o privados de salud, que el porcentaje de sentencias que
declaran infundada fue de 57.9%(11) y la pretension de resarcimiento econémico delos
dafios ocasionados supera a los casos donde son declaradas fundadas 42.1% (08).Y a
decir de autor de la investigacion los fundamentos de la mayoria de estas sentencias
negatorias se basa en la falta de pruebas para lograr los extremos de la pretension, pues
se espera que sea la victima quien haga todo este gran esfuerzo no solo emocional y

psicologico sino también costoso econdmicamente y que por lo general resulta inutil,
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para poder probar los hechos que ocurrieron cuando la misma victima era sometida al
mal acto médico y se hallaba por lo general, en estado de total inconciencia.

En nuestro pais han existido dos intentos por parte de ex legisladores en los afios 2009
y 2012 para tipificar de manera especial la negligencia médica, modificando el Codigo
Penal, ademas de un seguro médico privado contra negligencias médicas que lo
asumirian estos profesionales ante posibles denuncias por mala practica de su profesion,
como existe en otros paises como Estados Unidos y Espafia, Lamentablemente, estos
intentos el mismo parlamento los rechazé y archivd, fundamentandose en informes y
opiniones del Colegio Médico, la Superintendencia Nacional de Aseguramiento en el
Peru, la Defensoria del Pueblo, Ministerio de Salud(MINSA), Presidencia del Consejo de
Ministros(PCM), Superintendencia de Banca y Seguros y AFP, concluyendo que esto
implicaria desembolso de mucho dinero por parte del Estado para indemnizaciones en
el caso de estar implicados ESSALUD y MINSA y de altos costos de las consultas
médicas en servicio privado por tener que pagar un seguro contra negligencias. Esto
demuestra que para quienes deben velar por nuestros derechos fundamentales como la
vida misma y la salud, ponen estas por debajo del interés econdémico, dejando asi a
millones de ciudadanos peruanos a suerte de malos profesionales que saben que no
responderan penalmente por su accionar.

INEI en el afio 2013 publicé que en un censo realizado a nivel nacional se hallé que
506 000 peruanos poseen dificultades permanentes para poder aprender, entender,
obedecer 6rdenes o cumplir funciones con autonomia, es decir que no pueden valerse
por si solos, encontrando que el 1,4% de esta poblacion quedo con estas secuelas de
por vida al haber sido victimas de negligencia médica.

A nivel local, en la Provincia de Trujillo, la Defensoria del Pueblo en el afio 2012, a través
de un informe, ante las denuncias publicas de un gran nimero de madres de familia por
el fallecimiento de sus bebes en el Hospital Lazarte en ese mismo afio, realizé una
investigacion sobre la tasa de mortalidad en los servicios de Unidad de cuidados
intensivos (UCI) y Unidad de cuidados intermedios(UCIN) neonatales de los hospitales
de la provincia de Truijillo, hallandose la cifra de 300 bebes fallecidos en el Hospital Victor
Lazarte Echegaray de Essalud, la cifra mas alta y alarmante comparados con el Hospital
Belén donde se registré 35 decesos en el afio y en el Hospital Regional con 54 casos
durante el afio 2012; evidenciandose asi la alta tasa de negligencias médicas que por

falta de una legislacion especifica no pueden ser sancionadas como corresponde.
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1.2. Trabajos previos
1. 2.1. A nivel internacional

Gavilanes, C. (2011) en su tesis “Responsabilidad Penal en casos de negligencia
médica”, para obtener el titulo de abogada en la Universidad San Francisco de Quito,
Ecuador, aplicé una encuesta a un universo de 100 profesionales quienes ante la
pregunta ¢ Cree usted que la negligencia médica debe ser estipulada como delito en el
codigo penal? Un 87 % contestd afirmativamente, contra un 13% que no lo considera
necesario. Esto demuestra que la poblacion sin duda muestra preocupacion sobre el
tema y para que no existan vacios legales debe estipularse la mala practica médica en

el cédigo penal.

Hernandez, A. (2002) en su tesis sobre “Responsabilidad por mala Praxis Médica.
Andlisis del problema a través de encuestas a colegios Oficiales de Médicos y de
Abogados”, para obtener el titulo de Doctor en la Universidad de Cordoba, Espaia,
entre las principales conclusiones a las que arribé fue que la falta de informacién al
paciente resultd ser la principal causa de mala praxis médica y luego se ubicé la falta de
cuidados, ya sea por historias clinicas deficientes, un trato despersonalizado en la
asistencia, medios y materiales insuficientes y el no cumplir con los protocolos de salud
la segunda causa de mala praxis médica. Ante ello concluyé ademas que actualmente
se han incrementado el numero de denuncias debido a que existe mayor informacion de

los usuarios de los servicios de salud fomentados principalmente por la prensa.

Calvo, M. y Godoy, C. (2015) es su tesis denominada “Negligencia Médica un tema
complejo”, para lograr el grado de Licenciados en Ciencias Juridicas y Sociales en la
Universidad de Chile, resaltaron entre sus conclusiones que lamentablemente la practica
de la medicina actualmente se ha deshumanizado, pues se ha perdido, evidentemente,
la relacién médico paciente; convirtiéendose este en el principal motivo del sin nimero de
demandas, conflictos y querellas que se han desencadenado a nivel mundial contra los

médicos. Afirmando con ello que el tema de negligencia médica es de suma complejidad.

Martinez, F. (2011) en su trabajo de investigacion titulado “La Negligencia Médica y sus

efectos en Materia Penal”, para obtener la licenciatura en Derecho en la Universidad
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Centroamericana de la ciudad de Managua, Nicaragua, entre las principales
conclusiones encontramos que los casos y denuncias sobre negligencias médicas son
bastantes numerosas y se dan a conocer a través de la prensa y television; sin embargo
son pocas las personas que denuncian formalmente los casos de presuntas negligencias
médicas. Afirma, ademas, que quienes tienen el valor de ejercer acciones contra médicos
negligentes se encuentran con un camino costos, tedioso y complejo que acaba con las

esperanzas de hallar la tan anhelada justicia.

Vallejo, G. (2012) en su trabajo de investigacion titulado “Responsabilidad penal
sanitaria: problemas especificos en torno a la imprudencia médica”, para lograr obtener
el grado de Doctor en la Universidad de Leon, Espafia, entre sus conclusiones afirmé al
emplear la palabra imprudencia de manera genérica para la profesion medica como para
cualquier otra actividad profesional debe llevar a un estudio y analisis concienzudo, ya
gue por las caracteristicas propias de la profesion médica deberia delimitarse mejor este
concepto con especificaciones de imprudencia en la actividad médica y evitar asi la
indeterminacion juridica que existen en relacion a ello y que se convierte muchas veces

en algo perjudicial para las victimas de negligencias médicas.

Tapia, T.y Tapia V. (2010), en su tesis denominada “La mala praxis médica, encuadre y
consecuencias en el derecho penal y derecho civil”, para obtener el titulo de Abogado en
la Universidad Técnica de Cotopaxi, Ecuador, concluye que la mala praxis médica
consiste en la ausencia del deber primordial de cuidado al paciente, y que al ocurrir
casos de negligencia médica, que se tipifican y sancionan por dafios y perjuicios en
materia civil a la victima o perjudicados de manera indirecta, en el ambito penal , las
sanciones se establecen por lesiones cuando existe un dafio corporal, ya sea leve o
permanente u homicidio si se provoca la muerte del paciente por parte del médico

tratante.

Paz, M. (2015), en su monografia denominada “Responsabilidad Penal del Médico por
mala practica profesional tipificada en el Cbédigo Orgéanico Integral Penal”, para la
obtencioén del titulo de abogada vy licenciada en Ciencias Politicas y Sociales, en la
Universidad de Cuenca, Ecuador, realizé un analisis interesante sobre la tipificacion

especifica de la mala practica médica en el Cdédigo Organico Integral Penal
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(COIP)vigente desde el afio 2014, através de los articulos 146° para homicidio culposo
por mala practica médica y del articulo 152° para lesiones por mala practica médica,
concluyendo que el espiritu de esta nueva ley no es para cumplir una funcién represiva
y sancionadora a todos los médicos, sino que establecerd especificamente los
elementos o condiciones juridicas necesarias para que los médicos puedan ser
procesados y acusados de mala practica médica, siendo asi solo se podria acusar por
este delito cuando se sumen los elementos siguientes: debe probarse que se ha
infringido el deber objetivo de cuidado y a consecuencia de ello se ha ocasionado
lesiones 0 muerte en el paciente o que el deceso del paciente se debi6 a practicas

meédicas no necesaria, peligrosas y fuera de lo permitido por la ley.

1.2.2. A nivel nacional

Diaz, A. (2015), en su tesis denominada “Error de diagndstico y Responsabilidad Civil
Médica en el Hospital Regional Docente Clinico Quirargico Daniel Alcides Carrion,
20157, realizada en la ciudad de Huanuco, Perq, para obtener el Titulo de Abogado en
la Universidad de Huanuco, como principal conclusion afirmé: los médicos del Hospital
Regional Docente Clinico Quirargico deben realizar el acto médico con diligencia y en
forma oportuna, cumpliendo estrictamente lo establecido en las guias de practica clinica
actualizada o protocolos establecidos de acuerdo a las especialidad y disposiciones de

Hospitales (Diaz, A. 2015. Obtenido http://repositorio.udh.edu.pe/handle/18/08/17)

Candia, K. (2016) en su tesis denominada “/Impunidad de negligencia Médica en la mala
praxis y sus consecuencias penales por desconocimiento juridico del paciente para
proceder a la reparacion del dafio — Hospital Regional Essalud- Puno”, para graduarse
de Magister en Derecho, en la Universidad Andina “Néstor Caceres Velasquez”, de Puno,
concluye que existe un bajo nivel de conocimiento de los pacientes para reportar o
proceder en caso de negligencia médica por mala praxis. Tienen desconocimiento de un
procedimiento legal un 37%de pacientes que no actdan por ausencia de informacion de
sus derechos. Otra conclusion a la que arriba es que se establece la accién de la
institucién en un 82%. La institucion protege al medio y genera tramites burocraticos en
las acciones que los pacientes realizan siendo en un 13 % una denuncia penal, en un
24% al realizar una queja administrativa y un 48% de pacientes indica que no realiza

ninguna accion. (Candia, Karim, 2016.Recuperado
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http://repositorio.uancv.edu.pe/bitstream/handle/UANCV/657/TESIS%20T036_0185861
9 M.pdf. 18 de agosto de 2017)

Carhuatocto, H. (2010), en su tesis: “La Responsabilidad civil médica: El caso de las
infecciones intrahospitalarias”, para graduarse como Magister en Derecho con Mencién
en Derecho Civil y Comercial en la Universidad Nacional Mayor de San Marcos. Unidad
de Posgrado. Lima-Peru, sefala que en el Perd, las quejas por mala praxis médica o
negligencia médica, difieren entre las diferentes entidades publicas, asi por ejemplo,
segun las estadisticas de la Defensoria del Pueblo las quejas por este problema
presentadas durante el periodo del 2006 al 2009, sefialan que para los afios 2006, 2007,
2008, y hasta julio del 2009 hubo crecimiento en la frecuencia de casos, reportandose
149, 190, 314 y 351 casos respectivamente.

Otra conclusion de la investigacion de Carhuatocto, sefalé también que existio
incremento en el niumero de pericias realizadas en el Instituto de Medicina Legal desde
el afio 2005 al 2008, detallando que en el periodo 2005 se realizaron 307 pericias por
supuesta responsabilidad médica, en el afio 2006 fueron 324, en el 2007 se denunciaron
353y en el periodo 2008 esta estadistica subio a 494 denuncias que llevaron a la practica
de pericias en el Instituto de Medicina Legal de Lima. De esto se puede evidenciar que
la ciudadania en general y los pacientes en este caso, estan tomando mayor
conocimiento y conciencia de sus derechos y que tienden a viabilizar sus quejas o
reclamos por la via penal, en la mayoria de casos bajo la tipificacion de denuncia por
delitos de lesiones leves o graves, segun el caso u homicidio culposo, en el caso de

fallecimiento del paciente.

Minguillo, P. y Sosa, J. (2015), realizaron un estudio sobre la “Responsabilidad penal en
los profesionales médicos en el delito de homicidio culposo en la Provincia de Chiclayo
durante el afio 2013 en la Universidad de Sipan de Chiclayo - Perq, 7, teniendo como
objetivo principal de la investigacion el conocer los factores o razones por las cuales
aun no se ha regulado en nuestro pais la sancion penal adecuada para los casos de
responsabilidad o negligencia médica en nuestro pais, pues, la sancion a estos
profesionales, estd contemplado en el articulo 111 del Cédigo Penal por Homicidio
Culposo. (Minguillo, 2015)
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Estos investigadores desarrollaron su trabajo bajo una metodologia descriptiva —

explicativa, formulando la hipdtesis siguiente: “si la norma penal respecto a la
responsabilidad en el delito de homicidio culposo en los profesionales médicos, se vio
afectado por empirismos aplicativos y empirismos normativos” (Minguillo, P. y Sosa, J.
2015. Recuperado de http://alicia.conytec.gob.pe/vufind/Record/UCSM_a005ee6c649b6
2e2066e0facb64d7f6e/ 18 de agosto de 2017)

“La norma penal respecto a la responsabilidad en el delito de homicidio culposo en los
profesionales médicos, se ve afectada por empirismos aplicativos y empirismos
normativos, que estan relacionados causalmente y se explican por el hecho de que no
existe la correcta interpretaciéon y aplicacion de la norma prescrita en el articulo 111 de
Cddigo Penal por parte de los responsables ante la sancion de la responsabilidad de los
médicos”. (Minguillo, P. y Sosa, J. 2015. Obtenido http://alicia.concytec.gob.pe/vufind/

Record/UCSM_a005ee6c649b62e2066e0fach64d7f6e. 18 de agosto de 2017)

Sotomarino, R. (2009), en su tesis denominada “El dafio moral en la responsabilidad civil.
Andlisis en el derecho Comparado y el derecho nacional”, presentado en la UPSM
(Universidad Particular San Martin de Porres) Lima-Perd, concluye que la
responsabilidad contractual o extracontractual entre paciente y médico, o también
terceros, como es el caso de Clinicas u Hospitales, se da cuando existe incumplimiento
o infraccién a un acuerdo libre de voluntades, sin embargo en ambas esta presente la
reparacion del dafio y el resarcimiento de un perjuicio para quienes se conviertes en

victima de negligencias médicas .

1.3. Teorias vy principios relacionados al tema

1.3.1. Teorias

e Teoriadel caso

En el &mbito del Derecho procesal penal encontramos la conocida teoria del caso, que
a decir de algunos entendidos, “es la sumatoria de varias teorias como la Teoria de la
Norma, la Teoria del Delito, la Teoria de la Prueba” (www.eumed.net) y la Teoria del

Proceso.
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Segun Hesbert Benavente sobre la Teoria del Caso, afirma que es el planteamiento
metodologico que cada una de las partes debe realizar desde el primer momento en que
han tomado conocimiento de los hechos, con la finalidad de dotar de un solo sentido,
significado u orientacién a los hechos, normas juridicas —sustantivas y procesales—, asi
como el material probatorio —también conocido como evidencias” (Obtenido

www.clubensayos.com)

Por su parte, Christian Salas Beteta manifiesta que es “el planteamiento que la acusacién
o la defensa hacen sobre los hechos penalmente relevantes, las pruebas que los
sustentan 'y los  fundamentos juridicos que lo  apoyan”.(Obtenido

http://cienciaspenalesypraxis.blogspot.pe/p/la-teoria-del-caso-y-las-tecnicas-de.html)

Segun estas definiciones y a decir de otros entendidos la conocida “Teoria del Caso” en
realidad es una técnica de litigacion que permite planificar estratégicamente la acusacion
o defensa en el procedimiento penal acusatorio con tendencia adversaria y
preponderancia oral, mediante la presentacion y explicacion de los hechos materia de la
causa Yy la vinculacion del material probatorio que acredita los mismos, asi como la
aplicacion de los elementos pertinentes de la Teoria del Delito, que justifican la propuesta
de solucioén a la controversia planteada asi como el punto de vista o posicion adoptado,
con sujecion a la normatividad procedimental correspondiente” (Obtenido

http://www.eumed.net/rev/tlatemoani/06/jamn.htm)

Lo cierto es que la Teoria del Caso, es bastante compleja y es la columna vertebral de
una acusacion o defensa, pues es su finalidad dltima brindar a las partes litigantes una
hipétesis certera con respeto a los hechos ocurridos en cualquier causa, detallando las
pruebas suficientemente firmes que lo sostengan y las motivaciones o fundamentos

juridicos que se puedan aplicar segun el caso.

En un proceso la Teoria del Caso viene a ser la parte medular para las partes en litigio,
pues mediante la formulacion y respuestas a una serie de preguntas se puede llegar a
la verdad y al convencimiento del juez para que se dicte la sentencia. Para ello las
interrogantes como ¢ Por qué lo hizo?, ¢Qué ocurrio?, ¢Cuando sucedié?, ¢Donde
sucedi6?, ¢En qué circunstancias lo hizo?, entre otras que sirven de gran apoyo, a
manera de la técnica de la mayéutica de SdAcrates, para poder llegar asi a la verdad de

los hechos, a través de esta Teoria.
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Entendido de esta forma la Teoria del caso, vale deducir, entonces, que si bien es cierto
el planteamiento de las preguntas descritas en el parrafo anterior nos ayudara a armar
nuestra defensa, ya sea como abogados, como fiscal o juez, también nos ayudard a
dilucidar si el hecho del que se acusa a una persona X es un delito o simplemente una
falta, es decir, podremos analizar bajo esta teoria si los hechos son subsumibles dentro
de un tipo penal, pues si al responder a las interrogantes planteadas nos damos cuenta
gue no es asi, no tendremos un caso, sino tan solo una historia simple; y de ser el caso
gue los hechos son subsumibles dentro de un tipo penal, pero no hayamos las pruebas
suficientes para poder acusar, tampoco tendremos un caso, sino una historia delictiva.
Se comprende entonces que solo si tenemos hechos dentro de un tipo penal base o
especifico y tenemos las pruebas suficientes incriminatorias, entonces recién podemos
decir que tenemos un caso penal.

Esta teoria se relaciona con la tesis que se desarroll6 en que la conducta negligente de
los médicos se subsume en el tipo penal base de nuestra normatividad, articulo 111 del
Caodigo penal peruano, donde se enmarca como inobservancia de la profesion; y como
tipo penal especifico en las legislaciones de los paises de Chile, Ecuador y México. Sin
embargo guiandonos del sustento tedrico, solo podremos hablar de delito de negligencia
médica si es que se cuenta con las pruebas fehacientes de la negligencia cometida, la
misma que puede ser mediante la necropsia, informes de médicos legistas, de médicos
peritos de oficio o de pate, estudio de la historia clinica, pruebas de laboratorio, analisis
de muestras, evaluacion del incumplimiento de protocolos de atencion en cada caso,
enfermedad o tratamiento, entre otros, solo asi, se podra determinar que hubo
negligencia médica y se podra tener una teoria del caso, con la cual el fiscal podra hacer

su requerimiento y el juez podra sentenciar.

e Teoriadelaimputacién objetiva

“La Teoria de la Imputacion Objetiva es aceptada como principio general de imputacion
objetiva el que la accion humana haya creado un riesgo juridicamente desvalorado y ésta
se haya realizado en el resultado. Ello requiere, por consiguiente, la comprobacion de:
a) la accion ha creado un riesgo (en el sentido de la equivalencia de condiciones): b) este
riesgo es juridicamente desvalorado; c) se ha plasmado en la realizacion del resultado
tipico. (Larrauri, op. cit, p. 86).” (Alvarez, Nemesio (26 de agosto de 2012) Imputacién

Objetiva ([Mensaje del Blog] Derecho Penal. Recuperado de
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http://derechopeafitachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-de-la-
imputacion-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

Alvarez Nemesio, en su blog, citando a Jakobs, refiere con respecto a la teoria de
la imputacion objetiva se ocupa de la determinacion de las propiedades objetivas y
generales de un comportamiento imputable; sin embargo, los problemas de causalidad
afectan en la préactica solo a los delitos de resultado en sentido estricto. Especialmente
en los delitos de resultado surge la necesidad de desarrollar reglas generales de
imputacion objetiva, por el siguiente motivo: la ley menciona sélo la causacion de un
resultado, pero esta causacion sélo puede bastar si es juridicamente esencial. El caracter
esencial falta no s6lo cuando se pone de manifiesto, en relacion con el tipo subjetivo,
gue el resultado no era subjetivamente evitable sino falta ya cuando el autor no es
responsable de aquello a lo que da lugar. Ejemplo: Quien alquila un local para eventos
no es responsable de las diversas infracciones penales que tengan en su lugar en su
transcurso (trafico de drogas, lesiones, injurias, conduccion en estado de embriaguez,
salida de establecimiento sin pagar el consumo), o al menos no responsable ya por el
mero hecho de haber alquilado el local (p. 98). ([Mensaje del blog] Derecho Penal.
Recuperado de http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-

de-la-imputacion-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

“La cuestion juridica fundamental no consiste en la comprobacién del nexo causal en si,
sino en establecer los criterios conforme a los cuales queremos imputar determinado
resultado a una persona. Soélo es objetivamente imputable un resultado causado por una
accion humana, cuando dicha accidon ha creado un peligro juridicamente desaprobado
que se ha realizado en el resultado tipico. (Berdugo, op. cit, p. 200).” (Alvarez, Nemesio
(26 de agosto de 2012) Imputacién Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal.
Recuperado de http//derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-
de-la-imputacion-objetiva. html. El 18 de agosto de 2017)

‘La imputacion objetiva del resultado es un requisito implicito del tipo (en su parte
objetiva) en los delitos de resultado para que se atribuya juridicamente el resultado y
haya por tanto consumacion. (Luzén Pefia, p. 376)”. (Alvarez, Nemesio (26 de agosto

de 2012) Imputacién Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal. Recuperado de
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http://derechopenaltachira.blogspot. pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-de-la-imputacion
-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

“La teoria de la imputacion objetiva procura confirmar la causalidad Juridica, mediante
una serie de criterios normativos, descritos en la siguiente férmula: un resultado solo es
objetivamente imputable, cuando la accién causante del mismo ha creado un riesgo
juridicamente desaprobado (o tipicamente relevante) que se ha realizado en un resultado
tipico, que pertenezca al ambito o fin de protecciéon de la norma infringida” (Romero
Sanchez et al, 2009, p. 196). (Alvarez, Nemesio (26 de agosto de 2012) Imputacion
Objetiva [Mensaje del blog]. Derecho Penal. Recuperado de
http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-de-la-imputacion
objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

Se entiende entonces que solo se puede hablar de imputacion objetiva cuando un
resultado es causado directamente por una accion humana, cuando dicha accion u
omisién ha creado un peligro en alguna persona, es decir, que como consecuencia se

ha originado una situacion juridicamente desaprobada.

Segln Alvarez, Nemesio, se denomina imputacion objetiva a aquella que delimita
responsabilidad penal por un resultado ya en el tipo objetivo. La formula basica que utiliza
la imputacion objetiva es la siguiente: Un resultado es objetivamente imputable, cuando
el autor ha creado un riesgo relevante, el cual se realiza en el resultado tipico en su
configuracion concreta; y citando a Castillo sustenta: de acuerdo con ésta férmula, para
gue pueda imputarse al autor el resultado objetivamente, es necesario que, de manera
objetiva y ex ante, pueda fundamentarse y establecerse en ese comportamiento un
riesgo tipicamente relevante y que ese riesgo se haya realizado en el resultado tipico
efectivamente producido. Para responder por el delito consumado de resultado, es
necesario, entonces, un primer juicio para determinar ex ante si la accion del autor ha
creado un riesgo tipico o ha elevado el riesgo existente para el bien juridico tutelado. Ese
peligro, que se determina ex ante se establece conforme al criterio de un observador
objetivo, el cual debe colocarse en la situacién del sujeto que actua, y que todos su
conocimiento y posibilidades de actuacién (criterio general normativo social). Una

segunda valoracion se hace ex post, después de ocurrido el resultado y con ellas se
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determina si el resultado tipico realizado en la concretizacion del riesgo tipico y
juridicamente relevante, creado por la accion del resultado. (Alvarez, Nemesio (26 de
agosto de 2012) Imputacion Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal. Recuperado de
http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-de-la-imputacion
-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

Se entiende entonces que segun este autor que viene siendo citado, que para la
afirmacién de la parte objetiva del tipo, en los delitos que exigen la produccion del
resultado separado, no es suficiente que una conducta creada de un riesgo tipicamente
relevante cause materialmente el resultado tipico. Es necesario, ademas que el resultado
causado pueda verse como realizacion del riesgo precisamente inherente a la conducta.
Referente a la relacion de causalidad es necesaria pues una relacion de riesgo entre la
conducta y el resultado. De esto se infiere que también debe negarse la imputacion
objetiva de un resultado cuando, pese a haber sido causado por una conducta que cre6
un riesgo tipicamente relevante no supone la realizacion de este riesgo, sino de otro
factor. Ejemplo: alguien acuchilla a otro con animo de matarle, sin embrago, logra herirle
de tal forma que hubiera muerto a consecuencia de ello de no haber sido que al momento
de transportarse a un centro médico para salvar su vida, la victima al ir en el taxi es

envestido por otro auto y fallecio a causa del fatal accidente de transito.

Para efectos de la presente tesis, la teoria de la imputacidn objetiva constituye una base
para poder determinar culpabilidad en el accionar de los médicos, al ocasionar lesiones
o fallecimiento por negligencia, ya que, estos profesionales deberian actuar siempre
guiados por un amplio sentido de la responsabilidad y previsibilidad, para evitar acciones
u omisiones que se puedan desencadenar en dafios o perjuicios a los derechos
fundamentales de la vida o la salud de sus pacientes. Por ejemplo, si un paciente
requiere de atencion urgente y el médico de turno no realiza las acciones en su debido
momento y como consecuencia el paciente viera complicada ain mas su salud o en el
peor de los casos falleciera, se podria sustentar su responsabilidad, pues segun la teoria
de la imputacion objetiva, este médico pudo prever la situacion con base en su
experiencia y conocimientos y con su actuar negligente elevo el riesgo en su paciente,
es decir se atribuye que la consecuencia juridicamente reprochables son consecuencia

del actuar directo del médico negligente.
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“‘Hoy dia existe unanimidad en la dogmatica penal es que la verificacion de un nexo
causal entre accion y resultado no es suficiente para imputar ese resultado al autor de la
accion. En el proceso de depuracion y seleccion de los factores causales juridicamente
relevantes se impone la utilizacion de criterios normativos extraidos de la propia
naturaleza del Derecho Penal, ya en el plano objetivo delimitar la parte de la causalidad
juridicamente relevante (Mufioz Conde, 2002, pags. 268-269).” (Alvarez, Nemesio (26 de
agosto de 2012) Imputacion Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal. Recuperado
http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#/2012/08/teoria-de-la-
imputacion-objetiva.html el 18 de agos to de 2017)

Schiinemann, citado por Alvarez Nemesio, sobre la teoria de la imputacion
objetiva asume que esta representa una evolucidn necesaria de los principios de
imputacion penal que habian sido trazados primero solo para la teoria de la equivalencia
y después para la teoria de la adecuacion. También constituye la Unica clave para
enfrentar un gran numero de casos problematicos que se presentan en la actualidad,
entre los cuales se presenta como ejemplo mas moderno, la trasferencia al extranjero de
dineros provenientes de actividades ilicitas realizadas a través de Bancos. Naturalmente
con la teoria de la imputacion objetiva, no seran ya resueltas cuestiones de fondo tales
como el alcance del fin de proteccién de la norma de cuidado, sino que soOlo seran
identificadas como un planteamiento relevante para la realizacion del tipo. Pero ello, ya
constituye una progreso dogmatico, significativo que nos ha concedido la teoria de la
imputacion objetiva. (p. 209). (Alvarez, Nemesio (26 de agosto de 2012) Imputacion
Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal. Recuperado de
http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-de-la
imputacion-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

Alvarez Nemesio en su blog afirma que los principios fundamentales en la teoria de

imputacién objetiva son:

a) Un resultado causado por el agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la
conducta del autor ha creado un peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo

permitido y ese peligro también se ha realizado en el resultado concreto.
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b) Si el resultado se presenta como realizacion de un peligro creado por el autor, por
regla general es imputable, de modo que se cumple el tipo objetivo.
Se puede decir que la imputacion al tipo objetivo presupone la realizacion de un peligro
creado por el autor y no cubierto por un riesgo permitido dentro del alcance del tipo.
En igual sentido a lo anteriormente indicado, todos los autores coinciden en la existencia
de dos criterios béasicos, que son:
1. Creacion de un riesgo juridicamente desaprobado
2. Realizacion del riesgo juridicamente desaprobado en el resultado (Alvarez,
Nemesio (26 de agosto de 2012) Imputacién Objetiva [Mensaje del blog] Derecho Penal.
Recuperado de http://derechopenaltachira.blogspot.pe/?view=sidebar#!/2012/08/teoria-
de-la-imputacion-objetiva.html el 18 de agosto de 2017)

Esta teoria, nos explica claramente el nexo de causalidad entre la conducta voluntaria
de un agente activo, duefio de la accion delictiva en este caso y la consecuencia que
acarrea su accionar frente a otro, es decir de que a alguien solo se le puede imputar un
delito si es que su actuar dafia un bien juridico y esta conducta se subsume dentro de
una normatividad que lo prohibe, y que como consecuencia de este actuar se dafa al
agente pasivo.

