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Resumen

El presente trabajo busca establecer desde un punto de vista doctrinario y practico
el delito Imprudente, consideramos que en primer lugar se debe establecer su
ubicacion sistémica en el marco de la teoria del delito, cuél es el significado de la
denominada infraccion del deber de cuidado, la cual la hemos dividido en dos
aspectos, el primero en términos generales aplicable a todas las actividades
profesionales y un segundo término infraccion del deber de cuidado desde la
Optica de los protocolos médicos aprobados previamente por el area de salud sea

esta de naturaleza privada o publica.

Consideramos que sefialar que una persona ha cometido un delito culposo a titulo
de accion u omision requiere necesariamente se establezca cudles son las reglas
de accionar requeridas para reducir el riesgo de lesion y cuéles de estas han sido
vulneradas o incumplidas por el sujeto agente, no basta que se haga referencia al
hecho que dicha persona ha actuado a titulo de imprudente, impericia o
negligencia, sino que requiere necesariamente como condicion del tipo penal que
se establezca en primer lugar cual fue la infraccion del deber infringido por el

sujeto agente.

Siendo asi estaremos en la condicion de poder establecer la previsibilidad de la
lesion al bien juridico protegido por el tipo penal, en el presente trabajo desde la
Optica de la lesion a dos bienes juridicos de primer orden la vida y el cuerpo y la

salud.



Considero que si bien es cierto nuestra legislacién ha incorporado en el art. 111y
124 del Cddigo Penal el delito de Homicidio Culposo y Lesiones Culposas, es
necesario incorporar a nuestra legislacion una agravante que incorpore las
conductas que afecten los protocolos médicos a titulo de negligencia lesionan el
bien juridico, por tratarse de una profesion que debe ser extremadamente
cuidadosa en el cumplimiento de las reglas médicas previas con la finalidad de
proteger la vida el cuerpo y la salud de las personas quienes confian su salud a

los profesionales de la salud.



Abstract

Summary

The present work seeks to establish from a doctrinal and practical point of view the
Reckless crime, we consider that in the first place its systemic location must be
established within the framework of the theory of crime, what is the meaning of the
so-called infraction of the duty of care , which we have divided into two aspects,
the first in general terms applicable to all professional activities and a second term
infraction of the duty of care from the perspective of the medical protocols

previously approved by the health area, whether it is of a private nature or public.

We consider that pointing out that a person has committed a criminal offense by
way of action or omission necessarily requires establishing what are the rules of
action required to reduce the risk of injury and which of these have been violated or
breached by the agent subject, it is not enough. that reference be made to the fact
that said person has acted recklessly, incompetently or negligently, but that it
necessarily requires as a condition of the criminal type that it be established in the

first place what was the infraction of the duty infringed by the agent subject.

This being so, we will be able to establish the predictability of the injury to the legal
right protected by the criminal type, in this work from the perspective of the injury to

two first-order legal rights: life and body and health.

| consider that although it is true our legislation has incorporated in art. 111 and
124 of the Penal Code the crime of Manslaughter and Injury, it is necessary to

incorporate into our legislation an aggravating circumstance that incorporates



behaviors that affect medical protocols by way of negligence harm the legal good,
because it is a profession that must be extremely careful in compliance with
previous medical rules in order to protect the life, body and health of people who

entrust their health to health professionals.



PRESENTACION

SENORES MIEMBROS DEL JURADO:

En cumplimiento de las normas establecidas por el Reglamento de Grados y
Titulos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Privada
“‘Antenor Orrego” de Trujillo y con la finalidad de optar el Titulo Profesional de
Abogado, pongo a vuestra consideracion la presente tesis titulada “Necesidad de
Tipificar el Delito de Negligencia Médica por inobservancias de Reglas de
Cuidado, como delito de Homicidio Culposo Agravado o Delito de Lesiones
Culposas agravadas”

La estructura del presente informe consta de una realidad problemética, objetivos,
antecedentes de estudio, y justificacion de estudio, asi como marco tedrico, marco
conceptual, andlisis de estudio, resultados, conclusiones y recomendaciones
relacionadas con el tema de investigacion.

Se ha tratado en lo posible de desarrollar una Tesis de manera clara y precisa,
amparados en la legislacion y doctrina, con las limitaciones propias de un

graduado, las cuales espero sean dispensadas.

Rebeca Seminario Girdn

Bachiller en Derecho y CC.PP.
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I.- INTRODUCCION

1.1. Problema de Investigacion

De manera constante vemos noticias publicas efectuadas a través de los
medios de comunicacion social, por medio de la cual personas efectian
denuncias por la muerte o lesiones graves que sufren sus familiares que
conforme a los hechos denunciados sefialan que su familiar “ingreso
caminando” y luego fallecié cuando se encontraba siendo atendido por
profesional médico, argumentando que se trata de una negligencia médica el

resultado muerte del paciente.

La palabra negligencia conforme a una definicidn juridica implica, omisién de
diligencia o de cuidado que debe ponerse en el trabajo u oficio, olvido de
ordenes y/o precauciones, asimismo el Diccionario de la Real Academia
Espafiola establece que se trata de una desatencion de sus propias

obligaciones o descuido en el cumplimiento de las reglas y normas.

De ambos conceptos podemos verificar que la palabra “Negligencia” no tiene
una existencia propia, sino que esta conlleva una omision a ciertas reglas de
cumplimiento obligatorio aprobadas previamente por las entidades
respectivas que permitan disminuir un riesgo de afectacion a ciertos bienes

juridicos como son por ejemplo la vida el cuerpo y la salud.

Situacion que es admitida por el Derecho Penal, al requerir que se sefiale en
gue consiste la negligencia médica imputada, no permitiendo que como titulo

de imputacion Unicamente se sostenga la calidad de negligencia sin
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contenido indicando o sefialando en que consiste a infraccion del deber de
cuidado cuyo origen y establecimiento acredita la base tipica del delito de

homicidio o lesione culposas, segun corresponda.

Estas normas previas buscan como se indica un comportamiento estandar
previamente evaluados, como por ejemplo los mecanismos de seguridad
para personas que se dedican a la actividad minera, de construccion,
electricidad, etc. Que permita que los trabajadores al momento de la
realizacion de la labor diaria se encuentren protegidos frente a un riesgo que

genere la propia actividad laboral.

Pues eh aqui una diferencia plausible con las normas y protocolos y normas
médicas de atencién al paciente, las personas naturales acuden a un centro
de salud, hospital, publico y/o privado cuando tienen problemas de salud,
mientras que las normas de seguridad laboral el trabajador se le protege

frente a eventos que pongan en riesgo su seguridad.

Esta diferencia es fundamental para establecer que las personas que acuden
a los centros de salud lo hacen buscando una solucién a problemas de salud
adquiridos fuera de los establecimientos referidos, ante ello conforme lo
establece el art. 11 de la Constitucion Politica el Estado garantiza el libre
acceso a prestaciones de salud a través de entidades publicas, privadas o
mixtas, supervisando asimismo su eficaz funcionamiento, disposicion
concordante asimismo con el art. 7 de la Constitucion que toda persona

tiene derecho a la proteccion de su salud personal y la del medio familiar.

11



Por ello consideramos necesario establecer los protocolos y/o
procedimientos médicos primero en términos generales aplicables a todos los
casos por ejemplo en las situaciones de emergencia, y los protocolos
especificos por especialidad, y ello resulta razonable en tanto son diferentes
pero ambos importantes su cumplimiento con la finalidad de proteger la salud

de la poblacion.

Por ende consideramos que el Estado debe brindar los programas de salud
necesarios a través del Ministerio de Salud, responsable de los Hospitales
Pablicos, en los que se aplican programas de Salud general como es el
Sistema Integral de Salud (SIS) y a través del seguro obligatorio de salud
brindado por el Seguro Social de Salud (EsSalud) existiendo asimismo
politica de salud privada en las conocidas como Clinicas Particulares, e
inclusive permitiendo que los profesionales de salud médica tengan
consultorios privados en los que prestan estos servicios a los pacientes que

lo requieran.

Ante la necesidad de establecer una proteccion del derecho a la salud en el
caso de las intervenciones médicas nace la obligacién en las instituciones
meédicas y de todo su personal a brindar una atencion médica que logre
fomentar y garantizar un servicio de salud 6ptimo, por lo que resulta exigible
gue su actuacion sea adecuada con observancia de los protocolos de
intervencién médica, normas legales, normas ética morales, considerando
qgue la omisién de cumplimiento de tales mandatos que generen resultados

lesivos a la vida o al cuerpo y la salud se encuentre sujeto a responsabilidad

12



juridica no solo en el @mbito de responsabilidad civil, sino y especialmente de

caracter penal.

Nuestra legislacion penal contiene como tipos penales de infraccion Culposa,
el delito de Homicidio Culposo (art. 111) y Lesiones Culposas (art. 124),
teniendo el primero como bien juridico protegido la vida y el segundo de los

mencionados el Cuerpo y la Salud.

Sin embargo ambos tipos penales, constituyen la excepcion a los tipos
penales dolosos que predominan en nuestra legislacion sustantiva, y
conforme lo establece el art. 12 del Cdodigo Penal, el responsable de una
infracciébn culposa sera responsable cuando se encuentre expresamente
tipificada en la legislacion, lo cual significa que solo podra ser considerada
como delito culposo cuando el cédigo contenga dicha tipificacion como
sucede con los tipos penales en referencia, y fuera de los casos de infraccion

dolosa, no se puede imputar responsabilidad penal conforme a ley.

Al igual que en el caso del Dolo, en la que la definicibn se desprende en
contrarium sensu del error de tipo penal, establecido en el art. 14 del Cédigo
Penal, desconocimiento de uno o mas elementos del tipo objetivo) por ende
el dolo constituye el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo),
nuestra legislacion no tiene una precision del significado del delito culposo
sin embargo se establece la teoria de infraccion del deber de Cuidado, la

cual consiste en lo siguiente:

13



a) Infraccién del Deber de cuidado, todo comportamiento en el &mbito social,
entre los cuales se encuentra las reglas de profesion y en el marco de
ellas las reglas aplicables al Profesional Médico, requieren el
cumplimiento de normas precedentes que determinen el comportamiento
cientifico, técnico, profesional, normas de obligatorio cumplimiento que
permitan disminuir el riesgo dafos a la vida o al cuerpo y la salud de las
personas.

b) Accion, imprudente, Impericia, negligente: Consiste en:

e Imprudencia, comportamiento que se encuentra fuera de lo que
establece la ley o normatividad sobre la materia, ejemplo los casos
de conducir vehiculo sin brevete que la ley exige.

e Impericia, sefiala la ausencia de conocimiento técnico por parte del
sujeto considerado como autor, por ejemplo a pesar de tener brevete
para conducir A1, manejar un 6mnibus o un cargador frontal, para lo
cual no se encuentra preparado técnicamente

e Negligencia, establece que el sujeto autor actiua fuera de los
canones profesionales y/o protocolos cientificos y/o técnicos, en los
cuales se incorpora los protocolos de intervencion médica que es
materia del presente proyecto de investigacion.

c) Teoria de la Previsibilidad, establece que si una persona actua
infraccionando el deber de cuidado, sea con imprudencia, impericia 0
negligencia, es previsible la lesion al bien juridico protegido por el tipo

penal culposo.
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Por ende la denominacion de “delito imprudente”, o “negligencia médica”, no
definen o conceptualizan al delito culposo, en tanto estas en si mismas no
precisan y/o indican en que consiste la infraccion del deber de cuidado la
cual da continente a la imputacibn sea por imprudencia, impericia o

negligencia en su caso.

Por ende la imputacion que el médico ha sido negligente y que el resultado
lesion leve, grave e incluso la muerte del paciente, corresponde a dicho
comportamiento, adolece en establecer los elementos de la tipicidad objetiva
esto es la circunstancias, el modo de la comision del delito, y asimismo el
elemento normativo del tipo penal en tanto corresponde a conocimientosde
otras ciencias, como por ejemplo las ciencias médicas en los casos de la
labor previa que debe realizar por ejemplo el médico anestesidlogo quien
previa a la intervencién quirargica debe efectuar una prueba de sensibilidad
en el paciente con la finalidad de verificar si el paciente es alérgico al
medicamento y le puede producir un shock hipovolémico con resultado

muerte.

En el caso propuesto se puede establecer que objetivamente el médico ha
infraccionado el deber de cuidado — protocolo de la especialidad de
anestesiologia, por el cual estaba obligado a efectuar la prueba de
sensibilidad al paciente, con la finalidad de evitar problemas en la salud del

mismo.

Por ende el médico anestesiologo ha actuado a titulo de negligencia, pero la
imputacion ya no se realiza de manera aislada, sino tiene un marco
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continente en la infraccién del deber concreto sefialado, evidentemente debe
existir un medio de prueba que acredite lo establecido, descartando por ende

la simple creencia o suposicion.

Bajo estas circunstancias es previsible la lesion al bien juridico protegido por
el tipo penal, esto es la vida o el cuerpo y la salud del agraviado — paciente

gue confia en el sistema de salud privado o publico.

Las disposiciones contenidas en los Arts. 111 referido al delito de Homicidio
Culposo y Art. 124 referido al Delito de Lesiones Culposas, tienen en
particular una similitud de establecer, que el delito se tipifica cuando el sujeto
agente cometa un accionar con inobservancia de las reglas de profesién, de
ocupacion o industria, lesionando la vida (homicidio Culposo) o el cuerpo y

salud (Delito de Lesiones).

Sin embargo esta norma contiene aspectos generales, es decir aplicable a
todas las profesiones, ocupaciones o industrias, generando difuminacién vy la
pérdida de claridad e intensidad, generando precisamente una imprecision

en la aplicacion a los casos especificos de la profesion médica.

Constantemente se puede ver en informacion periodistica reclamos de
familiares sefialando que familiares ingresan a los hospitales y/o clinicas
caminando y han fallecido o en su caso se les ha producido lesiones graves
o leves segun corresponda, consideramos gque no es suficiente establecer

gue se trata de una negligencia médica, sin que se establezca si el accionar
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del profesional médico se ha efectuado con infraccibn de protocolos o

normas de orden médico.

En el caso de la Profesion Médica claro esta, se relaciona directamente con
dos de los derechos fundamentales del ser humano como son la vida y el
cuerpo y la salud, y no se trata de un fundamento para agravacion de la
conducta solo la lesion a dichos bienes juridicos que de manera general son
protegidos en casos de accidentes de transito, de trabajo, etc, sino en la
confianza que los integrantes de la sociedad depositan en la ciencia médica,
a la cual concurren con la finalidad de solucionar sus problemas de salud, los
afios de estudio y de practica profesional, internado, servicio social, que
merece la ciencia médica que le permite tener una adecuada preparacion
con la finalidad de solucionar los males de salud que aquejan a la poblacién

en general.

Es por ello que, esa confianza depositada por la sociedad en las Instituciones
Médicas Publicas o Privadas, debe ser retribuida con atenciones meédicas al
mas alto nivel profesional y cumpliendo todos los protocolos médicos
establecida tanto por la ciencia y por las normas relacionadas con el Derecho

a la Salud emitidas por el Estado Peruano.

Es por ello que consideramos que la necesidad de Tipificar la conducta de
infraccion de deber de cuidado de protocolos médicos, actuacion negligente
y previsible la lesion al bien juridico, como una agravante tanto en el delito de

Homicidio Culposo y lesiones culposas.
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En consecuencia, el marco de esta investigacién, se tratard sobre las
intervenciones quirdrgicas, actos médicos, que por infraccion de las reglas de
cuidado y como consecuencia de negligencia médica tengan como
consecuencia la afectacion de la salud de los pacientes y la necesidad de
que ello pueda ser merecedor de una regulacion penal agravada. Pues en el
Peru los indices de negligencia médica son mayores en este tipo de

intervenciones. Por tanto, constituye una realidad que merece ser tipificada.

Considerando ademas que en el origen del Codigo Penal del afio 1991, se
tipificaba los delitos de Homicidio Culposo art. 111 y Delito de Lesiones
Culposas art. 124, pero sin contener la agravante de los casos que si la
muerte o la lesién al cuerpo y la salud se produce como resultado de la
inobservancia de las reglas de transito existira un incremento de pena
privativa de la libertad y asimismo la imposicion de pena de inhabilitacién

conforme al art. 36 del Cddigo Penal.

Con mayor razon debe tipificarse los casos de inobservancia de las reglas o
protocolos médicos no solo como un comportamiento base sino como un
comportamiento agravado por el hecho de tener una preparacion médica
amplia y gue asimismo involucra la creacién de protocolos con la finalidad de
proteger la vida y el cuerpo y la salud de las personas que confian en el

sistema de Salud Publica o Privado.

Asimismo, se debe tener en consideracion que, en una intervencion
quirargica, por ejemplo, sea esta un parto natural, parto de urgencia, o una
cesarea programada, el protocolo médico establece que requiere la
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participacion del médico ginecdlogo, un meédico anestesista, un meédico
pediatra, un médico especialista en Cardiologia, enfermeras, no se trata

Unicamente de la intervencion de un profesional médico.

A esto debemos agregar existen protocolos médicos generales relacionados
con la asepsia previa por parte de los profesionales médicos y asimismo
tiene protocolos derivados de la especialidad de cada uno de los

profesionales que participan en la operacién u acto médico.

Por ende la responsabilidad en términos generales de asepsia le
corresponde a cada uno de los que interviene en el acto médico, y la
especifica al profesional médico especialista, debiendo responder cada uno
por la falta de previsibn de los protocolos generales y especiales
respectivamente, en caso de infraccién especial del profesional médico cada

uno responde como autor.

Por esta razon el Derecho Penal no debe tener un tratamiento general para
el delito de Negligencia Médica por Infraccion del Deber de Cuidado, como
asi lo establece en los arts. 111 y 124 al sostener la comision de delito por
infraccién de reglas de profesién, la ciencia médica y la actuacion de los
médicos requiere una mayor capacidad de estudio y verificacion de
protocolos previos, durante y posteriores a la intervencion quirurgica, la falta
de preocupacion, atencion, falta de diligencia, descuido pueden causar la
muerte y/o lesiones al cuerpo y la salud del paciente, por ello la formulacion

del presente proyecto que busca la incorporacion de Norma de Homicidio y/o

19



lesiones culposas por infraccion del deber de cuidado y actuacion negligente

de los profesionales de la medicina.

Respecto a la factibilidad de incorporar y aplicar a nuestra legislacion
sustantiva conductas o comportamientos que sancionen acciones u
omisiones que por infraccion de reglas médicas generales o de especialidad
a titulo de negligencia lesionen el bien juridico vida o el cuerpo y la salud,
tiene relacion directa con lo que establece el art. 1X del Titulo Preliminar del
Cddigo Penal, por la cual se sostiene que la pena tiene un funcién,
preventiva, protectora, y conforme al art. 149 numeral 22 de la Constitucion
Politica de La Republica esta tiene una finalidad de reeducacion,

rehabilitacion y reinsercion a la sociedad.

Debiendo tener en consideracién asimismo que conforme a los articulos 111
Segundo Pérrafo- Delito de Homicidio Culposo y el art. 124 Tercer Parrafo -
Delito de Lesiones Culposas, no contienen como pena principal la pena de
inhabilitacion conforme lo establece el art. 36 del Codigo Penal impedimento

para el ejercicio de profesion médica.

Para ello es necesario otorgar los insumos necesarios para tipificar en primer
lugar dicha conducta agravada a nuestra legislacion sustantiva y con ello
aplicar sanciones penales de acuerdo al accionar negligente que lesiona
bienes juridicos vida y/o el cuerpo y la salud, conforme el detalle sefialado en

el presente documento.

1.1.1. Enunciado del Problema
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¢Es Necesaria la incorporacion vy tipificacion del delito de Negligencia
Médica por incumplimiento de reglas del deber de cuidado como
delitos de Homicidio Culposo y lesiones culposas agravadas

respectivamente?

1.2.0bjetivos

General

Determinar la necesidad de la incorporacion de la inobservancia de
Reglas de Profesion Médica con resultado lesivoa la vida o al cuerpo y la
salud por negligencia como tipo penal de infraccion culposa agravada en

nuestra legislacion nacional.

Especificos

e Analizar en el marco de la Teoria Finalista, el delito
imprudente por infraccién del deber de cuidado objetivo.

e Analizar la institucién de la negligencia en el ambito penal, y
su relacién con la profesion médica y el accionar fuera del
deber de cuidado.

e Analizar el contenido del Derecho a la Salud desde la
perspectiva nacional, a fin de comprender la importancia de su
proteccion frente a la infraccion normativa y negligencias

médicas.
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e Proponer la incorporacion como formula agravada de los
delitos de homicidio culposo agravado y lesiones culposas
agravadas como parte de los arts. 111 y 124 del Cédigo Penal
respectivamente cuando se inobserven las reglas de profesion

meédica y que produzcan muerte y lesion en el agraviado.

1.3.Justificaciéon del Problema

1.3.1. JUSTIFICACION TEORICA:

La investigacion tiene su justificacion tedrica en la teoria finalista el delito,
planteada por Welzel (1956) en la cual el autor sefiala que la accién u
omisién no es una simple relacion de causa y efecto entre el resultado y
la accion imprudente (Teoria Causalista), sino mas bien, se requiere de
una mayor exigencia conforme al cumplimiento del deber objetivo del

cuidado.

Ante ello, consideramos que es una funcion del Estado establecer los
criterios que permitan tipificar aquellos comportamientos que generen
una lesibn o una puesta en peligro de los bienes juridicos, con la
finalidad de advertir que la comision generara una sancion en mayor

gravedad.

Tal es el caso de la negligencia médica que bajo la perspectiva de esta
teoria implica la generacion de un resultado lesivo de bienes juridicos
trascendentales de las personas, como es el caso de la afectacion a la

salud, integridad personal, la vida, entre otros.
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1.3.2. JUSTIFICACION PRACTICA:

En relacidon a la justificacion practica, la investigacion se justifica de
manera practica porque mediante la implementacion de tipos penales
que permitan establecer una sancion a las conductas negligentes
realizadas por parte de los profesionales de la salud, y que generan
perjuicio grave en las personas, como es el caso de las negligencias
médicas en las intervenciones quirdrgicas realizadas generadas

afectando con ello la salud de las personas.

De este modo se garantizara la prevencion y sancion de estas acciones
negligentes en el servicio de salud, reduciendo considerablemente la
realizacion de incumplimientos de los deberes que un profesional de la
salud esta obligado a cumplir. De este modo mejorara el cumplimiento
de protocolos y con ello la calidad del servicio de salud, asi como la
eficiencia en el ejercicio de su profesion por parte de los médicos y

demas profesionales

1.3.3. JUSTIFICACION JURIDICA:

La investigacion se encuentra justificada juridicamente porque se
sustenta en la parte general del Codigo penal relativo a los elementos
que estructuran el tipo penal, los principios que la sustentan y los criterios

juridicos que eximen de responsabilidad.

Pues se entiende que para comprender la punibilidad de la negligencia
médica es necesario analizar tal conducta en base a los criterios juridicos

contenidos en el Cdédigo Penal en su parte general a fin de verificar que
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exista una justificacion juridica para la implementacion de un tipo penal
agravado que subsuma correctamente el hecho de la negligencia médica
como una situacidbn que merece de una sancidon penal con mayor

gravedad

Il.- Marco de Referencia

2.1. Antecedentes del Estudio
Antecedentes del Estudio

Antecedentes Internacionales:

Martinez (2012) en su tesis” Negligencia Médica y sus efectos en
materia penal “, afio 2012, Universidad Centroamericana de Nicaragua,
en la ciudad de Managua para lograr el grado de Licenciado en Ciencias
Juridicas, presento como objetivo general analizar la negligencia médica
y sus efectos en materia penal en Nicaragua. EI método de investigacion
que se utilizo es de nivel descriptivo, dentro del paradigma cuantitativo.

El investigador arribo a las siguientes conclusiones:

- Para la normativa nicaragiense los factores de atribucion son

subjetivos u objetivos, en los subjetivos encontramos la culpa, que
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exige un comportamiento voluntario y reprochable. Los factores
objetivos, son un catalogo mas abierto, entre los que puede
mencionarse al riesgo creado, la equidad, la garantia, la seguridad
social, el seguro, los criterios economicos. Es por ello que las

negligencias meédicas abarcan un estudio mas grande.

Se ha decido tomar como antecedente a esta tesis porque es
pertinente en la investigacion pues brinda informacion y diversas
soluciones y teorias sobre materia penal que sirven de modelo para

la diferenciacién con la hormativa peruanay sus casos.

Calvo, M. y Godoy, C. (2015) en su tesis denominada “Negligencia
Médica un tema complejo”, ano 2015, Universidad de Chile, en la
ciudad de, para lograr el grado de Licenciados en Ciencias Juridicas
y Sociales, presentaron como objetivo general analizar la negligencia
meédica y sus vacios legales en la normativa chilena. El método de
investigacion que se utilizo es de nivel descriptivo, dentro del
paradigma cuantitativo. Los investigadores arribaron a las siguientes

conclusiones:

La préactica de la medicina actualmente se ha deshumanizado, pues
se ha perdido, evidentemente, la relacibn médico paciente;
convirtiéndose en una relacibn meramente contractual y este en el

principal motivo del sin nimero de demandas, conflictos y querellas
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que se han desencadenado a nivel mundial contra los médicos.
Afirmando con ello que el tema de negligencia médica es de suma

complejidad.

Se ha decido tomar como antecedente a esta tesis porque ayudara a
comparar los vacios legales existentes en nuestra legislacion

nacional, garantizando una mejor interpretacion de la norma

Antecedentes Nacionales:

Candia, K. (2016) en su tesis “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”, ano 2016, Universidad Andina Nestor Céaceres
Velasquez, en la ciudad de Puno, para lograr el titulo profesional de
Abogado, presento como problema ¢Cdmo el desconocimiento
juridico del paciente para proceder a la reparacion del dafio en la
mala praxis médica incide en la impunidad de la negligencia médica
en el hospital Seguro Social de Salud, EsSalud — Puno?. El método
de investigaciébn que se utilizo es de nivel descriptivo, dentro del
paradigma cuantitativo. El investigador arrib6 a las siguientes

conclusiones:

Una conducta sera considerada imprudente, cuando entre otras

cosas, se ha infringido el deber de cuidado. En el ejercicio de la
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Medicina se puede considerar que es casi infinito el nimero de
técnicas y protocolos que deben tenerse presentes en el momento
de realizar una de las tantas actividades que impone el desarrollo del
ejercicio de esta profesion. Lo anterior, por lo tanto, implica que se
presenten dificultades de tipo tedrico y practico que dificultan el
establecimiento y la delimitacion del “deber de cuidado” en la

actividad médica.

Se ha decido tomar como antecedente a esta tesis porque es
pertinente en la investigacion ya que abarca el ambito médico
publico, realza la conducta juridicamente apropiada que debe tener
el médico y enfatiza en las obligaciones en las que debe incurrir el
mismo Yy el resto del personal médico como es la debida informacién

de las intervenciones que se le realizara al paciente.

Diaz (2015) en su tesis “Error de diagndstico y responsabilidad
médica en el hospital regional docente clinico quirdrgico Daniel
Alcides Carriéon Huancayo 2015”, afio 2015, Universidad de Huanuco,
en la ciudad de Huanuco, para lograr el titulo profesional de
Abogado, presento como problema ¢Qué relacién existe entre el
error de diagndstico y la responsabilidad civil médica en el Hospital
Regional Docente Clinico Quirtrgico Daniel Alcides Carribn de

Huancayo 2015? El método de investigaciéon que se utilizo es de
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nivel descriptivo, dentro del paradigma cuantitativo. El investigador

arribé a las siguientes conclusiones.

Se tiene que la vida humana es un valor fundamental, puesto que no
se compara con otro tipo de valores. Es por eso que el trabajo
médico se relaciona con el derecho a la vida, todo ser humano tiene
el derecho a tener un cuidado especial, dentro de un hospital, con
personas que estén especializados en la practica médica, que estén
conscientes de sus actos, el ser humano tiene el derecho a la

proteccion de su salud.

Se ha decidido tomar como antecedente a esta tesis porque abarca
el entorno de la investigacion al afirmar que los médicos deben tener
un pacto social el cual brinde seguridad y responsabilidad a todas las
personas que se someten a intervenciones o diagndsticos en las

entidades médicas.

Minguillo C. y Sosa L. (2013) en su tesis “Responsabilidad penal en
los profesionales médicos en el delito de homicidio culposo en la
Provincia de Chiclayo en el 2013”, afo 2013, Universidad de Sipan,
en la ciudad de Chiclayo, para lograr el titulo profesional de Abogado,
presento como problema de la investigacion el desconocimiento de
los factores por las cuales no se ha regulado la sancién penal

adecuada establecida en el articulo 111 del Cdédigo Penal de
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Homicidio Culposo respecto a la responsabilidad de los profesionales
médicos. El método de investigacion que se utilizé es de nivel
descriptiva — explicativa dentro del paradigma cuantitativo. Los

investigadores arribaron a las siguientes conclusiones:

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 interpretacion y aplicacion de la norma prescrita en
el articulo 111 de Codigo Penal por parte de los responsables ante la
sancion de la responsabilidad de los médicos. Asi mismo se debe
considerar que el peritaje médico legal es uno de los principales
mecanismos para encontrar de manera clara y precisa la
responsabilidad del médico frente a sus actos

Se ha decidido tomar como antecedente a esta tesis porque abarca
la tipificacion de la norma penal sobre negligencias médicas, la cual
es poco clara y su mala interpretacién la cual nos lleva a delimitar

criterios para su correcta aplicacion.

Antecedentes Locales:

Sanchez (2017) en su tesis “La negligencia médica y la necesidad de
regulacion como tipo penal especifico en la legislacién peruana” ano

2017, Universidad Cesar Vallejo, en la ciudad de Truijillo, para lograr
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el titulo profesional de Abogado, presento como problema de la
investigacion ¢ Existe la necesidad de regulacién de un tipo penal
especifico para negligencia médica en la legislacién peruana? El
método de investigacion que se utilizo es de nivel descriptivo, dentro
del paradigma cuantitativo. El investigador arribd a las siguientes
conclusiones:

Existe la necesidad de regular un tipo penal especifico para
negligencia médica, con la finalidad de garantizar mas alla 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. El articulo 111° del Codigo
penal peruano a decir de los expertos en la materia resulta
insuficiente con respecto a la sancién para los médicos que resulten
acusados y sentenciados por homicidio culposo causado por
negligencia médica, ya que sancionar a alguien de 1 a 4 afios de
pena suspendida al matar a alguien a quien debié cuidar resulta
completamente benévolo para los médicos

Se ha decidido tomar como antecedente a esta tesis porque es
pertinente en la investigacion pues abarca el tipo penal estudiado y
enfatiza la falta de una norma especifica para las negligencias

meédicas y sus consecuencias.

2.2. Marco Teorico
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Como referencia de estudio en el presente trabajo debemos dejar bien en
claro la necesidad de identificar de manera clara y precisa la definicion del
delito conocido en doctrina como delito imprudente, debido a que dicha
definicion no contiene todos los elementos que permiten identificar al delito
culposo, y esto debido al hecho que en nuestra legislacion no se encuentra
contemplada la definicién de delito culposo limitAndose los articulos 12 y 13
a sefalar que se trata de delitos de infraccidbn culposa por ende

consideramos imprescindible su identificacion.

2.2.1. La Negligencia en el Derecho Penal: Fundamento para la
Tipificacibncomo conducta agravada.

Concepto

La negligencia es comprendida como la falta de atencién o el descuido que
genera una persona, y que genera un resultado criminal que no ha querido,
por tanto, la ausencia de la precaucion en su accién genera que ignore el

resultado posible que tal accién acarrea (Ruiz, 2010)

Segun Montaundén(2016) refiere que negligencia implica el incumplimiento
de los principios de caracter elemental que son inherentes a una profesién

u arte determinado

Como se puede verificar el autor no diferencia la actividad profesional, por
ende la definicion efectuada implica una conceptualizacion general

aplicable a todas las profesiones en las que se requiera la proteccion a la
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vida el cuerpo y la salud de los trabajadores y usuarios del mismo, pero sin

efectuar una diferencia.