En los casos de homicidio culposo que se contempla en nuestro codigo penal como tipo
base en el articulo 111, hallamos que este delito se da por lainobservancia a la profesion,
para los casos de negligencia médica, de los cual e puede deducir que asi sea en un
delito tipificado como culposo, se aplica la teoria de la imputacion objetiva, pues si se
logra determinar que el deceso de un paciente fue por el mal accionar del médico que
intervino o tratd al paciente, probando de manera fehaciente los hechos que se le
imputan, ya sea por abandono al paciente, un mal diagnostico, mal procedimiento, etc,
se puede subsumir su conducta dentro del tipo penal establecido en la normatividad
peruana, ya que, asi sea de manera general existe como inobservancia a la profesion, y
en otros paises como Chile, México y Ecuador existe normatividad especifica, donde
incluso se establece los elementos que se requieren para poder probar una negligencia

médica.
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e La Moderna Teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica
punible

La Moderna Teoria de la imputacion objetiva y la actividad curativa.

En un Conferencia pronunciada en las Jornadas Internacionales de Derecho Penal, en
Homenaje al Dr. Claus Roxin, en la Ciudad de Coérdoba (Argentina), Marco Antonio
Terragni, (2001), expuso:

Terragni, Marco, sustenta que para poder determinar la posible atribucion de
resultados infaustos al médico, debemos tomar como referencia bésica el enfoque del
problema por la via de la causalidad fisica, el método que se asemeja al utilizado por la
ciencia general del conocimiento consiste en procurar demostrar, con base en la
experiencia, cual es el origen del suceso. Esto sin dejar de apuntar que acudir a la
experiencia implica, por si, una limitacion, pues no siempre existen en algunos temas
médicos, antecedentes que permitan la comparacién (...) Siendo asi, la intervencién de
peritos resulta imprescindible cuando (y es el caso de la Medicina) se requieren
conocimientos superiores a los que posee el hombre comun, porque la indagacion de la
causalidad supone saber cuales son las leyes naturales que la determinan y eso requiere
estudios especializados. En materia médica el juez no puede pretender suplir su
ignorancia en este aspecto con las meras pruebas presentadas por las partes. (Terragni,
Marco (octubre de 2001). La moderna teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia
Médica punible. Jornadas Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus
Roxin. Conferencia llevada a cabo en Cordoba, Argentina. Recuperado de

http:/derechopenal.tripod.com/ www /terragni.html)

Terragni, Marco, sostiene que la Medicina se puede invocar como el ejemplo ideal,
pues los fracasos luctuosos o gravemente desgraciados, constituyen una proporciéon
pequefia dentro del universo de las practicas que cotidianamente se realizan en todos
los lugares de la Tierra con finalidad curativa. Incluso algunas actividades médicas, mas
comprometidas que las ordinarias, son apoyadas por entender que la finalidad que
persiguen es util y el llegar a realizarla sera un progreso (...) Si no fuese asi, si en todos
los casos se exigiese obrar estrictamente sobre seguro, ello inhibiria el avance cientifico.

Siendo lo anterior exacto, para que la convivencia sin embargo sea armoénica se hace
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necesario que la posibilidad de generar peligro tenga limites. La tarea de establecerlos
corresponde a la misma sociedad y ella expresa sus decisiones por medio del legislador
(...) Con respecto al ambito de proteccion de la norma a afirma: “en los delitos
imprudentes que se atribuyan a los médicos es necesario que el resultado (lesiones o
muerte del paciente) se haya producido como consecuencia de la infraccion del deber
de cuidado del profesional y que el efecto sea de uno de los que procuraba evitar la
norma respectiva. (Terragni, Marco (octubre de 2001). La moderna teoria de la
Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica punible. Jornadas Internacionales de
Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin. Conferencia llevada a cabo en Cérdoba,

Argentina. Recuperado de http://derechopenal.tripod.com/www/terragni.html)

Segun Gimbernat, Enrique, afirma que se debe tener en cuenta que la
imputacion objetiva del resultado en los delitos imprudentes requiere un nexo o relacion
de riesgo referido al fin de proteccion de la norma. Asi es posible negar la especifica
relacion entre la conducta descuidada y el resultado producido, cuando éste quede fuera
del alcance del tipo penal: Es decir, que no era uno de los que el Derecho queria evitar
con la imposicion de un determinado deber de diligencia(...)afirma que la teoria del fin
de proteccion de la norma sostiene que soOlo pueden imputarse al autor aquellas
consecuencias de su obrar descuidado, que debieron haberse evitado segun el sentido
y la finalidad de la norma de cuidado infringida. (Terrogni, Marco(octubre de 2001). La
moderna teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica punible. Jornadas
Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin. Conferencia llevada
a cabo en Cordoba, Argentina. Recuperado de

http://derechopenal.tripod.com/www/terragni.html)

‘Lo que hay que confrontar, como lo consigna Serrano Gonzalez de Murillo
acertadamente, es la infraccion del deber de obrar cuidadosamente con la Unica
alternativa posible: la omisién de esa accion prohibida (...)" (Terrogni, Marco (octubre de
2001). La moderna teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica punible.
Jornadas Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin.
Conferencia llevada a cabo en Cordoba, Argentina. Recuperado de

http://derechopenal.tripod.com/www/terragni.html)
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“A decir de Roxin, Claus de todas maneras nuestro esfuerzo de la doctrina esta orientado
a descubrir un pardmetro objetivo y firme, que permita eludir la necesidad de imaginar
(labor que de por si es fuente de resultados imprecisos cual habria sido el
comportamiento ideal, en nuestro caso el del buen médico” (Terrogni, Marco (octubre de
2001). La moderna teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica punible.
Jornadas Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin.
Conferencia llevada a cabo en Cordoba, Argentina. Recuperado de
http://derechopenal.tripod.com/www/terragni.html)

‘A la imagen ideal acudié el mismo Welzel, cuando ensefié que para delimitar las
fronteras del riesgo moderado sirve el modelo del hombre “inteligente” y sefialé que en
la jurisprudencia alemana, relativa al transito, aparece constantemente la mencion del
conductor “consciente de su responsabilidad”, “esmerado” y “cuidadoso” (Terrogni,
Marco (octubre de 2001). La moderna teoria de la Imputacion Objetiva y la Negligencia
Médica punible. Jornadas Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus
Roxin. Conferencia llevada a cabo en Cordoba, Argentina. Recuperado de

http://derechopenal.tripod.com/wwwi/terragni.html)

“Junger, Wolter, afirmé: este orden de consideraciones normativas, necesariamente el
principio del riesgo esta ligado al del fin de proteccion de la norma, por lo que la
autonomia del primero ha sido puesta en entredicho. Pero es cierto que las relaciones
se establecen teniendo en consideracion que la creacion de un riesgo no permitido y la
realizacion de ese riesgo en el resultado, tienen que ser considerados dentro de los

” n

alcances del tipo del ilicito” ”(Terrogni, Marco(octubre de 2001). La moderna teoria de la
Imputacion Objetiva y la Negligencia Médica punible. Jornadas Internacionales de
Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin. Conferencia llevada a cabo en Cérdoba,

Argentina. Recuperado de http://derechopenal.tripod.com/wwwi/terragni.html)

Terragni, Marco, afirma que en el ejercicio del arte de curar tenemos la actuacion
real, lo que hizo un profesional de carne y hueso; con nombre, apellido, historia. Lo que
hubiese hecho el buen médico requeriria construir con la imaginacion ese personaje del
gue, obviamente, no se conoce el rostro, no se sabe adonde ni cobmo habria obtenido su
saber y su habilidad. Al médico de carne y hueso, sujeto de un proceso penal, le resultara

de una crueldad inusitada que se lo compare con un personaje que soélo tiene existencia

33



en la cabeza del juez y, por tanto no podra cuestionar. (Terragni, Marco(octubre de 2001).
La moderna teoria de la Imputacién Obijetiva y la Negligencia Médica punible. Jornadas
Internacionales de Derecho Penal en homenaje al Dr. Claus Roxin. Conferencia llevada
a cabo en Cérdoba, Argentina. Recuperado de
http://derechopenal.tripod.com/www/terragni.html)

Como podemos entender en esta teoria se discute la relacion entre la imputacion objetiva
y la responsabilidad médica, tema muy controversial y que como se sabe en los Ultimos
afios ha tornado relevancia, pues los pacientes poseen mas conocimientos sobre sus
derechos con respecto a su salud y cuestionan con conocimiento la calidad de las
prestaciones de salud que vienen recibiendo, ya sea por parte de una entidad publica o

privada.

Esta moderna teoria de la imputacion objetiva y su relacion con la negligencia médica,
se relaciona directamente con el tema investigado en la tesis, pues, si bien es cierto no
podemos satanizar a la profesion médica, que es noble en su esencia, es una de las
profesiones mas “humanas” ya que su finalidad ultima es la de preservar la vida sobre
todas las cosas, no en vano es este su juramento hipocratico, es precisamente este
derecho fundamental de todo ser humano, la vida, este bien juridico que esta sobre todos
los demas en la normatividad a nivel mundial, el que se ve afectado, dafiado o perdido
cuando un médico no procede de manera diligente ante un paciente, causandole lesiones
0 muerte. Entonces como no estudiar, discutir y proponer medidas necesarias que
protejan y preserven la vida y salud de las personas.

Al analizar los aporte de esta teoria, podemos deducir que si viene es cierto, el médico,
es un ser humano que también tiene una historia, que cumple una profesion, tal vez se
idealiza al buen médico y esto resulta ser injusto, el esperar que todos los médicos
actuen bajo este ideal de profesional, lleva a exigirles mas que a las demas profesiones,
pues ellos saben y conocen bien, la gran responsabilidad que tienen por la propia
naturaleza de su actividad, y si pues, a ellos no se les puede permitir negligencias,
equivocacion o actuar con impericia en su profesién, pues lo que se pone en juego es la
vida misma.

Todo Estado entonces, deberia brindar soluciones a este gran problema que trasciende
los ambitos de los nosocomios llegando a los tribunales. Los legisladores consientes
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deberian promover alternativas de solucion justasy aplicables con respecto al creciente
problema de negligencia o responsabilidad médica, que tanto perjudica y preocupan no
solo a las victimas de estas situaciones sino también a los mismos profesionales de la

salud.

e Teoriade laprevisibilidad.

Yovera Segundo, sostiene que puede parecer la de tipo mas antiguo pues se atribuye
a Paulus la expresion “culpa es el no haber previsto o que una persona diligente pudo
prever, o no haber advertido que no podia evitar el peligro”. El Dr. Alfonso Zambrano
Pasquel, considera que en la expresion Paulus se encuentra el asidero moderno para la
culpa con prevision y culpa sin prevision, o culpa con o sin representacion, o culpa
consciente o inconsciente. Puede asi definirse a la culpa como la falta de prevision de lo
gue es normalmente previsible -culpa inconsciente-, o la produccion de un resultado
previsto como posible a consecuencia de la omision del cuidado debido -culpa
consciente. Se pueden diferenciar la prevision de la previsibilidad, porque con la
prevision, se alude al hecho real y concreto que el sujeto no se representdo mentalmente,
con la previsibilidad, se refiere a la capacidad o potencialidad de representacion mental.
(Yovera, Segundo (Agosto, 2006) Responsabilidad Médica. Doc Player .Recuperado de
http://docplayer.es/2180229-Responsabilidad-medica.html el 20 de agosto de 2017)

En esta teoria hallamos la importancia para el derecho de determinar la capacidad que
tiene un sujeto pensante, consciente, de actuar o proceder segun como lo crea
conveniente, pero conocedor también, de que esta conducta esta infringiendo una
norma, y que es capaz de prever incluso las consecuencias de sus acciones.
Podemos referirnos, asi a que los actos imprudentes son vencibles, pues siempre hay
medios y formas de poder elegir actuar de otro modo menos temerario o en contra de la
normatividad, salvo que estés coaccionado o bajo una circunstancia que te exige obrar
en contra de la norma.

De igual forma podemos deducir de esta teoria que mientras mayor nivel de conocimiento
tengas sobre algo, mayor sera tu responsabilidad. Y es precisamente en esta idea que
hallamos la relacion de la teoria de la previsibilidad con el tema de la tesis que se

desarrolld, pues a los profesionales de la salud, mas a que a otros profesionales, se les
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exige sumo deber de cuidado, por el bien juridico tutelado, como es la vida y la salud de
todas las personas, y es precisamente bajo esta teoria que se puede demostrar su
inocencia o culpabilidad en los casos que se judicializan; ya que ellos, por la naturaleza
de su labor, estan en plena capacidad de prever el resultado, en un paciente, pues se
asume que tienen la preparacién y conocimiento necesarios para atender a las personas.
Sin embargo, también es justo aclarar que se debe comprobar el nexo causal entre la
conducta negligente del médico y la consecuencia fatal de la victima, es decir se debe
demostrar que el accionar negligente, la omisién del deber de cuidado, conllevd
directamente al deceso del paciente, o si fallecié por otros aspectos ajenos al accionar
del médico, por ejemplo, se debe distinguir si fue el mal diagndéstico y posterior mal
tratamiento de un paciente lo que llevo a su deceso o si este se produjo porque al ingresar
al hospital el paciente por una operacion ajena al tratamiento que estaba llevando se
infecté por haber sido operado en una sala contaminada. Y en el mismo caso de
descubrir el paciente, que ha sido mal diagnosticado, al realizarse estudios en otros
nosocomios, y ver el perjuicio que se le causo, tendria todos los medios para poder
demandar por negligencia médica al galeno que le brindé el mal diagndstico, ya que a
este tipo de profesionales, como se recalca, se les exige mas que a otros sumo cuidado

y previsibilidad en la lex artis.

e Teoriade la Voluntad.

Segun Zambrano (2009) Es mas reciente en su conformacion y con ella se
pretende centrar la esencia de la culpa en el proceso de manifestacion de la voluntad
[...] Se admite que hay voluntad tanto en los comportamientos dolosos como en los
culposos, habiendo en los dolosos la decision de concretar un resultado prohibido o de
no producir intencionalmente uno ordenado, en los culposos se emplea la formula
voluntad méas imprudencia, en estos no hay la intencidon de producir resultado ilicito o
antijuridico . (Paz, M. (2015). Responsabilidad Penal del Medico por mala practica
profesional tipificada en el Codigo Organico Integrado Penal. (Tesis pregrado,
Universidad de Cuenca) Recuperado http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/
[22238/1/tesis.pdf el 21 de agosto de 2017)
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Paz, M. Con la referencia a la voluntad se torna dificil diferenciar al dolo de la
culpa, porqgue es complejo admitir una buena voluntad que genere resultados lesivos.
Franceso Carrara, citado por el Dr. Alfonso Zambrano, refiriéndose a la omision
voluntaria sefala, “porque si bien en los hechos culposos existe un vicio de inteligencia,
gue no previé las consecuencias dafiosas de un hecho, sin embargo, en su origen este
vicio del intelecto se remonta hasta la voluntad del agente, porque, por un vicio de la
voluntad, no empled la reflexion con la cual podia iluminarse y conocer esas
consecuencias siniestras (...) Modernamente hay la posibilidad de admitir la voluntad en
los tipos culposos y en los dolosos, en éstos cuando se mata cometiendo homicidio
simple se viola voluntariamente la norma juridica que dice “no matar”; y si se produce
culposamente la muerte de otro se infringe voluntariamente la norma juridica que impone
“actuar con cuidado” (Paz, M. (2015). Responsabilidad Penal del Medico por mala
practica profesional tipificada en el Codigo Organico Integrado Penal. (Tesis pregrado,
Universidad de Cuenca) Recuperado http://dspace.ucuenca.edu.ec/bitstream/
[22238/1/tesis.pdf el 21 de agosto de 2017)

De los parrafos anteriores, donde los autores, cavilan y discuten sobre la teoria de la
voluntad, podemos decir, primero que definitivamente toda conducta es voluntaria, pues
sin voluntad no hay conducta, podemos diferenciar bien el deseo de la voluntad, pues
cuando alguien desea algo solo lo hace mentalmente, sin embargo no hace ninguna
accion para cumplirlo, espera que se cumpla, pero, solo cuando ejecuta una accion,
podemos hablar de voluntad , ya que esta le llevo a moverse tras un resultado, una
finalidad, que bien podriamos determinarla como el nexo causal para el desenlace o las
consecuencias de una accion, en este caso accionar delictivo.

Es precisamente en esta idea donde podemos centrar , que la teoria de la voluntad esta
presente en la tesis que desarrollo, puesto que, si bien es cierto no se puede hablar en
nuestra legislacion que lo regulado en el articulo 111 de Cdédigo Penal peruano, para
tipificar la inobservancia de la profesién, en casos de negligencia médica, sea un hecho
doloso, dentro de la culpa, si podemos hallar que también hubo voluntad, pues como
afirma Franceso Carrara, cuando reflexiona sobre la omision voluntaria, indica que “ si
bien en los hechos culposos existe un vicio de inteligencia, que no previo las
consecuencias dafosas de un hecho, sin embargo, en su origen este vicio del intelecto

se remonta hasta la voluntad del agente, porque, por un vicio de la voluntad, no emple6
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la reflexion con la cual podia iluminarse y conocer esas consecuencias siniestras”. Es
decir, el agente activo de la accion, en este caso los médicos, precisamente por lo
delicado de su profesion, por la preparacion académica y cientifica del que se presume
y por la experiencia que deben tener, siempre deben prever las consecuencias de sus
acciones y omisiones en su conducta profesional con respecto a su relacién médico

paciente.

1.3.2. Principios
Segun Rubén Uriza Razo en su libro de Derecho Penal (2001) con respecto a los

Principios del Derecho Penal, afirma que podemos encontramos principio de
culpabilidad y principio de legalidad.

e Principio de Culpabilidad.

Gonzalez, R. sostiene que la base de la culpabilidad radica en la imperatividad de
la ley, dirigida a quienes tienen capacidad para obrar conforme a la norma a fin de que
se pueda emitir el juicio de reproche. Aqui se analiza la relacion entre el autor y el hecho,
el sujeto activo debe saber que esta actuando contra una norma prohibitiva o de
mandato. Es mediante una decision valorativa, y no por medio de criterios psicologicos,
la forma en la que el legislador establece cuales son los factores que pertenecen a la
culpabilidad y como tienen que enjuiciarse la ausencia de determinados requisitos de la
misma. (Gonzalez, R. (2006). Una concepcion de culpabilidad para el Peru (Tesis
doctoral Universidad Nacional Mayor de San Marcos) Recuperado,
http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/643/1/Gonzales_cr.pdf el 13de
noviembre de 2017)

Segun Roxin “el concepto psicolégico de culpabilidad fue reemplazado en
las primeras décadas de nuestro siglo por el concepto normativo de culpabilidad todavia
hoy dominante. Se considera “pionero en el sentido de esta nueva concepcion” el trabajo
de Frank “sobre la estructura del concepto de culpabilidad” del afio 1907. Frank partié de
la observacion de que el estado de necesidad disculpante que hallaba paulatino
reconocimiento , no era explicable mediante el concepto de 50 culpabilidad: pues “ si el
concepto de culpabilidad no abarca mas que la suma de dolo e imprudencia y éstos

consisten en la produccién consciente o descuidada del resultado, sigue siendo del todo
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incomprensible como podria ser excluida la culpabilidad por estado de necesidad., pues
también el sujeto que actia en estado de necesidad sabe lo que hace. Negarle... el dolo
significa simplemente carecer de logica”. (Gonzalez, R. (2006). Una concepcion de
culpabilidad para el Peru (Tesis doctoral Universidad Nacional Mayor de San Marcos)
Recuperado,http://cybertesis.unmsm.edu.pe/bitstream/cybertesis/643/Gonzales_cr.pdf
el 13 de noviembre de 2017)

Como se entiende entonces, un delito para ser calificado como tal ademas de los
elementos de antijuridicidad y tipicidad debe cometerse en forma intencional o
imprudente; es decir, con toda la intencion y voluntad de dafiar o de manera temeraria,
es decir sabiendo que podia ocurrir un dafio igual se procede. Y para poder fundamentar
una responsabilidad juridica de un delito de cualquier sujeto no solo debe considerarse
el resultado o la ejecucion de una conducta que perjudica a otro sujeto, sino que debe
considerarse también que esta afectacion a un bien juridico, correspondan a acciones
comprobadas que se realizaron de manera intencional o imprudencial.

El principio de culpabilidad, entonces, como fundamento de la pena, establece
claramente que nunca se podria imponer pena alguna a ningun sujeto si su conducta no
es hallada culpable Si un sujeto comete actos reprochables socialmente, estos actos
deben estar tipificados en la norma, por no haber actuado conforme a derecho, es decir,
este sujeto para ser declarado culpable debe haber cometido una conducta tipica y
antijuridica, para ello debe haber una serie de elementos exigidos por ley, estos son la
imputabilidad, conciencia de lo antijuridico y la exigibilidad de otra conducta, sea cual
sea el caso.

Todo individuo que no actué conforme a Derecho motivado por la norma se le procesa
por culpabilidad; sin embargo esta como medida de la pena, es también limitante del
castigo o sancién, ya que este es el ambito de accién exclusiva del juez, y es el quien
debera imponer dentro del margen de correcto segun la pena establecida en la ley, sea
esta minima y/o maxima, la que a su criterio le corresponda al sujeto hallado culpable.
Este principio es esencial para la tesis que desarrollo, pues, solo esclareciendo los
hechos, logrando la subsuncion de la conducta del médico negligente en la norma, y
obteniendo los medios probatorios fehacientes, es que se puede hablar de culpabilidad,
lo que significa también, que lamentablemente, en hechos de negligencia médica que no

se denuncian formalmente, o que al ser conocidos por el Ministerio Publico no se pueden
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llegar a demostrar por medios probatorios como una pericia oficial realizada de manera
muy superficial o tendenciosa que no ayude al demandante en su denuncia, no se

hallaria los medios suficientes para demostrar la culpabilidad en el medico negligente.

e Principio de Leqgalidad.

Oré. lvan, en su blog sostiene que el Estado conforme a la concepcion liberal no
puede exceder de lo que previamente esta dado en la ley escrita, asi se determina el
principio de irretroactividad de la ley penal y de la pena. La ley, se convierte en un
instrumento de control a los jueces en la medida que se encuentran vinculados a ella,
por tanto, no se acepta la analogia; el legislador para vincular al ciudadano a la ley
previamente debe dictarla, con lo cual se establece un limite al poder del Estado.

Las tesis del Derecho natural quedan abandonadas lo mismo que su fuente, esto es, la
costumbre. Los jueces no pueden crear Derecho pues afectarian el caracter previo de la
normay se arrogarian facultades legislativas que sélo le corresponde al Poder Legislativo
creando un clima de inseguridad juridica. El liberalismo, afianzado en la voluntad general
y la racionalidad no admiten ni actualizan procesos de inseguridad juridica. (...) la
formulacion de FEUERBACH ha sido admitida en las normas nacionales con mayor
amplitud. El principio de legalidad posee caracter constitucional :"Nadie sera procesado
ni condenado por acto u omision que al tiempo de cometerse no esté previamente
calificado en la ley, de manera expresa e inequivoca, como infraccion punible; ni
sancionado con pena no prevista en la ley” (Articulo 2° inciso 24, apartado d)).
El Cadigo Penal en el articulo 1l del Titulo Preliminar contiene el principio de legalidad en
los siguientes términos: "Nadie sera sancionado por acto no previsto como delito o falta
por la ley vigente al momento de su comision, ni sometido a pena o medida de seguridad
gue no se encuentren establecidas en ella". La Constitucion ha considerado la
prohibicién de la analogia. "Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcion
jurisdiccional: ... 9.- El principio de inaplicabilidad por analogia de la ley penal y de las
normas que restrinjan derechos". (...)

Los principios generales del Codigo Penal que informan todo el ordenamiento juridico
nacional han previsto a su vez de manera expresa la prohibicion de la analogia:
a) Nullum crime sine lege scripta, stricta y praevia. Destaca aspectos esenciales como

ley escrita y ley estricta. Esto es, rige el principio de certeza y se afirma la legalidad
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criminal. La regla es de rechazo a la retroactividad de la ley penal. Sin embargo, por
excepcion se permite la retroactividad penal benigna, tal como lo indica la norma
constitucional: "Ninguna ley tiene fuerza ni efectos retroactivos, salvo en materia penal,
cuando favorece al reo", articulo 103°.

b) Nulla poena sine lege. De base constitucional que refuerza el caracter garantista del
principio de legalidad (articulo 2°, inciso 24°, apartado d) parte final; en el mismo sentido
el articulo Il del Titulo Preliminar del Cddigo Penal). Asi, no pueden imponerse mas
penas que las establecidas por el legislador previamente, tampoco se pueden sustituir
penas y menos crearlas o inventarlas. El principio de legalidad penal queda asi
establecido.

c) Nemo damnetur nisi per legale iudicium o nulla poena sine iudicio. Nadie puede ser
castigado sino en virtud de un juicio formal ante sus jueces naturales y que se respeten
las garantias establecidas en la ley. Este principio recuerda que el origen politico de la
Administracion de Justicia emana del Pueblo (Art. 138° de la Constitucion) y refleja a su
vez la necesidad de precisar que la administracion de justicia se vincula a ley y se
proscribe toda posibilidad de arbitrariedad. No en vano, la Constitucion declara como
principios y derechos de la funcion jurisdiccional: "La observancia del debido proceso y
tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser desviada de la jurisdiccion
predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de los previamente
establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcidon ni por comisiones
especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion”, articulo 139° inciso 3.
d) No se puede ejecutar pena alguna sino en la forma prevista por la ley. El principio de
legalidad de la ejecucion penal se encuentra previsto en el articulo 2° del Cddigo de
Ejecucion Penal (D. Leg. N° 654 publicado el 02-08-91) y esa misma norma declara la
judicialidad de la condena: "El interno ingresa al Establecimiento Penitenciario sélo por
mandato judicial, en la forma prevista por la ley. Es ubicado en el Establecimiento que
determina la Administracién Penitenciaria”. (Oré, Ilvan (30 de diciembre de 2007)
Principio de Legalidad [Mensaje del Blog] Derecho en General. Recuperado de
http://derechogeneral.blogspot.pe/2007/12/principio-de-legalidad-primera- parte.html el
13 de noviembre de 2017)

Se entiende entonces, el principio de legalidad est4 directamente relacionado con la
existencia de la ley que contenga el conjunto de normas especificas para cada clase de

delito, es decir este principio esta referido sobre todo a una garantia politica, pues no es
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solo una exigencia de seguridad ante la ley, ya que un ningun ciudadano podréa verse
acusado ni sancionado por delitos ni penas que no estén contempladas en las normas,
es decir, ambos deben estar previstos en una ley, y esta como se comprendera debe
ser estricta, constar por escrito, ser cierta y abstracta.

Estas leyes y normas deben haber sido elaboradas por los representantes del pueblo,
los congresistas. Para que exista la acusacién de un delito, este debe estar contemplado
como tal en la norma; también podemos decir que esto es una garantia criminal, el
tiempo de la pena, minimo y maximo, o multas , la forma como se sancione debe estar
preciso también en la ley, esto es la garantia penal, asimismo se halla inmersa en este
principio la garantia jurisdiccional, referido a la aplicacion y cumplimiento de la pena,
pues solo se podréa ejecutar la misma con una firme sentencia, en un proceso seguido
de conformidad con la legislacion vigente.

Este principio de legalidad se relaciona con la tesis en su importancia, tanto para el
acusado como para el demandante, pues para el primero, es una garantia el que se le
juzgue de acuerdo a lo que la norma establece con un criterio correcto sin
apasionamientos, pues debe realizarse tal y como prescribe la ley; y para quien
demanda justicia este principio le permite hallar un asidero a su demanda cuando la
conducta delictuosa de su agresor se encuentra enmarcada en una ley clara, siendo
esta una garantia de ejecucion, que es cuando la pena se ejecuta tal y como lo prescribe
la norma en vigencia. Por ello, tanto el delito como la pena deben establecerse con
sentido formal y material en una ley. Caso contrario hablariamos de violacion al principio
de legalidad, ya que si se acusa a alguien por un delito y se le asigna una pena que no
estuvieran previstos en su totalidad en la norma y ley, estariamos ante un caos ya que

se romperia todo un sistema de tutela de derechos.

1.4. Marco Teérico

1.4.1. Tipicidad

Concepto
Segun Mufoz, Francisco, la tipicidad la podemos definir como la adecuacion del acto
humano realizado con plena voluntad, cuya ejecucién encaja en la figura descrita como

delito por laley. Es la adecuacion, la subsuncion del acto humano voluntario al tipo penal
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especifico. Se considera delito si esta consulta se adecua a ella, sin embargo basta que
falte algun elemento del delito la adecuacion no es completa, entonces no se consolidaria
el delito.