Por ende para estos casos deben existir protocolos de proteccion laboral
dependiendo el area de trabajo en la que se desempefie el trabajador, por

ejemplo en el area de electricidad, construccion, Hidraulica, etc.

Pues es dicha linea de interpretacion también se diferencia los protocolos
de atencion médico y dentro de estas diferencias los protocolos generales y

los que corresponden a la atencion por especialidad médica.

Villavicencio (2006) refiere que la negligencia implica una imprudencia

grave.

En dicha definiciébn se puede verificar que el autor establece que el delito
culposo, esta referido exclusivamente a sefalar la imprudencia en el
accionar de la persona imputada, definir en que consiste la denominada
infraccién del deber de cuidado, reglas de obligatorio acatamiento con la

finalidad de proteger el bien juridico protegido.

Es un dejar de hacer aquellos que se entiende y sabe que se debe cumplir,
y que se genera por la omision de parte de la persona, de la omision de
una accion de cuidado que debié realizar, y que al no realizarla genero una

transgresion de bienes juridicos o intereses de otras personas.

Por ello, se entiende que la negligencia es un descuido o una accién que
sufre la ausencia de la diligencia debida o del cuidado en la realizacion de la

accion (Salazar, B. y Quintana, R. , 2004)
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Dicha definicibn se relaciona directamente con la tipicidad subjetiva,
diferencidndola del dolo eventual que implica en la cual el sujeto agente

actla conociendo una alta probabilidad de lesion al bien juridico protegido.

La imprevision del autor se constituye en culpa cuando no ha cumplido con
observar las precauciones a que se encontraba obligado a hacer, y ello

puede ser por circunstancias o por cuestiones personales (Fontan, 1998)

Aboga por la definicién e incluyendo como primer elemento una accion sin
cumplir con los deberes de cuidado, por ello imputa la ausencia o infraccion

del deber de cuidado.

Ademés, ha de precisarse que la infraccion del deber de cuidado y
negligencia son parte de la culpa constitutiva del tipo subjetivo en la teoria
del delito, y siendo un comportamiento antijuridico prohibido por la ley, es

merecedor de sancion el resultado lesivo generado.

Es claro que se entiende que son delitos imprudentes o culposos la
conducta que se tipifica es realizada mediante normas abiertas, por tanto
describe las conductas de manera indeterminada, para luego ser precisada

en su aplicacion en cada caso particular

2.2.2. FUNDAMENTO PARA PUNIBILIDAD:
El fundamento para la punibilidad en estos delitos es frente a dos aspectos
gue se encuentran vinculados, una relacibn de causalidad, y que son

importantes:

A. DESVALOR DE LA ACCION:
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Es claro que este aspecto implica la imputacion de una conducta,
puesto que se incrementd o creo el peligro o el riesgo al infringirse una

norma de cuidado (Villavicencio, Derecho Penal Parte General , 2006)

Para Garcia (2011) el desvalor de la accién implica la existencia de la
inobservancia del deber objetivo del cuidado, lo que exige que la

persona actué con prudencia.

Por tanto, es punible porque la conducta desplegada si bien no fue
orientada en base a la voluntad de obtener un resultado, si existe una
infraccion al deber de cuidado, por tanto merecedora de reproche

B. DESVALOR DEL RESULTADO:

Implica la imputacibn de un resultado que se constituye en la
trasgresion de un bien juridico, la puesta en peligro concreto o la lesion
en si misma, y tal afectacién se genera por la existencia de una forma

muy particular de accion (Villa stein, 2008)

Es claro que el reproche social se genera porque se afecta bienes
juridicos que son relevantes como la vida y el Cuerpo y la Salud las
cuales merecen de una proteccion mas efectiva mediante el derecho

penal.

2.2.3. POSICIONES RESPECTO DE LA CONDUCTA AL QUE SE LE
IMPUTA EL RESULTADO:
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Respecto de la negligencia del médico esta se ha de configurar de manera
distinta respecto a la forma en como el sujeto ha generado la conducta de

descuido, tal es el caso de su configuracion en:

COMISIVOS:

Se genera mediante cuando la persona ha realizado una conducta sin

gue se haya observado la diligencia debida (Altavilla, 1990)

Por ello, se entiende que hay situaciones en las cuales una accion
positiva puede acarrear una accién culposa negligente. Pues existen
algunos autores que consideran la existencia de una conducta activa

imprudente del médico, entendiendo por imprudente a la culpa

OMISIVOS:

Respecto a la omision se entiende que es una falta de hacer que se
constituye en un hacer, y frente a ello la negligencia presupone que la
persona que estaba obligado a actuar (un mandato) y que esta en la
posibilidad de realizarlo, termina realizando un mal cumplimiento del

referido mandato dejando de cumplirla (Schone, 1983)

En el caso de las negligencia médica es la omision el fundamento para la
imputacion del resultado, siendo, por tanto la conducta relevante
penalmente la omision que ha de configurarse en una comision por
omision.
2.24.CRITERIOS QUE FUNDAMENTAN LA PUNIBILIDAD DE
NEGLIGENCIA
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LA PREVISIBILIDAD:

Esta teoria se fundamenta en la posibilidad que tiene la persona para
prever el resultado de la realizacibon u omisibn de una conducta
determinada, y el Derecho sanciona a la persona que pudiendo prever un

resultado no lo hace (Garcia, 2011)

Por tanto, la ausencia de la previsibilidad constituye el fundamento que
justifica la punibilidad de una conducta negligente, pues es la exigencia
que la persona actia hasta el punto de prever de posibles situaciones

gue generen un perjuicio.

Es claro que es exigible la previsibilidad cuando el resultado es plausible
de ser evitable por la persona, caso contrario no seria justo sancionar por

un resultado que es imposible de evitar

A. LA PREVISIBILIDAD EN VINCULACION CON LA CULPA:
Respecto de la previsibilidad la conducta que se realiza permite que se
evidencie dos categorias respecto de la culpa:
a) La Culpa Consciente:

En relacién a este tipo de culpa se entiende a la culpa que esta
generada por la prevision de la persona, y se configura cuando actia
en la confianza que el resultado dafioso no se ha de producir, y ello
por la confianza que tiene de su pericia en su arte u profesion

(Garcia, 2011)
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Ello significa que la persona confia que podra evitar que el resultado
se genere en la realidad a pesar de la omisién que ha de realizar.
Respecto del resultado, el sujeto logra representarse la posibilidad de
gue se genere un resultado dafioso

b) La Culpa Inconsciente:

La culpa inconsciente implica que el sujeto no logra generar la
representacion de un resultado dafioso que pudiera causar mediante
su actividad, por tanto se entiende que entra a tallar el error, y ello es
asi porque se entiende que el Derecho lo que le exige es que actué
con un minimo de diligencia ante la posibilidad de poder generar un

perjuicio (Garcia, 2011)

Se entiende que el error implica un vicio en la voluntad de la persona,
gue en este caso para ser punible es exigible un error vencible, es
decir que el sujeto hubiera podido salir del error mediante la

diligencia evitando el resultado dafioso.

Ademas que el error debe ser esencial es decir que recaiga respecto
de alguno de los elementos esenciales del tipo penal o delito en el

gue se encuadre.

B. PERSPECTIVAS DE LA PREVISIBILIDAD:
a) Previsibilidad objetiva:
Mediante este aspecto de la previsibilidad se entiende que se refiere

a la posibilidad que ha de existir de en | persona de poder prever la
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produccién de un resultado tipico, siempre teniendo en cuenta como
criterio aquello que un hombre prudente y con los conocimientos que
tiene debid realizar (Luzén, 1996)

Por tanto, ha de ser verificado este aspecto por el juez para
determinar la punibilidad de la situacion negligente, quien debera
tener en cuenta la capacidad y los conocimientos de la persona para
poder exigirsele la prevision en rangos normales

b) Previsibilidad personal:

Respecto de este aspecto, se considera las posibilidades concretas
mediante las cuales la persona ha actuado, y para tal efecto ha de
tener en cuenta el conocimiento especial que la persona ostenta
durante el momento que genero la conducta negligente (Luzon,

1996)

Es claro que la exigencia se centra en que la persona en base a sus
conocimientos especiales, tiene mayor posibilidad y el deber de

prever un resultado tipico

C) EL RIESGO PERMITIDO:
Por riesgo permitido se comprende que existen en la sociedad riesgos o
peligros que en la sociedad son tolerados por utilidad social, y ante ello
es entendible que no sea relevante para la imputacion juridico —penal.

(Reyes, 2015)

38



2.2.5.

Es claro que por riesgo permitido implica un manifestacién de que no es
razonable exige que se evite a todo evento resultado tipicos (Reyes,
2015), Por ello, es légico que se haya establecido estandares de

cuidado.

Mas sera necesario determinar si el riesgo que se generd se encuentra
amparado por tal proteccibn o por el contrario si se encuentra
desaprobado juridicamente. Siendo lo importante que la exigencia no se
centra en que la persona pudo hacer para evitar el resultado tipico, sino

mas bien lo que debid haber hecho a fin de evitarlo

Es de precisar que para determinar que el riesgo no es permitido se
debera realizar una determinacién objetiva, es decir, sin tener en cuenta
las circunstancias individuales de la persona que generd el resultado
dafioso tipico, pues la exigencia es en base al estandar normal o

promedio
LAS REGLAS DE CONDUCTA SOCIAL EN LA DETERMINACION DEL
RIESGO PERMITIDO:

Estas reglas se pueden manifestar de diversas maneras:
a) Mediante las normas:
Es claro que la reglamentacién de las actividades que son riesgosas,
las cuales pueden ser juridicas o extrajuridicas, mediante el cual se

establecen condiciones minimas, las cuales se pueden establecer
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b)

por ejemplo en reglamentos de las asociaciones profesionales

(Reyes, 2015)

Ello ha de servir para la determinacion de haber infringido un deber
de cuidado, por tanto, es imprescindible para delimitar los margenes
de accion
Mediante al analisis de la situacion concreta:
Para la determinacion del riesgo permitido no solo se requiere de la
existencia de las normas, sino solo resulta ser un indicador. por ello
es necesario que se realice un analisis de la situacion en concreto en
las que se realiza la exigibilidad personal y temporal en el autor, a fin
de valorar el riesgo. (Montaudén, 2016)
Es de este modo que se verificard que la persona actué en funcion al
respeto de los estandares de conducta exigidos
» Laexigibilidad personal:
Se debera tener en cuenta las situaciones particulares década
persona de manera individual, pues no se le puede exigir lo mismo
a todas las personas
Es claro que ello depende del rol social que cumple cada persona
en la realidad
» Laexigibilidad espacio- temporal:
Es claro que resultara reprochable la conducta que no se

encuentre valorada como desaprobada, teniéndose en cuenta los
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parametros de conducta vigentes en el momento en que se realizé

la accién, asi como del lugar en el que se realizo

2.2.6. COMPONENTES DEL DELITO DE INFRACCION CULPOSA

a) LESION DEL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO:
Ello implica que se genere una infraccion al deber de cuidado desde su

aspecto general, es decir el exigido por la norma (Nufiez, 1974)

Para Villavicencio (2004) constituye el nucleo en estos delitos
imprudentes, pues es claro que mediante estos tipos penales lo que se

busca es lograr que se cumpla el deber de cuidado

Es decir que el resultado deriva porque se constituya una accién que
transgrede el deber de cuidado. Por tanto, entre el resultado y la lesion del

deber de cuidado debe de existir una relacion

c) LA INOBSERVANCIA DEL CUIDADO INDIVIDUALMENTE POSIBLE
AL AUTOR:

En relacién a este aspecto es claro que se configura cuando la persona

incumple con sus deberes de diligencia, por tanto, existe una accion de

descuido, debiendo verificarse de manera concreta si la persona a quien

se le pretende imputar un resultado ha aplicado sus conocimientos a fin de

evitar que se genere el resultado tipico (Nufiez, 1974)

Segun Villavicencio (2004) refiere que para comprender el significado y la
determinacién de lo que implica la exigencia del deber de cuidado y su
infraccidn se ha de tener en cuenta la actuaciéon y la capacidad que tenga
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cada persona (sujeto agente) de manera particular, pues no es lo mismo el

deber de cuidado de un conductor que el de un medico

En consecuencia, si la persona, en este caso profesional de la salud o
meédico actud con la diligencia debida, en base a sus posibilidades y
conocimientos especificos, la responsabilidad penal sera excluida. En
consecuencia, se tendra que tener en consideracion las cualidades y

caracteristicas especificas de cada persona en concreto que la infrinja

Segun Villavicencio (2004) respecto del deber de cuidado exigible al autor

se puede distinguir dos deberes:

El Deber de cuidado interno:

Se comprende que es interno por la advertencia que se presenta ante
la persona respecto del cuidado que debe de tener ante la creacién o la
presencia de peligros en contra de los bienes juridicos (Garcia, 2011).
Ante ello, la ley le exige a la persona que observe las condiciones en
las que ha de realizar sus acciones, ademas de la exigencia de que
realice con antelacion el célculo respecto del curso que seguira y de las

posibles modificaciones de las circunstancias afines

El Deber de cuidado externo:

Implica la obligacion que se establece mediante la ley de que la
persona deba comportarse conforme a la norma de cuidado, a fin de

evitar el resultado dafioso tipificado. (Garcia, 2011)
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Este deber se materializa mediante la omision de acciones que sean
peligrosas, de tomar las precauciones y las informaciones previas, asi
como el deber de actuar de manera prudente ante situaciones de

peligro

2.2.7. EL TIPO PENAL

CONCEPTO:

El tipo penal implica la identificacion de la conducta de la persona, la cual
se describe en la norma precisandose el supuesto de hecho que se ha de
tipificar como un delito, es decir que el tipo penal es la manifestacion de la

adecuacion de la accion a un tipo penal (Bramont- Arias, 1996)

Para Villa Stein(2008) la tipicidad implica la adecuacion de un determinado
hecho que se ha realizado hacia una descripcion detallada y especifica de
ese mismo hecho en un tipo penal determinado, y es de este modo que se

elabora el tipo en la ley penal

Por ello, el tipo es un modelo de conducta preestablecido, en la ley, el cual
implica una descripcién de una prohibicién expresa en la ley, debido a que

existen conductas que atentan contra bienes juridicos

Mufioz y Garcia (2007) sefiala que el tipo es la descripcion de la conducta
prohibida, el cual se materializa mediante la labor del legislador, quienes

determinaran el supuesto que ha de contener una norma penal.
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Y resulta necesaria su regulacion debido a la relevancia juridica en razén
de los efectos juridicos que se dan en la sociedad, ademas de la finalidad
de proteccion de los bienes juridicos, se encuentra la necesidad de otorgar

seguridad juridica entre las personas de una sociedad determinada.

Por su parte, Bustos citado por Villa Stein(2008) refiere que el tipo penal es
una férmula normativa que tiene la caracteristica de ser sintética,

manifestacion de una realidad social

Ante se puede comprender que el tipo penal es una descripcion de la
conducta prohibida, por ello, constituye un instrumento de caracter legal
mediante el cual se puede realizar la individualizacion de la conducta que

se pretende prohibir.

Para tal efecto, es el legislador quien determinara, eligiendo aquellos
comportamientos que requieren y merecen de una tipificacién penal, sobre
la base del principio de intervencion minima, asi como el principio de

legalidad, que establece exigencias que han de ser observadas

Respecto de la descripcion es claro que la exigencia es que logre ser lo
mas exacta posible, mas la caracteristica del tipo penal es que es abstracta,
a fin de que puedan incluirse en ella a todos los comportamientos posibles

gue tengan esas caracteristicas comunes descritas. (Bramont- Arias, 1996)
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Es por ello, que el tipo penal constituye una herramienta que permite bridar

seguridad juridica a la sociedad pues mediante el tipo penal se establecen

sanciones a las conductas que transgredan derechos y bienes juridicos que

son relevantes para la sociedad

2.2.8. FUNCIONESDEL TIPO PENAL

En relacion a las funciones, el tipo penal cumple con las siguientes

funciones:

A.