En la concepcién de Bramont, Luis (2008) “se habla de tipicidad cuando una operacion
0 hecho que se ha ejecutado en la realidad, se adecua y encuadra dentro de lo que la
ley penal establece como delito. En otras palabras, es la adecuacion de un hecho
particular, determinado con la descripcion que se establece como delito en el tipo penal,
ya se esta en forma dolosa o culposa”

Para Bustos, Juan (2011) La tipicidad es la configuracion en la realidad de la descripcién
de una conducta, lo que implica, un proceso de subsuncion del complejo real en la
descripcion abstracta y general del tipo legal. La tipicidad, se concluye entonces que
cumple un rol prevalente al recoger en los tipos las formas por medio de las cuales el

sujeto se vincula, lo hace en la totalidad de su contenido, tanto social como psiquico.

La tipicidad se entiende entonces que es la adecuacion de un hecho cometido por
cualquier sujeto, cuya conducta se convierta en delictuosa al estar esta descrita tal cual

esta establecida en la ley penal.

Cuando se afirma que un determinado hecho constituye un ilicito, es decir que existe una
violacion del orden juridico, es necesario de que la comprobacion del hecho infrinja una
norma; ésta comprobacion es materia propia de la Tipicidad.

Una accion de convierte en un delito cuando existe tres condiciones, que la conducta sea
tipica, antijuridica y ademas culpable. Estos tres elementos estan relacionados en forma
I6gica y secuencial, de tal forma que cada elemento después del delito presupone el que
le antecede, tal como si fuera peldafios que de no existir el anterior no se podria continuar
el andlisis para atribuir el delito.

Los hechos tipicos se diferencian en el Derecho Penal, segun si son realizados con culpa
o dolo, lo que permite distinguir en delitos con dolo o dolosos Yy delitos con culpa
culposos.

En los delitos de tipo dolosos, la accion del sujeto se conduce con pleno conocimiento y
deseo o voluntad a la realizacion final de un hecho tipico, pues el fin de la conducta que

el sujeto emprende es justamente lesionar un bien juridico determinado.
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En lo delitos culposos, se pena en cambio al sujeto que realiza una accién que en si no
se halla calificada como tipica, pero ala que no se le puso toda la prevision o diligencia
a que se era capaz o necesaria, con el fin de no producir resultados que lesionen a los
demas.

Los tipos (conducta sefialada y penada por la ley) relacionados con la Responsabilidad
Penal Médica, por delitos de homicidio culposo en el articulo 111° y/o lesiones en el
articulo 124° de nuestro Codigo Penal, en ambos casos se requiere que el sujeto activo
sea médico; sin embargo, estdn comprendidos como profesionales en general, ya que
no existe un tipo penal especifico en nuestra legislacion para casos de negligencia
médica.

Es importante distinguir el tipo de la tipicidad. El tipo penal esté relacionada directamente
con la forma como se describe legalmente una conducta, ya sea que esta sea prohibida
u ordenada por una norma; y la tipicidad es la cualidad del hecho concreto que se

subsume en la descripcion legal.

-Analisis en la tipicidad

Con el objeto de reforzar el principio de legalidad, existe el tipo garantia donde se
materializa el principio constitucional de legalidad y el tipo sistematico (o de adecuacion),
gue se compone de la descripcién de la conducta.

Los delitos culposos de comisidn, obedecen a una estructura del tipo, en efecto esta el
tipo objetivo y el tipo subjetivo.

a) Tipo objetivo: El tipo objetivo son todas las caracteristicas que estan
relacionadas directamente con el mundo exterior, es decir, prescindimos de todo lo
interno del sujeto. A estos se le llama tipo objetivo.

Se entiende entonces que el tipo penal considerado en forma objetiva solo abarca la
conducta exterior, es decir de todo lo interno prescinde.

Para analizar el tipo objetivo se exige que se haya realizado alguna accion que exceda
el riesgo permitido y la imputacién objetiva de los resultados, es decir, este accionar
debe ser evitable y ademas dicha accién deberia implicar el peligro excesivo a lo
permitido.

En suma un tipo objetivo en delitos culposos de resultados, obedecen a un quiebre del

deber de cuidado (objetiva), lo que comprende un accionar culposo que supera el riesgo
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permitido, lo que deriva a una imputacién objetiva que a su vez llegara a un resultado
cuando es exigible.

La accidén culposa tiene modalidades que son: un verbo rector, que es aquel que esta
contenido en el tipo penal cometido en forma culposa, ademas contiene los sujetos que
pueden ser sujetos activos 0 pasivos.

En la culpa el sujeto activo crea cursos causales riesgosos o altera cursos causales
inocuos, para transformarlos en riesgosos; pero no tiene la finalidad especifica para crear
dicho riesgo.

El sujeto pasivo, es quien sufre la vulneracién de un bien juridico (vida, salud individual)
por la creacion de cursos causales riesgosos 0 la alteracion de cursos causales
inofensivos que cambian a riesgosos.

Finalmente la modalidad de accion contiene el objeto, en el sentido que se trata del sujeto
0 cosa, sobre el que recae el accionar del sujeto activo (objeto material). El objeto juridico
lo constituyen los bienes juridicos protegidos por la ley penal mediante los tipos penales.
La tipicidad objetiva: contiene una conducta (accion) que obedece a una modalidad ya
descrita, un nexo causal (imputacion objetiva) y un resultado (cuando se exige). Ademas
la tipicidad objetiva, contiene elementos descriptivos y elementos normativos.

Es importante destacar, que en el tipo objetivo de los delitos existen los siguientes
elementos: el nexo causal o imputacion objetiva, mas el resultado.

Cabe destacar que la lex artis médica, es considerada como elemento del tipo objetivo
del tipo culposo del médico y que se infringe cuando se omite el control adecuado del
curso causal, teniendo el poder para ser realizado, también se infringe creando riesgos
no permitidos, previsibles y con conocimientos de riesgo, produciéndose por estos
resultados tipicos evitables y no deseados.

Se hace necesario precisar la diferencia que existe entre error médico y negligencia
médica; ésta existe en la medida en que el error era evitable, como consecuencia de
falta de cuidado o dedicacion.

b.- El Tipo Subjetivo: En este tipo estan los elementos cognitivos y volitivos. En el
elemento cognitivo estan la previsibilidad del resultado tipico y el conocimiento del riesgo
socialmente inadecuado y en el elemento volitivo estan el saber el riesgo, que constituye
la culpa consciente y el mero deber sin saber el riesgo que constituye la culpa

inconsciente.
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Segun German, Guillermo, afirma que lo mas importante de esta teoria es

destacar la coherencia que deberia haber entre los aspectos objetivos y subjetivos de
cualquiera de los tipos dolosos.
Hay tipos dolosos simétricos y asimétricos, segun German, en los primeros, la
congruencia se dice que es simétrica porque el tipo subjetivo contiene el querer de la
realizacion del tipo objetivo, del dolo; y en la forma asimétrica se exige algo mas que la
simple realizacion del tipo objetivo, es decir algo mas que el dolo, estos son los
llamados elementos subjetivos del tipo distintos del dolo.

En la culpa consciente, el sujeto (médico) se representa el posible resultado, conoce el
peligro que va a generar su actuar, pero igual actda; confiando que el resultado sera
evitado.

En cambio en la culpa no consciente, ni siquiera el sujeto se puede figurar el resultado,
no lo preve, aunque es previsible. La culpa inconsciente, algunos autores la consideran

impune.

1.4.2. Conceptualizacion de términos: acto médico, imprudencia, negligencia

meédica, mala praxis, impericia.

Acto médico

“El acto médico comprende todas aquellas actividades que profesionalmente deben
cumplirse en relacion con la atencion que debe brindarse al paciente. El acto médico
tiene tres momentos: el diagnostico, el tratamiento y el pos tratamiento”. (Morén y

Ramirez, 2002. Recuperado de http.doc.player.es. 18 de agosto de 2017)

En la legislacion peruana existe una definicién formal de acto médico, esta se halla
concretamente en el articulo 12 del Cédigo de Etica y Deontologia del Colegio Médico
del Peru el cual trae la siguiente definicién de acto médico:

“Articulo 12: EI acto médico es toda accion o disposicién que realiza el médico en el
ejercicio de la profesion médica. Han de entenderse por tal, los actos de diagnéstico,
terapéutica y pronostico que realiza el médico, en la atencion integral de pacientes, asi
como los que se deriven directamente de éstos. Los actos médicos mencionados son de

exclusivo ejercicio del profesional médico.”(Cédigo de Etica y Deontologia del Peru. Peru.
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Octubre de 2007. Recuperado http://cmp.org.pe/wp-
content/uploads/2016/07/CODIGO_CMP_ETICA.pdf el 20 de agosto de 2017)

De esta manera, para definir el acto médico nos apoyaremos en lo declarado por el
comité de expertos en problemas legales del Consejo de Europa segun la cual bajo la
expresion acto médico se comprende todo tipo de “tratamiento, intervencion o examenes
con fines diagnadsticos, profilacticos, terapéuticos o de rehabilitacion llevados a cabo por
un médico o bajo su responsabilidad’(...)” Esta definicion de acto médico fue
posteriormente revisada por la Union Europea de Médicos Especialistas quienes
propusieron una nueva definicion mas concisa y del siguiente tenor: “conjunto de pasos
efectuados, en todos los campos de la salud, exclusivamente por un doctor en medicina,
con vistas a formular un diagndstico, seguido, si es necesario, de la aplicacion de
acciones médicas terapéuticas o preventivas.” (Codigo de Etica y Deontologia del Perd.
Peru. Octubre de 2007. Recuperado http://cmp.org.pe/wp-
content/uploads/2016/07/CODIGO_CMP_ETICA.pdf el 20 de agosto de 2017)

De los conceptos transcritos, es claro que el acto médico refiere a relacion interpersonal
entre dos extremos concretos: paciente-médico. Por supuesto en el caso de que el
paciente sea menor de edad y en virtud del deber de consentimiento sustituto, los padres
del paciente menor suplirian la voluntad de este. Ademas el acto médico supone etapas
claramente diferenciadas y técnicas que inicia con la valoracion primaria del estado de
salud general del paciente con el fin de determinar la patologia que lo aqueja
(diagndstico). Y por ultimo, el acto médico conlleva un fin intrinseco cual es propender
por la mejoria del paciente, llevando a cabo los procedimientos médico-quirdrgicos o
terapéuticos indicados por la ciencia y la lex artis ad hoc, respetando siempre la
autonomia y derecho del paciente a decidir sobre su propio cuerpo.”(Cédigo de Etica y
Deontologia del Perd. Perd. Octubre de 2007. Recuperado http://cmp.org.pe/wp-
content/uploads/2016/07/CODIGO_CMP_ETICA.pdf el 20 de agosto de 2017)

Imprudencia:

Segun Gavilanes, 2011, la imprudencia es la falta de prudencia, de moderacion y

cordura. Es un proceder guiado por la insensatez, precipitacion y ligereza.
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La imprudencia viene a ser una conducta negativa que consiste en hacer menos de lo

gue se deberia hacer.

La imprudencia implica un actuar que trae consigo un peligro, juridicamente se la define
como “falta de criterio de prever consecuencias, falta de accidn para evitar peligros”.

Se entiende, entonces que mientras el negligente no hace algo que la prudencia indica
hacer, el imprudente, por el contrario, ejecuta actos que las reglas ya establecidas de la
prudencia indican no hacer. Para explicar de mejor manera la imprudencia, Fontan
Balestra (Derecho Penal Parte Especial, pag. 63, par. 1)”; cita el caso del farmacéutico
respecto de quien se probo que vendid, sin la receta exigida, el medicamento que produjo

la muerte de la victima.

“La imprudencia es realizar un acto a la ligera, sin las debidas precauciones. Esta es
otra forma que puede asumir la culpa y quedara configurada por ejemplo, en el supuesto
de realizar una transfusién sin establecer antes los grupos sanguineos” (Garcia pp.158-
159).

“La imprudencia se configura cuando el sujeto activo realiza actos apresuradamente y
sin considerar riesgos que causen dafios a terceras personas, en este caso, en el

paciente enfermo “(Garcia, p. 195).

En el &mbito de la medicina se hablara de imprudencia cuando un médico actua de
manera apresurada sin justificacion o con carencia total de un juicio previo y necesario
gue se requieren para pensar y prever los resultados del acto que va a cometer, por
ejemplo en el caso de un anestesiélogo que en una cirugia programada solo conoce al
paciente en el quirdfano, y realiza la induccién de la anestesia sin hacer previa valoracion
le permita conocer las condiciones de salud y fisicas del paciente, para poder actuar de
manera precisa segun la necesidad del paciente, la cantidad de anestesia, etc, El que

un médico actie de esta forma se considera como un proceder terriblemente imprudente
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Negligencia:
A decir de Ginocchio, Gavilanesy Carhuatocto la negligencia se define como la préactica
médica deficiente, con total descuido y desatencién. Es actuar con menos cuidados de

lo que se deberian tener.

Segun Yungano, Lopez y Poggi, Bruno, la negligencia es sinGnimo de omision o
descuido. En el Derecho y como elemento o forma de la culpa, se la define como la falta
de accionar diligente debida o del necesario cuidado en un acto juridico o en cualquier
hecho humano.

El defecto o la omisién en la realizacion del ejercicio médico constituye otro de los
supuestos de responsabilidad: asi, falta de proteccion en aplicacion de radioterapia;
olvidar instrumentos quirargicos en el cuerpo del paciente, provocando lesion o poniendo
en peligro su vida u ocasionando la muerte; entre otros Se entiende como “la indiferencia
por el accionar que se realiza o la falta de precaucién ante las acciones que se cometen”,
es decir que implica falta de cuidado en la ejecucion de cualquier actividad, en este caso,
la medicina.

Es importante destacar que todos los casos de negligencias no se pueden juzgar de la
misma forma, ya que mientras mayor es la negligencia cuanto mayor diligencia se pide
en el actuar de las personas; como ejemplo explica Fontan Balestra (Derecho Penal
Parte Especial, pag. 63, pargo. 1) “No se le puede pedir las mismas condiciones de
asepsia a quien lleva a cabo una operacion quirargica en un quiréfano de un hospital de
una ciudad, que a quien la realiza, por motivos de premura en medio del campo.” Un
ejemplo citado es del caso donde se considerd negligente de la neonatologia, que tuvo
a su cargo, el tratamiento de una recién nacida afectada de neumotérax, a quien realizo
una determinada puncion tres horas después del nacimiento, la que fue juzgada por los
peritos médicos, como tardia y constitutiva, solamente, de un paliativo dadas las
circunstancias del caso. (C. Crim. Capital, Sala Primera, causa “Florio, Gloria”, del
12/111/1998, L. L., t. 1999-C, pag.646)

Se entendera entonces que se habla de negligencia médica cuando un profesional de la
medicina asume una actitud de inaccion ante una situacién de un paciente que requiere
de su atencion urgente, es cuando pese a tener el conocimiento necesario para proceder

y pudiendo hacerlo, ya que no tiene impedimento alguno, no lo hace.
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Impericia:

A criterio de Ginocchio, Gavilanes y la impericia estd determinada genéricamente por
la insuficiencia o poco conocimiento para la atencion que el caso requiere, que ademas,
se presume y se asume como adquiridos, dado por la obtencién del titulo profesional y
el desarrollo de la profesion, asimismo es la poca capacidad o incapacidad técnica para
el ejercicio de una funcion especifica. Se habla de una impericia absoluta al obrar fuera
del campo en que uno estaba autorizado por el nivel del propio titulo académico; sin
embargo existe impericia relativa cuando aun estando autorizado por el titulo profesional

gue se ostenta, se demuestra un escaso conocimiento y competencia técnica.

La falta de pericia, se vincula directamente al ejercicio de una profesion, arte o industria
gue requieren de determinados conocimientos y habilidades especiales, sujecion a

reglas que la ciencia o practica imponen.

Segun Yungano, Lopez y Poggi, hablamos de falta de pericia, cuando no hay la
sabiduria, el conocimiento técnico, la experiencia y habilidad requerida en la practica de
la medicina. Asi, la realizacion de una intervencion quirdrgica sin conocer las reglas
técnicas, o0 no saber asistir un caso de urgencia se convertiria en una terrible impericia
gue traeria nefastas consecuencias, pues la pericia requiere de un elemento

cognoscitivo, y un aspecto de habilidad.

En el campo de la medicina, el titulo profesional nos hace presumir la pericia del
profesional que lo ostenta, pero claro esta que esta acreditacion aplica para la época en
gue la universidad le da el titulo, mas no es eterno.

En consecuencia, como podemos ver, la profesion de la medicina por su propia
naturaleza de deberse al cuidado del valor supremos de la vida y la salud, evoluciona
vertiginosamente en todos sus aspectos, ya sean diagndsticos, métodos, técnicas,
procedimientos, medicamentos, etc, por lo tanto el profesional de la medicina debe

convertirse en un aprendiz eterno, solo asi podra evitar caer en acciones de impericia.
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Culpa médica
Segun la definicién de Pizarro, la culpa médica es el comportamiento que se aleja de
los usos normales de la medicina, ya sea por desconocimiento de la técnica apropiada o

por una actitud imprudente y temeraria en el acto médico.

La culpa o negligencia médica.

Los hermanos Mazeaud definieron el concepto de culpa como un error de conducta en
el que no hubiera incurrido cualquier otro hombre prudente que hubiese estado en las
mismas circunstancias en que se encontré el autor del dafio.

La culpa viene a ser entonces una conducta opuesta totalmente a la que se esperaria
del profesional médico, siendo la culpa el factor de atribucién subjetivo para imputar
responsabilidad a este profesional, esimportante sefalar las diversas manifestaciones
de culpa que se pueden presentar en el ejercicio de la medicina.

El autor Serrano Escobar, clasifica las diversas formas de culpa o falta médica ya sea

por imprudencia, por impericia, por negligencia o por violacion de los reglamentos.

Calvo y Godoy (2015) con respecto a la legislacion comparada de su pais, Chile,
indican: “En Espana, el Codigo Penal también utiliza el término impericia junto a
imprudencia y negligencia (...) Para comprender el alcance de la responsabilidad
culposay lo que repercutira en los médicos, no parece ser suficiente con la lectura literal
de lo establecido por el Cddigo Penal esparfiol; por esto el que interpreta la ley le
correspondera desarrollar y concretar los elementos en que dicha responsabilidad ha de
ponerse de manifiesto para que obtenga relevancia juridica penal (...)” Y continua
diciendo Calvo y Godoy “Concluyendo el tema culposo (cuasidelito de negligencia
médica), nuestra ley penal no emplea el término culpa para referirse a la falta de
diligencia; tal es asi que generalmente el término mas usado es imprudencia, tomando
como referencia el Cédigo espaniol. (...)Definiendo imprudencia como afrontar un riesgo
en el desarrollo de una actividad excesiva; es un riesgo que se crea 0 aumenta por la
actitud del individuo y no a la propia actividad misma. En general en la imprudencia nos
estamos refiriendo, a que el sujeto desarrolla una actividad excesiva pudiendo haber
evitado el resultado, desplegando una menor actividad.

Negligencia pudo haberse evitado el resultado, desplegando mas actividad de la

empleada, es decir, la inactividad del médico no cred el riesgo, pero la actividad o
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diligencia empleada podria haberlo evitado. Esta forma de culpa es llamada negligencia,
descuido, negligencia culpable, negligencia inexcusable.

La otra forma de culpa es la ignorancia o impericia, se presenta en el ejercicio de
actividades que requieren ciertas destrezas o conocimientos especificos; es el caso del
médico que lleva a cabo una operacion compleja, pero el paciente muere, pese a la
diligencia que el médico puso. En este caso el reproche no se refiere a la ignorancia del
médico, sino al haber emprendido éste la operacion compleja, sabiendo que no tenia la
habilidad suficiente, lo cual lleva a una imprudencia. (Calvo y Godoy, 2015, pp. 65-72)

“También Bullemore, Mackinnon, citados por Calvo y Godoy (2015), definen la
imprudencia como afrontar un riesgo no controlable, indicando claramente que cuando
un sujeto infringe el deber de cuidado; su mal proceder recae en la imprudencia
temeraria que sefala el articulo 490° del Codigo Penal Chileno, siendo este el mayor
grado de intensidad de culpa, correspondiendo a la no observancia de los deberes de

cuidado mas elementales.”

Se deduce entonces, que para todos los ciudadanos chilenos, esta entendido que
negligencia es afrontar un riesgo controlable, donde el resultado tipico logrado por el
sujeto, fue por su falta de diligencia.

Comprendiendo entonces que la culpa siempre implica infraccion a los deberes de
cuidado.

En el Codigo Penal Chileno se usa el concepto de Negligencia Culpable, considerandose
en el articulo 491° como un tipo penal especifico de este cuerpo legal para personal de
salud. La palabra culpable nada agrega a la expresion negligencia, ya que en el sistema
juridico penal la negligencia es un tipo de culpa, vale decir toda negligencia es culpable,
nunca dolosa.

La responsabilidad del facultativo por sus acciones de caracter curativo son
considerados delitos culposos, estas conductas son conocidas en forma genéricas
como negligencia profesional

Surge con nitidez el concepto de culpa penal, bastante dificil de caracterizar con frases

abstractas. El Codigo Penal no ha definido este concepto de culpa penal, solamente la

denomina “negligencia culpable”
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Calvo y Godoy, afirma que la culpa cuasi delictual penal que incurre un médico,
siempre es personal, esta ausente el dolo o intencién, simplemente existe una
negligencia, un descuido, un no hacer algo que es inseparable de la actividad que esta
desempefiando, se pueden dar ejemplos como: operacion equivocada de una zona del
cuerpo, que no era la parte dafiada , en una cirugia plastica se realiza una técnica
inidénea, dejando como secuelas heridas y deformaciones, el suministrar anestesia a un
paciente sin conocimientos y sin experiencia, sobreviene un paro cardiorrespiratorio y no

se evita su deceso.” (Calvo y Godoy, p. 67).

1.4.2. Marco normativo: legislacién comparada sobre negligencia médica

Perd

En la legislacion peruana no existe un tipo penal especifico para los casos de negligencia
médica. Los medicos en caso de cometer actos que dafien fisica, mental o
emocionalmente a los pacientes y aun mas cuando existe el deceso del paciente a cargo
encontramos en el Cadigo Penal en los articulos 111°, figura esencial en materia de
homicidio culposo, que castiga la imprudencia temeraria de los profesionales en general
y el articulo 124°, sanciona las lesiones graves, y lesiones leves art. 123° que
ocasionasen los profesionales en general.

Es decir, en nuestra legislacion solo se puede sancionar la mala praxis, impericia, o
negligencia médica, que ocasione la muerte de una persona, con el articulo 111°
HOMICIDIO CULPOSO, pues siempre se asume que no hubo intencidén de ocasionar la
muerte del paciente, ya que tipificar estos actos como HOMICIDIO DOLOSO, no esta
considerado en la practica ni en el marco normativo ni por los abogados defensores,

fiscales ni jueces.

Chile

En legislaciébn comparada encontramos que en Chile existe un tipo penal especifico para

las negligencias médicas. En este sentido la imprudencia profesional de manera general
esta presente en el articulo 490° y en el articulo 491° se establece al profesional de la

salud, como responsable de negligencia.
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Calvo y Godoy (2015) indican, “Cabe senalar que en el texto penal chileno la
imprudencia profesional no se ha contemplado genéricamente, lo que impide incluir en
la norma (articulo 491°) otro tipo de profesionales de este rubro, aunque existan iguales
razones de penalidad. Por lo tanto el articulo 491° es mas restrictivo que el articulo 490°
y 492° del Cadigo Penal, estos Ultimos no requieren una caracteristica especial del sujeto
activo, para configurar la imprudencia temeraria o la mera imprudencia o negligencia.
En suma, el resultado exigido descrito en el articulo 490°, requiere que éste sea un
hecho donde si mediare malicia importe un simple delito contra las personas o un crimen
(lesiones graves y leves, homicidio), mientras que el 491°, sélo exige que ese resultado
sea un mal a las personas y es posible suponer dafos a la integridad corporal del
hombre, por ejemplo las lesiones, faltas. Sin embargo a pesar que las exigencias
subjetivas (culpa) y objetivas (resultado), son menores en la disposicion del articulo 491°,
que la del 490°, ambas tienen la misma pena.”

Teniendo presente la figura culposa del articulo 491° establecido en el Codigo Penal
chileno, donde se tipifica la conducta ilicita del médico en el ejercicio de su profesion, la
doctrina sefala que habra responsabilidad cuasi delictual del facultativo cuando exista
la concurrencia en forma copulativa de los siguientes elementos: el autor debe ser
médico cirujano, el agente debe encontrarse en un acto de ejercicio profesional, la
conducta debe causar dafio a las personas, el médico debe haber actuado

culpablemente y la existencia de causalidad entre el acto culposo y el dafio resultante.

Ecuador

El Codigo Organico Integral Penal (COIP), se encuentra en vigencia desde el 10 de
Agosto del afio 2014, en su Capitulo Il sobre los Delitos contra los Derechos de Libertad,
enla | Seccion de los Delitos contra la Inviolabilidad de la vida, encontramos regulados
los delitos de Homicidio, Homicidio culposo y Homicidio culposo por mala practica
médica; ante esto surge la interrogante de si ¢ En realidad era necesario la tipificacion
de éste ultimo?; por ello, para poder conocer mas afondo cada uno de ellos y para tratar
de llegar a una respuesta que mas nos acerque a la razon, hay que partir considerando
que:

“El Art. 144° referente al Homicidio establece que la pena privativa de libertad sera de 10
a 13 afos, para el sujeto que mate a otra, sin hacer referencia alguna a la culpa,

apareciendo consecuentemente ésta figura en el articulo siguiente.
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En el inciso primero del Art. 145°, mismo que regula lo referente al Homicidio culposo,
ya aparece la figura de la culpa, prescribiendo que la pena privativa de la libertad sera
de 3 a 5 afos, para la persona que por Culpa mate a otra; sin embargo, el Art. 146° que
contempla al Homicidio culposo por mala préactica médica, se enfoca en la infraccion del
deber objetivo de cuidado, imponiendo la privacion de la libertad de 1 a 3 afios;
agravando la pena de 3 a 5 afos, cuando la muerte se origina por acciones no
necesarias, peligrosas y fuera de la ley. No precisamente se trata de que todo profesional
de la salud sea procesado por mala practica profesional con la vigencia de este articulo,
pues el deber objetivo de cuidado al que hace referencia el Codigo Organico Integral
Penal (COIP), es el obrar con la diligencia propia de cada caso, aplicar el tratamiento y
técnicas que cualquier médico con su misma aptitud profesional lo haria, de manera que,
si realiza las actividades que tiene el deber de realizar, no se produciria ningun resultado
dafioso que menoscabe la salud o vida del paciente; ademas tampoco puede pensarse
en la idea de que sera sancionado sin antes haber sido sometido a un debido proceso,
con las diligencias adecuadas para determinar su responsabilidad en el hecho o hechos

gue se le atribuyen.

El delito por mala practica médica segun el COIP.

“ElI COIP, en su Art. 146° sobre el homicidio culposo por mala practica profesional, refiere
gue incurre en responsabilidad penal: “La persona que al infringir un deber objetivo de
cuidado, en el ejercicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra...”

A continuacion, el mismo articulo sefiala una sancion mucho mas grave “si la muerte se
produce por acciones innecesarias, peligrosas o ilegitimas”

Asi, para poder determinar la infraccion al deber objetivo de cuidado, el COIP estipula
gue deberé presentarse las siguientes situaciones: la mera produccién del resultado no
configura infraccion al deber objetivo de cuidado, lainobservancia de leyes, reglamentos,
ordenanzas, manuales, reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion, el resultado
dafoso debe provenir directamente de la infraccién al deber objetivo de cuidado y no de
otras circunstancias independientes o0 conexas, se analizar4 en cada caso la diligencia,
el grado de formacién profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y
evitabilidad del hecho.

Finalmente, en este numeral se establece el criterio ya explicado de que la determinacion

de la violaciéon del deber objetivo de cuidado tiene que analizarse de caso a caso
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tomando en cuenta la forma diligente como se actud, el grado de formacion académico
profesional, pues a quien mas sabe mas se le exige, por ejemplo en un caso de un
paciente que llega con politraumatismos severos u otro caso similar, la situacion amerita
actuar de inmediato y que el médico de turno sea negligente en no tomar placas ni
cumplir con las mas minimas condiciones objetivas del cuidado que el caso requiere se
enmarcaria su actitud en una terrible negligencia médica, pues de lo que se trata es de
intervenir para evitar un resultado nefasto.

Aquello pues cada caso merece atencion distinta y adecuada, para ello el galeno debe
tener la pericia necesaria para atenderlo y ademas debe ser diligente en tomar todas las
precauciones necesarias Yya si evitar los riesgos que se desencadenen en fatalidades,
pudiendo ser estos evitados.