FUNCION INDICIARIA:
Esta funcién esta relacionada con la finalidad de establecer a nivel

de indicios la existencia de datos objetivos

Se fundamenta entonces en la posibilidad que ofrece para
seleccionar de manera rapida las conductas punibles de las no
punibles teniéndose en cuenta la descripcion general de las acciones

gue son antijuridicas (Bramont- Arias, 1996)

Ello evidencia que la ley penal mediante el tipo penal lo que permite
es tener un conocimiento inicial de la existencia de una conducta que
merece ser sancionada, por tanto es un filtro inicial que permite
comprender la existencia de una accion antijuridica.

FUNCION FUNDAMENTADORA:
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Respecto a esta funcion se comprende que es la tipicidad el centro o
fundamento para comprender la existencia del delito, pues permite
calificar a la conducta realizada por la persona como punible
(Villavicencio, Derecho Penal Parte General , 2006)

Pues es claro que una conducta que no se encuentre tipificada no
puede ser entendida como delito, mucho mecho de la imposicion de
una sancion. Y es mediante el analisis inicial de la conducta de su
tipificacién la base para poder determinar la existencia de una

conducta punible

FUNCION SELECCIONADORA:

En relacion a esta funcién es realizada por el tipo penal pues el tipo
penal permite la identificacion de aquellas conductas que se
entienden deben ser consideradas para establecerlas mediante una
descripcion penal por afectar bienes juridicos relevantes, y es por
esa razon que el legislador escogera aquellas conductas antijuridicas
(Villavicencio, Derecho Penal Parte General , 2006)

Es por ello que se realiza una seleccién de los comportamientos que
se constituyen como penalmente relevantes por el grado de
afectacion que genera en la sociedad que requiere de una medida

idonea para erradicarla

FUNCION MOTIVADORA:
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Respecto de esta funcidén, se entiende que las conductas que se
encuentran tipificadas constituyen un mecanismo que permite a la
personas de la sociedad conocer cuales son las conductas que estan
prohibidas, por tanto, abstenerse de realizarlas (Villavicencio,
Derecho Penal Parte General , 2006)

En consecuencia permite disuadir la realizacion de conductas
punibles, con ello garantizar en la sociedad un grado de armonia, al
orientar la conducta de la sociedad a actuar conforme a derecho.
FUNCION GARANTIZADORA

Esta funcion permite que las personas sepan con antelacién de las
conductas que merecen de una sancion penal, y aquellas que no,
por tanto es un limite para la funcion punitiva del Estado pues no
puede imponerse sanciones cuando no existe un tipo penal que asi
lo determine (Bramont- Arias, 1996)

De este modo garantiza a las personas de que su accionar no puede
ser plausible de sancién si en el catalogo penal no hay una
descripcion legal penal de la misma, por ello, garantiza la posibilidad
de ese conocimiento previo a las personas.

FUNCION DE INSTRUCCION:

Esta funcion se realiza porque el tipo penal le permite a las personas
tener un conocimiento dl significado que tienen sus actos para el
sistema juridico, pues en el caso de ser tipico merecera que el
Estado le imponga una sancion. (Bustos, Derecho Penal Parte

General, 2004)
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Es asi que los tipos penales constituyen instrucciones dirigidas a la
sociedad a fin de que en base a ellas orienten o dirijan su
comportamiento evitando cometer ilicitos penales

G. FUNCION DE SISTEMATIZACION:

Esta funcion se concreta pues el tipo penal tiene la caracteristica de
abarcar a todos los elementos que son necesarios para que las
personas tengan el conocimiento de aquellas conductas que han de
ser sancionadas penalmente, y lo hace mediante la organizacién de
los tipos penales en el Cddigo Penal (donde se plantean las
caracteristicas comunes), como en su parte general como especial
en el cual se encuentra regulado los tipos penales ordenados en

funcion a los bienes juridicos que se transgreda.
2.2.9. IMPORTANCIA DEL TIPO PENAL

GARANTIA PROCESAL:

Pefia y Almanza (2010) refiere que se procedera a iniciar el proceso
penal para la determinacién de la culpabilidad de la persona, siempre
que la persona haya realizado una conducta que se encuentra

tipificada, es decir que encaje en la descripcion del tipo penal
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Ello siempre que existan indicios suficientes que encajen en el tipo
penal que permitan determinar la culpabilidad, y sobre tales indicios ha

de valorarse a fin de determinar la culpabilidad.

GARANTIA PENAL.:

Respecto a esta garantia se materializa puesto que ninguna persona
puede ser incriminada penalmente por lo que es o lo que piensa, sino
por lo que hace y que tal accion se encuentre tipificada (Pefa, O. y
Almanza, F. , 2010)

Pues es claro que ninguna persona puede ser obligada a hacer lo que
la Constitucion y las leyes no manden, ni tampoco podra privarse a

hacer de lo que no prohiban

2.2.10. ESTRUCTURA DEL TIPO PENAL.:
El tipo penal, respecto a su composicion, se agrupa en dos partes

estructurales:

TIPO OBJETIVO:

En este elemento se encuentra compuesta por:

A.LOS SUJETOS:
El tipo penal implica una relacion entre tres sujetos, teniendo una
directa incidencia entre dos sujetos denominados sujetos activo y
sujeto pasivo, y de manera indirecta al Estado, quien es el

encargado para aplicarla. (Bramont- Arias, 1996)
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Villavicencio (2006)) explica que para la imputacion penal se
requiere necesariamente de la identificacion del &mbito potencial
del autor del delito, asi como del afectado con tal accion.
Los sujetos son los siguientes:
a) Sujeto activo:
Para Villa Stein(2008)) en un tipo penal existe un sujeto activo,
el cual implica la persona que realizo el tipo penal, y puede ser
cualquier persona, o0 en todo caso que el tipo penal exija de

manee concreta una cualidad especial en el agente

Bramont — Arias (1996) refiere que es aquel sujeto que realiza
una accién u omisidén que se encuentra descrita en el tipo

penal

Entendiendo que el sujeto activo es aquel que realiza la accion
o conducta tipica, quien transgredira el bien juridico del sujeto

pasivo, titular del derecho o bien juridico atacado.

b) Sujeto Pasivo:
El sujeto pasivo puede ser comprendido en:
- Sujeto Pasivo de la Accién:
Respecto de este tipo de sujeto se entiende a la
persona que de manera directa recibe la accién tipica

que es realizada por el sujeto activo (Mir, 1990)
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Recae directamente sobre su persona afectandose su
integridad fisica y mental, etc. Tal es el caos de los
delitos que atentan contra el cuerpo o la salud o la vida
de la persona
- Sujeto pasivo del Delito:
Este tipo de sujeto implica que el sujeto agente realiza
la accion u omision que afecta los bienes juridicos que
son de titularidad del sujeto pasivo
c) El Estado
Se entiende que es el encargado de realizar el proceso de
determinacién de responsabilidad y de aplicacion de las
sanciones como consecuencia de que una persona ha
cometido una conducta contraria a la ley penal (Bramont-

Arias, 1996)

Es de precisar que el Estado esta facultado para realizar tal
funcion pero debera realizarlo respetando la ley y los limites
constitucionales y los principios que sustentan el ordenamiento
juridico

B.LA CONDUCTA:
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Villavicencio (2006) expone que los tipos legales se constituyen en
relacion a un proceso de abstraccion, siempre sobre la base de las

conductas que se generan en la realidad.

Segun Fontan(1998) la accion o conducta es el movimiento
corporal voluntario, que por medio de una relacion causal genera
una modificacién en el mundo exterior, el cual se entiende que
puede ser apreciado mediante los sentidos, los cuales se

comprende como resultados

Pues es claro que la conducta e la persona ha de generar un
cambio directo sobre los bienes juridicos de la persona afectada,

hecho que puede ser verificado en la realidad.

Segun Bacigalupo (1998) la accion se concibe como un fenébmeno
que tiene el caracter de ser puramente causal, pues implica que el
sujeto agente la ha realizado con la intencion de cumplir con un

objetivo concreto

Entonces es claro que la conducta, implica la existencia de un
proceso humano externo, y que puede ser susceptible de
autocontrol, pues no puede ser sancionable los procesos de la

naturaleza, las ideas, entre otros
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Claro estd que para el Derecho Penal es el comportamiento
humano es la materia que le sirve de andlisis, y solo se sancionara
aquellos que lesiones bienes juridicos que se encuentran
protegidos, teniendo en cuenta que dicha accibn para ser
sancionada debe pasar por las categorias juridicas del delito como

son la tipicidad, antijuricidad y la culpabilidad.

C.ASPECTOS DESCRIPTIVOS:

Los elementos descriptivos son aquellos que pueden ser
comprendidos mediante los sentidos. Pero también exigen un

cierto grado de interpretacién (Bramont- Arias, 1996)

Villa Stein(2008) sefiala que estos elementos son aquellos que
refieren a hechos que son de la realidad natural, observable o

deducible. Tal es el caso de matar.

Es decir que existe la posibilidad de comprender lo que se regula y
exige pues la realizacién de la accion, la transgresion del bien

juridico, puede verificarse en la realidad.

Respecto de la necesidad de interpretar, como bien ya se ha
especificado, en estos elementos también se exige un nivel de

interpretacion a fin de comprender que es lo que se esta
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regulando, especificando, para lograr de este modo subsumirla a

los hechos con mayor exactitud.

D.ASPECTOS NORMATIVOS
En relacion a los elementos normativos son aquellos mediante los
cuales ha de predominar una valoracién, por ello para su
comprension no se puede realizar mediante los sentidos, sino mas
bien exige un conocimiento emperico cultural, criterios extra

juridicos (Bramont- Arias, 1996)

Villa Stein(2008) refiere que son aquellos elementos que
comportan una valoracion juridica o sociocultural. Tal es el caso
del termino conyuge, ajeno, etc. para su comprension se tiene que

recurrir a conocimientos adicionales y extrajuridicos.

Es decir que para la comprensién de estos elementos no se
realiza mediante la deduccion de su significado en base a los
juicios de la experiencia, sino mas bien a través de una valoracién
juridica social.

E.OBJETO JURIDICO DE LA ACCION:
El objeto juridico viene a ser el bien juridico que se tutela mediante

el tipo penal (Bramont- Arias, 1996)
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Para Bustos (1984) refiere que el bien juridico constituye una
formula de caracter normativo concreta respecto de una relacion

social especifica

Es claro que los bienes juridicos que merecen una proteccion
juridico penal es necesario que implique poner en peligro la
armonia social, pues son de mayor incidencia, por tanto, el Estado
realiza un mayor esfuerzo y utiliza el derecho penal como ultima

ratio para lograr la tutela de los referidos bienes juridicos

TIPO SUBJETIVO:

Respecto del tipo subjetivo se entiende que estd orientado por la
voluntad del a persona que comete el ilicito, por tanto es la voluntad el
elemento que ha de ser valorado en el tipo penal, y que puede ser

calificado como dolo o culpa. (Mufioz, Fy Garcia, M. , 2007)

Es claro que el Cdédigo Penal prohibe que se establezca una
determinacion de responsabilidad penal, o culpabilidad sobre la base de
elementos objetivos, sin tener un cuenta para la valoracion de la
existencia de un delito el elementos subjetivo. En consecuencia, tanto
los elementos objetivos como el subjetivo son imprescindibles para la

atribucion de responsabilidad penal

Respecto del tipo subjetivo ha de configurarse en el tipo los siguientes

elementos:
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A. EL DOLO:
En relacién al dolo se entiende que en el delito es necesario la
existencia de la conciencia y la voluntad en el sujeto que realiza el

delito (Mir, 1990)

Es claro que por conciencia lo que implica es que la persona tiene
conocimiento de que esta realizando una accion ilicita. Y respecto
de la voluntad, implica que la persona esta realizando la accion con
la plena intencion, por tanto orienta su accion para lograr el

resultado que se ha representado en su interior.

Respecto del dolo se clasifica en lo siguiente:

a) Dolo Directo:

Dolo directo implica la voluntad para la realizacion, el cual ha de
ser suficiente para entenderla como tal. Por tanto, es la actitud
gue tiene el sujeto frente a los bienes juridicos, el cual es la

decisién de ir contra los mismos (Hassemer, 1990)

Se entiende que existe dolo directo cuando el sujeto realiza la
accion tipica en base a la finalidad que persigue, es decir que
realiza la accion en la busqueda de lograr concretar el ilicito

b) Dolo de Segundo Grado:
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Por dolo en segundo grado se comprende a que las
consecuencias son resultado por la elecciéon de los medios que

el sujeto ha elegido. (Bramont- Arias, 1996)

Es decir que el resultado se genera respecto de las demas
personas que pudieran ser afectadas con la realizacion de la
conducta ilicita

c) Dolo eventual:
En relacién al dolo eventual, es aquella que se genera cuando
la persona no quiere generar el resultado pero que si pudo
prever o antelar la produccion del resultado (Bramont- Arias,

1996)

Es claro que para considerar la existencia de dolo eventual que
no basta la existencia de posibilidad de representacion del
resultado, sino que ademas se requiere que el sujeto haya
querido la accion
B. LA CULPA:
Respecto de la culpa se comprende que resulta ser diferente al
dolo, pues en la culpa no existe la intencion de la persona de querer

los resultados que se generaron en la realidad (Mir, 1990)
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Es necesario precisar que el Derecho Penal peruano tiene el
sistema numerus clausus en relacion a los delitos culposos, lo que
significa que la ley penal establece un nimero determinado de
delitos que pueden ser sancionados penalmente ante la existencia

de la culpa. Por tanto, la ley lo establece de manera taxativa

Para la determinacion de la culpa se requiere de la valoracién de

los siguientes criterios:

a) Deber objetivo de cuidado:

Este criterio implica que se analizara que la persona que
genero el resultado ilicito, actué con el debido cuidado,

conforme a los estandares establecidos en la sociedad.

No pudiendo exigirse una conducta diferente frente a la
misma situacion en el caso de que se verifique que cualquier
persona hubiera actuado de la misma manera (hombre

promedio) (Bramont- Arias, 1996)

Por tanto, en el caso se verifigue que el sujeto actud
inobservando las reglas de cuidado, los cuales se pueden
exigir a cualquier persona, se entiende que deberd ser

sancionado penalmente.
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b) Previsibilidad:
Por previsibilidad se entiende que se produce en el sujeto
tiene la posibilidad de prever que ha de realizar una
determinada accién podria generar los resultados ilicitos no

queridos (Mir, 1990)

Tal capacidad de prever es producto de la experiencia de la
persona, experiencia ordinaria que ha de obtener en el
transcurso de su vida, por tanto, puede tener un
conocimiento de ciertos resultados frente a determinadas
acciones
c) El resultado:

Se entiende que el resultado es producto de una accion
ilicita que no quiso la persona realizarla pero que pudo
evitarla, por tanto el resultado no puede haber surgido de la

autodeterminacion para obtenerla (Bramont- Arias, 1996)

Por tanto, aqui se centra en la exigencia de una vinculacién
entre el resultado y la accién que la generd, denominada

relacion de causalidad.

2.2.11. Criterios de Imputacién Objetiva

Sostiene la necesidad de hacer un cambio o el reemplazo entre la

relacion de causalidad, propia del causalismo en la que importa una
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relacion entre accion — nexo — resultado, en la que el resultado sea
producto de la accion, situacion que actualmente se encuentra
desfasada en el sentido que no se puede considerar toda accion
realizada por el sujeto agente deba considerarse como responsable
del resultado lesivo al bien juridico, esa como en el presente trabajo

al bien juridico Vida o el cuerpo y la salud.

Actualmente bajo el sistema Finalista se propone efectuar el
reemplazo por consideraciones juridicas y no naturales, es decir
determinar la finalidad de sostener si una conducta debe ser

considerada tipicamente objetiva.