Estos son los supuestos que deben concurrir para que un facultativo sea procesado por
mala practica médica, sin embargo es necesario tener presente que antes de la vigencia
del COIP, existia la responsabilidad penal y civil del médico, quien era procesado por
delitos culposos, ya sea por casos de lesiones o de muerte, al ser victimas de una
imprudente intervencion meédica. A decir de Zambrano, quien afirma que la
responsabilidad penal del médico no es algo nuevo, ni mucho menos reciente; quizas no
muy comun, por ello se cree que los casos mas notorios que afos atras se presentaron
han sido los que llevaron a proceso penal a los médicos por tratamiento indebido como
en el tema conocido de las didlisis a pacientes del IESS, donde fallecieron
paulatinamente quienes habian sido victimas de un mal ejercicio de la medicina al haber
contagiado a muchos de estos pacientes de dialisis con el VIH por la reutilizacién de los
equipos.

Sin duda alguna, el presente articulo no tiene como fin dltimo la satanizacion ni
criminalizacién del ejercicio de la practica médica, ya que no toda muerte se convierte
en homicidio y no todo proceso judicial termina en encarcelamiento de los médicos
involucrados. De manera que, el gran avance en la consolidacion de este articulo de la
legislacion ecuatoriana, radica en lograr determinar 4 condiciones especificas que
determinen la infraccién al deber objetivo de cuidado. Como se sabe, el deber objetivo
de cuidado, es una norma que se aplica y se exige a todos los profesionales; es decir,
se trata de lograr que se cumplan estrictamente a las normas, guias y protocolos que
la profesibn demanda. Se concluye entonces, que solo la sumatoria de estas cuatro

condiciones abre la posibilidad del incumplimiento del deber objetivo de cuidado, y como
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consecuenciala iniciacion de un proceso penal con la finalidad de investigar y determinar
la responsabilidad penal de quien haya incurrido en este delito.

Ademas del andlisis del Art. 146° del COIP referente al homicidio culposo por mala
practica profesional médica, es necesario hacer hincapié al art. 152° del mismo cuerpo
legal que regula lo referente a las lesiones y la sancion que tiene lugar dependiendo el

tiempo de incapacidad que ocasionen.

México

En México encontramos dentro del Caodigo Penal Federal los delitos por responsabilidad
profesional. Su normatividad lo establece como Delitos médicos dolosos y hallamos en
varios articulos del mismo co6digo como en ese pais se castiga a los profesionales de la
salud que atenten contra la vida de sus pacientes. En su Cédigo Penal, en el TITULO
DECIMOSEGUNDO Responsabilidad Profesional, hallamos los siguientes delitos:
Articulo 228.- Los profesionistas, artistas o técnicos y sus auxiliares, seran responsables
de los delitos que cometan en el ejercicio de su profesion, en los términos siguientes y
sin perjuicio de las prevenciones contenidas en la Ley General de Salud o en otras

normas sobre ejercicio profesional, en su caso:

l.- Ademas de las sanciones fijadas para los delitos que resulten consumados, segun
sean dolosos o culposos, se les aplicara suspension de un mes a dos afios en el ejercicio
de la profesién o definitiva en caso de reincidencia; y

Il.- Estaran obligados a la reparacion del dafio por sus actos propios y por los de sus

auxiliares, cuando éstos obren de acuerdo con las instrucciones de aquéllos.

Articulo 229.- El articulo anterior se aplicara a los médicos que habiendo otorgado
responsiva para hacerse cargo de la atencidén de un lesionado o enfermo, lo abandonen
en su tratamiento sin causa justificada, y sin dar aviso inmediato a la autoridad
correspondiente.

Articulo 246°, se castiga al médico que certifiqgue falsamente que una persona tiene una
enfermedad u otro impedimento bastante para dispensarla de prestar un servicio que
exige la ley, o de cumplir una obligacién que ésta impone, o para adquirir algan derecho.

Articulo 331°, se castiga al médico, cirujano, comadrdn o partera, que causare un aborto.
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Articulo 335° y 339° se castiga al médico que abandone a una persona enferma teniendo
obligacion de cuidarle, presumiéndose como premeditadas la lesion o muerte que resulte
del abandono. (http://www.oas.org/dil/esp/C%B3digo%20Penal%20Federal%20Mexico.
pdf. Recuperado 10 de noviembre de 2017)

1.5. Formulacion del problema

¢ Existe la necesidad de regulacién de un tipo penal especifico para negligencia médica

en la legislacion peruana?

1.6. Justificacion

Implicancias practicas

Como peruanos conocemos que estamos expuestos un sistema de salud bastante
deficiente tanto en su atencion como en problemas mas criticos como resulta ser los
casos de negligencia médica que se conocen por los medios de comunicacion y que
vienen incrementandose afio tras afio. Los ciudadanos victimas de estos casos
denuncian a través de los medios de comunicacion, siendo tal vez el unico medio donde
las victimas o familiares creen que hallaran justicia, lo que lamentablemente solo queda
en una noticia de escandalo para los responsables y que con el tiempo todos olvidan.
Sustentados en la observacion y analisis de la realidad podemos entender que el sector
salud se siente respaldado ademas por un sistema judicial que no puede juzgar
correctamente a quienes son responsables por homicidio o lesiones por negligencia
médica ya que en caso de que se realicen denuncias ante el Ministerio Publico y se logre
el requerimiento para acusar a médicos por estos delitos, todo lo que se actia se
supeditara al informe de peritos de Medicina Legal, donde médicos que no son
especialistas y que ademas a saber por las escasas investigaciones realizadas en
nuestro pais sobre peritajes de medicina legal, por lo general suelen concluir en grandes
porcentajes que las lesiones o deceso de los pacientes resultan como consecuencia de
sus propias enfermedades y no por responsabilidad de los médicos a cargo o

investigados.
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Mediante la existencia de un tipo penal especifico para negligencias médicas, considero
se ayudara solucionar este problema social que se incrementa cada dia, pues, a través
de esta norma servird como medio persuasivo para prevenir estos actos negligentes por
parte de estos profesionales, ya que teniendo ellos un nivel de instruccién superior y
conocedores de la implicancia de esta norma actuaran con mayor responsabilidad y
cuidado, pues ya no hallaran el respaldo de un tipo penal genérico que como sabemos

resulta casi imposible de comprobar en nuestro pais.

Valor teérico

Este proyecto tiene gran relevancia tedrica pues coadyuvamos en el fortalecimiento y
tratamiento de las diferentes teorias relacionadas al tema de la mala practica médica y
la necesidad de su regulacion en nuestra legislacion, pues este estudio constituye las
bases para ello y de convertirse en realidad se podria modificar una norma adicionando
el tipo penal especifico para negligencias médicas, tal como existe en paises como Chile
y Ecuador, donde se modifico la norma para beneficio de toda la poblacién.

Legal

Este proyecto se justifica legalmente porque enriguecera la normatividad legal con
respecto a los delitos de homicidio culposo y de lesiones por causa de negligencias
médicas, pues existe una gran necesidad de contar en nuestro pais con una ley que
regule desde la atencién médica que se brinda hasta los casos de negligencia médica,
ya que este es un pedido permanente de miles de victimas que ya han perecido por esta
causa Yy de sus familiares que actualmente al haber denunciado estos hechos de
manera formal ante la Fiscalia, tropiezan con la lentitud de la justicia, ocurriendo que en
muchos de esos casos los afectados abandonan la causa, cansados por los afios que
puede implicar una investigacion en la Fiscalia y luego los afios ante un Poder Judicial
gue muchas veces no garantiza la tan anhelada justicia. Lo mismo sucede con las
denuncias de negligencia médica ante las mismas instituciones de salud, quienes niegan
o tardan en entregar la documentacion necesaria para el proceso. A esto se suma la falta
de peritos especialistas en auditorias médicas en el Instituto de Medicina Legal. Ademas,
de todo, la familia de la victima tiene que contar con recursos econémicos para hacer la
demanda, pues las pruebas de laboratorio, pericias de parte, informes y otras pruebas

demandan gastos que pueden superar los cinco mil délares.
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Ante esto se necesita contar con politicas claras para los casos de negligencia médica
gue los prevengan, investiguen y sancionen, especialmente de aquellos que tiene
resultados prevenibles como la muerte o la discapacidad permanente. Siendo el objetivo
de la norma prioritariamente lograr el resarcimiento de manera pecuniaria de las victimas
o de sus familias. Esta funcién de indemnizacion tiene efecto sancionador, pero ademas
accion preventiva, es decir, para que no vuelva a suceder la mala practica médica. Tal
como existe en paises como Chile y Ecuador que posee un tipo penal especifico sus
respectivos Cdédigo Penal y en Estados Unidos que tiene legislacién para indemnizar a
pacientes por error médico.

Esta tesis que plantea la necesidad de un tipo penal especifico para negligencias
meédicas en la legislacion peruana, considero tiene relevancia para nuestra legislacion
peruana en el ambito penal ya que se vera enriquecida, pues al no existir esta tipificacion,
como he venido explicando, se torna muy dificil lograr denunciar y mas aun sentenciar a
los médicos o personal de salud por negligencia médica, y asi la sociedad podria hallar
la justicia que espera, ya que si existiera un tipo penal especifico no habria lugar a duda
al momento de tipificar estos delitos desde el inicio de la denuncia en el Ministerio Publico
y ya estando en un proceso de juicio oral, los jueces de las diversas instancias podrian
sentenciar de acuerdo a la magnitud de la responsabilidad que abarca la profesion
médica, puesto que hasta la pena que establece nuestro actual codigo penal en el delito
de homicidio culposo con respecto a la inobservancia de la profesion, es muy benigna,
ya que va de 1 a 4 afios de pena suspendida e inhabilitacién por el mismo periodo, esto
resulta ser a mi criterio insuficiente y casi una burla, comparado con la magnitud del

dafo que se causa al destruir una vida y con ello a una familia.

Social

La presente tesis se justifica en la creciente necesidad de la sociedad de hallar justicia
para los miles de casos de muerte y lesiones ocasionadas por negligencia médica en
nuestro pais.

Como sabemos toda legislacion se crea para proteger y velar por el ejercicio pleno de
los derechos fundamentales de sus ciudadanos, sin que nadie impida ello, por ello
mientras mas especificas y precisas sean sus leyes y normas y mientras mas
conscientes de la gran responsabilidad que tienen los administradores de justicia mas

seguray protegida se sentird una sociedad para poder ejercer plenamente sus derechos.
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Lamentablemente en nuestro pais existe un grave problema con respecto al Sector
Salud, que va mas alla de las diferencias entre la calidad de la atencion publica de la
privada, pues todos somos conocedores que la salud como derecho en el Peru es una
de las grandes debilidades de todos los gobiernos ya que no solo sufrimos de una pésima
atencion por parte del personal de salud y tampoco es novedad saber que los médicos
gue trabajan para el Estado lldamese ESSALUD o MINSA, suelen tener de 3 a 4 empleos
simultaneamente lo que repercute negativamente en la calidad de atencién y servicio
gue brindan a sus pacientes, sobre todo cuando esta se realiza en instalaciones de
salud del sector publico.

Unidad metodolégica

La unidad metodologica es Descriptiva, posee relevancia en el nivel de la investigacion
gue se realiza, puesto que se sustenta en la informacion obtenida a través de diversas
tesis, articulos, e investigaciones a nivel nacional e internacional, que serviran sin duda,
para futuros trabajos de investigacion relacionados al tema, motivo de analisis.
METODO: Andlisis- sintesis

1.7. Hipétesis

Si existe la necesidad de regular un tipo penal especifico para negligencia médica en la

legislacion peruana

1.8. Objetivos

Objetivo General
Determinar la necesidad de regular un tipo penal especifico para negligencia médica

en el Codigo Penal peruano.
Objetivos Especificos

-Analizar los articulos 111°Homicidio culposo y 124° Lesiones leves y culposas del

Caddigo Penal y la eficacia de su aplicacidén para casos de negligencia médica
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-Analizar la legislacion comparada con respecto al tipo penal especifico para negligencia

médica para que determinar la necesidad de una tipificacién similar en nuestro pais.
- Establecer la cantidad de denuncias realizadas y de denuncias archivadas en la Fiscalia

de la ciudad de Trujillo por casos de Lesiones u homicidio culposo ocasionados por

medicos en los afios 2016 y 2017.
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.- METODO

2.1.- Método v disefio

2.1.1.- Método de investigacion

El estudio fue proyectado para aplicar el método cientifico, que segun Pineda
(1994 ,p. 22) refiere que es el “conjunto de postulados, principios, operaciones y reglas

que orientan a la investigacién para alcanzar el resultado propuesto”.

2.1.2.- Disefio de investigacién

Segun Hernandez et al (2003, p. 184), el disefio se refiere “al plan o estrategia

concebida para obtener la informacién que se desea”.

Tipo No experimental- Transaccional o Transversal- Descriptivo

El disefio transaccional gréfico es el siguiente (Diaz, 2010, p.33):

v' Esquema

Donde:
O: Significa la observacion de la variable independiente: Negligencia Médica
G: Significa la observacion de la variable dependen diente: Necesidad de

Regulacion de un tipo penal especifico
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2.2.-Tipo y nivel de investigacién

2.2.1.- Tipo
El tipo de investigacion cientifica es descriptiva, lamada también investigacion

diagnéstica, buena parte de lo que se escribe y estudia sobre lo social no va mucho méas
alla de este nivel. Consiste, fundamentalmente, en caracterizar un fenédmeno o situacion

concreta indicando sus rasgos mas peculiares o diferenciadores.

2.3.- Variables operacionalizacion

2.3.1. Variables
v' Variable independiente

Negligencia Médica

¥v' Variable dependiente

Necesidad de Regulacion de un tipo penal especifico

2.4. Operacionalizacién
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Variables Definicion Definicion Dimensiones Indicadores Escala de
- medicion
Conceptual Operacional
- . . , - v Legislacion o
; Es la practica médica deficiente, con | A través de la observacion de -Cumplimiento del
Variable nacional
. descuido y desatencion. Es hacer menos | campo en el Ministerio protocolo establecido para
Independiente ] , , o B _
de lo que se deberia hacer. (Ginocchio, | Pablico sede Trujillo, se atender al paciente
2008, p 1-3; Gavilanes,2011,p48, | determinar4 la cantidad de o
] ) ] -Cumplimiento del deber
Carhuatocto, 2010, p94) denuncias por negligencia )
Negli : o . de cuidado
egligencia médica en los afios 2015 y
Médica 2016, para establecer los Ordinal
casos de homicidio culposo
or negligencia médica, asi . .
P gl9 -Legislacién » )
mismo mediante la técnica de -Problematica de Chile
la observacion verificar los | Comparada con respeto a casos de

expedientes tramitados por la
fiscalia, cuyos valores seran
presentados a través de un
programa estadistico para
determinar 'y comprobar

nuestra hipotesis.

negligencia medica

- Problematica de Ecuador
con respeto a casos de

negligencia médica.

66




Variables Definicion Definicion Dimensiones Indicadores Escala de
- medicion
Conceptual Operacional
Tipo es la descripcion de la conducta
) ) hecha por el legislador, frecuente en la i .
Variable Dependiente ) o A través del analisis
parte especial del cédigo o en las leyes . .
documental, jurisprudencia, ) o o
penales complementarias" ) . -Tipo penal | -Alto indice de victimas
legislacion comparada, Yy - . . .
i o ] ] especifico por negligencia meédica
Necesidad de | TIPO (como la descripcion de la | aplicando el método
Regulacion de  un | conducta). Es un instrumento legal o | deductivo —inductivo vamos a ordinal
tipo penal especifico | dispositivo plasmado en la ley, que | concluir que resulta necesario . .
Pop P P P Y. 4 q Razones de la | Cantidad de denuncias y
también es I6gicamente | regular la tipificacion penal - . .
regulacion como tipo | quejas  presentadas en
necesario porque para saber si una | especifica para negligencia . . . S
pord P P P gig penal de negligencia | diversas instituciones,
conducta es delictuosa no se puede | médica, tal como existe en L S
médica SuSalud, Ministerio
rescindir de él, ue es | Chile y Ecuador; y en el caso L .
P y q y y ] » PuUbico, Defensoria del
predominantemente descriptivo, porque | de EE.UU. donde existe una | Legislacion Pueblo
el legislador se vale de el para describir | ley  para  indemnizacién | comparada

aquellos comportamientos que estima
dafiosos utilizando figuras linguisticas
apropiadas como; “‘matar’, “cosa’,
“vehiculo automotor”, “arma de fuego”,
etc., los cuales se perciben mediante los

organos de los sentidos.

inmediata a victimas de
negligencias médicas a

través de un seguro médico.

Fundamentos y alcances
de la Norma especifica
para Negligencia médica
en Legislacion de Chile y

la Legislacién de Ecuador.
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2.5. Poblacion y Muestra

2.5.1. Poblacién

La poblacién, es considerada como el conjunto de individuos u objetos de los que
se desea conocer algo en una investigacion (Pineda, 1994,p 108).
En nuestro estudio la poblacion estuvo conformada por profesionales expertos en
derecho penal y en investigacion de hechos delictivos como son los homicidios culposos,
causados por negligencia médica, la poblacion fueron las Fiscalias Provinciales Penales
Corporativas de Trujillo, asi como Jueces Penales de la Corte Superior de Justicia de
La Libertad y abogados encargados de atender quejas de ciudadanos en entidades del
Estado como Defensoria del Pueblo.

2.5.2. Muestra

La muestra, es un subconjunto o parte de la poblacion en el que se realiza la
investigacion con el proposito de generalizar los hallazgos al todo (Pineda, p.108).
La muestra para ser representativa debe poseer las caracteristicas basicas del todo.
Segun Hernandez et al (2003, p.307)
La muestra para nuestra investigacion fue de 20 fiscales de las fiscalias penales
provinciales de Trujillo.
Se entrevistd a 20 FISCALES DEL MINISTERIO PIBLICO DE TRUJILLO,
06 Fiscales Provinciales y 14 Fiscales Adjuntos;
Se entrevistd a 10 JUECES PENALES DE LA CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LA
LIBERTAD
02 abogados encargados de la atencién al ciudadano por quejas relacionadas a practicas

médicas alejadas de lo razonable en la Defensoria del Pueblo de La Libertad.
- Criterios de inclusion y exclusion de la muestra
Criterios de Inclusion:

Hombres y mujeres fiscales que se desempefian como Fiscales penales

Corporativos de la provincia de Truijillo, del Distrito de Trujillo.
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Fiscales provinciales y adjuntos “de la fiscalias penales que se encuentren en
Actividad.

Hombres y mujeres jueces penales en la Corte superior de Justicia de La
Libertad

Criterios de Exclusién:
- Fiscales de otros distritos fuera de Truijillo

- Jueces de otras especialidades

2.6. Técnicas e instrumentos de recoleccién de datos

2.6.1.- Técnica
v' Entrevista
Es una conversacion dirigida, con un proposito especifico y que usa un formato
de preguntas y respuestas. Se establece asi un dialogo, pero un diadlogo peculiar,
asimeétrico, donde una de las partes busca recoger informaciones y la otra se nos
presenta como fuente de estas informaciones. Una entrevista es un dialogo en el
gue la persona (entrevistador), generalmente un periodista hace una serie de
preguntas a otra persona (entrevistado), con el fin de conocer mejor sus ideas,

sus sentimientos su forma de actuar.

2.6.2.- Instrumento
v' Cuestionario
El instrumento de recoleccion de datos empleado fue un cuestionario, donde las
preguntas y respuestas para obtener la informacion son formuladas de manera

verbal, iniciando su aplicacién con el report entre el entrevistado y el entrevistador.
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2.7. Método de analisis de datos

- Método descriptivo, estadistico y de analisis

2.8. Aspectos éticos

En la presente investigacion se tuvo en cuenta el Codigo de Etica que comprende la
objetividad, responsabilidad y la confidencialidad.

Asimismo, las personas que colaboraron en la presente investigacion lo hicieron

voluntariamente con el pleno conocimiento de los objetivos de la misma.

Los datos procesados en la presente investigacion que se obtuvieron mediante la

entrevista y cuestionario fueron procesados de forma correcta y legal.
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I1l.-Resultados

3.1. Resultados de la entrevista a los fiscales provinciales y adjuntos de la leray
3era fiscalia provincial penal corporativa de Trujillo, profesionales expertos en

derecho penal y en investigacion de denuncias por negligencia medica

TABLA N° 01
FISCALIA
PROVINCIAL PENAL CANTIDAD ENTREVISTADOS PORCENTAJE
CORPORATIVA

FISCAL PROVINCIAL 06 06 24%

FISCAL ADJUNTO 14 14 56%

JUEZ PENAL lera INSTANCIA 5 5 {20%

TOTAL 25 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

Al analizar estos datos con respecto a la muestra tomada para la presente tesis,
encontramos que el 100% de fiscales y jueces que constituyeron la muestra de la
investigacion fueron entrevistados, de los cuales el 24% son fiscales provinciales, 56%

fiscales adjuntos y el 20% lo constituy6 jueces penales de lera Instancia.

GRAFICO 01
MUESTRA DE LA POBLACION
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Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2da y 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo y

Jueces Penalistas de lera Instancia
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3.- ¢, Cudl es el principal obstaculo que se presenta en las investigaciones por
Homicidio culposo y Lesiones causadas por Negligencia médica?
TABLA N° 02

Principales obstaculos Fiscales y Jueces expertos en Porcentaje
investigar delitos de homicidio
culposo por negligencia medica

No existen peritos con

especialidad medica 16 64%

Falta de pruebas

suficientes 4 16%

Demora en la realizacion

de pericias oficiales 5 20%
TOTAL 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo
y Jueces Penalistas de lera Instancia

v" El 64% de los entrevistados considera que el principal obstaculo para la investigacion
del delito de homicidio culposo por negligencia médica es el hecho de que los peritos
médicos de oficio por lo general no son especialistas, el 16% opina que es la falta de
pruebas suficientes y el 20% consideré que la demora en los informes periciales

obstaculizan las investigaciones.

GRAFICO N° 02
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Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia
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4.- ¢ Cuénto tiempo dura una investigacion por el delito de Homicidio culposo
causado por Negligencia Médica?

TABLA N° 03
Tiempo de Fiscales /Jueces expertos en investigar | Porcentaje
investigacion delitos de homicidio culposo por
negligencia medica
Menos de lafio 2 8%
1 afio a mas 60%
15
2 afios 6 28%
3 aflos a mas 2 8%
TOTAL 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo
y Jueces Penalistas de lera Instancia

v"  EI 60 % de los entrevistados considera que el tiempo promedio para investigar un caso
de este tipo es de 1 afio a mas, por ser considerado caso complejo, un 28% considero
gue son un promedio de 2 afios por la misma razon del anterior y un 8 % considera
gue es menos de un afo y otro 8% estimd que demora un promedio de 3 afios a mas

dependiendo la complejidad del caso.

GRAFICO N° 03
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Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo
y Jueces Penalistas de lera Instancia
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5.-En su experiencia, ¢los médicos legistas colaboran con las investigaciones por

el delito de Homicidio culposo causado por Negligencia Médica?

TABLA N° 04

Colaboran los | Jueces expertos en | Porcentaje | Fiscales expertos | Porcentaje
médicos legistas | investigar delitos en investigar
en lainvestigacion | de homicidio delitos de

culposo por homicidio culposo

negligencia medica por negligencia

medica

Sl colaboran 3 60% 12 60%
No colaboran 2 40% 8 40%
TOTAL 5 100% 20 80%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo
y Jueces Penalistas de lera Instancia

v" El 12% de jueces entrevistados consider6 que los médicos legistas si suelen
colaborar con las investigaciones, asistiendo a las citaciones para declarar en
audiencias y un 8% estimé que los meédicos legistas asignados como peritos no

asisten a declarar en primera citacion.

Un 48% de fiscales consider6 que los médicos legistas si suelen colaborar en las
investigaciones preliminares y un 32% estima que los medico legistas no
colaboran con las investigaciones

GRAFICO N° 04
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y Jueces Penalistas de lera Instancia
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5. ¢Los médicos denunciados por el delito de Homicidio culposo causado por

Negligencia Médica colaboran con la investigacion?

TABLA N° 05
Colaboran los médicos Fiscales expertos en Porcentaje
acusados en la investigacion investigar delitos de

homicidio culposo por
negligencia medica

Sl colaboran 10 40%
No colaboran 15 60%
TOTAL 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

El 60% de los entrevistados considerd que los médicos acusados de negligencia
médica no colaboran en las investigaciones, sustentando que no asisten a la primera
citacion o distorsionan los hechos y suelen ampararse siempre en los protocolos
médicos con términos técnicos para los que se requiere la presencia del perito médico
de oficio, mientras que un 40% afirmé que los médicos acusados si colaboran con las

investigaciones.

GRAFICO 05
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7.- ¢Cual es la cantidad de sentencias firmes y ejecutoriadas por el delito de
Homicidio Culposo causado por Negligencia Médica en los ultimos 2 afios
logrados por su despacho?

TABLA N° 06
Sentencias firmes y ejecutoriadas Cantidad
2016 14
2017 11
TOTAL 25

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v" Los entrevistados estimaron en promedio que el afio 2016 se lograron culminar
los procesos con las sentencias firmes y ejecutoriadas 14 casos y en el afio 2017,
11 casos con sentencia.

GRAFICO 06
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8.- ¢, Cuéles son los hospitales o clinicas que presentan mayor nUmero de

denuncias por Negligencia médica en su despacho?

TABLA N° 07
HOSPITALES Y/O CLINICAS Cantidad Porcentaje
DENUNCIADAS
Victor Lazarte Echegaray ESSALUD 11 44%
Regional Docente 2 8%
Belén 3 12%
Postas o Centros de Salud 1 4%
Clinicas Privadas 8 32%
TOTAL 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo
y Jueces Penalistas de lera Instancia

v' Los entrevistados consideraron en un 44% que el hospital con mayor ndmero de
denuncias es Victor Lazarte Echegaray de ESSALUD, seguido por un 32% de Clinicas
Privadas, luego el Hospital Belén de Trujillo con 12% de denuncias, el Hospital
Regional Docente con 8% de denuncias de los pacientes y postas o centros de salud
con un 4%
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9.- ¢ Cuél es la estadistica de peritos médicos de oficio que asisten a dar su

declaracién en el proceso de investigacion en los casos de negligencias

medicas?
TABLA N° 08
Afos Cantidad de peritos que asisten a declarar en
investigacion
2016 9
2017 4
TOTAL 13

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v Los entrevistados consideraron que en el afio 2016 solo asistieron un promedio de 9
peritos a dar su declaracion en el proceso de investigacion, y durante el afio 2017 la
cantidad fue de 4 peritos médicos legistas.

GRAFICO 08
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Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2da y 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de
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10.- ¢Los médicos peritos de parte provienen de otras ciudades o son delaciudad

de Trujillo?
TABLA N° 09
Lugar de procedencia Cantidad Porcentaje
Truijillo 15 60%
Otras ciudades 10 40%
TOTAL 25 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v" El 60 % de los entrevistados afirmé que los peritos de parte provienen de la
ciudad de Trujillo y el 40% afirmé que provienen de otras ciudades.
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11.- ¢Cual es la estadistica de denuncias por homicidio causado por negligencia
meédica que se archivaron en su despacho en los ultimos dos afios?
TABLA N° 10

ARoS Cantidad de denuncias archivadas

Sede Fiscaliay Poder Judicial

2016 10
2017 5
TOTAL 15

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v" Durante el afio 2016 se archivaron 10 casos y durante el afio 2017 se
archivaron 5 denuncias por homicidio culposo en sede fiscalia.
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12.- ¢(Cudl o cuales son las razones del archivamiento de las denuncias por

homicidio culposo causado por negligencia médica?

TABLA N° 11
Razones del | Fiscales expertos en | Porcentaje Jueces Porcentaje
archivamiento investigar delitos de expertos en
de las denuncias | homicidio culposo investigar
por negligencia delitos de
medica homicidio
culposo  por
negligencia
médica
Acuerdo
con/uh_atono con 10% 0 0%
la victima

Falta de apoyo en
la investigacion 2 10% 0 0%
de la victima

La investigacion
depende de la

. 12 60% 3 60%
pericia del
médico legista
Medios
probatorios 20% 2 40%
insuficientes 4
TOTAL 20 100% 5 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v El 60% de los fiscales entrevistados afirmaron que la principal razén del
archivamiento de los casos por negligencia médica se debe a que la investigacion
depende fundamentalmente del informe de los médicos legistas, quienes son los
peritos oficiales, y por lo general no son especialistas, lo que lleva a que en los
debates periciales no se puede sostener el delito del que se acusa; el 20% afirmé
gue el motivo principal de archivamiento es que no se cuenta con medios
probatorios suficientes para sostener la acusacion fiscal, el 10% consider6 el
acuerdo o conciliacién entre las partes en sede fiscalia y por ultimo un 10%
considera que el principal motivo es el que los familiares de la victima abandonan

el procesos y no colaboran con la investigacion.

82



v" Los jueces consideran en un 60% que la principal razén del archivamiento de los
casos se debe al informe del peritaje oficial que proviene de un médico que no es
de la especialidad requerida, y un 40% considera que no existen medios de
prueba suficientemente fehacientes para determinar el nexo causal del h
homicidio culposo.
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13.- ¢ Considera usted que latipificacion penal del articulo 111 Homicidio Culposo
en el codigo penal peruano es el idoneo para procesar los casos de Negligencia

medica? ¢ Por qué?