IMPUTACION OBJETIVA DE LA CONDUCTA: se presentan una

serie de criterios que pasamos a explicar:
a) El Riesgo Permitido.-

La accion realizada por el sujeto debe contener un peligro creado el
cual debe ser tipicamente relevante y no debe estar comprendido en
el dmbito de los permitido socialmente, ejemplo de ello son la

lesiones deportivas en el Futbol.
b) Disminucién del riesgo.-

El agente mas bien procura disminuir el riesgo al bien juridico, por
ejemplo el acto médico de urgencia. En la que el médico opera del
cerebro para evitar que el edema cerebral produzca la muerte del

paciente en estado de gravedad.
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2.2.12.

c.- Riesgo Insignificante, tolerable en funcion a la proteccion de un
riesgo mucho mayor por uno de menor valor, por ejemplo la vida o la
salud, ejemplo: casos de intubacibn en casos de Covidl9 que

permita a la persona tener oxigenacion y con ello la vida.

d) Principio de Confianza.- Existe confianza que las personas
actuaran conforme a las reglas de técnicas y o de profesion, es decir
actuaran dentro del riesgo permitido. Ejemplo, el cirujano espera que
el material quirargico que emplea en una intervencion haya sido

esterilizado por el personal de enfermeria.

e) Prohibicion de Regreso.- cuando el sujeto actia conforme al rol
que le asiste, no tiene responsabilidad penal prohibiendo que la
conducta se le pueda imputar en el marco de la ejecucion ylo
resultado lesivo al paciente, en los casos que el médico actie con
electroshock para reanimar al paciente generando lesiones a nivel

del térax.

f) Imprudencia de la victima, en este caso es la propia victima
quien se coloca en una situacion de riesgo e incremento de riesgo
que lesiona el bien juridico protegido, casos de automedicacion
colocandose medicina a la cual es alérgica, cerrando las vias de
acceso de ingreso de oxigeno, la cual no puede ser recuperada por

el médico de urgencias.

Delitos Imprudentes
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El Derecho Penal peruano, respecto de los delitos culposos, la
considera una excepcion a la regla, pues la mayoria de los delitos
establecidos en el referido cuerpo normativo son de naturaleza

dolosa.

Se entiende que el médico asume una obligacion de medios,
respecto a la prestacion de su servicio médico, y como tal se
compromete no solo a aplicar las técnicas previstas para tratar la
patologia en cuestion, con arreglo a la ciencia médica fundada en
una buena praxis, sino que también se requiere que aplique tales
conocimientos y pericia con el cuidado y la precision que le es
exigible de acuerdo con las circunstancias y los riesgos inherentes a

cada intervencion. (Salazar, B. y Quintana, R. , 2004)

Al respecto de las intervenciones quirtrgicas, la OMS brinda
formularios y protocolos para lograr la proteccién del paciente en
caso se someta a estas intervenciones, siendo tales reglas de
cumplimiento obligatorio, tanto para el dmbito privado como en el
publico, con el fin de generar seguridad y confianza entre las

personas y los servicios médico-sanitarios.

El Profesor SALINAS SICCHA, Ramiro: (2003) sefala que el delito
imprudente es el resultado de la inobservancia de las técnicas de
profesidn...establece que la inobservancia de estas reglas de
profesion, como el caso de los médicos “estan considerados como
circunstancia que agravan la accion culposa” justificando que el
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2.2.13.

hecho de tener una profesion (en términos generales) deben realizar
y desempefiarse en actividades que exigen méxima diligencia y
observar no solo las reglas generales sino técnicas propias de la

profesion.

En este sentido justifica la incorporacion de tipificar como agravante
las circunstancias en la que, la lesidbn sea producto de la

inobservancia de las reglas de profesion.

Agregando que la agravante se fundamenta sobre la funcién social
que desarrolla el agente en el marco del conglomerado social
conforme lo establece el profesor BRAMONT ARIAS TORRES, Luis

Alberto: (1996).

Consideraciones sobre el Derecho Comparado

CODIGO PENAL ESPANA

La Legislacion espafiola en el mismo sentido que nuestra legislacion
sostiene la necesidad de diferenciar entre delitos de naturaleza
dolosa y de naturaleza imprudente, en este ultimo caso cuando de

manera expresa asi lo disponga la ley penal.

Asimismo la legislacion Espafiola sostiene que la diferencia entre
infraccion imprudente grave y menos graves, con las diferencias en
la consecuencia juridica, pero en ambas admite que la causal que la
muerte del sujeto agraviado fuere consecuencia de imprudencia

profesional, esto es de manera general aplicable a casos concretos
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en via de tipificacion del hecho, no contiene una norma concreta

aplicable al caso de las imprudencias médico profesionales.

De la misma manera en el caso de lesiones impudentes admite como
consecuencia de impudencia profesional, de manera general y sin
contener un tipo especifico aplicable al caso de la impudencia

meédico profesional.

En ambos casos si establece la imposicion de inhabilitacion para el
ejercicio médico
CODIGO PENAL ARGENTINA

La legislacion admite la existencia que en los casos de imprudencia,
impericia o negligencia en su arte o profesion, o en la inobservancia
de reglamento o de deberes a su cargo causare la muerte de una

persona

En igual sentido si el agraviado hubiere sufrido lesiones como

producto de la inobservancia de las reglas de profesion.

No establece la necesidad de imposicién de pena de inhabilitacion.

CODIGO PENAL COLOMBIA

Al igual que las legislaciones precedentes admite la existencia de un
delito de homicidio culposo, sin embargo no establece que el
resultado pueda ser producto de inobservancia de las reglas de

profesibn o reglamentos o normas relacionadas con la actividad
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profesional, tampoco refiere normas especifica aplicable al caso de
inobservancia de reglas de profesion meédica. El texto normativo es
general y aplicable todos los casos que el resultado sea producto de
la culpa es decir que el resultado lesion (vida o cuerpo y la salud) se
producto de infraccién del deber objetivo de cuidado y que el agente

haya previsto el resultado.

2.3. Marco Conceptual

Con la finalidad de verificar conceptos y teorias aplicables al trabajo de

investigacion.

2.3.1. Delito: Es la accion u omision tipica, antijuridica y culpable (Teoria

del Delito) la cual el sujeto se hace merecedor de una sancion penal

(Pena)

En el marco de la Teoria del Delito, esta a su vez tiene elementos como la

tipicidad, y esta contiene los elementos objetivos y elementos subjetivos del

tipo penal, los cuales consisten en:

a) Elemento Objetivo del Tipo Penal, constituyen la verificacion de los
elementos existentes en la realizaciéon del hecho delictivo, como son
sujeto autor, agraviado, bien Juridico, Verbo Rector, elemento
normativo, elemento descriptivo, objeto de accion, lugar, tiempo, modo y
circunstancias.

b) Elemento Subjetivo del Tipo Penal

Contiene el Dolo y la Culpa
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Dolo: consiste en el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
conforme al tipo penal concreto
La misma admite tres formas

e Dolo Directo, conocimiento directo de la realizacion del hecho
delictivo, ejemplo, adquirir un arma para matar a una persona que le
ha hecho dafio a su familia

e Dolo de Consecuencias Necesarias, admite la realizacion de dolo
directo y asume como necesaria la lesion o puesta en peligro de
otros bienes juridicos, caso de loa atentados terroristas, dolo directo
gue busca atentar contra la seguridad del Estado, y asume como
necesario que pueda lesionar o incluso matar a personas y producir
dafios materiales.

e Dolo Eventual, admite que en la accion realizada existe la
probabilidad de lesionar el bien juridico. Ejemplo los casos que la
legislacion especial establece que el sujeto debe presumir la ilicitud
del dinero, bienes o efectos y aun asi adquiere bienes inmuebles o la
convierte, en el delito de lavado de activos.

Culpa, conforme al sistema finalista que orienta nuestra legislacion

penal el dolo se encuentra en la tipicidad subjetiva, por ende la

culpabilidad ya no constituye como asi lo establecia la teoria causalista,
culpa consciente o culpa inconsciente, actualmente la teoria de la

culpabilidad consiste en:
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a) Infraccion del Deber de Cuidado, consiste en el hecho que
la accion realizada por el autor no ha cumplido con las
leyes, reglamentos, normas, y en su caso los protocolos
profesionales en general y en particular los protocolos
médicos.

b) Comportamiento Imputable al Sujeto Autor

e Imprudente: Consiste en el accionar fuera de los
marcos legales y/o protocolos establecidos
previamente

e Impericia: Consiste en el accionar si el
conocimiento técnico adecuado por parte del
sujeto autor

¢ Negligencia: Consiste en el accionar fuera de los
procedimientos y/o conocimientos profesionales en
general y médico en especifico.

c) Teoria de la Previsibilidad: Consiste en que realizada la
accion con infraccién delas normas y/o protocolos, sea
imprudente, con impericia, o con negligencia, es previsible

la lesion al bien juridico vida o cuerpo y la salud.

2.3.2. Guias para la Practica Clinica
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Desde el punto de vista del Derecho Penal, en la teoria del delito tenemos
que el tipo objetivo del delito contiene como uno de sus elementos al
elemento normativo, se trata de conocimientos que provienen de los
conocimientos cientificos, técnicos, artes y que permiten al derecho penal

solucionar el conflicto juridico

En principio estos estan referenciados a la ciencia médica en general y en

especifico a la especialidad médica.

El protocolo médico consiste en un conjunto de reglas, métodos,
procedimientos, evaluaciones, diagndstico, que el médico debe seguir frente
a la presencia de una persona afectada su salud, y con determinados
cuadros clinicos, la misma que determina la intervencion terapéutica para la
recuperacion.

La elaboracion de estos protocolos tienen en su estructura un aspecto formal
y un aspecto sustancial, el primero de ellos derivados de la atencion médica
general y la segunda relacionado con la intervencién médico especifica o por
especialidades, de tal suerte que el médico no solo debe cumplir uno de las
anotadas sino ambas dentro de las cuales tenemos los procedimientos de
naturaleza personal del médico, es decir debe llegar en estado de
ecuanimidad, con capacidad de discernimiento, a la hora previamente
seflalada para la intervencion, quirdrgica a una persona que le aqueja su

estado de salud (aspecto formal)
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En el aspecto sustancial, es menester el conocimiento de las técnicas de
intervencién, conocimiento especial que le permita tener un grado de

preparacion previa para la intervencion meédica.

De manera tal que la creacion o elaboracién de protocolos médicos, no son
fruto de una mera casualidad, sino que obedecen a la elaboraciéon de ciertos

criterios y métodos para la obtencion de informaciéon como son:

a) Verifica el problema de salud de las personas y se efectian estudios que
permiten obtener conocimientos para afrontarlos

b) Recoleccion de datos con fines de elaborar un documento que contenga la
informacion previamente recabada

c) Discusion y andlisis de la informacion obtenida por profesionales médicos
especializados, con la finalidad de poner en plan piloto antes de colocar en
marcha en la institucion médica.

d) Luego de efectuar la difusion del documento y fase experimental, procede
la de implementacién

e) Se debe efectuar un control y monitorizar el cumplimiento del protocolo, con

el fin de garantizar su valor y utilidad, es permanente.

Sin embargo la labor no se agota Unicamente en la elaboracion del protocolo
sino que debe definir qué tipo sera, por ejemplo los niveles de atencion
meédica, es decir si requiere el paciente atencion ambulatoria 0 en su caso
internamiento, o si requiere atencion de emergencia, urgencia o de atencion

por consultorio, 0 en su caso rehabilitacion, lo cual como se puede apreciar no
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es posible efectuarse a través de un solo profesional sino un equipo
multidisciplinario, el cual se establece de manera clara y precisa la atencion en

el protocolo de atencion de salud.

El protocolo debe contener al menos dos partes, a) documento Teorico,
conceptos, teorias, de la manera comprensible y breve, en segundo lugar b)
documentos operativos, que permitan aplicar el mismo, y que deben conocer al
momento de la atencion médica, (Hoja de anamnesis y/o exploracion y

seguimiento, algoritmo diagndstico, algoritmo terapéutico, etc.).

En mérito a lo sefialado podemos advertir que la ciencia médica no implica
necesariamente la aplicacion unicamente los conocimientos adquiridos a nivel
de estudios universitarios, practicas pre profesionales a través de Servicio
Urbano Marginal en Salud, o el internado, en tanto los conocimientos
adquiridos permiten establecer procedimientos o métodos de tratamiento intra
y extra hospitalario, que deben ser previamente aprobados por las entidades
del Estado a través del Ministerio de Salud (Sistema Integral de Salud), y/o por
EsSalud (Seguridad Social) desde el punto de vista de la salud Publica y de las

clinicas desde el punto de vista de la salud privada.

Por ello son conocimiento técnico - cientificos que no podrian ser aplicados
por cualquier persona, sino aquella que dedican su vida al estudio de la
medicina, radicando alli la diferencia con las otras profesiones no relacionadas
con el campo de la medicina, que cuentan con reglas establecidas en los

Caodigos de ética de actuacion profesional, y reglas profesionales adquiridas en
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estudios universitarios y la practica profesional, diferenciandose asimismo con
la aplicacion de las reglas de transito cuyo incumplimiento si esta debidamente
detallado en los articulos 111 y 124 del Cédigo Penal al sostener una gravedad

de la pena a imponer en dichos casos.

Por ejemplo en el caso que la accién lesione un bien juridico con
inobservancias de las reglas de profesion, la pena a imponer sera de un afio y
no mayor de cuatro afos, sin que se haya contemplado la inhabilitacion como

pena principal al ejercicio de la profesion.

Mientras que en los casos que la accion que lesiona al bien juridico usando
vehiculos ye infraccionando las reglas de transito la pena privativa de la
libertad es ostensiblemente mayor no menor de cuatro afios ni mayor de ocho
afos y asimismo impone pena de inhabilitacion como pena principal conforme

al art. 36 de nuestra legislacion penal.

Por ello consideramos que en el caso de los médicos, que infrinjan los
protocolos médicos y reglas de profesion médica, se trata de un
comportamiento de mayor gravedad que afecta al bien juridico vida y cuerpo y

la salud.

Por ello es necesario incluir un tipo penal que permita agravar el
comportamiento negligente de los médicos por incumplimiento de protocolos y
reglas de profesion con resultado lesivo a la vida o a la salud de las personas
gue confian en el sistema de salud y que por el contrario se ven afectadas por

falta de aplicacién de manera oportuna de los protocolos de atencién médica.
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2.3.3. Doctrina sobre Delito Imprudente

Conforme lo establece el profesor HANS HEINRICH, JESCHECK (2014) quien
establece que el dolo es el conocimiento y voluntad de realizar los elementos
objetivos del hecho que pertenecen al tipo legal, con ello lo que quiere sefialar
es que el sujeto autor tiene conocimiento de la realizacion del hecho, claro ello
en la actualidad llega a establecer tres tipos de actuacién dolosa dolo directo,
en el contexto sefialado precedentemente, dolo de consecuencia necesaria en
la que el sujeto autor realiza una accidén en la que busca un resultado con
conocimiento de ello y asumiendo como consecuencia necesaria la lesion a
otros bienes juridicos, y dolo eventual, en la que la accion realizada tiene una

probabilidad de lesion a bien juridico.

Lo que sostiene el autor es que en las legislaciones sobre derecho penal parte
general, se puede verificar la existencia de dos tipos de delitos desde el punto
de vista del tipo subjetivo, los delitos dolosos y los delitos culposos, en la
primera lejos de la clasificacion implica un conocimiento de la realizacion de

una accion u omision que lesiona o coloca en peligro al bien juridico protegido.

Por el contrario en la segunda clasificacion sefiala el autor que quien actta
imprudentemente QUE SIN QUERERLO REALIZA EL TIPO DE UNA LEY
PENAL A CONSECUENCIA DE UNA INFRACCION DE UN DEBER DE
CUIDADO, es decir normas, reglamentos, protocolos previos a la realizacion
de la accion y que su conocimiento y actuacion CONTRARIA A SU

OBLIGACION, O NO SE DA CUENTA DE ELLO O LO TIENE POR
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POSIBLEMENTE CONFIANDO EN QUE EL RESULTADO NO TENGA

LUGAR.

Considera por ende que la imprudencia no es una forma atenuada del dolo,

sino una forma diferente de imputacion subjetiva

Considera que el tipo de injusto se determina a traves de la existencia de tres

elementos
.- Por medio de la reconocibilidad del peligro de realizacion del tipo
.- Cuidado objetivamente debido, el cual debe cumplirse
.- acaecimiento de resultado tipico, producto de la accién realizada

Por otro lado el Profesor REATEGUI SANCHEZ, James (2014) considera que los
delitos imprudentes han ido variando de acuerdo al tiempo, considera asimismo
que la imprudencia no es una forma menos grave del dolo, sino algo distinto, tiene
diferente naturaleza, el primero es un contenido psicoldgico y la imprudencia es
un fendbmeno normativo, por ende, establece que solo corresponde que es un

problema del injusto penal y no de la culpabilidad.

Como se puede apreciar sostiene que el delito imprudente se debe a la ausencia
de realizacion de normas previas (existente previa a los hechos imputados) y que
el sujeto agente incumple o en su caso no realiza afectando con ello el bien
juridico.

Considera que se trata de una estructura normativa en tanto en el cédigo penal

vigente, estableciendo requisitos para que se puede verificar:
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Infraccion del Deber de Cuidado, a la cual le agrega que esta se puede infringir

mediante negligencia, imprudencia e impericia

Estructurando la siguiente identificacion:

En la imprudencia el sujeto autor, realiza accion arriesgada, con ligereza, o
indebida audacia, el peligro radica en la conducta realizada por el autor, pero
siempre en el marco de la infraccion de un deber de cuidado, el cual constituye

una norma precedente a los hechos, leyes, reglamentos

Conforme a lo sefialado considera que el sujeto autor teniendo conocimiento de
las normas o reglamentos previos, y la importancia del respeto a ellas, realiza una
accion sin contemplarlos requisitos establecidos por ley, de manera imprudente,
esto es fuera de la ley, con impericia con desconocimiento de los aspectos
técnicos que permitan una buena actuacion, y en su caso con negligencia referido
a los aspectos profesionales y como en el caso propuesto, las reglas de la
profesion médica, que no son solamente protocolos médicos sino conocimiento de
la ciencia médica, siendo asi es previsible que se lesione un bien juridico, como la

vida y la salud.

El resultado debe haber sido producido causalmente por la accién, considerando
gue no admite la comision del delito por omision, y este debe ser realizado por la
posicién de riesgo que asume el sujeto autor contraria al deber de cuidado, es

decir como consecuencia de la infraccién del deber de cuidado.

Considera la imprudencia corresponde al lado Subjetivo de la Tipicidad por

Imprudencia, la cual se caracteriza segun el autor en la ausencia de dolo.
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PEREZ BARBERA, Gabriel (2010) ElI Dolo Eventual, establece sobre la
conceptualizacion del dolo (eventual) y de la imprudencia dentro del sistema,
aclarando que conforme lo establece el profesor JAKOBS lo que diferencia es la
ausencia de conocimiento, entendido esto como Psiquico, considerando el autor
que el tratamiento sefialado constituye un beneficio o atenuacion por defectos

volitivos, por ende no debe ser permitido.

RODRIGUEZ HURTADO, Mario Pablo: Manual de Casos Penales (2008)
establece el concepto de Culpa, conforme lo establece el art. 11 del Cédigo Penal
estableciendo en principio conforme a nuestra legislacion sefiala que son delitos y
faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley. Agregando
gue corresponde la imputacién a una persona por la comision (actuar) negligente,
ello se debe a que el autor o sujeto agente omite su deber su deber objetivo de

cuidado.

Admite la infraccion del Deber Objetivo de cuidado, clasificando como la
inobservancia del cuidado, sin que medie ninguna causa de justificacion, la cual la

configura de dos formas:

a) El deber de cuidado interno, peligros que pueden ser percibidos por el
sujeto agente
b) El Deber de Cuidado Externo, relacionado directamente con las normas
externas “ previas a los hechos” el mismo que se da en tres posible casos:
¢ Imprudencia: Cuando de manera confiada el agente no actla con

la atencién y/o acuciosidad debida para evitar el peligro
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e Impericia: Cuando la lesion al deber objetivo de cuidado ocurre por
una evidente falta de preparacion técnica
e Negligencia: Cuando no se tornan las previsiones minimas
necesarias ante una determinada situacion que puede resultar
peligrosa
c) Deber Subjetivo de Cuidado: lo evaluable en este aspecto es el nivel de
previsibilidad del sujeto autor, que la infraccion del deber haga previsible la

lesién al bien juridico.

Considera el autor que en accionar del sujeto agente debe percibir la
obligacion del cumplimiento, ello necesariamente implica un aspecto subjetivo
desde el punto de vista del autor, quien conoce las disposiciones normativas
precedentes y su obligacién de cumplimiento para una convivencia social en el
marco de la legalidad, sin embargo y a pesar de ello su accionar externo lo
realiza sin el debido cuidado bajo cualquiera de las formas, contra la ley
(imprudente) con ausencia de conocimiento técnico (Impericia), negligencia
(sin previsiones protocolares y/o conocimientos cientificos) teniendo como

resultado la lesion al bien juridico (Vida o la salud).

2.3.4. Intervencién del Estado en Procedimientos de Salud

El Estado Peruano emite normas en materia de Salud con el objetivo de
brindar atencion de salud, ante ello ha emitido la Resolucion Ministerial N°
1021-2010-MINSA Guia Técnica de Implementacion de la Lista de Verificacion

de la seguridad de la Cirugia, cuya finalidad como asi lo indica en el

76



documento normativo es disminuir los eventos adversos asociados a la
atencion de los pacientes en sala de operaciones y recuperacion en

establecimientos de salud.

Como vemos es una realidad problematica la existencia de situaciones
adversas relacionadas directamente con la intervencion quirargica efectuadas
de profesionales médicos con consecuencias fatales y lesiones al cuerpo y la
salud, que ha merecido la atencién por parte del Estado a través del Ministerio

respectivo.

Considera un evento adverso, a todo hecho o accidente que causeo podria

causar dafio al paciente sea por las condiciones de asistencia o del propio

estado de salud del paciente, y con ello se genere un efecto adverso a la salud

del paciente.

Se puede verificar en el documento que la lista de verificaciébn cuenta con la
designacion de profesionales médicos especializados y profesional que
conforme parte de atencion de calidad en la Institucién de Salud que no tengan
la calidad médico, la preocupaciébn mayor constituye en verificar el
cumplimiento de las obligaciones (lista) que deben cumplir antes de proceder a

efectuar una intervencion quirdrgica, entre ellas tenemos de manera general:

Estrategia de Cirugia Limpia que implica lavado e higiene correcta de las
manos del personal que interviene en el acto médico, uso apropiado de
antibioticos, preparaciéon de la piel, anestesia segura por un profesional

entrenado, uso de pulsioximetro, monitoreo, control de presion, temperatura.
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Todo ello en tres procesos de verificacion denominados procedimientos de

entrada, pausa quirdrgica y salida.

La cual explicamos a continuacion

a) Fase de Entrada
La cual se complemente con la de aplicacion de anestesia, requiere la

presencia de médico cirujano, anestesiologo y enfermera.

Confirmar la identificacion del paciente, procedimiento quirirgico a ser
sometido

e Confirmacién del consentimiento del paciente a la cirugia y anestesia

e Marcacioén del sitio quirargico

e Chequeo completo de seguridad anestésica

e Pulsioximetria en el paciente

e Conocimiento de existencia de alergias en el paciente

e Verificar si tiene dificultad para respirar

e Riesgo de pérdida de mas de 500ml de sangre en el procedimiento
quirdrgico.

b) Fase de Pausa Quirurgica

La que se toma el equipo justo antes de iniciar la incision en la piel, y verificar

si se han efectuado los controles de seguridad esenciales

e Confirmar identificacion del paciente por parte del equipo de verificacién
e Cumplimiento de protocolo de asepsia por el personal que interviene en

el acto meédico.(miembros del equipo)
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e Profilaxis antibiética administrada 60 minutos previos a la intervencion,
para reducir riesgos de infeccidn quirargica

e Prevision de accidentes criticos por parte del cirujano y el anestesiologo

e Visualizacion de imagenes esenciales

e Procede a la intervencion Quirargica

c) Fase de Salida

Se cumple antes de retirar el campo estéril y haber verificado la preparacion

final de la herida y antes que el cirujano abandone la sala de operaciones.

Cirujano revisa todo el equipo, condiciones de salud del paciente,

atencion y procedimiento intraoperatorio y post operatorio cuidado de la

herida.

e EIl anestesidlogo revisa todo el equipo y condicion del paciente al
momento de culminar la operacion

e La enfermera revisa todo el equipo, por ejemplo en recuento de las

gasas que se han utilizado en el procedimiento quirargico e instrumental

¢ |dentificacion de muestras biologicas

Como se puede advertir el procedimiento de operacién tiene protocolos de
obligatorio cumplimiento por parte de los profesionales médicos y de
enfermeria que son parte del equipo de intervencion, sin embargo
efectuada las consultas se ha llegado a establecer que en los Hospitales

Publico los médicos responsables por especialidad y Unidad elaboran y
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presentan un protocolo a la Direccion del Hospital los cuales son aprobados

y puestos en ejecucion.

Lo contrario se ha podido efectuar la consulta en caso los Hospitales del
Seguro Social — EsSalud los protocolos son institucionales, es decir ya

estan establecidos, y cada unidad adapta a su realidad.

Sin embargo en casos de emergencia social como es por ejemplo la

Pandemia por COVID19

El Estado es capaz de unificar criterios de atencién, en casos de problemas
de salud situacionales y territoriales, existe un comité Epidemiolégico que

contribuye a la elaboracion de protocolos de atencién médica.

Como vemos no es solo una actividad que le corresponda al Estado en
general, sino que puede efectuarse protocolos por Comités
Epidemiolégicos, por los propios médicos especialistas que luego son

aprobados por la Direccion del Hospital

2.3.5. VIGENCIA DEL TIPO PENAL DE HOMICIDIO CULPOSO Y

LESIONES CULPOSAS EN NUESTRA LEGISLACION

Nuestra legislacion penal vigente desde su origen con el Cddigo Penal
vigente desde el mes de abril del afio 1991, incorpora los articulos 111
referido al delito de homicidio culposo y el art. 124 referido al delito de

lesiones culposas.

Respecto al primero de los tipo penales referidos la tipicidad incorporada

establece basicamente que la persona que por culpa ocasiona la muerte de
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una persona se impondra la pena privativa la libertad no mayor de afios, y
asimismo precisa que en los casos la existencia de varias victimas o
cuando el delito resulte de la inobservancia de reglas de profesion,
ocupacion o industria la pena sera no menor de dos afos ni mayor de seis

anos

Por Ley N° 27753 de fecha 23 de mayo del afio 2002, se modifica la norma
y se incorpora el supuesto juridico que establece que si el hecho se comete
cuando el sujeto se encontraba conduciendo un vehiculo en estado de
ebriedad, superior a 0.50 gramos por litro de sangre, o cuando el delito se
comete por infraccion de las reglas de transito, la pena privativa de la
libertad sera no menor de cuatro afio ni mayor de ocho afios y con

inhabilitacion conforme al articulo 36 del Cadigo Penal

Asimismo modifica la pena privativa de la libertad no menor de un afo ni
mayor de cuatro afilos respecto a los casos en las que el delito se cometa
por infraccion de las reglas de profesion, ocupacion o industria, y en los

casos que exista varias victimas la pena sera no mayor de seis afios

Luego de ello por Ley N° 29439 de fecha 19 de noviembre del aiio 2019, se
modifica la norma en el extremo que en casos de infraccion de reglas
profesion, ocupacion e industria le pena sera no menor de uno ni mayor de

cuatro anos

Asimismo incorpora que en los casos de conduccién de vehiculos de

servicio publico cuando el sujeto tiene mas de 0.25 gramos por litro de
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sangre la pena sera no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e

inhabilitacion conforme al art. 36 del Cédigo Penal

Como se puede apreciar nuestra legislacion penal ha merecido
modificaciones respecto al tipo base incorporado en el Codigo Penal que

entro en vigencia en el mes de abril del 1991.

Misma situacion que se advierte de la vigencia inicial del articulo 124 del
Cdédigo Penal respecto al delito de lesiones culposas, cuya vigencia
sefalaba que si el delito se comete por culpa la pena privativa de la libertad
sera no mayor de un afio y en caso las lesiones sean de naturaleza grave la

pena serd no menor de uno ni mayor de dos afos

Por ley N° 27753 de fecha 09 de junio del afio 2002 se incorpora cuando el
delito se comete por infracciébn de las reglas de profesion, ocupaciéon o
industria, y cuando las victimas sean varias personas la pena serd no
menor de dos ni mayor de cuatro afios e inhabilitacion conforme al articulo

36 del Codigo Penal.

Por Ley N° 29439 de fecha 19 de noviembre del afio 2009 se incorpora la
norma que establece que en los casos que el delito se cometa cuando el
sujeto conduce vehiculo motorizado en estado de ebriedad mayor a 0.50
gramos por litro de sangre en casos de vehiculos privados y en caso de
servicio publico estado de ebriedad superior a 0.25 gramos por litro sangre,

y asimismo por infraccion de la reglas de transito.
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Como se puede verificar ambas normas vigentes al afio 1991 han sido
modificadas con la finalidad de agregar conductas agravadas y en su caso
incrementar la pena privativa de la libertad abstracta, basandose en
realidades sociales como lo es personas que conducen vehiculos en estado
de ebriedad o que infraccionan las reglas de transito, y que eventual y
lamentablemente atropellan ciudadanos produciéndole la muerte o lesiones

al cuerpo y la salud.

El presente trabajo se basa en datos de la realidad que se obtienen de los

medios de prensa publicados en las paginas web

2.4. Sistema de Hipo6tesis — Variables e indicadores — Cuadro de
Operacionalizacion de Variables

Las actividades de riesgo como las intervenciones médicas orientadas a preservar
la vida o la salud de las personas deben ser ejecutadas observando las reglas de
la profesion médica y su inobservancia deben ser necesariamente sancionadas
como homicidio culposo o lesiones culposas agravadas demostrativas del no

cumplimiento de responsabilidad profesional.

2.4.1. Variables Operacionalizacién de Variables

Variables
Incorporacion a nuestra legislacion penal los tipos penales de Homicidio
Culposo Agravado y Delito de Lesiones Culposas Agravadas por

inobservancia de las Reglas de Profesion Médica
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Definicion Conceptual

La inobservancia de las reglas de profesion médica por negligencia hace
previsible la lesion al bien juridico vida o cuerpo y la salud, por ende debe
ser incorporado a la legislacion nacional como formula agravada.

Operacionalizacion de Variables

La tipificacion como férmula agravada del delito de negligencia médica,

cumple una funcién disuasiva en beneficio de la sociedad.
Dimension

Corresponde a Delitos de infraccion culposa agravada por infraccion del

deber de cuidado, negligencia y teoria de la previsibilidad.
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.- METODOLOGIA EMPLEADA
3.1. Tipo y Nivel de Investigacién
3.1.1 De acuerdo a la Orientacion o finalidad: Aplicada.

Por la finalidad de la investigacion es Bésica porque los conocimientos se
concentrardn en la elaboracion de un marco teorico, el cual sera
desarrollado en funcion a la informacion que se obtenga, el objetivo de
este tipo de investigacion es lograr incrementar los conocimientos
cientificos, pero sin llegar a una aplicacion en la realidad. (Muntané,

2010)

En la investigacion ello se realizara con la produccion del marco teérico y
demas aspectos del trabajo, respecto a variables de negligencia médica,
detallando los conceptos, caracteristicas y demas cuestiones, asi como
respecto del derecho a la salud, en relacion a contenido, caracteristicas,

proteccion, entre otras cuestiones.

3.1.2 Por su profundidad:

Teniendo en cuenta su profundidad, este tipo de investigacion es
Descriptiva porque la investigacion se fundamenta en el analisis del
fendbmeno que se pretende su estudio, para comprender el problema
mediante la observacion para la descripcion de las caracteristicas del

problema que es centro del estudio

En la investigacion se describira las caracteristicas, componentes de
cada una de las variables del problema, siendo necesario no solo la

comprension de la negligencia como figura juridico penal subjetiva de
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responsabilidad penal, sino y sobre todo en que consiste la infraccion del

deber de cuidado como marco continente de la negligencia médica que

afecta el derecho a la salud como derecho individual y social de la

persona reconocido en el sistema juridico interno e internacional.