TABLA N° 12
Idoneidad de articulo | Fiscales expertos Jueces
111 del Cdédigo penal | en investigar expertos en
para tipificar | delitos de investigar
homicidio culposo | homicidio culposo | Porcentaje delitos de | Porcentaje
por negligencia | por negligencia homicidio
médica medica culposo por
negligencia
medica

Sl es el idéneo para
este delito
Razon. la sancion es 7 350 5 40%
justa aunada a la
inhabilitacion de la
profesiéon
No es el idéneos para
este delito
Razén: La pena, el
cuantum, es minima 13 65% 3 60%
frente a la magnitud del
delito que cometen

TOTAL 20 100% 5 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2da y 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de

Trujillo y Jueces Penalistas de lera Instancia

v' El 65% de los fiscales consideré que el articulo 111 del Cédigo Penal, resulta ser
insuficiente para sancionar a los médicos por este grave delito como es el terminar
con la vida de una persona, lo sostienen fundamentalmente con respecto ala pena
gue establece la norma, ya que a opinidon de ellos esta es muy benigna para la
magnitud del dafilo que causan, ya que muchas veces es pena suspendida
precisamente por su condicion de médicos y por haber realizado el hecho sin dolo,
el 35% consideré que la norma que contienen el tipo base es el idéneo ya que
aunado a la inhabilitacién de la profesién por un periodo determinado es suficiente

sancion.
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v" Los jueces en un 60% consideran que este tipo penal no es el idbneos para
sancionar este delito de homicidio culposo, sobre todos por el cuantum de la pena
y un 40% considera que por la naturaleza de la profesion debe estar considerado

como inobservancia asi como lo contempla el articulo 111

GRAFICO 12
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14.- ¢Considera usted que los casos de negligencia médica requieren de una

tipificacion penal especifica como existe en otros paises como Chile, Ecuador y

México?
TABLA N° 13
Tipificacion Fiscales expertos Jueces
penal en investigar
especifica para | delitos de expertos en
casos de | homicidio Porcentaje :jngl?atztslgar de | Porcentaje
Homicidio culposo por Co L
culposo  por | negligencia homicidio
negligencia medica culp_oso _por
médica ne,gl!genma
medica

Sl
Razon: la pena
debe ser
proporcional a la
magnitud del 12 60% 3 60%
dafio y de la
profesion , por el
deber de
cuidado
No
Razon: ya existe
un tipo base 8 40% 2 40%

TOTAL 20 100% 5 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativade Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v' ElI 60% de los fiscales entrevistados consider6 que si deberia existir un tipo penal
especifico y un 60% de los jueces entrevistados afirmo lo miso, ambos
coincidieron en la razén, sostienen su respuesta en la sancion, la cual la considera
benévola ante la magnitud del dafio irreparable que ocasionan quienes deberian
preservar la vida y la salud, incluso hubo alguna opinion sobre incluir en esta
tipificacion la sancién drastica cuando se atenta contra la vida del feto que no esta

contemplada en la norma como homicidio.
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v Un 40% de los fiscales entrevistaos sostuvo que no habia necesidad de un tipo
penal especifico y un 40% de los jueces afirmé de igual forma que no es necesario
crear un tipo especifico, pues ya existe un tipo base y que tal vez se pueda

modificar lo de la pena pero en el mismo articulo ya existente.
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15.- Sabemos que los casos de negligencia médica suceden todos los dias, sin

embrago podemos ver por las estadisticas que no existen muchas denuncias ante

este delito ¢Cudl considera usted que es la principal razén del porque la gente no

denuncia estos hechos ante el Ministerio Publico?

TABLA N° 14

Razones por las | Fiscales Jueces
que no se | expertos en expertos en
denuncian las | investigar investigar
negligencias delitos  de | porcentaje delitos de | Porcentaje
medicas homicidio homicidio

culposo por culposo por

negligencia negligencia

medica medica
Desconocimiento de 0 o
sus derechos 3 15% 2 40%
La poblacion no
confia en las 0 0
autoridades ni en la 8 40% 2 40%
justicia
Falta de recursos 0 o
econémicos > 25% ! 20%
Desconocimiento de 0
la practica médica 4 20% 0 0

TOTAL 20 100% 5 100%

Fuente: Entrevista a Fiscales de la lera, 2day 3era Fiscalia Provincial Penal Corporativa de Trujillo

y Jueces Penalistas de lera Instancia

v' El 40% de los fiscales entrevistados consider6 que la principal razén por la que la

poblacién no denuncia formalmente los casos de negligencia médica es por que

no confian en las autoridades ni en la justicia del pais, el 25 % afirmé que el motivo

es la falta de recursos econdmicos, un 20% considera que es el desconocimiento

de la practica médica y un 15% afirma que la razén es el desconocimiento de sus

derechos.
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v' Los jueces entrevistados consideraron en un 40% que la gente no denuncia por
la razdn de que no hay confianza en las autoridades ni en la justicia en el pais,
otro 40% es por el motivo de que la gente no conoce sus derechos y un 20%
opinan que es por falta de recursos econémicos lo que limita a las personas a

denunciar este delito e iniciar juicios que demandaran no solo tiempo sino dinero.
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DISCUSION



IV. DISCUSION DE RESULTADOS

1.-Respecto a los resultados correspondientes a la tabla n°01, tenemos a la muestra de
la poblacién determinada para esta tesis, encontramos que el 100% de fiscalesy jueces
de primera instancia gue constituyeron la muestra de la investigacién fueron
entrevistados, de los cuales el 24 % son fiscales provinciales, el 56 % son fiscales

adjuntos y el 20% son jueces de primera instancia.

Este resultado demuestra que la informacion vertida en esta tesis con respecto a las
preguntas realizadas en la entrevista para conocer el trabajo, seguimiento y opinion
sobre la modificacién del articulo con el que se pena al homicidio culposo causado por
negligencia médica en el Peru proviene de profesional del derecho expertos en
investigacion de denuncias penales, como son los fiscales del Ministerio Publico y Jueces
Penales de Juzgamiento de la Corte Superior de Justicia de la Libertad.

Como sabemos tanto el Ministerio Publico como el Poder Judicial son organismos
autonomos del Estado.

La Fiscalia, entre sus principales funciones tenemos la defensa de la legalidad, de los
derechos ciudadanos y de los intereses publico; de ese modo se puede establecer que
son los fiscales tanto provinciales como adjuntos, como titulares de la accion penal
publica, que ejercitan de oficio, los encargados de velar por la defensa de los derechos
vulnerados de la parte agraviada de acuerdo a lo que la ley establece, por lo tanto son
ellos quienes conocen la forma idénea de llevar a cabo una investigacion en los temas
de homicidio culposo por negligencia médica y es a ellos a quienes recurrié para este

trabajo de investigacion

2.- Los resultados que arroja la tabla N° 02 es un 64% de los entrevistados considera
gue el principal obstaculo para la investigacion del delito de homicidio culposo por
negligencia médica es el hecho de que los peritos médicos, que son por lo general
médicos legistas, no son especialistas, y el 20% considerd que la demora en los informes
periciales obstaculizan las investigaciones y un 16% considera la falta de pruebas

fehacientes como el principal obstaculo de la investigacion.
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Los resultados obtenidos se respaldan con las tesis realizadas tanto a nivel nacional
como internacional donde se afirma exactamente lo mismo, que es una tarea arduay
complicada para los servidores y administradores de la Justicia, llamese Fiscal o Juez;
pues deben confiar la investigacion del caso a peritos del Medicina Legal que muchas
veces no son especialistas, e incluso muchos de ellos de manera tendenciosa por un mal
llamado “espiritu de cuerpo” de los médicos no brindan un correcto y veridico informe

pericial.

Inclusive los entrevistados afirmaron que es precisamente esta pericia de oficio que la
realizan los médicos legistas se convierte en el mayor o Unico sustento para la
investigacion de una denuncia por negligencia médica, ya que los fiscales y abogados al
desconocer los términos técnicos propios de la profesion médica deben confiar en los
informes periciales, los mismo que muchas veces , casi en todas a decir de los
entrevistados, son rebatidos por médicos acusados en juicio, argumentando que no son
especialistas y de esto se forma criterio el juez para sentenciar muchas veces en

desmedro de la familia de la victima en caso de homicidio.

3.- Con respecto a los resultados de la tabla N°03, el 60% de los entrevistados considera
gue el tiempo promedio para investigar un caso de este tipo es de 1 afio a mas, por ser
considerado caso complejo, un 28% consideré que son un promedio de 2 afios por la
misma razon del anterior, 8% estimé que demora menos de un afio y otro 8% un
promedio de 3 afios a mas dependiendo los casos.

De acuerdo al inciso 4 del articulo 159 de la Constitucién Politica que nos rige, el
Ministerio Publico “conduce desde su inicio la investigacion del delito”. En tal sentido, se
entiende que el Ministerio Publico tiene el monopolio de la accion penal publica y por
ende, de la investigacion del delito desde que ésta se inicia, cuyos resultados como es
natural determinard si los Fiscales promueven o no la accién penal.

Segun los establecido en la ley el PLAZO DE LA INVESTIGACION PREPARATORIA
(art. 342 ) sera de la siguiente forma:

Casos comunes: 120 dias, prorrogable por 60 dias naturales.

Casos complejos: 8 meses, prorrogable por 8 meses (la concede el Juez).

Como podemos ver, los fiscales de acuerdo a ley tienen plazos establecidos para emitir

un requerimiento de acusacion o para archivar el caso, segun lo investigado, siendo solo
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en los casos complejos con autorizacion del juez permitida la extension de los plazos

mas alla de 1 afio.

4.- Con respecto a la tabla N° 04, los jueces entrevistados consideraron en un 12% que
los médicos legista si suelen colaborar con las investigaciones, frente a un 8% que
considera que no colaboran.

-Los fiscales entrevistados considerd en un 48% que los médicos legistas si colaboran
en la investigacion, y un 32% estimé que los médicos legistas asignados como peritos

no colaboran en la investigacion.

De acuerdo a ley los médicos legistas tienen el deber de asistir como peritos oficiales en
los casos que la fiscalia y / o poder judicial les convoque.

La ley ademas enmarca y establece la relacion entre la Medicina Forense y el Derecho
Penal: puesto que son estos médicos forense quienes deben entre sus funciones realizar
lo siguiente: Comprobacion de la muerte real sus causas, diferencias entre muerte subita
y violenta y causas mas frecuentes de ambos; autopsia médico legal, reconocimiento y
determinacién de lesiones y su clasificacion, técnica para el reconocimiento en delitos
sexuales, con sus secuelas mediatas e inmediatas, estudio del recién nacido o del
emergido muerto, concepto generales de psiquiatria forense e informacion sintética

sobre el examen de productos biologicos, manchas etc. y métodos de investigacion.

5.- Segun el resultado de la tabla N° 05 se tiene que el 60% de los entrevistados
consideré que los médicos acusados de negligencia médica no colaboran en las
investigaciones, sustentando que no asisten a la primera citacion o distorsionan los
hechos y suelen ampararse siempre en los protocolos médicos con términos técnicos
para los que se requiere la presencia del perito médico de oficio, mientras que un 40%

afirmo6 que los médicos acusados si colaboran con la investigacion.

La ley establece que los médicos deben seguir siempre, al igual que todos los
profesionales un protocolo de atencion a los pacientes y es amparado en estos
protocolos que a decir de los mismos médicos acusados siempre los cumplen

aprovechandose en la practica, como bien se sabe que al no existir médicos forenses
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de las diversas especialidades para debatir con ellos, suelen prolongar asi las

investigaciones y obstaculizarlas.

6.-Segun la tabla N°06 los entrevistados estimaron en promedio que el afio 2016 se
lograron culminar los procesos con las sentencias firmes y ejecutoriadas 14 casos y en
el aio 2017, 11 casos.

Como se sabe de acuerdo a ley la investigacion fiscal tiene etapas como son las
diligencias preliminares y la investigacion preliminar, luego el control de plazo y si la
investigacion del caso lo amerita , la siguiente fase es la de investigacion preparatoria
para sustentar la teoria del caso e iniciar la investigacion preparatoria y de ser el caso
formalizar la acusacion fiscal (art, 336.1)lo que permitira iniciar el juicio oral de primera
instancia, donde el fiscal sera quien conjuntamente con el representante del actor civil,
el abogado de la parte agraviada sostengan la teoria del caso para hacer prevalecer su
requerimiento de formalizacion acusacion ante el juez.

Es importante recalcar que muchas de esas sentencias referidas por los jueces y fiscales
entrevistados, son de casos que se iniciaron afos atras.

De igual forma es importante informar que no existe en el area de indicadores del
Ministerio Publico, una estadistica donde se clasifique las sentencias a favor de los
meédicos demandados o a las victimas, asi como no existe un indicador de cuantos
requerimientos fiscales por homicidio culposo son por causa de negligencia médica.
Realidad similar se halla en el Poder Judicial, donde el area de estadistica no posee una
estadistica que clasifique los procesos judiciales de homicidio culposo por causales ni
tampoco se puede determinar cuantas sentencias fueron a favor de los médicos

acusados absolviéndolos u otras a favor de las victimas.

7. Los resultados de la tabla N°07 establece que el 44% de los entrevistados
consideraron que el hospital con mayor nimero de denuncias es Victor Lazarte
Echegaray de ESSALUD, seguido por un 32% de Clinicas Privadas, luego el Hospital
Belén de Trujillo con 12% de denuncias, el Hospital Regional Docente con 8% Yy las

postas y centros de salud en con 4% de denuncias por parte de los pacientes.

El alto porcentaje de quejas y denuncias por malos tratos al paciente hasta por

negligencia médica y mala praxis, contra el hospital Victor Lazarte Echegaray de Truijillo,
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no solo es conocida por la poblacion por los medios de prensa, sino que también este
resultado se evidencia en las quejas que se han presentado en estos afios en Defensoria
del Pueblo, (anexo 04)

8.- Segun los resultados de la tabla N° 08, los entrevistados consideraron que en el afio
2016 solo asistieron un promedio de 9 peritos a dar su declaracion en el proceso de
investigacion, y durante el afio 2017 la cantidad fue de 4 peritos médicos legistas.

Segun esta informacion se puede ver el cumplimiento de una de las obligaciones de los
médicos forenses que es el realizar informes periciales, autopsias de acuerdo a la
entidad superior que lo requiera. Sin embargo a decir de los propios entrevistados, al
haber ciertos aspectos como el mal llamado espiritu de cuerpo de los médicos , muchas
veces estos mismo peritos que estan al servicio del Estado, demoran demasiado sus

informes, 0 no asisten a la primera citacion, prolongando asi las investigaciones.

9.-Los resultados de la tabla N° 09 tenemos que el 60 % de los entrevistados afirmé que
los peritos de parte provienen de la ciudad de Trujillo y el 40% afirm6 que provienen de

otras ciudades.

En la experiencia de los fiscales se determina que si existen médicos que desarrollan
esta funcion de peritos de parte, quienes son contratadas tanto por la parte agraviada
como por la acusada, para elaborar un informe pericial sobre todos los actos médicos,
ya que no solo se emite informe de la necropsia sino también de toda la historia clinica
del paciente, la misma que debera ser sustentada ante la fiscalia en primera instancia y
luego en la etapa de juicio oral, donde se debera sostener un debate pericial, para mayor
esclarecimiento del caso, y asi coadyuvar a que el juez se haga certeza de la
responsabilidad. Sin embargo también es cierto que muchas veces la parte agraviada
debe conseguir un perito de parte de otras ciudades ya que resulta un poco complicado
hallar médicos que quieran sostener confrontacion asi sea pericial con sus propios

colegas en esta misma ciudad.
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10.- Los resultados de la tabla N° 10 encontramos que segun todos los entrevistados se
determiné que en promedio durante el afio 2016 se archivaron 10 denuncias por
homicidio culposo y durante el afio 2017 se archivaron en promedio 5 denuncias en sede

de la fiscalia, siendo uno de los motivos el acuerdo o conciliacién entre las partes.

Como se sabe dentro de las fase de lainvestigacion fiscal, ademas de trabajar con plazos
establecido de acuerdo a ley, toda acusacion se debe sostener en pruebas firmes y
contundentes para que se pueda lograr el requerimiento de acusacion fiscal, lo que
muchas veces no se logra por diversa razones, incluyendo como dicen los expertos el
mismo factor del denunciante, quien puede llegar a un arreglo con la parte agresora o

por que abandona también el caso y no colabora para esclarecer los hechos.

11.-Los resultados de la tabla N° 11 encontramos que los fiscales entrevistados indican
en un 60% que la principal razén del archivamiento de los casos por negligencia médica
se debe a que la investigacion depende fundamentalmente del informe de los médicos
legistas, quienes son los peritos oficiales, y por lo general no son especialistas, lo que
lleva a que en los debates periciales no se puede sostener el delito del que se acusa, el
20% afirmd que el motivo principal de archivamiento es que no se cuenta con medios
probatorios suficientes para sostener la acusacion fiscal, el 10% considerd el arreglo
conciliatorio al que llegan las partes en sede fiscalia y por ultimo otro 10% considera que
el principal motivo es el que los familiares de la victima abandonan el procesos y no
colaboran con la investigacion.

-Con respecto a los jueces hallamos el siguiente resultado, 60% opina que la principal
razon del archivamiento de los casos por negligencia médica se debe a que la
investigacion depende fundamentalmente del informe de los médicos legistas y un 40%
indica que no existen los medios probatorios suficientes para poder hallar el nexo causal

entre la atencion medica que se brindo y el deceso del paciente.

Como se ha venido comentando en los resultados anteriores, en esta pregunta se ratifica
gue definitivamente la principal prueba para poder realizar el requerimiento de acusacion
es la pericia oficial que se le encarga al médico legista y es precisamente esta la mayor
debilidad que hayan los propios fiscales en las razones del archivamiento de los casos,

puesto que lamentablemente la experiencia indica que al parecer los médicos legistas
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suelen hacer informes muy superficiales o dilatar la entrega de los mismos y si es que
se llegara a justicia con estos informes , los médicos acusados siempre alegan que los
médicos legistas no tienen la especialidad que se investiga lo que debilita la acusacion .
Eso se corrobora con las siguientes tesis:

Navarro-Sandoval et al (2013), realizé la investigacidon denominada “Estudio de las
denuncias penales por responsabilidad profesional médica en el Instituto de Medicina
Legal de Lima, Peru’, el cual comprendié un disefio transversal donde se incluyeron
todos los informes periciales emitidos del 2005 al 2010, en la Division Clinico Forense de
Lima, Perd. Aqui se realiz6 el andlisis descriptivo de cada una de las variables, donde
se hall6 que el 60,3% (495/821) de las denuncias penales por responsabilidad
profesional médica fueron valoradas de acuerdo a la lex artis; el 16,8% (138/821) no de
acuerdo a la lex artis; en 13% (107/821) de los casos no se pudo emitir conclusiones, y
en 9,9% (81/821) las conclusiones del informe pericial no incluyen una valoracion del
acto médico.

Los casos donde la lesion se atribuyd al propio proceso de la enfermedad
correspondieron al 80,9% (502/620), y los que se consideraron resultado de la asistencia
sanitaria al 19,0% (118/620).

La distribucion de la causa de la lesidon segun el cumplimiento de la lex artis mostro
diferencias significativas, segun Navarro-Sandoval et al (2013), analizando estas
conclusiones podemos observar que resulta ilégico sin ser especialista que de un total
de 620 casos de presunta muerte por negligencia médica o lesion resulte que 502 se

deban al proceso de la misma enfermedad.

12.- La tabal N° 12 nos arroja un resultado del 65% de la muestra de entrevistas a los
fiscales consideré que el articulo 111 del Cédigo Penal, resulta ser insuficiente para
sancionar a los médicos por este grave delito y el 35% consideré que la norma que
contienen el tipo base es el idoneo ya que aunado a la inhabilitacion de la profesion por
un periodo determinado es suficiente sancion.

- Con respecto a los jueces entrevistados el 60% opind que este articulo, si bien es cierto
es el unico que establece la ley para sentenciar los delitos de inobservancia de la
profesion, no resulta ser el idéneo por la magnitud del dafio, frente a un 40% que sostiene
gue este articulo que contiene la norma es el idoneo para la sancién ya que se le sumo

la inhabilitacién temporal para ejercer la profesién.
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En el dialogo con los entrevistados afirmaban que ellos mismos sienten impotencia
cuando logran comprobar el delito y lograr la sentencia que las penas sean tan benignas,
con los médicos, pues el terminar con la vida de una persona, es ir contra un derecho
fundamental considerando, asi, la pena muy benigna para la magnitud del dafio que
causan, ya que muchas veces es pena suspendida precisamente por su condicién de
médicos y por haber realizado el hecho sin dolo, su edad y trayectoria profesional.

13.- Referente a los resultados de la tabla N°13 el 60% de los fiscales entrevistados
consideré que si deberia existir un tipo penal especifico para este tipo de delito cometido
por los profesionales de la salud, y un 40% de los entrevistaos sostuvo que no habia
necesidad de un tipo penal especifico, pues ya existe un tipo base.

- Los jueces entrevistados establecieron en un 60% que si deberia existir una tipificacion
especial para este tipo de delito, donde se establezca condiciones propias de la
profesion que se debieron cumplir, y un 40% considero que no existe la necesidad de un

tipo penal especifico, pues el que existe es propio para todos los profesionales.

El resultado de esta pregunta se sostiene en similar opinion que la pregunta anterior, la
necesidad de modificar segun su apreciacion debe ir sobre todo con respetos a la
sancion, la cual la considera benévola ante la magnitud del dafo irreparable que
ocasionan quienes deberian preservar la vida y la salud, incluso hubo alguna opinién
sobre incluir en esta tipificacion la sancion drastica cuando se atenta contra la vida del
feto que no esta contemplada en la norma como homicidio. Incluso quienes sostuvieron
gue no es necesario un nuevo tipo penal especifico para este delito, si sostuvieron que
la sancion es muy benévola ante el crimen que se comete y que en el articulo ya existente

se podria modificar la pena.

En latesis realizada en Ecuador, se comprobd la necesidad de una tipificacion especifica
para negligencia médica:

Gavilanes, Carol 2011 “Responsabilidad Penal en casos de negligencia médica”, tesis
para obtener el titulo de abogada en la Universidad San Francisco de Quito, Ecuador,
en la que se aplicé una encuesta a un universo de 100 profesionales quienes ante la

pregunta ¢Cree ud. que la negligencia médica debe ser estipulada como delito en el
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codigo penal? Un 87 % contestd afirmativamente, contra un 13% que no lo considera
necesario. Esto demuestra que la poblacion sin duda muestra preocupacion sobre el
tema y para que no existan vacios legales debe estipularse la mala practica médica en

el cédigo penal.

En una sociedad como la nuestra con diarias denuncias publicas por graves negligencias
médicas se deberia proceder como lo hicieron los paises de Chile, Ecuador y México,
guienes tuvieron las mismas motivaciones que les llevaron a modificar sus respectivas
legislaciones penales.

En Chile existe dentro de su legislacién un tipo penal especifico para negligencias
médicas, lo hallamos en el articulo 491° de su Cddigo Penal, donde se establece “el
médico, cirujano, farmaceutico, flebotomiano o matrona que causare mal a las personas
por negligencia culpable en el desempefio de su profesion, incurrird respectivamente en
las penas del articulo anterior” . Este articulo especialmente creado para los
profesionales de la salud, se aplica ademas del articulo 490° donde se enmarca a todos
los profesionales o personas que por imprudencia temeraria ejecutaran un hecho que
dafara a otra persona y el articulo 492° que ademas hace referencia a quienes
ocasionaran accidentes automovilisticos. A decir de Enrique Vury, abogado chileno,
afirma con respecto al articulo 491° que l6égicamente a estos profesionales de la salud
se les exige mayor cuidado que al comun de los ciudadanos, pues basta la simple
negligencia para hacerlos ya penalmente responsables por el dafio que puedan
ocasionar a quienes era su obligacion curar. Esto es natural y no exige muchas
explicaciones.

En Ecuador en el COIP en su Art. 144° referente al Homicidio establece que la pena
privativa de libertad sera de 10 a 13 afios, para el sujeto que mate a otra, sin hacer
referencia alguna a la culpa, apareciendo consecuentemente ésta figura en el articulo
siguiente.

En el inciso primero del Art. 145°, mismo que regula lo referente al Homicidio culposo,
ya aparece la figura de la culpa, prescribiendo que la pena privativa de la libertad sera
de 3 a 5 afios, para la persona que por Culpa mate a otra; sin embargo, el Art. 146° que
contempla al Homicidio culposo por mala practica médica, se enfoca en la infraccion del

deber objetivo de cuidado, imponiendo la privacion de la libertad de 1 a 3 afios;
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agravando la pena de 3 a 5 afos, cuando la muerte se origina por acciones no

necesarias, peligrosas y fuera de la ley

14.- Los resultados de la tabla N° 15 establecio que un 40% de los fiscales entrevistados
considerd que la principal razén por la que la poblacion no denuncia formalmente los
casos de negligencia médica es porque no confian en las autoridades ni en la justicia del
pais, el 25 % afirmé que el motivo es el no contar con los recursos econémicos
suficientes, un 20% le atribuye al desconocimiento de la practica médica y un 15%
establece que la razon es el desconocimiento de sus derechos,

Los jueces entrevistados opinan que en un 40% que la razén es el desconocimiento de
sus derechos, otro 40% la desconfianza de la poblacion en la justicia del pais y un 20%

por la falta de recursos economicos.

Las afirmaciones vertidas por los entrevistados, son elaboradas con conocimiento de los
casos sociales mediante las denuncias que reciben a diario, y esto se ve corroborado,
tal vez de manera empirica por todos los ciudadanos peruanos, pues lamentablemente
Vivimos en una época en la que no creemos en la justicia del pais y ni en los agentes
gue la administran e imparten.

Los otros motivos por os que las personas no denuncias tiene que ver con aspectos
culturales y de idiosincrasia, esto se corrobora con las siguientes tesis realizadas en
Chile, Guatemala y Peru:

CALVO, Miguel y GODOQY, Carlos 2015 “Negligencia Médica un tema complejo” tesis
para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y sociales, de la Universidad de
Chile, en Santiago, Chile, se resalta una de sus conclusiones que en los ultimos tiempos
la medicina se ha deshumanizado, con lo cual se ha perdido la relacion médico paciente,
lo que ha generado un sin numero de demandas, querellas y conflictos contra médicos;

todo lo cual reafirma la complejidad del tema de negligencia médica.

Martinez, Francisco 2011“La Negligencia Médica y sus efectos en Materia Penal’, tesis
para obtener el Titulo de Licenciado en Derecho en la Universidad Centroamericana de
la ciudad de Managua, Nicaragua, entre las principales conclusiones encontramos que
en los medios de comunicacion son muchas las quejas sobre médicos imprudentes. No

obstante son pocas las personas que denuncian los casos de las negligencias médicas.
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Peor aun, las personas que ejercen acciones se encuentran con lo largo complejo,

tedioso y costoso que comprobar los hechos y ganar los casos 2015

Candia, Karim, 2016 “Impunidad de negligencia Médica en la mala praxis y sus
consecuencias penales por desconocimiento juridico del paciente para proceder a la
reparacion del dafio — Hospital Regional Essalud- Puno”, para obtener el grado de
Magister en Derecho, en la Universidad Andina “Néstor Caceres Velasquez”, concluye
gue existe un bajo nivel de conocimiento de los pacientes para reportar o proceder en
caso de negligencia médica por mala praxis. Tienen desconocimiento de un
procedimiento legal un 37%de pacientes que no actian por ausencia de informacién de
sus derechos. Otra conclusion a la que arriba es que se establece la accion de la
institucion en un 82%. La institucion protege al medio y genera tramites burocraticos en
las acciones que los pacientes realizan siendo en un 13 % una denuncia penal, en un
24% al realizar una queja administrativa y un 48% de pacientes indica que no realiza

ninguna accion.
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V.- CONCLUSIONES:

1.- De la investigacién realizada y los datos obtenidos, se concluye que existe la

necesidad de regular un tipo penal especifico para negligencia médica, con la finalidad
de garantizar mas all4d de una sancion ejemplar para quienes infringen el deber de
cuidado, es el de velar y garantizar un servicio de salud responsable, ético y humano por
parte de los médicos en nuestro pais.

2.- El articulo 111° del Codigo penal peruano a decir de los expertos en la materia resulta
insuficiente con respecto a la sanciona para los médicos que resulten acusados y
sentenciados por homicidio culposo causado por negligencia médica, ya que sancionar
a alguien de 1 a 4 afos de pena suspendida al matar a alguien a quien debid cuidar
resulta completamente benévolo para los médicos

3.- En los paises de Chile, Ecuador y México, existe una tipificacion especifica para los
casos de homicidio y lesiones causadas por negligencia médica, donde se establecen
criterios de sanciones como carcel e inhabilitacion con muchos mas afos que en nuestro
cbdigo, que aun se establece este delito como tipo base en el codigo penal.

4.- La doctrina con respecto a la regulacion de la negligencia médica en el Peru sostiene
gue el establecer tipos penales especificos no solucionaria el problema, sino que es
necesario una correcta regulacion y supervision de los servicios de salud por parte del
Estado.