3.1.3. Por su naturaleza:

Teniendo en cuenta la naturaleza de la investigacién su enfoque sera

cualitativo porque se aplicaran técnicas e instrumentos de recoleccion y

andlisis de datos importantes y relevantes para la contrastacion de la

hipétesis planteada (Hernandez, R., Fernandez, C y Baptista, L. , 2010)

3.1.4 De acuerdo ala Técnica de Contrastacion: Explicativa.

3.2.

a) Por su profundidad: Es un proyecto descriptiva en la cual se debe
efectuar el analisis de la informacion y del fendmeno juridico
advertido

b) Por su Naturaleza: Es un proyecto es una investigacion
Cualitativa, con la finalidad de obtener datos, analizar e interpretar la

informacion y con ello contrastar la hipotesis formulada

Poblacién y muestras de Estudio

Se trata de un analisis no estadistico de tipo conceptual por ende la
muestra estad referida a la identificacion de contenido tedrico
relacionado especificamente con los delitos culposos tipificados en

nuestra legislacion sustantiva contemplados en el Codigo Penal y la
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incorporacion de agravante en los casos de infraccion del deber de

cuidado por negligencia médica.

Por ende en la presente investigacion se puede verificar mediante
obtencion de muestras las cuales consisten en la obtencion de datos
cualitativos obtenidos de los medios de prensa y de caso publicado
por el Ministerio Publico referidos a problemas que acarrea la
negligencia médica y la infraccion de protocolos médicos generales y
de especialidad en la afectacion del derecho a la salud y la
necesidad de establecer un tipo penal agravado que sancione dichas

omisiones lesivas del referido bien juridico.

3.2.3. Casos de Negligencia Médica

Caso de Diana Kimberly Pescoran Alagon quien ingreso a una
Clinica para un procedimiento de liposuccién y murié a consecuencia
de una encefalopatia aguda irreversible, segun la necropsia. Fecha

16 de noviembre del 2022

https://elcomercio.pe/lima/policiales/san-borja-una-joven-muere-tras-

realizarse-una-liposuccion-y-familiares-denuncian-negligencia-

medica-diana-pescoran-alagon-elmer-arroyo-rmmn-noticia/

Casos Varios de Negligencia
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https://elcomercio.pe/lima/policiales/san-borja-una-joven-muere-tras-realizarse-una-liposuccion-y-familiares-denuncian-negligencia-medica-diana-pescoran-alagon-elmer-arroyo-rmmn-noticia/
https://elcomercio.pe/lima/policiales/san-borja-una-joven-muere-tras-realizarse-una-liposuccion-y-familiares-denuncian-negligencia-medica-diana-pescoran-alagon-elmer-arroyo-rmmn-noticia/
https://elcomercio.pe/lima/policiales/san-borja-una-joven-muere-tras-realizarse-una-liposuccion-y-familiares-denuncian-negligencia-medica-diana-pescoran-alagon-elmer-arroyo-rmmn-noticia/

Mujer que acudi6 a Hospital para operacion de vesicula y término
con el intestino perforado, fallece producto de negligencia, fecha
11 de noviembre del 2022

Hombre murié durante operacién de manga gastrica en clinica y
su familia denuncia negligencia médica, fecha 18 de setiembre
del 2022

18/09/2022

Se sometid a una cirugia estética triple, quedd en coma por tres

meses y murid por una bacteria

26/07/202208:30

“‘Me han sacado una parte del intestino delgado”™ mujer denuncia
gue le dejaron gasa en el vientre tras cesarea

25/07/202213:34

lquitos: joven fallece tras someterse a una liposuccién en clinica
clandestina

La informacién corresponde a publicaciones efectuadas por el
diario EI Comercio conforme al enlace que se adjunta al presente
trabajo, verificandose casos de negligencia médica denunciados
por medio de la prensa escrita correspondiente a afios previos

2021, 2020, 2019 etc.

Enlace

https://elcomercio.pe/noticias/negligencia-medica/
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https://elcomercio.pe/mundo/espana/silvia-idalia-serrano-muere-la-mujer-que-permanecio-tres-meses-en-coma-tras-una-cirugia-estetica-en-espana-ceme-madrid-hospital-la-paz-septicemia-infeccion-narracion-historias-ec-noticia/
https://elcomercio.pe/mundo/espana/silvia-idalia-serrano-muere-la-mujer-que-permanecio-tres-meses-en-coma-tras-una-cirugia-estetica-en-espana-ceme-madrid-hospital-la-paz-septicemia-infeccion-narracion-historias-ec-noticia/
https://elcomercio.pe/noticias/negligencia-medica/

Asimismo de la Pagina del Ministerio Publico se ha obtenido la
informacion siguiente:

Condenan al Médico Marco Antonio Juarez Juarez como autor
del delito de Homicidio Culposo a pena privativa de la libertad de
un afo suspendida en su ejecucién por el plazo de 1 afio
imponiendo reglas de conducta conforme al art. 58 del Cddigo
Penal, por haber actuado con negligencia al haber causado la
muerte de una paciente a la que atendidé por cesarea en una
clinica privada de Arequipa, sefialando que la infraccion de
cuidado y reglas de profesién y actuacion negligente omitiendo
cumplir con su deber de cuidado que consiste en controlar la
evaluacioén de la paciente y evidenciar los signos post operatorios
ante cualquier contingencia. Actuando con un retraso de 3 horas
desde que la paciente presentd6 complicaciones hasta decidir
acudir a un centro de salud, no contar con riesgo quirdrgico ni

evaluacién preanestésica

https://www.facebook.com/reel/1099541954096889?mibextid=6A

JuK9&s=chYV2B&fs=e

3.3. Disefio de Investigacion

El presente trabajo se trata de una tesis cualitativa en la que se
obtienen datos tedricos, se efectia un analisis que permitira dar
respuesta a la problematica surgida y comprobar la hipotesis
formulada
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3.4. Técnicas e Instrumentos de Investigacion

Fichaje Bibliografico:

Constituye una técnica que permite recoger la informacion, y es
propicio para la seleccion, organizacion, el citado y la confrontacion
de los datos que se obtengan de los textos. Por tanto, es eficaz para

la investigacion (Calero, 2008)

En la investigacion se aplicara el fichaje para recabar informacion de
los libros que son de la especialidad de derecho penal que traten el
tema de la negligencia, la teoria de la tipicidad, el derecho a la salud,

entre otros temas que estan relacionados al problema de estudio

FICHA DE RECOLECCION DE DATOS

La ficha es el instrumento que permitirda la recoleccién eficaz vy
ordenada de la informacién que es relevante para el asunto que se

esta estudiando (Calero, 2008)

En la investigaciéon se ha procedido a utilizar las fichas para recoger
informacion de los libros de derecho penal, utilizandose las fichas de
resumen para registrar los conceptos mas importantes de cada texto,
y las fichas de parafrasis para plantear ideas de los autores

explicandose con las propias palabras del investigador
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De la misma forma la muestra obtenida consiste en la toma de
muestras de informacion periodistica obtenida de las paginas de

internet, suyos enlaces se detallan en la presente informacién.

3.5. Procesamiento de Datos.

Uso de métodos con la finalidad de efectuar el proceso de andlisis de

los datos obtenidos en el proceso de investigacion como son:

Deductivo:

Este método constituye un proceso de elaboracion de un
razonamiento que va a partir de una verdad que es universal a fin de
lograr obtener conclusiones particulares (Maya, 1997)

En la investigacion ello se podra realizar para la elaboracion de las
conclusiones finales vinculados al problema, luego de todo el
proceso de investigacion.

Pues el problema parte de las abstracciones juridicas que protegen
el derecho a la salud y los sucesos de las negligencias médicas que
las vulneran, siendo estas las variables de las que se procedera a
obtener las conclusiones

El Derecho a la salud es reconocido en todos los Instrumentos
Internacionales sobre Proteccion a los Derechos Humanos, que ha
sido incorporada por la Constitucion Politica del Perd, y que se

implementa a través de politicas publicas, y permitiendo la
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participacion de la salud privada, todo ello con la finalidad de cubrir
las necesidades de la poblacion.

Es a partir de ello que la atencién individual por los profesionales de
salud requiere el cumplimiento de los protocolos generales y de
especialidad con la finalidad de proteger la vida y la salud de la
poblacion

El incumplimiento de las mismas implica una infraccion del deber de
cuidado, siendo posible imputar a titulo de negligencia que genera la
lesién al bien juridico.

Por ello la necesidad de considerar la negligencia médica bajo el
contexto sefialado como agravante del delito de homicidio y/o

lesiones agravadas

Inductivo:

Mediante este método se elaborard un razonamiento partiendo del
analisis de hechos singulares para lograr establecer las leyes que lo
contengan (Hernandez, R., Fernandez, C y Baptista, L., 2010)

En la presente investigacion se realizara un estudio del problema de
la negligencia médica que se genera en la realidad, y ello con la
finalidad de establecer los criterios que sustenten la responsabilidad
penal por tal suceso por afectar derechos fundamentales de las
personas como el derecho de la salud

Analitico:
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Este método es aquel que consiste en la disgregacion del problema
gue se investiga, en consecuencia, se procede a descomponer el
problema en los elementos, para asi poder observar las causas,
efectos, etc. y luego de ello examinar para comprender mejor y
lograr plantear en base a ese conocimiento teorias nuevas (Lopera,
J, Ramirez, C, Zuluaga, M. y Ortiz, J., 2010)

En la investigacion se realizardq, por tanto, un analisis de los
elementos de la negligencia médica y la vulneracion que ello genera
en el derecho a la salud de las personas, analizando cada aspecto
del problema descrito

Sintético:

Mediante este método se procedera al andlisis y sintesis de la
informacién que se ha recopilado, para de este modo, lograr
constituir las ideas (Maya, 1997)

En la investigacion ello se concretard mediante el estudio minucioso
de casa elemento del problema planteado para la investigacién la
negligencia médica y la vulneracion que genera en el derecho a la
salud de las personas, para luego plantear las conclusiones

Hermenéutico:

Es mediante este método que se realiza la interpretacion de los
institutos juridicos que estan vinculados al problema que se
investiga, logrando determinar los criterios o las razones que

establezcan la solucién (Ruedas, M., Rios, M. y Nieves, F. , 2009)
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En consecuencia, es mediante este método que en la investigacion
se ha de interpretar los alcances de la negligencia médica frente a
la vulneracién que genera al derecho a la salud de las personas,

con la finalidad de lograr establecer una solucién coherente
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IV.- PRESENTACION DE RESULTADOS

4.1. Propuesta de Investigacion

El presente trabajo concluimos en la necesidad de incluir en nuestra
legislacion penal sustantiva agravante por el delito de Homicidio culposo y
agravante por el delito de lesiones culposas por infraccion del deber de
cuidado en casos de negligencia médica, por ende no corresponde

proponer una propuesta de investigacion por ser concluyente.

4.2. Analisis de Interpretacion de Resultados

En el presente trabajo se llega a establecer la definicion de delito
imprudente o de infraccion culposa, que como se manifestdé oportunamente
no se encuentra la definicion conceptual en la ley penal sustantiva, en
efecto conforme se verifica en los articulos 11 y 12 del Cbédigo Penal
establece que en nuestra realidad juridica se considera como delitos o
faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas asi lo establezca son
penadas por ley, agregando que al agente de infraccién culposa sera
sancionado cuando el cédigo sefiale de manera especifica se trata de una

conducta culposa.

Lo cual nos genera un primer marco de analisis, ¢en qué constituye delito
culposo conforme al modelo finalista que tiene el Cédigo Penal Peruano de
1991 vigente a la fecha?, en principio tenemos que efectuar la precisién que
al sefalar que se trata de un modelo finalista significa que la finalidad del

derecho penal constituye en la proteccion al bien juridico como base de la
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proteccién del derecho penal, por ello cualquier accién tendiente a lesionar
con conocimiento (Dolo) o por infraccion del deber de cuidado (culpa)
constituye un delito que merece una sancién de pena privativa de la libertad

conforme lo establece el art. 28 de nuestra legislacion sustantiva.

Conforme se ha efectuado la anotacion en el presente trabajo la definicion
conceptual de dolo no se encuentra incluida en nuestra legislacién, en el
art. 14 primer parrafo del Cdodigo Penal establece en contrarium sensu
establece que el error de tipo penal constituye el desconocimiento de uno o
mas elementos del tipo penal objetivo, y como se afirma el dolo por el
contrario viene a ser que el sujeto agente al momento de desplegar la
accion u omision tiene conocimiento de cada uno de los elementos
objetivos del tipo penal, es decir y basicamente que su accidon u omision
sera capaz de lesionar o poner en peligro el bien juridico protegido por el

tipo penal.

De manera muy breve establecemos lo que nos indica la teoria del derecho

penal en el sentido de la existencia de la denominada:

a) Dolo Directo, donde el sujeto tiene conocimiento que su acciéon u
omision lesiona o pone en peligro al bien juridico protegido por el tipo
penal, en los casos de homicidio simple por ejemplo, el sujeto agente
idea, delibera, decide cometer el hecho, consigue los instrumentos que
le permitan realizar el hecho, ejecuta el delito, es decir realiza la accion
tendiente a lesionar la vida del sujeto agraviado, y finalmente consuma o
llega al resultado buscado que es la muerte del sujeto agraviado, alli se
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b)

puede verificar de manera clara y precisa el conocimiento directo de la
realizacion de los elementos del tipo penal objetivo.

Dolo Indirecto o de consecuencias necesarias, en la que se presenta un
doble sentido el primero buscado o deseado por el sujeto agente y un
segundo que lo asume como necesario, es el caso del delito de
Terrorismo, que busca afectar la tranquilidad y seguridad de la sociedad
en su conjunto, pero que a su vez considera como necesaria la lesion de
otros bienes juridicos como son la vida el cuerpo y la saludo los bienes
de las personas que integran o forman parte de la sociedad.

Finalmente el Dolo Eventual, en la cual la accion del sujeto agente existe
una alta probabilidad de lesionar un bien juridico protegido por la ley,
como es el caso de manejar a a excesiva velocidad en una zona
universitaria, cuando el semaforo esta en rojo y en verde para los
estudiantes, es evidente que existe una alta probabilidad que los
alumnos que estan con luz verde ingresaran y cruzaran la pista para
llegar al extremo y se produce el impacto produciendo lesiones a la vida
o al cuerpo y la salud.

Pues hasta esta linea de interpretacion, el Codigo Penal tampoco
establece o sefala el que consiste el delito culposo, por ende las
categorias sustantativas establecen no se trata de un delito donde el
sujeto agente busca la comision del delito, sino por el contrario esta se
realiza por:

a) Infraccion del deber de cuidado, esta es fundamental en el sentido

gue el cumplimiento de las reglas de cuidado por parte del sujeto
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agente constituye un hecho atipico y por ende no constituye delito, y
por ende no procede apertura de proceso de investigacion y/o
restriccion de derechos fundamentales personales como la libertad
ambulatoria y/o reales en el caso de medidas cautelares contra
bienes patrimoniales, por el contrario la existencia de norma previas
0 protocolos previos que establecen procedimientos de obligatorio
acatamiento con la finalidad que su cumplimiento disminuya el riesgo
de lesionar bienes juridicos, y por el contrario su falta de
cumplimiento o infraccion de las normas previamente establecidas
incrementan el riego de lesion de bienes juridicos como la vida el

cuerpo y la salud.

Ejemplo de ello constituye la conduccién deun vehiculo automotor, la
cual ya es perse una actividad riesgosa, que cualquier persona que
tenga la necesidad de realizar dicha actividad debe requerir al Estado
a través del Ministerio de Transportes el otorgamiento de licencia de
conducir, previo proceso de evaluacion fisica, psicologica, de
conocimiento y manejo conforme a los protocolos o normas

previamente aprobadas por el Estado

Solo asi podra obtener la autorizaciéon que le permita proceder como
tal, pero asimismo dicha actividad requiere de manera obligatoria
contar con un seguro obligatorio contra accidentes de transito como
condicion para proceder, asimismo contar con revision técnica anual

para el caso de vehiculos que tenga una antigiiedad mayor a tres
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afos, pero no es todo, sino que consideramos que nada se lograria,
si una persona que cuenta con licencia, con SOAT vehicular y
revision técnica, infringe las reglas de transito como son las maxima
velocidad en las vias nacionales, y conduce un vehiculo a excesiva
velocidad impactando a otro y produciendo lesiones en el conductor y

pasajeros de otra unidad vehicular.