5.- Durante los dos ultimo afios 2015 y 2016, el nimero de denuncias ante el Ministerio
Publico, si bien es cierto se incrementd con respecto a los afios anteriores, aln es poco,
considerando que estos hechos ocurren todos los dias, siendo una de las principales
razones, a decir de los mismos entrevistados, que la gente no confia en la justicia del
pais.

6.- Una de las principales razones por las que se archiva un caso de homicidio por
negligencia médica o del que se pierde en el juicio es por el informe médico pericial, que
es realizado por médicos legistas que no tienen las especialidades que se investigan

en los casos.
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RECOMENDACIONES



VI.-RECOMENDACIONES

1.-Al congreso de la Republica se recomienda tomar la iniciativa legislativa de modificar el articulo
111 del Cédigo penal que castiga al Homicidio Culposo por inobservancia de la profesidn, en el
caso de la negligencia médica, y crear un articulo penal especifico para estos profesionales de la
salud, donde se especifique los ambitos de su responsabilidad profesional y se aumenten las
penas, para que estas sean proporcionales a la magnitud del crimen que se comete.

2.-Al Ministerio Publico, a realizar investigaciones exhaustivas, asesorados de manera
permanente por médicos legistas con especialidad para los casos de homicidio culposo por
negligencia médica, con testimonios de todos los implicados, estudio de la historia clinica,
ademas del perito de oficio.

3.- Al Ministerio de Salud a normar con mayor rigurosidad el nombramientoy cumplimiento de
la designacion de la funcidn de peritos médicos con especialidad a través de los diversos
hospitales del pais y apoyar asi las investigaciones en sede fiscalia, para que no terminen
archivandose o perdiendo el caso por pericias oficiales de médicos sin especialidad.

4.- Al Poder Judicial a aplicar la norma que establece pena privativa de libertad en caso de
homicidio culposo por inobservancia de la profesién y no solo fallar con prision suspendida
ponderando la profesién médica sobre la situacion de la victima de negligencia.

5.- Al Ministerio de Trabajo supervisar permanentemente la labor y el cumplimiento de los
protocolos médicos, asi como del trabajo del personal de ESSALUD, para garantizar servicios de
calidad, con responsabilidad y humanidad hacia los pacientes.

6.- A la Defensoria del Pueblo, como entidad encargada de supervisar las instituciones
dependientes del Estado, a realizar un trabajo de sensibilizacion a todos los trabajadores de los
hospitales sobre los derechos de los usuarios y de sus deberes como administradores de este
servicio, de igual forma supervisar de manera mas estricta el cumplimento de las
recomendaciones que establecen en los hospitales quejados por los ciudadanos y hacer publicos
estos hechos de ser reincidentes, para coadyuvar a un mejor servicio de salud y mayor respeto
a los usuarios.
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TESIS

“NEGLIGENCIA MEDICA Y LA NECESIDAD DE REGULAR UN TIPO PENAL ESPECIFICO EN LA LEGISLACION PERUANA”

‘ Tipo de Investigacién: Derecho Penal

REALIDAD PROBLEMATICA

Internacional

La mala practica médica, se enmarca en la proteccian a dos derechos humanos fundamentalmente, el derecho a la vida y el derecho a la salud. EE.ULL. tiene la ley de Sequro Médico |a Indemnizacian inmediata a victima de negligencia médica
Instituto de Medicina de la Academia Nacional de Ciencias afirméa que més de 38,000 pacientes perdian la vida cada afio en hospitales como resultado de errores que se pudieran prevenir. Aproximadamente el 90% de reclamos de negligencia médica son

por lesiones permanente o la muerte.
Un estudio de la Universidad de Harvard reveld que solo | de cada 8 pacientes lesionados en un hospital registra un reclamo por compensacin

En Europa, un estudio de la Comunidad Europea (2008) , determina que le 80%de los ciudadanos europeos perciben los errores médicos como un problema importante y un 90% cree que en el futuro estan involucrados en casos de negligencia médica.

Estudio to Er Is Human: Building A safer Health System concluyen que entre 44000 y 38000 personas mueren cada afio a consecuencias de errores médicos prevenibles.
En Chile este problema social halla justicia en su legislacian con un tipo penal especifico para negligencias médicas Articulo 491° de su Cadigo Penal.
Ecuador se establece enelart (46 de COIP

Nacional

Nuestra legislacian protege el bien juridico de la vida humana bajo el delito de Homicidio como tipo base v los tipos circunstanciales se regula en el articulo 111® Homicidio Culposo.: Cadigo Penal, Y en el Capitulo Il sobre Lesiones, se enmarca a los

profesionales de la salud, también de manera genérica, en los articulos 121° |2(°A-121°B, 122° y 124°, lesiones graves, lesiones leves y Lesiones culposas, respectivamente. ...

Investigacién de  Navarro-Sandoval et al (2013), denominada * £studlio de las denuncias penales por responsabilidad profesional médica en el Instituto de Medicing legal de Lima, Pery” el cual comprendid un diseiio transversal donde se incluyeron todos

|os informes periciales emitidos del 2008 al 2010, en la Divisian Clinico Forense de Lima, Pert.
Intentos por reqular esta problematica por ex legisladores en los afos 2009 y 2012.
INEl en el 2013 en un estudio a 360 personas con discapacidad concluyd que el 1.3% fue ocasionado por negligencias médicas.

LOCAL

Investigacian de la Defensoria del Pueblo a hospitales pablicos por Maltiples denuncias por negligencia médica en el area de Cl de Neonatologia contra el Hospital VLE. ESSALUD (2012)

PROBLEMA

VARIABLES

HIPOTESIS

OBJETIVOS

JUSTIFICACION

TECNICAS E INTRUMENTOS DE RECOLECCION
DE DATOS

iExiste la necesidad de
regulacion de un tipo
penal especifico para
negligencia médica en
|a legislacidn peruana?

Variable Independiente
Negligencia medica

Variable Dependiente
Necesidad de
Regulacian de un tipo
penal especifico

Si existe la necesidad de
regular  un  tipp  penal
especifico para negligencia
médica en la legislacion
peruana

[bjetivo General

Determinar |a necesidad de regular un tipo penal especifico
para negligencia medica

[bjetiva Especifico

-Analisis del cidigo penal peruano con respecto a los articulos
III® de homicidio culposo y 124°lesiones leves y culposas y su
relacion con negligencia médica.

-Analizar la legislaciin comparada con respecto al tipo penal
especifico para negligencia medica

- Analizar la posicitn de |a doctrina respecto a la regulacin de
la negligencia médica en el Peri.

LEGAL se vera enriguecida nuestra legislacion ya que al no existir esta tipificacitn especifica
hasta ahora el problema de negligencia médica es un problema social

SOCIAL: La sociedad podria hallar la justicia que espera, ya que si existiera un tipo penal
especifico no habrfa lugar a duda al momento de tipificar estos delitos desde el inicio de |a
denuncia en el Ministerio Publico

IMPLICANCIAS PRACTICAS: Los peruancs tendrian una alternativa a la solucian de este grave
problema de lograr justicia ante los casos de negligencia médica.

VALOR TEGRICD: Este proyectn de convertirse en realidad se podria modificar una norma
adicionando el tipo penal especifico para negligencias médicas, tal como existe en paises como
Chile y Ecuador, donde se modificd la norma para beneficio de toda la poblacian.

Tipo de investigacitin

No experimental

Descriptiva y de corte transversal
Método de investigacitn

Analitico inductivo

Disefio de investigacicn

Descriptivo

Técnicas: Anélisis documental

Fichaje

Instrumentos:

Revistas, articulos, tesis paginas virtuales, Fichas y paginas
virtuales.

Método: Andlisis Deductivo- Inductivo.

114



ENTREVISTA A FISCALIA

A continuacion se presentan ante usted 14 preguntas para ser contestadas de la manera mas precisa y
real ya que esta informacién coadyuvarad a la realizacién de una TESIS sobre delitos por Negligencia Médica
gue se viene desarrollando en el Escuela de Derecho de la Universidad César Vallejo de Trujillo

1.- ¢Cudl es la cantidad de denuncias por Homicidio culposo causado por Negligencia médica en los
ultimos 2 afios (2016 -2017)?
2016: 2017:

2.- ¢Cual es el principal obstaculo que se presenta en las investigaciones por Homicidio culposo y

Lesiones causadas por Negligencia médica?

3.- ¢Cuanto tiempo dura una investigacion por el delito de Homicidio culposo causado por Negligencia

Médica?
Menos de 1 afio 1 afio
2 afios 3 afios a mas

4.-En su experiencia, élos médicos legistas colaboran con las investigaciones por el delito de Homicidio

culposo causado por Negligencia Médica?

Si colaboran No colaboran

5.- ¢Los médicos denunciados por el delito de Homicidio culposo causado por Negligencia Médica asisten
a las citaciones que requiere la investigacién?

Si asisten No asisten

6.- ¢Cuadl es la cantidad de sentencias firmes y ejecutoriadas por el delito de Homicidio Culposo causado
por Negligencia Médica en los ultimos 2 afos logrados por su despacho?

2016 2017



7.- éCuales son los hospitales o clinicas que presentan mayor nimero de denuncias por Negligencia
médica en su despacho?

Hospital Victor Lazarte Echegaray ESSALUD Hospital Belén

Hospital Regional Docente Postas y Centros médicos

Clinicas Privadas

8.- éCudl es la estadistica de peritos médicos de oficio que asisten a dar su declaracién en el proceso de

investigacion en los casos de negligencias médicas?

2016 2017

9.- éLos médicos peritos de parte son de provienen de otras ciudades o son de la ciudad de Trujillo?

Otras ciudades Trujillo

10.- ¢Cudl es la estadistica de denuncias por homicidio causado por negligencia médica que se archivaron
en su despacho en los ultimos dos afios?

2016 2017

11.- ¢Cudl o cuales son las razones del archivamiento de las denuncias por homicidio culposo causado por

negligencia médica?

12.- {Considera usted que la tipificaciéon penal del articulo 111 Homicidio Culposo en el cddigo penal
peruano es el iddneo para procesar los casos de Negligencia médica? ¢Por qué?
S

Fundamento:

NO

Fundamento:




14.- ¢Considera usted que los casos de negligencia médica requieren de una tipificacién penal especifica
como existe en otros paises como Chile, Ecuador y México?
S

Fundamento:

NO

Fundamento:

15.- Sabemos que los casos de negligencia médica suceden todos los dias, sin embrago podemos ver por
las estadisticas que no existen muchas denuncias ante este delito ¢ Cual considera usted que es la principal

razon del porque la gente no denuncia estos hechos ante el Ministerio Publico?

Muchas Gracias

Nombres y Apellidos

Fiscalia




ENTREVISTA A PODER JUDICIAL

A continuacion se presentan ante usted 14 preguntas para ser contestadas de la manera mas precisa y
real ya que esta informacidn coadyuvard a la realizacién de una TESIS sobre delitos por Negligencia Médica
gue se viene desarrollando en el Escuela de Derecho de la Universidad César Vallejo de Trujillo

1.- ¢Cudl es la cantidad de procesos por Homicidio culposo causado por Negligencia médica en los
Ultimos 2 afios (2016 -2017)?
2016: 2017:

2.- ¢Cual es el principal obstaculo que se presenta en las investigaciones por Homicidio culposo y

Lesiones causadas por Negligencia médica?

3.- éCudnto tiempo dura un juicio por el delito de Homicidio culposo causado por Negligencia Médica?

Menos de 1 afio 1 afio

2 afios 3 afios a mas

4.-En su experiencia, ¢los médicos legistas colaboran en las audiencias por el delito de Homicidio culposo

causado por Negligencia Médica?

Si colaboran No colaboran

5.- ¢Los médicos denunciados por el delito de Homicidio culposo causado por Negligencia Médica asisten
a las audiencias que se les cita?

Si asisten No asisten

6.- ¢Cuadl es la cantidad de sentencias firmes y ejecutoriadas por el delito de Homicidio Culposo causado
por Negligencia Médica en los ultimos 2 afos logrados por su Juzgado?

2016 2017



7.- éCuales son los hospitales o clinicas que presentan mayor nimero de denuncias por Negligencia
médica en su experiencia?

Hospital Victor Lazarte Echegaray ESSALUD Hospital Belén

Hospital Regional Docente Postas y Centros médicos

Clinicas Privadas

8.- ¢Cual es la estadistica de peritos médicos de oficio que asisten a dar su declaracidn en el proceso del

juicio en los casos de negligencias médicas?

2016 2017

9.- éLos médicos peritos de parte provienen de otras ciudades o son de la ciudad de Trujillo?

Otras ciudades Trujillo

10.- ¢Cual es la estadistica de denuncias por homicidio causado por negligencia médica que se absolvieron
en su Juzgado en los ultimos dos afios?

2016 2017

11.- ¢Cual o cudles son las razones de la absolucién de las denuncias por homicidio culposo causado por

negligencia médica?

12.- {Considera usted que la tipificaciéon penal del articulo 111 Homicidio Culposo en el cddigo penal
peruano es el iddneo para sentenciar en los casos de Negligencia médica? éPor qué?
S

Fundamento:

NO

Fundamento:




14.- ¢Considera usted que los casos de negligencia médica requieren de una tipificacién penal especifica
como existe en otros paises como Chile, Ecuador y México?
S

Fundamento:

NO

Fundamento:

15.- Sabemos que los casos de negligencia médica suceden todos los dias, sin embrago podemos ver por
las estadisticas que no existen muchos Requerimientos de acusacién de la Fiscalia que lleguen a Juicio

Oral por este delito ¢ Cual considera usted que es la principal razén?

Muchas Gracias

Nombres y Apellidos

Juzgado

ENTREVISTA A COMISIONADO DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA LIBERTAD, DR. FEDERICO CORZO
HERNANDEZ



1.- ¢Cuantas quejas por negligencia médica llegan aproximadamente al afio a la Defensoria del Pueblo?
- Un promedio de 5 0 6 al afio

Pero nosotros la denominamos mala practica médica o practica médica alejada de lo razonable a los
ciudadanos

2.- ¢COmo procede la Defensoria el Pueblo en estos casos?

Si se denuncia el hecho sobre un paciente hospitalizado, se va in situ a tomar declaracién, se conversa con
el dr. tratante, si se evidencia un delito se pone en conocimiento de Ministerio Publico

En caso de que ya fallecio el paciente, hasta hace dos afios atrds (2015) existia el area de medicina donde
se realizaba un informe médico sobre la historia que se recababa y se pronunciaba de acuerdo al resultado
contra el hospital denunciado. Actualmente se procesa la queja orientandole hacia el Ministerio Publico
y si se hace recomendaciones al hospital implicado para conocer su version de los hechos.

3.- éQué hospitales son las mas quejadas en nuestra ciudad por negligencias médicas?
Essalud — Victor Lazarte Echegaray

4.- §Qué tipo de sancion recibe por parte de la Defensoria del Pueblo los doctores y hospitales en caso de
negligencia médica?

Se hacen Recomendaciones, las mismas que son seguidas por esta oficina para ver su cumplimiento

Las recomendaciones las denominamos como fortalezas de persuasién PARA CUMPLIMIENTO DE
FUNCION PUBLICA

5.- éConsidera usted que la gente denuncia los casos de negligencia médica?

No, considero que ante tantos casos que se conocen por los medios de comunicacion, no todos llegan a
denunciarse, por diversos motivos.

6.- ¢Cudl cree usted que es el motivo por el que la gente no denuncia las negligencias médicas en los
hospitales?

Porque la gente no cree en la justicia tal vez, o porque saben que esto resulta ser un camino largo y tedioso
para algunos.

7. ¢Porque cree usted que se dan las denuncias a los hospitales y médicos en nuestra ciudad?

Considero que existe una mala atencidn de los médicos hacia los pacientes en general, hay un maltrato a
la poblacidn, falta de calidez humana hasta para comunicarse con el paciente y falta de ética en todos los
estamentos de los servicios publicos.



FOTOS

Dra. CAROL GUTIERRES ULLOA - FISCAL ADJUNTA
3RA FISCALIA PROVINCIAL PENAL CORPORATIVA DE TRUJILLO



DRA. MALDONADO RUIZ
AREA DE ATENCION A LOS RECLAMOS DE LOS CIUDADANOS
DEFENSORIA DEL PUEBLO DE LA LIBERTAD



SENTENCIA CONDENATORIA: HOMICDIO CULPOSO

EXPEDIENTE : 6760-2009-55
IMPUTADQOS : Roxana Salazar Tapia

Julia Soledad Espinoza Castiglioni
DELITO : Homicidio Culposo
AGRAVIADO : Lucero Celeste Méndez Martine
PROCEDE : Tercer Juzgado Preparatoria de Piura.
APELANTE : El Tercero Civil responsable.

La defensa de las imputadas.

Resolucién numero 70
Piura, sietfe de junio del ano dos mil doce.-

VISTA Y OIDA: interviniendo como ponente el senor Meza Hurtado;
la apelaciéninterpuesta por el tercero civil responsable y por la defensa de las imputadas contra
la sentencia de fecha seis de marzo del ano dos mil doce que condena a Roxana Salazar Tapia a
cuatro anos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba
de dos anos, fija en dieciocho mil nuevos soles la reparacion civil, le impone la pena accesoria
de Inhabilitaciéon para ejercer la profesion de médico ginecdloga por el periodo de tres anos
y a Julia Soledad Espinoza Castiglioni a tres anos de pena privativa de libertad suspendida en su
ejecucion por el periodo de prueba de dos anos, fijando en dos mil nuevos soles el monto de
reparacion; como autoras del delito de homicidio culposo por inobservancia de reglas de
profesion en agravio de la recién nacida Lucero Celeste Meléndez Martinez; se constituye como
tercero civil responsable al hospital Santa Rosa de Piura; en la que intervienen el Fiscal
Superior Javier Hugo Cerna Valdez, los Abogados Maria Cecilia Pizarro Bruno quien patrocina a
la imputada Roxana Salazar Tapia, y Arturo Navarro Namuche que patrocina a Julia Espinoza
Castiglioni; asi como el letrado Gino Cesar Yarlequé Oliva quien representa al tercero civil
responsable Hospital Santa Rosa de Piura, no habiéndose admitido nuevos medios probatorios.

Alegatos de las partes.
1. Los Abogados defensores.
a. La defensa del tercero civil responsable: Gino Cesar Yarleque Oliva

Que en la sentencia impugnada se incluye al Hospital Santa Rosa como tercero civilmente
responsable, -Cenfro de salud que pertenece al Gobierno Regional de Piura-, precisando que los
médicos como profesionales de la salud son los Unicos responsables de sus actos, por lo que no
se debid incluir a su representada como tercero civiimente responsable; Que, respecto a la
motivacién razonable y congruente de las resoluciones, las resoluciones que forman parte del
proceso judicial, deben de tener una motivacién que sea razonable y congruente, lo que implica
gue no solo tengan fundamentos de hecho y de derecho, sino que esta motivacién sea
razonable que cumpla con los principios légicos y ademds contenga un pronunciamiento
congruente. Asimismo sefala que se ha vulnerado el principio de razdn suficiente, ya que se
debié fundamentar, y explicar porque se incluyd como tercero civimente responsable al Hospital
“Santa Rosa”, la conclusion ala que llega la sefora juez en la sentencia debe de tener una razén
lo suficientemente convincente para que tenga validez y no una somera fundamentacién
juridica en base a los arficulos 409°, 416°, 419° y 426° del Codigo Procesal Penal.

La naturaleza del agravio la culpa médica y el dano emergente estdn producidos como
consecuencia de sus propios actos y son los siguientes, la impericia, la negligencia, la
imprudencia, la inobservancia de los reglamentos y deberes. Solicita se revoque la sentencia en
el sentido de la reparacion civil, pues considera que el Hospital Santa Rosa no debid ser
reconocido como tercero civimente responsable, se le debe de excluir.



b. La defensa de la imputada Julia Soledad Espinoza Castiglioni

Senala que se condena a Espinoza Castiglioni “por no haber brindado oportunamente atencién
a la paciente Martinez Jiménez el dia 07 de mayo del 2009, a las 4:40 am cuando es derivada a
emergencia obstéfrica”, hecho que no se encuentra corroborado con ningiun medio de prueba
toda vez que conforme consta en la historia clinica, su patrocinada cumplié la orden de la
médico ginecdloga, esto es darle tiempo a la paciente para parto vaginal, y al haber sido
imposible que se produzca un parto natural, se le ingresd a la sala de operaciones desde la 6:00
am, y es recibida en dicha sala después de las 7:00 am, porque era la Unica sala de operaciones
y se encontraba ocupada, considerando ademds que cuando la paciente ingresd sus signos
vitales estaban normales. Que la exigencia de motivacion se expresa en una fundamentacién
juridica que no solo exprese la norma aplicable al caso en concreto sino que explique v justifique
por qué el hecho investigado se encuentra enmarcado dentro de los supuestos que prevé la
norma, debe existir congruencia enfre lo pedido y lo resuelto, una conformidad entre el
pronunciamiento del fallo y lo alegado por las partes y que por si misma, la resolucion exprese
suficiente justificacion de la decision adoptada.

Anade que se ha omitido la valoracién de la video conferencia de los Peritos Pacheco Carranza
y Chinga Noza, quienes expresaron que en dicha investigacion no obra la necropsia para poder
determinar con grado de certeza y objetividad cudles fueron las causas de la muerte de larecién
nacida, necropsia que es de vital importancia conforme lo sefala el articulo 196°, inciso 1° del
Codigo Procesal Penal. Hay una incorrecta e inadecuada valoracion de las pruebas admitidas
y actuadas enjuicio oral, pues sobre los hechosimputados solo existe la version de la Unica testigo
directa que en este caso es la agraviada Fiorella Martinez Jiménez, quien da una version de los
hechos que no ha sido corroborada por otros elementos de prueba, y no se cumplen con las
exigencias del Acuerdo Plenario N° 2-2005.

c. La defensa de la imputada Roxana Salazar Tapia

Que la madre de la recién nacida fue derivada del Hospital San José hacia el Hospital Santa
Rosa el 05 de mayo del ano 2009 y concurre el 07 de mayo a la 1:10 pm; que su
pafrocinada Salazar Tapia no atiende a la paciente de manera personal, supervisaba la labor
que hacia Fanny Rodriguez; que la paciente no se encontraba en fase activa de parto, contaba
con uno de dilatacion y una mujer multipara con bebes macrosémicos alumbrados de manera
natural, es imposible que con uno de dilatacion dilate mds, razén por la cual Roxana Salazar le
dice a la paciente que regrese a su casa y que volviese al hospital a las 06.00 de la tarde; que
a las fres de la manana su defendida se encontraba realizando operaciones de alto riesgo; que
el Hospital Santa Rosa es un hospital de nivel 1y a efectos de practicar una cesdrea se tiene que
cumplir con ciertos cdnones establecidos por el propio reglamento de ESSALUD.

Que la orden que su patrocinada habria dado a Fanny Rodriguez para que realice la ruptura de
la membrana no se encuentra anexa a la historia clinica, en Juicio Oral los peritos Pacheco
Carranza y Chinga Noza, senalaron que la ruptura de la membrana en ninguna circunstancia es
considerada una situacién de emergencia o hace presumir que se verd afectado el feto, lo cual
no ha sido valorado al momento de emifir la sentencia condenatoria.

Que, la pericia grafo técnica efectuada concluyd que las alteraciones de los logaritmos no
podian ser imputados a ninguna persona de las que se les habia tomado la muestra entre ellas
a Salazar Tapia.

En Juicio Oral el perito Huamdn Juldn, senald que ha realizado su labor en base a las historias
clinicas, y que las conclusiones a las cuales llegd tienen un margen de error de un 40%, que si
hubiese tenido la necropsia a efectos de evaluar la pericia el resultado de ésta hubiese variado
rotundamente, toda vez que afirmd categdricamente que la causa de la muerte no se puede
determinar, lo cual contradice ala juez respecto a que la recién nacida murié a consecuencia
de una asfixia severa, por lo tanto como se puede hablar de homicidio culposo. La prueba
principal en este caso, era la explicacidn pericial sobre las conclusiones arribadas en la



necropsia. La sentencia de primera instancia hace conclusiones sin tener los medios probatorios
idéneos vulnerando el principio de logicidad, de apreciacién de los hechos concordantes con
los medios de prueba, fundamentos por lo cual la defensa solicita se revoque la venida en grado
y se absuelva a su patrocinada.

2. El Representante del Ministerio PUblico

Refiere que la defensa de Salazar Tapia, hace una confusidn de fechas tratando de aparentar
que hubo una demora por parte de la paciente al no someterse al tratamiento prescrito,
aclarando que la madre de la recién nacida se atendidé en el Clas San José el dia 05 de mayo
del 2009 y de dlli la derivan al Hospital Santa Rosa, donde es atendida por Olinda Nunura; el dia
07 de mayo del 2009, en la madrugada la paciente ingresa por emergencia y la afiende la
Obstetra Fanny Rodriguez y detecta que es una paciente de alto riesgo, como lo ha sefalado
en Juicio Oral, y dada esta situacion llama a la Ginecdloga Salazar Tapia en reiteradas veces, a
través del internista Franco Requena, quien en Juicio Oral senala que efectivamente fue a buscar
a la ginecdloga y esta estaba durmiendo, hecho que evidencia un total desprendimiento a su
deber de médico.

Senala que el Perito Oscar Huamdn Juldn fue confundente al senalar que la recién nacida
presentaba sufrimienfo fetal, ya que la paciente fue derivada al Hospital Santa Rosa para
descartar una macrosomia fetal, lo cual no se tuvo en cuenta y por ello realizaron una cesdrea
tardia. Que la hoja de monitoreo realizada por la obstetra Julia Soledad Espinoza Castiglioni
presenta errores y borrones, quedando evidenciado que se ha fratado de hacer uso de los
documentos para encubrir esta conducta negligente.

Que los Peritos Silvia Chunga Noza y Efrain Pacheco Carranza, indican que de acuerdo al peso
del feto, se traslucia que habia un caso de macrosomia fetal y concluyen que éste hecho
materia del proceso se produce dado que no se brindd la atencién y ayuda debida a la
paciente, si bien la defensa de la imputada Roxana Salazar Tapia ha senalado que ésta atendid
a la paciente a las 6:40 de la manana porque estaba operando, existe una imputacion muy
grave del referido internista Frank Gémez Requena, quien senalo que encontrd a la imputada
Salazar durmiendo en la residencia de médicos, con lo que se de muestra su desapego a cuidar
la vida humana, esperd a que aumenten los latidos del feto y se decidié a Ultima hora, por la
cesdrea e inclusive mandd a que le rompan la fuente, informacién que se obtiene de las
investigaciones, de las declaraciones de los médicos, obstetras y demds trabajadores del Hospitall
Santa Rosa.

Finalmente indica que se haincluido al Hospital Santa Rosa como tercero civiimente responsable
porque los médicos son sus servidores y son éstos quienes han desarrollado esta conducta
punible, entonces siendo asi hay un nexo causal entre empleador y servidores por lo tanto es
aplicable al hospital Santa Rosa también que sea responsable en forma solidaria, y solicita se
confirme la venida en grado, que ha sido emitida bajo los principios de proporcionalidad,
lesividad y responsabilidad.



CONSIDERANDO:

Primero.- Delimitacién de la apelacion.

Que, en el presente caso la competencia de la Sala en virtud de la apelacidn interpuesta por el
Ministerio PUblico, se limita a efectuarunreexamen de los fundamentos de hechoy de derecho
—de conformidad con los pardmetros establecidos por los articulos 409° y 419° del Cdodigo
Procesal Penal- de la resolucién impugnada que condena alasimputadas Roxana Salazar Tapia
y Julia Soledad Espinoza Castiglioni y eventualmente para ejercer un confrol sobre la legalidad
del proceso y de la sentencia, pudiendo incluso declararla nula, si fuera el caso.

Segundo.- Hechos.

El 05 de mayo del 2009 Fiorela Martinez Jiménez, fue derivada del CS San José al Hospital Santa
Rosa por que presentaba un cuadro de macrosomia fetal, el 06 de mayo del 2009, se dirige all
Hospital Santa Rosa, donde es atendida por la obstetra Olinda Castillo Nunura quien determina
gue no presentaba signos de parto y la cita para que retorne al dia siguiente; el dia 07 de mayo
del 2009 ala 1: 30 am, la paciente Martinez Jiménez ingresa por emergencia al Hospital Santa
Rosa, siendo atendida por Fanny Rodriguez Cérdova, quien después de examinarla y debido al
cuadro que presentaba, hace llamar a la médico ginecdloga - la imputada Salazar Tapia-, y
debido a que ésta no se presenta, le dice a la paciente que retorne al dia siguiente, pero la
agraviado por los dolores que presentaba se quedd en el pasillo del hospital e ingresa
nuevamente por emergencia, siendo atendida nuevamente por Fanny Rodriguez Cdérdova,
guien nuevamente hace llamado a la médico ginecdloga de turno —la imputada Roxana Salazar
Tapia- quien se encontraba durmiendo, y pese a que Fanny Rodriguez le comunica el cuadro
gue presentaba la paciente Martinez Jiménez, la imputada no revisd a la paciente, es asi que a
las 4:40 am. la obstetra Rodriguez Cérdova hace un segundo llamado a la imputada Salazar
Tapia quien permanece en su cuarto durmiendo y ordena al inferno de medicina que coloque
el diagndstico vy firme por ella. A partir de las 4:45 la obstetra Fanny Rodriguez Cérdova revisa a
la agraviada y al ver que el feto no descendia, por disposicion verbal de la Ginecdloga rompe
la membrana de la fuente de la paciente y pese a esto no se producia el alumbramiento natural,
por lo que ordena que la paciente pase al centro obstétrico, siendo recibida por Julia Soledad
Espinoza Castiglioni, alingresar al centro, los latidos del corazdn del feto se incrementaron, hecho
qgue Julia Espinoza comunica a su coacusada Roxana Salazar Tapia, por lo que la paciente fue
Intervenida a las 7:20 am, hora en que nace la neonato Lucero Celeste, con el diagndstico,
expulsién prolongada por taquicardia, necesitaba respiraciéon artificial y como el Hospital Santa
Rosa no contaba con ello, tfrasladan a la neonato al Hospital Regional Cayetano Heredia, donde
fallece como consecuencia de la actuacidon negligente de la médico ginecdloga y de la
obstetra, al haber sometido a la paciente a trabajo de parto cuando necesitaba cesdrea.

Tercero.- Imputacion del Ministerio PUblico.

El delito que se atribuye a las imputadas Roxana Salazar Tapia y Julia Soledad Espinoza
Castiglioni, es el de homicidio culposo por inobservancia de reglas de profesidon, previsto y
sancionado por el articulo 111° tercer pdrrafo del Codigo Penal, solicitando el Ministerio PUblico
que se imponga a las acusadas Julia Soledad Espinoza Castiglioni y a Roxana Salazar Tapia
cuatro anos de pena privativa de libertad, por el delito de homicidio culposos y dos anos por el
delito omisibn o demora de actos funcionales, MULTA de treinta dias y la pena accesoria de
INHABILITACION conforme el inciso cuarto del articulo 36 del Cédigo Penal, y en cuanto a la
reparacion civil deben abonar las acusadas conjuntamente con el tercero civil responsable la
suma de veinte mil nuevos soles a favor de la agraviada menor Lucero Celeste Meléndez
Martinez y la acusada Roxana Salazar Tapia ademds debe abonar la suma de dos mil nuevo
soles a favor del agraviado el Estado.



Cuarto.- El delito de homicidio culposo.

1. Para determinar la produccién de un ilicito penal de cardcter culposo, hay que tener en
cuenta, que lo esencial del tipo de injusto del delito imprudente no es la simple causacién de un
resultado, sino la forma en que se realiza la accién, en consecuencia frente a la imputacion de
una accion imprudente debe determinarse si el agente actud diligentemente o no, ya que solo
se puede imputar una accién culposa en la medida en que esta accidén imprudente produzca
resultados.

2. Los componentes de los fipos culposos son el concepto de cuidado objetivo, -que es un
concepto objetivo y normativo- y el deber subjetivo de cuidado, que es el componente que
afiende a la capacidad individual, conocimiento, previsibilidad y experiencia del sujeto, al
respecto, el penalista argentino-espanol Enrique Bacigalupo senala que en los delitos por
negligencia debe existir lo que denomina “conexidén de antijuricidad” que en ofras palabras
expresa la idea de que este fipo de eventos delictivos se aprecie la necesidad de que el
resultado producido esté estrechamente ligado a la accién realizada, la que debe haber sido
efectuada por el agente, sin el debido cuidado o sin la debida diligencia, precisa el notable
jurista espanol, que “el resultado —al igual que en los delitos dolosos de comision-, debe ser
imputable objetivamente a la accion que ha infringido el deber de cuidado. El peligro creado
por esa accién es la que debe haberse concretado en el resultado y no otro (Bacigalupo:

Manual de Derecho Penal: 216[1]).

3. La Infraccion del deber de cuidado.

La doctrina penal, desde el tfrabajo del penalista alemdn ENGISCH de 1930, asi a la culpabilidad
respectiva, y a la conexion enfre la accién imprudente y el resultado se le anade un tercer
elemento consistente en el denominado “deber objetivo de cuidado™.

4. Este concepto expresa la idea que lo importante en este tipo de acciones esla forma en que
se realiza imprudente o negligente, alude también a las normas que rigen la actuacion de
determinada profesion o técnica, a la diligencia debida que se ha de observar en virtud de
aqguellas normas al desplegar la accidn correspondiente a la actividad que se desarrolle. De tall
forma que podemos concluir que este concepto de deber de cuidado este es un concepto
normativo constituido por normas de prudencia y relacionadas con la actividad del agente, en
este caso, se obliga al profesional médico a actuar bajo unas regla de comportamiento
derivadas del estado actual de la ciencia médica, de su profesion.

5. Enlos tipos penales culposos, no se determina, la conducta constitutiva de la culpa, son como
se sabe tipos abiertos, donde la conducta tipica no aparece definida en laley, porlo que tienen
gue ser completados mediante valoraciones judiciales, para las cuales tiene que auxiliarse con
las normas técnicas mencionadas.

Quinto.- Los fundamentos de la Juez de la causa.

a. Considera la Juez de la causa que en este caso tanto la Médico Ginecdloga Roxana Salazar
Tapia como la Obstetra Julia Espinoza Castiglioni tenian la obligacion de haber atendido
oportunamente a la paciente y debieron haber realizado la cesdrea en un término prudencial,
gue la imputada Salazar Tapia en su calidad de médico estaba en la obligacién -por el
juramento hipocrdtico- de proteger la vida de todo aquel que acude a un centro hospitalario y
la gestante acudié oportunamente al hospital donde aquella laboraba, se puso en manos de
los profesionales buscando atencién oportuna para el alumbramiento de su hija.

b. Que pese a las evidencias y la advertencia de un proceso de parto con factores de riesgo, la
médico Roxana Salazar minimizéd esta informacion, por Ultimo no se dignd evaluar dado esta
informacion en forma personal tal como era su deber con la paciente y debido a la violacion
del deber objetivo de cuidado por parte de la acusada Roxana Salazar Tapia, como médico
incrementd el riesgo del parto al no haber atendido a la paciente en la oportunidad que
correspondia.

c. En el caso de la acusada Julia Soledad Castiglioni en su calidad de obstetra no informé ala
médico ginecdloga, que la paciente a partir de las 4:40am sobre la presentacién alta y la
frecuencia cardiaca que iba aumentado, mantuvo en este estado hasta las 6:40 am cuando la
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frecuencia cardiaca pasé el limite permitido de 168 y a las 7:00 am llega a 170, ademds la hoja
de monitoreo fetal fue adulterado a partir de las 4:40 am. justamente desde el momento en que
la paciente se encontraba en el centro obstétrico a cargo de la acusada Espinoza Castiglioni,
hasta que pasa a la sala de operaciéon a las 7:20 am, cuando se produjo el alumbramiento por
cesdrea en un tiempo que no estd debidamente consignado, para encubrir la negligencia en
gue hanincurrido tanto la médico Roxana Salazar como la obstetra Julia Soledad Espinoza.

d. Existe evidencia suficiente sobre la comision del delito de homicidio culposo por negligencia
médica, los medios de pruebas resultan ser suficiente y contundentes, tanto las declaraciones de
las acusadas, testigos, las pericias, el informe médico legal del Perito Oscar Alejandro Huamdn
Juldén, quien después de analizar las historias clinicas de los centros médicos CLAS San José, Santa
Rosa y Cayetano Heredia, ha precisado que hubo negligencia médica, al no haberse dado
cumplimiento al motivo de la transferencia del CLAS San José al Hospital Santa Rosa, descartar
una macrosomia fetal, lo cual no fue advertido oportunamente, situacion que debid haber sido
evaluada por la acusada Roxana Salazar Tapia.

Sexto.- Pruebas actuadas en el Juicio Oral.

La declaracion de Fanny Rodriguez Cérdova, -acusada absuelta-, quien precisé que desde que
ingresd la paciente Fiorella Martinez al centro de emergencia del Hospital Santa Rosa ala 1:30am
del dia 07 de mayo 2009, advirtid sobre un proceso de parto con riesgo, lo cual comunico
insistentemente a la médico ginecdloga Roxana Salazar, pero que esta hizo caso omiso a su
llamado, ante esta situacién por iniciativa propia prepard a la paciente para una posible cesdrea
y por orden de la acusada Roxana Salazar rompe la membrana, y dispone pasar a la paciente
al centro obstétrico.

La declaracion de la imputada Julia Soledad Espinoza Castiglioni, quien se encontraba de
guardia del 06 al 07 de mayo del ano 2009 en el Centro Obstétrico del Hospital Santa Rosa,
donde le correspondia la atencidon de pacientes de bajo riesgo, precisa que la paciente fue
transferida a las 4:40 am. y a las 6:50 am. le dijo a la ginecdloga que habia urgencia, pero que
ésta le contestd que estaba operando y que a las 7:15 am la paciente recién pasa a sala de
operaciones; asimismo refirid respecto a la hoja de monitoreo que los datos fueron consignados
por la obstetra de turno, e indicé ademds que la ginecdloga se comunicd con ella por teléfono
a quien le informé el diagndstico, taquicardia fetal 110 a 150, que en ese momento los latidos
estaban denfro del rango normal, aclara que cuando la frecuencia cardiaca del feto llega a
178 también le aviso a la ginecdloga, finalmente refirid que la paciente no le hizo mencién que
provenia de CLAS San José, y que no tenia la hoja de referencia.

La declaraciéon de la imputada Roxana Salazar Tapia, sefalo que la obstetra Fanny Rodriguez
Cordova le informd del ingreso de la paciente con cardcter multipara, que no la evalud porque
la considero paciente obstétrica, reconoce que la obstetra Fanny le dijo que el feto tenia
presencia alta de treinta y cuatro centimetros, probable macrosomia fetal, pero sefala que ese
dia el turno tuvo bastante carga quirdrgica, y que estuvo realizando un legrado uterino, operd a
las 4:00 am a un paciente de apellido Ruiz Ruiz, acotando que la acusada Julia Espinosa
Castiglioni no le comunicd nada, ella le hizo saber esta situaciéon que presentaba la paciente
con ofra persona.

Examinada la testigo Fiorela Martinez Jiménez, indicé que en su Ultimo control obstétrico le dijeron
que el bebe era grande por lo que la fransfirieron al Hospital Santa Rosa para ser sometida a
cesdreq; preciso haber tomado conocimiento que la acusada Roxana Salazar Tapia estuvo
durmiendo, la testigo ha referido que el siete de mayo2009 alas ocho de la manana con
cincuenta minutos fue atendida por la obstetra Nunura, a la una de la madrugada con diez
minutos fue atendida por la obstetra Fanny cuando tenia cuatro a cinco de dilatacién quien
rompe la membrana, desde las tres y cuarenta a cuatro y cuarenta de la manana la obstetra
Espinoza Castiglioni, y alas siete y freinta de la manana, por la médico Ginecdloga Salazar Tapia.
Declaracién del testigo Victor Meléndez Vilela, refirid que el dia 07 de mayo del 2009 dejé a su
esposa en manos de la obstetra Fanny Rodriguez Cordova, quien revisd a su esposa en dos
oportunidades y que le dijeron que la doctora se molestaba cuando la despiertan, asimismo
senalé que cuando estaba denunciando este hecho, le comunican que su hija habia fallecido
después de dos dias de nacida.



Declaracién de la testigo Maria Teonila Silva Sarmiento, Técnica en enfermeria, que trabaja en
el Hospital Santa Rosa quien manifestd que pese a los requerimientos de Fanny Rodriguez
Cérdova, la médico ginecdloga no llegaba, y que cuando ésta se presentd le dijo que “tenia
que pasar parto normal”, ademds escuchd que le dijo a Fanny Rodriguez que debia romper la
membrana, y que no vio auscultar a la médico a ningun paciente.

Declaracién de la testigo Mercedes Cérdova Pinela de Ldzaro, -técnica de enfermeria de
apoyo al profesional de obstetra-, quien manifestd que la médico ginecoldgica Julia Soledad
Espinoza, ordend que a la paciente la acostaran en la camilla a las 4:30 am. y que recién a la
7:20 am. pasd ala sala de partos, porque la médico estaba operando.

La declaracién del testigo Thedy Daniel Durand Ramirez, médico pediatra del Hospital Santa
Rosa, sefalo que atendid a la recién nacida el dia 7 de mayo del 2009, quien nacid con asfixia
severq, indico que la causa de la muerte del feto no fue cardiopatia, sino debido a la asfixia.

La declaracién de los peritos Martin Espinoza Vidal y Carlos Cérdova Ramirez, autores de la
pericia grafotécnia N° 064, sostuvieron que la hoja de monitoreo fetal presentaba alteracion de
hora, fotos reemplazadas, modificados, repaso de texto, y que la rUbrica no pertenece a Roxana
Salazar Tapia, que es falsificada, pero que la firma de Roxana Rodriguez Cérdova si es auténtica.
Declaracién de la testigo Yesenia Nicolaza Lopez Puescas, -quien en la fecha que ocurre el
hecho se encontraba en el hospital Santa Rosa como interna en obstetricia- la misma que ha
precisado que la paciente fue evaluada por la obstetra de turno Fanny Rodriguez Cérdova, y
gue ésta solicitd la concurrencia de la médico ginecdloga Salazar, precisando que por
disposicion de la obstetra Fanny Rodriguez Cérdova, Frank (interno) va a ver a Roxana Salazar
Tapia quien estaba en el Stand de médicos, ordendndole alinterno estudiante de medicina sellar
la historia clinica, y que cuando la médico llega molesta le ordena a la obstetra Fanny Rodriguez
romper la membrana.

Examen del perito Oscar Huaman Julén, médico legal, que precisé en audiencia de Juicio Orall
gue la recién nacida Lucero Celeste Meléndez Martinez, murié por sufrimiento fetal que “la
cesdrea fue tardia”, precisa que la Médico Ginecdloga procesada, “tuvo suficiente tiempo para
evaluar a la paciente Fiorela, entre las operaciones, debid haber prestado atencidén a esta
paciente, la paciente a las 4.4.0 de la manana ingresa al centro Obstétrico y recién la obstetriz
Espinoza comunica a la Ginecdloga a las 7.20 para que pase a Sala de partos.

Declaracién del Testigo Frank Wiliam Gdémez Requena, quien redlizaba su internado como
estudiante de medicina al momento en que ocurrieron los hechos-, dijo que la paciente fue
atendida por obstetra Fanny Rodriguez, quien lo envié a buscar a la ginecdloga de turno para
gue se acerque a emergencia, que la encontrd en la residencia de médicos donde habia una
cama, comunicdndole que se acerque porque habia una emergencia, pero esta le dijo que
después lo haria personalmente, que no le consta si lo hizo; y que a las 4:15 am la obstetra
nuevamente lo envia a buscar a la ginecdloga.

. Examen de los peritos Silvia Liliana Chin Ganoza, y Roger Efrain Pacheco Carranza, precisaron
gue sila paciente de alto riesgo, fue evaluada por la ginecdloga al dia siguiente, la médico tuvo
suficiente tiempo para evaluar personalmente a la paciente y haberla operado a las 4:40 am, y
no haber esperado hasta las 7:00am; asimismo precisaron que el latido fetal normalllega a 160, si
el feto no estaba encajado enla pelvis, y la cabeza no bajaba, estas circunstancias alertaba de
que el parto era de riesgo.

Pruebas Documentales: copias Certificadas de las Historias Clinicas emitidas por el centro de
salud San José, el hospital de Apoyo Santa Rosa de Piura, y Hospital Cayetano Heredia, copia
certificada la hoja de monitoreo fetal, copia cerfificada de la papeleta de salida de la neonato,
asi como el Reglamento, organizaciéon y funciones del hospital Santa Rosa.

Sétimo.- Sobre el Tercero civil.

El Cédigo Procesal penal establece en su articulo 111° que las personas que conjuntamente con
el imputado tengan responsabilidad civil por las consecuencias del delito, podrdn ser
incorporadas como parte en el proceso penal, a solicitud del Ministerio PUblico o del actor civil,
en el presente caso se ha considerado incorporado como tercero responsable civil al Hospital
Santa Rosa, paralo cual se ha tenido en cuenta que la Ley General de Salud N° 26842 establece
en el primer pdrrafo del articulo 48° expresamente que :



“El establecimiento de salud o servicio médico de apoyo es solidariamente responsable por los
danos y perjuicios que se ocasionan al paciente, derivados del ejercicio negligente, imprudente
o imperito de las actividades de los profesionales, técnicos o auxiliares que se desempenen en
éste con relacion de dependencia”.

Situacién de las imputadas, que ha quedado debidamente acreditada en el proceso penal
llevado a cabo, por lo que su incorporacion como tercero civil como se ha determinado en la
sentencia recurrida para el pago solidario conjuntamente con las sentenciadas de los montos
fijados como reparacioén civil, es procedente.

Octavo.- Andilisis de la valoracion probatoria y Justificacién de la Resoluciéon

1. El articulo 158° del Cédigo Procesal Penal respecto a la valoracion de la prueba actuada
establece que para efectuar esta actividad probatoria el Juez deberd observar las reglas de la
l6gica, la ciencia y las méximas de la experiencia, y expondrd los resultados obtenidos y los
criterios adoptados.

2. Respecto a los requisitos de una sentencia condenatoria el articulo 394° del Cédigo Procesal
Penal establece que se deberdn enunciar los hechos y circunstancias objeto de la acusacion
asi como las pretensiones civiles y penales y la pretensién de la defensa en juicio; tienen que
expresarse ademds los fundamentos de derecho, con precision de las razones legales,
jurisprudenciales o doctrinales que sirvan para cadlificar juridicamente los hechos y sus
circunstancias para fundar el fallo, que exista una motivacion clara, 1égica y completa de cada
uno de los hechos y circunstancias que se dan por probadas o improbadas, la valoracion de la
prueba que la sustenta con indicacion del razonamiento que la justifique.

3. Porsu parterespecto al aspecto de la valoraciéon de la prueba, el articulo 158° del NCPP senala
gue en la valoracion de la prueba el Juez deberd observar las reglas de la légica, la ciencia y las
mdaximas de la experiencia, y expondrd los resultados obtenidos y los criterios adoptados.

4. Durante la audiencia de apelacion ha quedado esclarecido que durante el Juicio Oral se
acreditdé plenamente con la prueba actuada los extremos de la imputacion penal efectuada
contra las procesadas, asi respecto a la imputada Roxana Salazar Tapia, ha quedado
acreditado que ésta en su calidad de Médico Ginecdloga del Hospital Santa Rosa de Piura, tuvo
conocimiento de la situacidn que presentaba la paciente Fiorela Martinez Jiménez, antes,
durante y posterior al parto, y no solo no evalué como era su deber a dicha paciente — pese a
gue tenia conocimiento de su estado desde el aviso que le efectud la Obstetra Fanny Rodriguez
Cordova sino soslayando su deber de cuidado y de garante de la salud de esta persona, no la
auscultdé como era su obligacién sino que debido a la atencion tardia que le prestd y a la que
coadyuvd si coimputada Espinoza Castiglioni, trajeron como consecuencia la muerte de la
agraviada.

5. La doctrina penal ha precisado al respecto de la responsabilidad penal de los médicos en
homicidio culposo, que le asiste a este profesional una posicidon de garante respecto de su
paciente, antes , durante y después del acto médico, o en ofras palabras en la fase pre-
operatoria, operatoria o concomitante a la intervencion y post-operatoria, con el objetivo de
evitar posibles riesgos que puedan afectar la salud o la vida del paciente, ya que como pone
de relieve Félix Tasayco, el médico debe tener conocimiento sobre los factores de riesgo de su

conducta que puede determinar la configuracion del injusto imprudente [2].

6. Por lo demds, se ha establecido que la causa del deceso de la agraviada se produjo por
sufrimiento fetal agudo, por haber sido sometida la madre a una cesdrea tardia practicada por
la imputada, a la cual también coadyuvd la obstetra imputada, a pesar de haber ingresado al
Hospital Santa Rosa ala una de la madrugada.

7. La propia acusada Salazar Tapia ha reconocido que el dia de los hechos entre el 6 y 7 de
mayo del ano 2009 se encontfraba de Guardia en su calidad de Médico Ginecdloga en el
Hospital Santa Rosa, reconoce haber sido noticiada tanto por Fanny Rodriguez como por el
Interno de medicina Frank Gémez Requena de la situacién que presentaba la paciente Fiorela,
senala que la imputada Soledad Espinoza no le comunicd personalmente el ingreso de esta
paciente al Centro Obstétrico en forma personal sino a través de ofra persona.

8. En lo referente a la imputada Salazar Castiglioni esta, en su calidad de obstetra, senala que la
paciente Fiorela fue transferida a las cuatro de la manana con cuarenta minutos, que a las 6.40
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am le avisa a la Ginecdloga el estado de la paciente, ingresando recién a las 7.15 hrs. ésta al
Centro Obstétrico, y a pesar que era su obligacién tomar los signos vitales de los latidos del feto,
para controlar su estado de salud, no lo hizo, no comunicd oportunamente el estado de la
paciente Fiorela Martinez Jiménez a la médico de turno, coadyuvando a que se produjera la
situacién que produjo posteriormente el fatal desenlace.

9. Consideramos por todo lo expuesto que ha quedado debidamente acreditado en autos la
violacién al deber objetivo de cuidado que les competia a cada una de las imputadas, a una
como médico ginecdloga quien tenia la responsabilidad de evaluar antes durante y
posteriormente a la paciente y a la ofra como obstetra por no cumplir con sus obligaciones
especificas como se ha detallado, habiéndose acreditado en consecuencia, el nexo causal
enfre el hecho culposo cometido por ambas con la muerte de la agraviada.

Noveno.- FALLO

Por las consideraciones expuestas, analizando los hechos y las pruebas conforme a las reglas de
la sana critica y de conformidad con las normas antes senaladas, la SEGUNDA SALA PENAL DE
APELACIONES DELA CORTE SUPERIORDE JUSTICIA DE PIURA, POR UNANIMIDAD,
RESUELVE CONFIRMAR la sentencia apelada su fechaseis de marzo del ano dos mil
doce que CONDENA a ROXANA SALAZAR TAPIA y JULIA SOLEDAD ESPINOZA CASTIGLIONI, como
autoras del delito de Homicidio culposo por inobservancia de reglas de profesion, en agravio de
la recién nacida Lucero Celeste Meléndez Martinez, a Roxana Salazar Tapia a CUATRO ANOS de
pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de DOS
ANOS, y a Julia Soledad Espinoza Castiglioni a TRES ANOS de pena privativa de libertad
suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de DOS ANOS, término en el cual deben
cumplir con las reglas de conducta alli senaladas, entre ellas Reparar el dano causado
abonando el integro de la reparacion civil de DIECIOCHO MIL nuevos soles como reparacion por
el dano causado, que debe abonar la sentenciada Roxana Salazar Tapia, la sentenciada Julia
Soledad Espinoza Castiglioni la suma de DOS MIL nuevos soles que debe ser abonado por cada
una de las sentenciadas en forma solidaria con el tercero civil responsable el hospital Santa Rosa
de Piura, con lo demds que contiene y los devolvieron.

SS.

MEZA HURTADO
VILLACORTA CALDERON
ALAMO RENTERIA



SENTENCIA CONDENATORIA: HOMICDIO CULPOSO

EXPEDIENTE : 844-2009

IMPUTADQOS : Eliona Natalia Amanzo Lopez,
Filadelfia Zonia Salazar Bueno
Maria Rosario Téllez Cordero

DELITO : Homicidio Culposo
AGRAVIADO : Danara Eslienca Chero Baldean
PROCEDE : Tercera Sala Penal Permanente de Junin

Lima, fres de marzo de dos mil diez.-

VISTOS; inferviniendo como ponente el senor Lecaros Cornejo; el recurso de nulidad inferpuesto
por las acusadas Eliana Natalia Amanzo Lopez, Filadelfia Zonia Salazar Bueno y Maria Rosario
Téllez Cordero contra la sentencia de vista de fojas mil setecientos cincuenta y uno, del once de
diciembre de dos mil siete, que confirmando y revocando la sentencia de primera instancia de
fojas mil quinientos cincuenta y cinco, del veintiséis de julio de dos mil siete, las condend por delito
confra la vida, el cuerpo y la salud - homicidio culposo- en agravio de Danara Eslienca Chero
Baldean a fres (para la primera de las nombradas) y dos anos de pena privativa de libertad (para
las dos Ultimas) suspendida en su ejecucion por el periodo de prueba de dos y un ano,
respectivamente, inhabilitacion por un ano para las dos primeras para el ejercicio de la profesion
de farmacéutica y enfermeria, respectivamente, asi como fijé en treinta mil nuevos soles el monto
gue por concepto de reparacion civil deberdn abonar a favor de los familiares de la agraviada
en forma solidaria con el Tercero Civimente Responsable "Hospital Félix Mayorga Soto"; de
conformidad en parte con el dictamen del senor Fiscal Supremo en lo Penal; y

CONSIDERANDO
Primero

Que la encausada Salazar Bueno en su recurso formalizado de fojas mil setecientos noventa y
uno alega lo siguiente: i) que no existen elementos de prueba que demuestren la responsabilidad
gue se le atribuye; i) que si bien canalizd la solucidn de manitol por via endovenosa a la
agraviada Chero Baldean, sin embargo no se establecié la causa de la muerte.

Segundo

Que la acusada AMANZO LOPEZ en su recurso formalizado de fojas mil setecientos setenta y seis
senala lo siguiente: i) que no existe nexo causal entfre su conducta y la muerte de la agraviada;
ii) que sélo atendid el requerimiento de la receta médica y cometid un error en identificar el
remedié correcto, no obstante la aplicacién del mismo no le correspondia; por tanto, esto
constituye una responsabilidad de naturaleza administrativa y no penal; i) que en los delitos
culposos no existe la coautoria vy, en ese sentido, no pueden existir varios responsables por un
mismo hecho.

Tercero

Que la imputada TELLEZ CORDERO en su recurso formalizado de fojas mil setecientos setenta
expresa lo siguiente: i) que su intervencion fue oportuna y prescribié el medicamento vy
tratamiento correcto; por consiguiente, no es responsable que la enfermera haya aplicado una
medicina distinta a la prescrita; i) que no existe una relacion de causalidad entre su conducta y
el resultado muerte de la victima.

Cuarto

Que, la acusacién fiscal de fojas ochocientos cuarenta y cuatro y mil frescientos cincuenta 'y dos,
imputa lo siguiente: (i) que el doce de junio de dos mil cinco la sefora Eliana Baldean Contreras
llevd a su hija agraviada Danara Eslienca Chero Baldean de dos anos de edad al drea de
emergencia del Hospital "Félix Mayorga Soto" porque presentaba vomitos constantes cuando
ingeria sus alimentos y fue atendida por la acusada, médico Maria Rosario Téllez Cordero, quien



diagnosticé "Enfermedad Diarreica Aguda con Deshidratacidon Moderada"y ordend que se le
apliqgue un fratamiento con solucidén "Polielectrolitica, a la vez que emitid la receta
correspondiente; (i) que la referida progenitora se dirigié a la farmacia del citado hospital, fue
atendida por la acusada, quimica farmacéutica Eliana Natalia Amanzo Lépez, quien
errbneamente le entregd un frasco de "Manitol" (esta sustancia incrementa el volumen de la
orina, afecta los rinones y produce una pérdida de sales y agua del organismo); (iii) que la sefiora
Baldean Confreras entregd la medicina a la acusada, técnica de enfermeria Rosa Esperanza
Vdzquez Soto, quien prepa la solucion indovenosa y luego la encausada, enfermera Filadelfia
Zonia Salazar Bueno, colocd la aguja en la vena de la agraviada sin revisar los medicamentos;
(iv) que, posteriormente, la agraviada presentd un cuadro de fiebre y vomitos y fue revisada por
la acusada, médico pediatra Maria De Lourdes Baldedn Silva, quien verificd que presentaba
signos de deshidratacion e irritabilidad, a la vez que reguld la dosis de la solucién indovenosa y
aumentod la intensidad del goteo sin verificar que el contenido del frasco no era el remedio
correcto, y luego entregd a la senora Baldedn Contreras una receta médica donde indicd que
se continUe con la solucidn "Polielectrolitica”, a la vez que se retird del nosocomio; que en ese
acto la madre de la menor agraviada le entregd la receta a su hermana, quien se dirigié a la
farmacia del referido hospital, donde fue atendida por la acusada, quimica farmacéutica
EUANA NATALIA AMANZO LOPEZ, quien nuevamente le entregd un frasco de "Manitol" -
confundiendo con la solucién Polielectrolitica-, sin embargo la encausada, enfermera Filadelfia
Zonia Salazar Bueno, se percatd del error; (v) que en esas circunstancias la menor agraviada
presentd convulsiones y fue atendida por el médico de guardia, acusado Carlos Arturo Cosser
Ramirez, quien ordend que se aplique cloruro de sodio y dispuso que se convoque a la acusada,
pediatra MARIA DE LOURDES Baldedn Silva, quien llegd y ordend que se aplique oxigeno, se
cologue una sonda vesical y ofra nasogdstrica y se suministre diazepan para las convulsiones, asi
como dispuso que se realicen varios andlisis, que no se efectuaron por falta de energia eléctrica;
(vi) que posteriormente la agraviada sufrid un paro respiratorio, fue entubaday en sesidon de junta
médica se acordd trasladarla hasta el Hospital "Camoén” de la ciudad de Huancayo para qué se
le cologue un ventilador mecdnico, sin embargo al llegar a este lugar, dicho equipo venia siendo
utilizado por ofro paciente y la regresaron; (vii) que al dia siguiente, trece de junio de dos mil
cinco, a las doce del dia, se acordd en sesion médica trasladar a la menor agraviada a un
Hospital de la ciudad de Lima, empero fallecid en el trayecto -concretamente en la localidad
de San Mateo, a las quince horas aproximadamente-.

Quinto

Que la materialidad del delito de homicidio se encuentra acreditada con el protocolo de
necropsia de fojas sesenta y tres que establecié que la muerte ocurrid como producto de una
falla orgdnica multisistémica provocada por un desbalance hidroelectrolitico -bdsicamente
constituye una pérdida sistémica, entre otros, de agua, sodio, albumina-; que segun la historia
clinica de fojas veintiséis a la menor agraviada Danara Eslienca Chero Baldean de dos anos de
edad se le diagnosticd inicialmente enfermedad diarreica aguda vy se le recetd una soluciéon
"Polielectrolitica" -que contenia sales de sodio y potasio- para restablecer el agua del cuerpo vy
los niveles de electrolitos que generd la deshidratacion causada por la dolencia que padecia,
no obstante lo cual se le administrd "Manitol" que incrementd el volumen de la excrecidn urinaria
de los electrolitos -entre ellos sodio- y pérdida de agua, que fue finalmente la causa de la muerte;
que es de acotar que uno de los efectos gastrointestinales del suministro de dicho medicamento
en el paciente es el vomito y diarrea, por lo que estd contraindicado cuando se presenta un
cuadro de deshidratacion o disminucién de los electrolitos.

Sexto

Que la culpabilidad de la acusada, enfermera FILADELFIA ZONIA SALAZAR BUENO, por delito de
homicidio culposo se acredita con las siguientes pruebas: (a) la declaracién de la encausada,
técnica de enfermeria Rosa Esperanza Vdzquez Soto, quien senald en sede preliminar -en
presencia del representante del Ministerio PUblico- y judicial a fojas doscientos veintiocho vy
quinientos uno, respectivamente, que el dia de los hechos la citada imputada le ordend que
prepare la solucidon "Polielectrolitica" -quitd el precinto de metal, introdujo el equipo de venoclisis
y lo colocd en el soporte- y luego ésta introdujo la aguja en la vena de la menor agraviada;



agregd en su declaracion instructiva que la imputada Solazar Bueno era la encargada de
conftrolar el goteo, revisar y verificar la receta para la preparaciéon del medicamento; (b) la
declaracién de la acusada Maria de Lourdes Baldean Silva, quien relatd en sede judicial a fojas
cuatrocientos noventa y dos que cuando conversé con la citada encausada, le contd que le
habia estado suministrando "Manitol" a la agraviada y le habian infroducido seiscientos mililitros
antes de retirar este medicamento; anadié que la enfermera es la encargada de revisar el
medicamento correcto; (c) la declaracién testimonial de Eliana Baldean Contreras, quien
expresd en sede preliminar -en presencia del Fiscal Provincial- a fojas doscientos sesenta y fres
que la acusada Solazar Bueno le dijo que le iba a colocar a su hija agraviada doscientos,
quinientos y mil mililitros de la medicina y senald el frasco; que en sede judicial a fojas ochocientos
treinta agregd que la mencionada encausada fue la que colocd la aguja en la vena de la
agraviada; (d) que la propia acusada Salazar Bueno manifestd en sede preliminar -en presencia
del representante del Ministerio PUblico- a fojas doscientos cuarenta y nueve que realizd la
canalizacién de la solucién "Polielectrolitica”, colocd la aguja en la vena de la agraviada y
conftrold el goteo; afirma que no verificd la instalacién del equipo; que en su declaracion
instructiva de fojas cuatrocientos noventa y siete sostiene que la agraviada se encontraba bajo
su responsabilidad porqué era la enfermera y tenia la obligacion de verificar la receta y revisar
el suministro del medicamento.

Sétimo

Que la culpabilidad de la acusada, quimica farmacéutica Eliana Natalia Amanzo Lépez, por
delito de homicidio culposo se acredita con las siguientes pruebas: (a) la declaracion testimonial
de Eliana Baldean Contreras, quien acotd en sede preliminar -en presencia del Fiscal Provincial-
a fojas doscientos sesenta y tres que el dia de los hechos se dirigid con la receta médica a la
farmacia del Hospital "Félix Mayorga Soto", la atendidé la referida imputada y le entregd un equipo
infravenoso con una solucién de "Manitol" -en vez de "Polielectrolitica"-; anadié que le entregd la
medicina a la acusada, técnica de enfermeria Rosa Esperanza Vdazquez Soto; (b) la declaracién
de la encausada Filadelfia Zonia Salazar Bueno, quien relaté en sede preliminar -en presencia
del representante del Ministerio PUblico- a fojas doscientos cuarenta y nueve que la hermana de
la senora Eliana Baldean Contreras le entregd los medicamentos de la segunda receta médica
y se percatd que en la farmacia le habian entregado un frasco de "Manitol" a pesar de que en
dicho documento se solicitdé una solucion "Polielectrolitica” y en ese momento observd que el
primer frasco -ya suministrado a la paciente- también correspondia a este medicamento
errdneo; indicd que inmediatamente se dirigié a la farmacia del Centro Médico vy le reclamd a
la acusada Amanzo Lépez por su negligencia, y ésta sdlo guardd silencio; (c) la propia acusada
Amanzo Lépez reconoce en sede preliminar -en presencia del representante del Ministerio
PuUblico- a fojas doscientos cuarenta y siete que el dia de los hechos despachd dos recetas
médicas para la menor agraviada y en la segunda ocasidn entregd una solucién de "Manitol" en
vez del frasco de "Polielectrolitica”, aunque trata de enervar su responsabilidad sosteniendo que
en la primera receta entregd correctamente el medicamento solicitado; (d) la boleta de venta
de fojas doscientos setenta y nueve del doce de junio de dos mil cinco correspondiente all
Hospital "Félix Mayorga Soto" donde se consignd a mano que se entregd "Manitol" -segun el
informe del Hospital de fojas mil cincuenta y ocho el dia de los hechos se despachd a la madre
de la menor agraviada dos recetas y la primera facturacion se realizé a mano porgue no habia
energia eléctrica-.

Octavo

Que de lo expuesto se aprecian fres condiciones concretas: i) la presencia de una relacién de
causalidad entre los comportamientos analizados y el resultado muerte de la victima; ii) se
constata que la accién o conducta de las acusadas Salazar Bueno y Amanzo Lépez cred e
incremento un riesgo tipico para el bien juridico protegido, en tanto en cuanto generaron un
peligro en la vida de la agraviada Danara Eslienca Chero Baldean; (a) que en el caso de la
acusada Solazar Bueno existié una relacién causal directa entre su conducta tipica y el resultado
antijuridico, pues negligentemente colocé la solucién de "Manitol" a la victima -sin saber si era la
que correspondia a la receta médica porgque no revisd éste documento-, a pesar de que el
medicamento correcto era "Polielectrolitica”; que estd imputada, en su condicién de enfermera



del Hospital encargada de la atencién de la paciente, tenia que ser cuidadosa porque asumid
una posicidén de garante que la vinculd de forma especial con la agraviada desde que se ocupd
de la vigilancia de ésta, y dentro de su competencia estaba la administracién de medicamentos
al paciente conforme lo prescrito por el médico; ademds en la medida de saber que estaba
atendiendo a una nina de dos anos de edad con problemas de deshidrataciéon, vomitos y
diarrea -tal como lo relatd en su declaracion instructiva de fojas cuatrocientos noventa vy siete-,
habida cuenta de su formacion técnica y profesional, debia extremar el cuidado necesario de
los riesgos que podria correr la paciente por el estado en que se encontraba; que es de precisar
que el desempeno de ciertos roles sociales implican la asuncidon de un deber de garante del que
se derivan los deberes de cuidado, que no le competen al resto de ciudadanos que no han
asumido esta responsabilidad; (b) que en el caso de la acusada Amanzo Lopez también se
presentd una relacién causal directa entre su conducta tipica y el resultado antijuridico, pues
cred un riesgo en la vida de la agraviada Daiara Eslienca Chero Baldean cuando entregod la
solucion de "Manitol" para la victima en dos ocasiones a pesar de que se solicitd "Polielectrolitica”
-medicamentos totalmente opuestos en cuanto a sus componentes y ufiidades para el
tratamiento de las enfermedades (véase fundamento juridico quinto)-; que es de enfatizar que
en su condicién de quimica farmacéutica tenia la obligacién de revisar la receta y entregar el
medicamento correcto; que en ese sentido dicha conducta revela una negligencia inadmisible
e inexcusable que instaurd una situacion de peligro en contra de la vida de la menor agraviada
e hizo que falleciera a consecuencia la administracién de ese medicamento que entregd; que
en tal sentido la citada acusada no se comportd en la situacién concreta de manera correcta
y si bien no administré directamente el medicamento a la victima, empero cred un riesgo tipico
de muerte y favorecié a que la acusada, enfermera Salazar Bueno, ocasione imprudentemente
la muerte a la menor agraviada; i) que en ese contextfo, el resultado es imputable a dichas
acusadas porgue la primera de ellas no prestd la atencidn y cuidado minimamente requerido
para evitar el progreso de la enfermedad vy por el contrario extendid los sintomas de la dolencia
gue precipité y ocasiond la muerte de la victima, verificndose la violaciéon de un elemental
deber de cuidado que basta para fundar la responsabilidad penal por el resultado producido y
condenarla por homicidio culposo; que en el caso de la segunda su accidn revela una conducta
indolentemente grave que ocasiond un resultado delictivo a titulo de culpa donde se evidencia
la presencia de una relacion de causa - efecto con la accién reprochada.

Noveno

Que es de puntualizar que en el caso concreto se presentd la creacién de un riesgo -de la
acusada Amanzo Lopez- y el incremento del mismo -de la acusada Salazar Bueno- porque la
muerte se produjo como consecuencia del error que cometid la quimico farmacéutica en la
atencién y despacho de las medicinas para curar a la agraviada y de la enfermera por
administrarlas sin revisar o cotejar con las prescripcion médica de la receta, y como
consecuencia de ello fallecié la victima; que esto evidencia que la agraviada no solamente no
fue debidamente atendida, sino ademds se le entregd un medicamento extrano que provocd
su muerte; que, por tanto, se imputa a ambas acusadas la muerte producida; que no es posible
afirmar que el que crea un riesgo de muerte o de lesiones graves deba confiar en que ofro va
mitigar esta situaciéon de peligro producida por él, y en ese sentido deben ser desestimados los
argumentos de la acusada Amazo Lopez -quien alega que cometid un error en identificar el
remedid correcto, pero la aplicacién del mismo le correspondia a la enfermera acusada Solazar
Bueno-.

Décimo

Que, por ofro lado, los elementos de cargo no generan conviccion de culpabilidad de la
acusada Maria Rosario Téllez Cordero por el delito de homicidio culposo en agravio de Dana
Eslienca Chero Baldean; que, en efecto, la enfermera Filadelfia Zonia Solazar Bueno refirid en
sede preliminar -en presencia del representante del Ministerio PUblico- y judicial a fojas doscientos
cuarenta y nueve y cuatrocientos ochenta y siete, respectivamente, que el dia de los hechos la
encausada Téllez Cordero se encontfraba de turno, evalud por primera vez a la citada

agraviada, ordend que se le suministre una solucion "Polielectrolitica"y entregd la receta médica,
por lo que la menor agraviada quedd bajo su responsabilidad en su condicién de enfermera;



que, posteriormente, la victima fue atendida por la acusada, especialista en pediatria Maria De
Lourdes Baldean Silva, quien emitid la segunda receta médica y ordend que se continUe con el
tratamiento inicial; que esta Ultima anotd en sede preliminar -en presencia del Fiscal Provincial -
y judicial a fojas doscientos veintitrés y cuatrocientos noventa y dos, respectivamente, que la
imputada Téllez Cordero atendid inicialmente a la agraviada, suscribid la historia clinica y ordend
un fratamiento con solucién "Polielectrolitica”; que luego como pediatra revisd a la victima y
observd que presentaba signos de deshidrataciéon y dispuso que se contfinie con el proceso
indicado, regulando la dosis del medicamento; que en igual sentido declard la testigo Eliana
Baldean Conftreras en sede preliminar y judicial a fojas doscientos sesenta y fres y ochocientos
freinta, respectivamente; que dichas declaraciones coinciden con las manifestaciones de la
acusada Téllez Cordero, quien afirmd en sede preliminar -en presencia del representante del
Ministerio PUblico- a fojas trescientos setenta y cinco que el dia de los hechos atendié a la
agraviada en el drea de emergencia, la evalud y observd que presentaba un cuadro de
deshidratacién moderada, porlo que dispuso un tfratamiento con una solucidn "Polielectrolitica”,
luego de lo cual termind su funcidn, pues luego ésta fue colocada bajo la supervision de la
médico especiadlista de pediatria, la acusada Maria De Lourdes Baldean Silva, quien la evalud
nuevamente. Décimo primero: Que las declaraciones anotadas evidencian que la conducta de
la acusada, médico Téllez Cordero, no generd o cred algun riesgo penalmente relevante, pues
actué de forma correcta de acuerdo con la situacion en la medida que examind de forma
integral a la agraviada que llegd al drea de emergencia, realizd las pruebas pertinentes y plasmo
el diagndstico correcto, por lo que su comportamiento no tiene ninguna relacion o injerencia
con el origen del riesgo; que ademds no tenia el deber de contar con comportamientos
antijuridicos de terceros -de las acusadas Amanzo Lopez y Solazar Bueno- y confié vdlidamente
en los deberes de conftrol, vigilancia o cuidado de sus coimputadas -basé del principio de
confianza, sobre todo en supuestos de reparto de funciones propias de un equipo médico que
trabaja en distintos niveles con una relaciéon jerarquizada vertical-; que, por lo demds, su
responsabilidad como médico cesé cuando la agraviada fue colocada bajo la esfera de
custodia de la acusada, médico Maria De Lourdes Baldean Silva; que, en tal virtud, es pertinente
absolverla de los cargos contenidos en la acusacion fiscal. Décimo segundo: Que es de precisar
gue es posible que varias personas realicen un delito culposo donde no haya prevision del
resultado tipico -distinto de la coautoria-, pues el fundamento de la autoria culposa se basa sélo
en la causaciéon del resultado que se determina por la trasgresion de un deber de cuidado -se
presentd en el caso concreto (véase andlisis de los fundamentos juridicos sexto, séptimo vy
octavo)-, a diferencia de los delitos dolosos, en los que la coautoria se determina a través del
dominio del hecho; que en la doctrina comparada se pronuncian en igual sentfido los profesores
Jescheck Hans -Heinrich (Tratado de Derecho Penal, Editorial Comares, S.L, 5ta edicion, 2002,
pdgina 704) Eugenio Raul Zaffaroni (Manual de Derecho Penal, Sociedad Anénima Editora Ediar,
Ira edicion, Buenos Aires, 2005, pdgina 613) y Fernando Veldsquez V. (Derecho Penal Parte
General, Comlibros y Cia. LTDA, 4ta edicion, Colombia, 2009, pdginas 903 y 904); por tanto, en
este exiremo deben ser desestimados los argumentos del recurso de nulidad de la acusada
Amanzo Lopez. Décimo tercero: Que de la revision del expediente se advierte que el
representante legal del tercero civimente responsable, Hospital "Félix Mayorga Soto", fue citado
vdlidamente al proceso por escrito de fojas quinientos cincuenta y siete, del catorce de
diciembre de dos mil cinco y quien se apersond, designd su abogado defensory sefald domicilio
procesal; que, asimismo, prestd declaracion informativa ante el Juez Penal a fojas quinientos
ochenta y ocho, se le nofificaron las resoluciones procesales conforme se aprecia de los cargos
de comunicacién -debidamente recepcionados- a fojas quinientos sesenta y tres, seiscientos
cuatro, seiscientos cuarenta, ochocientos cincuenta y nueve, mil frescientos veintisiete, mil
frescientos cuarenta y cinco, mil frescientos cincuenta y ocho, mil cuatrocientos cinco, mil
cuatrocientos veinticuatro, mil cuatrocientos treinta y seis, mil cuatrocientos cuarenta vy siete, mil
cuatrocientos setenta y seis, mil quinientos seis, mil quinientos setenta y ocho, mil seiscientos uno,
mil seiscientos catorce, mil seiscientos treinta y cinco y mil seiscientos noventa, asi como presentd
informe escrito a fojas novecientos sesenta y cuatro; que, por consiguiente, se asegurd su
derecho de defensa con relacion a la responsabilidad que le compete, intervino en el proceso
penaly se le otorgd la posibilidad de argumentar lo que a bien tenga para exonerarse o relevarse
de la responsabilidad civil solidaria que se le reclamd, en consecuencia, no existe causal de
nulidad que invalide la solucién del caso judicial. Décimo cuarto: Que para la imposicidon de la



pena el Tribunal Superior tomd en cuenta la entidad del injusto y la culpabilidad por el hecho, asi
como la importancia del dano causado y las demds circunstancias previstas en la ley -articulo
cuarentay seis del Coddigo Penal- como el modo y lugar en que se realizaron los hechos, asi como
los moviles o fines y personalidad de los autores (educacidn, situacion econdmica y medio
social); por tanto, la pena se encuentra arreglada a ley; que la reparacién civil ha sido fijada
teniendo en cuenta los efectos que el delito causd sobre la agraviada y guarda proporcién con
la entidad de los bienes juridicos afectados. Por estos fundamentos: |.Declararon NO HABER
NULIDAD en la sentencia de vista de fojas mil setecientos cincuenta y uno, del once de diciembre
de dos mil siete, en cuanto confirmando en un extremo y revocando en ofro la sentencia de
primera instancia de fojas mil quinientos cincuenta y cinco, del veintiséis de julio de dos mil siete,
condend a Eliana Natalia Amanzo Lopez y Filadelfia Zonia Salazar Bueno por delito contra la vida,
el cuerpo y la salud - homicidio culposo- en agravio de Dona Eslienca Chero Baldean a fres (para
la primera de las nombradas) y dos anos de pena privativa de libertad (para la segunda)
suspendida en su ejecucidn por el periodo de prueba de dos y un ano, respectivamente,
inhabilitacion por un ano para el ejercicio de la profesidn de farmacéutica y enfermeria,
respectivamente, asi como fijd6 en treinta mil nuevos soles el monto que por concepto de
reparacion civil deberdn abonar a favor de los familiares de la agraviada en forma solidaria con
el Tercero Civilmente Responsable "Hospital Félix Mayorga Soto". Il. Declararon HABER NULIDAD
en la misma sentencia en el extremo que condend a MARIA ROSARIO TELLEZ CORDERO por delito
confra la vida, el cuerpo vy la salud - homicidio culposo- en agravio de Dona Eslienca Chero
Baldedn a dos anos de pena privativa de libertad suspendida en su ejecucion por el periodo de
prueba de un ano vy fijo en freinta mil nuevos soles el monto que por concepto de reparacion
civil deberd abonar a favor de los familiares de la agraviada en forma solidaria con el Tercero
Civilmente Responsable "Hospital Félix Mayorga Soto"; reformdandola: ABSOLVIERON a la citada
encausada de la acusacion fiscal formulada en su confra por el mencionado delito en perjuicio
de la referida agraviada; DISPUSIERON la anulacién de sus antecedentes policiales y judiciales
conforme al Decreto Ley niUmero veinte mil quinientos setentay nueve, y el archivo de la causa;
con lo demds que dicha sentencia contiene y es materia del recurso; y los devolvieron.-

SS.

SAN MARTIN CASTRO
LECAROS CORNEJO
PRINCIPE TRUJILLO
CALDERON CASTILLO
SANTA MARIA MORILLO
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COMIS[ON DE JUSTICIAY DERECHOS HUMANOS
PERIODO ANUAL DE SESIONES 2013 - 2014

Seﬁor Presidente:

Ha sido remitido para dictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos elsiguiente
proyecto de ley;

Proyecto de Ley 1478/2012-CR, presentado por el grupo parlamentario Per( Posible a iniciativa del
congresista Rennan Samuel Espinoza Rosales, mediante el cual se propone la Ley que establece
la creacion de un seguro obligatorio de responsabilidad médica que garantice el otorgamiento de una
indemnizacion por dafios, lesiones o muerte del paciente por error, negligencia, impericia u omision;
asimismo, incorpora el delito de negligencia médica y negligencia médica respecto al concebido en
el Codigo Penal.

l. SINTESIS DEL CONTENIDO DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

En el Proyecto de Ley 1478/2012-CR se propone crear un seguro obligatorio médico ante la
existencia de responsabilidad médica que garantice el oforgamiento ante una eventual
indemnizacion generada como resultados de los dafios, lesiones o muerte del paciente por error,
negligencia, impericia u omisién del médico a cargo. Se propone asimismo, como consecuencia
de aquello, la incorporacion del delito de negligencia médica y negligencia médica respecto al
concebido en el Codigo Penal,

Il. OPINIONES
a. Opiniones e informacion solicitadas
Se han solicitado opinion a las siguientes instituciones:

. Ministerio de Salud, mediante Oficio 219-2012-2013-CJDH/CR con fecha 20 de
septiembre de 2012

. Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, mediante Oficio 0220-2012-2013-
CJDH-CR con fecha 20 de septiembre de 2012

. Superintendencia de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos
de Pensiones, mediante Oficio 221-2012-2013-CJDH-CR con fecha 20 de
septiembre de 2012
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. Colegio Médico del Pera, mediante Oficio 0222-2012-2013-CJDH-CR con fecha 20
de septiembre de 2012

b. Opiniones e informaciones recibidas
Se han recibido las siguientes opiniones e informaciones:

- Mediante Carta 1607-SI-CMP-2012 con fecha 04 de octubre de 2012, el Colegio
Médico del Perd emitic una opinién desfavorable del proyecto de ley, sosteniendo que
esta vulnera los derechos constitucionales a la libertad de contratacion y presuncion de
inocencia, asi como una inviabilidad juridica del denominado fondo de compensacion de
seguros, por fratarse de una propuesta ambigua, contradictoria y carente de un
tratamiento hermenéutico.

Mediante Oficio 3210-2013-SBS con fecha 23 de enero de 2013, |a Superintendencia
de Banca, Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones emitid una
opinion desfavorable sobre e! particular. Sefiala que la responsabilidad civil por los
dafos causados por los profesionales de salud sefialados en el texto legal se
encuentran previstas en los articulos 36 y 48 de la Ley 26842. Asimismo, se sefiala que
si bien la iniciativa legislativa incluye limites cuantitativos en su cobertura, deberia
también establecerse las exclusiones y los plazos para el pago del beneficio.

- Mediante Oficio 885-2013-DM/MINSA con fecha 22 de abril de 2013, el Ministerio de
Salud emitié el Informe 712-2012-0GAJ/MINSA, sefialando que el establecimiento de
un seguro obligatorio de responsabilidad médica que incorpore el delito de negligencia
médica, podria provocar un incremento de los gastos en el sistema de salud y a los
usuarios. Del mismo modo, el informe indica que actuaimente existe un marco legal
orientado a identificar y sancionar los actos médicos realizados producidos por la
impericia o negligencia de los profesionales de la satud. Por Ultimo, se considera que la
incorporacién del delito de negligencia médica en el Cédigo Penal resultaria inviable, por
cuanto ya existe un tipo penal creado para ello.

ll. MARCO NORMATIVO

Constitucion Politica
Cédigo Penal
- Ley 26842, Ley General de Salud
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Iv. ANALISIS DE LA PROPUESTA

La iniciativa legislativa plantea dos propuestas; de un lado, la creacion de un seguro
obligatorio de responsabilidad médica que garantice e! otorgamiento de una indemnizacion por
darios, lesiones o muerte de! paciente por error, negligencia, impericia u omisién judicialmente asi
declarada de manera firme; y del otro, propone la incorporacion de los articulos 111-A y 111-B al
Codigo Penal, tipificando los delitos de negligencia médica y negligencia médica respecto al
concebido, respectivamente.

Con relacion a la primera, €l equipo técnico de la comisién considera que la sola imposicion
de un seguro obligatorio de responsabilidad meédica originaria altisimos costos de litigio y una
consecuente crisis en las empresas de seguros generada como resultado de los aitos montos por
concepto de indemnizacién, afectando de modo indirecto a los pacientes, toda vez que estos costos
de atencion se incrementarian. Esto ademas ocasionaria que el Estado tendria que proveer de
mayores ingresos remunerativos al personal médico, quienes eventualmente demandarian
incrementos para cubrir los gastos del seguro.

Sin perjuicio de ello, cabe precisar que la ley 26842, Ley General de Salud, alcanza al
ambito de regulacion del proyecto de ley. Mientras que el articulo 36 sefiala que los profesionales,
técnicos y auxiliares que ejerzan las profesiones y actividades médicas, son responsables por los
dafios y perjuicios que ocasionen al paciente por el ejercicio negligente, imprudente e imperito de su
actividad; el articulo 48 regula la responsabilidad solidaria de los establecimientos de salud por los
dafios y perjuicios generados en estos supuestos.

Con relacion a la segunda propuesta, es fundamental sefialar que la incorporacién del tipo
penal de negligencia médica (general) y negligencia médica respecto al concebido (especifica)
se encuentra actuaimente prevista en nuestro Cdodigo Penal, en particular, mediante los articulos
111, 124 y 124-A respectivamente. Cito para una mayor precision:

Articulo 111. Homicidio Culposo

El que, por culpa, ocasiona la muerte de una persona, sera reprimido con pena privaliva de libertad no mayor
de dos afios o con prestacién de servicios comunitarios de cincuenta y dos a ciento cuatro jornadas.

La pena privativa de la libertad serd no menor de un afio ni mayor de cuatro afios si el delito resulta de la
inobservancia de reglas de profesion, de ocupacion o industria y no menor de un afio ni mayor de seis afios
cuando sean varias las victimas del mismo hecho.

()
Articulo 124. Lesiones Culposas

El que por culpa causa a otro un dafio en el cuerpo ¢ en la salud, sera reprimido, por accién privada, con pena
privativa de libertad no mayor de un afio y con sesenta a ciento veinte dias-multa,

3
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La pena sera privativa de libertad no menor de unc ni mayor de dos afios y de sesenta a ciento veinte dias-
multa, sila lesién es grave, de conformidad a los presupuestos establecidos en el articulo 121.

La pena privativa de libertad sera no mener de uno ni mayor de tres afios si el delito resufta de la inobservancia
de reglas de profesion, ocupacién o industria y no menor de un afio ni mayor de cuatro afios cuande sean
varias las victimas del mismo hecho.

()

Articulo 124-A. Dafios al Concebido
El que causa dafio en el cuerpo o en la salud del concebido, seré reprimide con pena privativa de 1a libertad no
menor de un aio ni mayor de tres,

La formula legal planteada en el Proyecto de Ley 1478/2012 cumple la esfructura tipica de
estos tres tipos penales. Si bien el texto propuesto propone precisar expresamente las formas de
comisién del injusto a fravés de la conducta generada mediante el “error”, “culpa’, “negligencia”,
“impericia” u “omision”, su actual regulacién no excluye, obstaculiza ni tanto menos invalida la
potestad judicial de identificar cualquiera de estas modalidades delictivas ante una situacion
concreta, como actualmente viene ocurriendo, sea cuando esta produzca un desvalor del resultado
en el bien juridico vida (homicidio culposo) o cuando produzca un dafio en el bien juridico integridad
o salud de la persona y concebido (lesiones culposas y dafic al concebido).

La intencion del legisiador penal al incorporar la férmula de la inobservancia de las reglas de
profesién y ocupacion fue creada precisamente para enfrentar cualquier conducta negligente o
imprudente (y sus derivados especificos de error, impericia u omisién) a cargo de los profesionales
de la salud, y su consecuente responsabilidad penal ante la vulneracién del deber especial objetivo
de cuidado y proteccion de los bienes juridicos a su cargo.

Evidentemente, a nivel judicial, principaimente en los delitos de omision impropia,
correspondera probar a quien corresponda la posicion de garante del médico o profesional de la
salud, el conocimiento de la situacién del deber juridico respecto a su paciente o persona a cargo
suyo, y la capacidad material de evitacion del resultado lesivo por infraccion imprudente o negligente
del deber objetivo de proteccion.

En ese sentido, el equipo técnico de la comision concluye que la incorporacién de los
articulos 111-A y 111-B al Cadigo Penal no responde a razones de regulacion social y punitiva,
debido a su vigente tipificacion.
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V. CONCLUSION

Por las consideraciones expuestas, la Comision de Justicia y Derechos Humanos, de
conformidad con el inciso c) del articulo 70 del Reglamento del Congreso de la Repblica,

recomendd por MAYORIA la NO APROBACION Y ENVIO AL ARCHIVO del Proyecto de Ley
1478/2012-CR.

Salvo mejor parecer
Dese cuenta
Sala de la Comision

Lima, 01 de abril de 2014
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