Por ello es que el primer elemento que se debe tener en
consideracion en el establecimiento del delito culposo es que
conociendo el ciudadano la existencia de reglas de contenido
obligatorio, infringe estas reglas, produciendo una lesibn a dos
bienes juridicos de tal importancia como la vida y el cuerpo y la

salud.

Es nuestro cddigo Penal en este sentido en los articulos 111 pérrafo
dos y 124 Parrafo tres del Codigo Penal establece que si el delito se
produce porque sujeto responsable no observa las reglas de

profesién, se le impondra pena privativa de la libertad.

Conforme se puede verificar nuestra legislacion sustantiva en
términos generales sefiala que la infraccibn de las reglas de
profesiéon y como consecuencia de ello produce la lesion de bienes
juridicos vida y/o salud merece la imposicion de pena privativa de
libertad no menor de un afio, no mayor de seis afios en caso de
homicidio culposo y no mayor de cuatro afios si se trata de lesiones
culposas, lo cual conforme al art. 57 del Codigo Penal en caso la

99



pena privativa de la libertad a imponer sea de cuatro afios y que el
procesado tenga un comportamiento procesal adecuado, no por la
lesion al bien juridico, le podria corresponder una pena suspendida a
pesar producir la muerte de personas o0 generar lesiones graves
como es poner en peligro la vida de la victima o que requiera de 20

dias a mas de atencién médico facultativa o descanso médico.

Me explico, conforme a nuestra legislacion penal sustantiva el art. 57
establece que el Juez esté facultado para imponer una pena privativa
de la libertad de caracter suspendido, es decir, no ejecutar la pena en
un establecimiento penitenciario, las condiciones que establece
nuestra normatividad es que la pena no sea superior a cuatro afios
de pena privativa de la libertad, como segundo y fundamental
requisito es el comportamiento procesal que tenga el procesado es
decir sus condiciones personales, personalidad, modalidad del hecho
punible, naturaleza del delito, hagan inferir al Juez que aquel no

volvera a cometer un nuevo delito.

Ello es verificado por el Juez y en los casos de prognosis positiva
procede la imposicion de una pena privativa de la libertad suspendida
en su ejecuciéon, imponiendo conforme al art. 58 del Cdédigo Penal
reglas de conducta que debe cumplir bajo apercibimiento de
amonestacion, prorroga de la suspension de la pena e inclusive la

revocatoria de la suspensién de la pena y su conversion a pena
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privativa de caracter efectivo y su cumplimiento en el establecimiento

penitenciario.

Esta norma es aplicable por ende a todos los casos en los que se
infracciona el deber de cuidado con resultado muerte o lesion al
cuerpo y la salud, pudiendo imponerse una pena privativa de la

libertad suspendida en su ejecucion.

En el presente trabajo consideramos que respecto a las profesiones
gue deban tener normas previas que protejan la vida, el cuerpo y la
salud de los trabajadores, son absolutamente necesarias, pero estas
se dan en el marco de la actividad laboral, ocupacional etc. Es decir
las personas o trabajadores no tienen problemas de salud que
atender de manera prioritaria, sino que se les brinda protocolos de

seguridad con la finalidad de colocar en riesgo la vida y la salud.

A diferencia en los casos donde personas que se encuentran con
afectaciones a la salud, acuden a los establecimientos de salud, ya
con problemas que afectan la salud de las personas buscando la
atencién de profesionales de salud, de acuerdo a la especialidad que
corresponda, por ejemplo oncologia, y dentro de ello médico cirujano
oncologico, que en el marco de la especialidad verifican la presencia
de problemas de salud, a través de una serie de estudios a los que
son sometidos los pacientes con la finalidad de establecer si tienen o
no un tumor y este resulta siendo oncologicamente maligno y/o
benigno, en el primer caso si estos han tenido contacto con los
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bordes de la persona y verificar a través de estudios si la enfermedad

se ha diseminado en el organismo del mismo.

Alli por ejemplo se han presentado dificultades en los estudios
realizados, por ejemplo someter a una persona con problema
oncoldgico en el seno se procede a efectuar una operacion de
extraccion de tumor que tenga contacto con los bordes sin efectuar
los estudios necesarios que permitan al médico especialista proceder
quirargicamente, dicha situacibn hace que la enfermedad se
disemine a través de los ganglios por el cuerpo dela paciente con
resultado grave para la salud y en casos acelerar el proceso

oncoldgico con metastasis en otras partes del cuerpo.

Evidentemente estamos frente a un problema de infraccién del deber
de cuidado, en tanto el proceso oncolégico no puede ser visto de una
manera general sino a través de estudios especificos a los que es
sometido el paciente con la finalidad de verificar su real estado de
salud y proceder como se indic6 a la intervencién quirdrgica sin

riesgo para la salud del paciente.

En dicho caso se puede verificar que el profesional médico, ha
cumplido con los protocolos médicos y estudios necesarios con la
finalidad de minimizar el riesgo al paciente, por ende no se ha
cometido ninguna infraccion al deber de cuidado, y por ende no se

puede imputar negligencia en el accionar realizado.

102



Sin embargo, ante la existencia de casos en los que el médico
cirujano, no realiza los estudios necesarios e interviene
quirdrgicamente al paciente se lo esta colocando en una situacion de
alto riego de diseminacion por procesos de metéstasis en clara
afectacion a la salud y la vida del paciente, en estos casos si es
posible sefialar que el médico especialista ha infringido el deber de

cuidado y por ende es factible la imputacion a titulo de negligencia.

Por ende se trata de personas que ya tienen afectaciones serias a la
salud y que requieren la atencion de profesionales que no solo le
brinden instrumentos para su seguridad personal, sino que le brinde
sus conocimientos para recuperar la salud que se encuentra afectada
por ende no pueden ser verificada u homologarse las actividades
profesionales en general con la profesién médica y en especifico las

especialidades médicas.

Consideramos que existe una mayor exigencia como riesgo el solo
brindar instrumentos de seguridad, a indicar tratamientos y/o
procedimientos e intervenciones médicas que permitan la

recuperacion de la salud de las personas

La primera es una situacion técnica basicamente, mientras que en la
segunda se trata de conocimientos no solo de naturaleza técnica sino

conocimientos cientificos desde la ciencia médica.
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Por esta razén es que consideramos que si bien nuestra legislacion
penal sustantiva contiene en los articulos 111 y 124 los delitos de
homicidio culposo y/o lesiones culposas, no es la misma situacion la
obligacion de proteger a través de procesos de seguridad laboral la
vida de personas que se encuentran en pleno uso de sus facultades
fisicas y psicologicas, que proteger la vida y la salud de pacientes
gque muchas veces ya acuden a los centros de salud con
afectaciones graves, mas aun teniendo en consideracion que el en
Pera si bien constitucionalmente se reconoce el derecho a la salud
art. 11 de la Constitucion Politica, no todos los ciudadanos tienen la
posibilidad de contar con un seguro obligatorio o regular en el
sistema de seguro social EsSalud, con el que la gran mayoria de la
poblacion no cuenta por ello el Ministerio de Salud a través de los
hospitales publicos, y un nidmero menor que cuenta con recursos con
la finalidad de acudir a una clinica y atencién médica particular, no
deben existir diferencias en la atencibn médica en ningunos de los
estamentos sefialados, sin embargo conocemos de las falencias de
los sistemas de salud publica y la gran cantidad de atenciones que

diariamente se presentan en los hospitales generalmente del Estado.

Ello puede producir el relajamiento en el cumplimiento de los
protocolos y reglamentos médicos que permitan proteger y reducir el

riesgo de lesion a los bienes juridicos sefialados.
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Esto conlleva a una exigencia mucho mayor en el caso de las
atenciones médicas y el personal que se involucra en ello,
precisamente por tratarse de personas o0 pacientes que encima de
tener una afectacion a la salud, no se cumple con los protocolos

médicos de oportunos.

Asimismo hemos verificado que conforme al art. 111 Segundo
Parrafo y articulo 124 Tercer Parrafo referido a la infraccién de reglas
genéricas de la profesion, se impone pena privativa de la libertad de
escaso valor respecto al valor vida y/o cuerpo y la salud, y no se
coloca pena principal la de inhabilitacion conforme al inciso 4 del
Caodigo Penal, lo cual resulta absolutamente necesario en los casos

establecidos en el presente trabajo.

4.3. Docimasia de Hipoétesis

Las actividades de riesgo como las intervenciones médicas orientadas a
preservar la vida o la salud de las personas deben ser ejecutadas
observando las reglas de la profesion médica y su inobservancia deben ser
sancionadas necesariamente como delitos de homicidio agravado o Delito
de lesiones culposas agravadas con pena privativa de la libertad e
inhabilitacion, demostrativas de nocumplimiento de responsabilidad

profesional.
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V.- DISCUSION DE RESULTADOS

Como se ha sostenido en el presente trabajo nuestra legislacion penal sustantiva
establece que la responsabilidad penal procede por accion u omision dolosa o

culposa,

Considerando que en el caso de los delitos dolosos se verifica que el sujeto
agente realiza una accién u omisién con conocimiento de la realizacion de los
elementos de la tipicidad objetiva, es decir conoce que su accionar concreto
lesiona o pone en peligro al bien juridico protegido, como en el caso de los delitos
de homicidio simple su accionar esta dirigido a lesionar la vida del sujeto

agraviado.

Mas alla de establecer la diferencia entre el dolo de consecuencias necesarias y el
dolo eventual, no corresponde profundizar en este tema por razén que en ambos
casos el sujeto agente o considera necesario la lesion a otros bienes juridicos o
considera que su accién tiene una alta probabilidad de lesién al bien juridico

protegido.

Mientras que por el contrario en los casos de delitos de infraccion culposa o delito
imprudente, delito culposo, como quiera que la doctrina ha sefialado, nos
encontramos frente a una situacion distinta por la misma naturaleza del accionar
del sujeto agente, en efecto en este tipo de delitos se debe tener en consideracion

lo siguiente:
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a) Infraccién del Deber Objetivo de Cuidado, la cual como se ha sefialado
consiste en reglas aprobadas previamente que su cumplimiento reducen el
riesgo de lesion al bien juridico vida y/o cuerpo y la salud.

Nuestra legislacion establece que si el delito resulta de la inobservancia de
las reglas de profesion, ocupacion o industria, corresponde la imposicion de
pena privativa de la libertad no menor de un afio ni mayor de seis afos.

En dicha disposicion legal se incluye a todas las profesiones, ocupaciones e
industrias que permiten la realizacién de actividad laboral, y de hecho no se
limita exclusivamente a aquellas en las cuales se puedan verificar riesgos a
dichos bienes juridicos, obviamente también se encuentra la inobservancia
de las reglas de profesion médica.

Una primera conclusion que se desprende de ello es que debemos separar
los riesgos de la actividad laboral y los mecanismos de seguridad que
reduzcan la misma, de los riesgos que generen la infracciébn de los
protocolos médicos y la realizacién de estudios necesarios que permitan en
primer término reducir la gravedad de la afectacién al paciente sea esta por
emergencia o urgencia.

Consideramos que incluir la infraccion de deber de cuidado a titulo de
negligencia médica en dicha disposicion legal implica que de encontrarse
responsable al médico responsable de la intervencion o procedimientos
meédicos le podria corresponder una pena privativa de la libertad no menor
de 1 afos, y como se indico esta conforme al art. 57 del Cdédigo Penal
podria tener la calidad de pena suspendida en su ejecucion, es decir el

sujeto no se restringe su libertad ambulatoria a condiciéon de cumplimiento
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de ciertas reglas de conducta bajo apercibimiento de revocar la suspension
de la pena, y asimismo no se impone como pena principal la de
inhabilitacion conforme al art. 36 inciso 4 del Cadigo Penal.

No se trata de un bien juridico innoble, se trata de la vida y la salud de las
personas que Yya se encuentra afectada por problemas de salud y que
busca en el sistema de salud publico o privado una solucién al problema
que lo aqueja, por ende se trata de un bien juridico que ya se encuentra
afectado y que por la indolencia en el cumplimiento de protocolos y
procedimientos médicos no obtiene la solucion esperada sino por el
contrarioacentla la lesion hasta extremos de perder la vida o quedar con
problemas de salud graves como producto de dicha infraccién.

Por ello sostenemos que en el caso de los profesionales médicos, el lado
sensible de la salud afectada, requiere que el personal no solo tenga un
adecuado conocimiento de los procedimientos y conocimientos de la
ciencia médica, sino asimismo de los protocolos previamente establecidos
por el Ministerio de Salud e inclusive el Sistema de Seguridad Social (Es
Salud) razén por la cual no se puede equipar la responsabilidad penal por
infraccién o inobservancia de las reglas de profesion en términos generales.
Es decir debe actuar con diligencia, prudencia, pericia y utilizando los
medios ordinariamente adecuados para la realizacion de la atencion médica
y/o quirdrgica, lo cual permitiria sostener que actio de acuerdo a su
profesion médica y de producirse una muerte no producto de infraccion del

deber objetivo, no tenga responsabilidad penal aplicandose en este caso el
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inciso 8 del articulo 20 del Codigo Penal obrar en cumplimiento de un oficio,

la cual constituye una eximente de responsabilidad penal.

Sin embargo si su accionar se aleja del cumplimiento del deber objetivo se
lo debe considerar un accionar negligente y al haberse lesionado el bien
juridico vida, esta consideramos debe incorporar como un tipo penal
agravado que diferencie la responsabilidad de los médicos con la finalidad
que se cumplan con los procedimientos y conocimientos médicos que
permitan la proteccion de los bienes juridicos vida, el cuerpo y la salud.
Mientras que ante el incumplimiento o inobservancia de las reglas de
cuidado a titulo de negligencia se debe imponer una pena privativa de la
libertad agravada no menor de cuatro afios ni mayor de seis afios y aplicar
una pena de inhabilitacibn como pena principal y conjunta a la restriccion a
la libertad personal.

O en su caso considerar que en los casos en las que se trate de una
infraccion del deber de cuidado ostensiblemente grave la prohibicion de la
imposicién de pena privativa de la libertad suspendida en su ejecucion,
correspondiendo la imposicién de pena efectiva, conforme se encuentra
vigente la dltima parte del art. 57 del Cddigo Penal que prohibe la
imposicion de pena suspendida para los delitos de corrupcién de
funcionarios, en los casos de delitos contra mujeres o integrantes del grupo
familiar y lesiones leves en casos de violencia familiar en agravio de

mujeres.
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CONCLUSIONES

1.- Considero que en el caso de los delitos culposos, se debe precisar en primer
orden en que consiste la infraccion del deber de cuidado, las cuales constituyen
reglas o normas de aplicacion obligatoria por las personas en el marco de su

accionar, sea este desde el punto de vista técnico, profesional.

2.- Una vez identificadas las normas y/o protocolos médicos de obligatorio
cumplimiento recién estaremos en la condicién de poder establecer si el accionar
u omisién del profesional médico se ha producido a titulo de negligencia, siendo

previsible la lesion al bien juridico vida o el cuerpo y la salud.

3.- Que, las diferencias sefialadas entre infraccion del deber de cuidado en reglas
de profesién, ocupacién, implica la afectacion a protocolos de seguridad en el

trabajo que permitan disminuir el riesgo de lesion de los trabajadores y/o personal

4.- Que, en el caso de la infraccion del deber de cuidado las normas previas y/o
protocolos médicos relacionados a la atencién de personas, tiene una naturaleza
distinta,ya que esta implica brindar proteccion a problemas de salud previos a la
atencion facultativa, los cuales requieren conocimientos de técnica y ciencia

cientificos médica general y especifica.

5.- Se debe incluir en nuestra legislacion penal sustantiva agravante por infraccion
del deber de cuidado a titulo de negligencia médica en los delitos de homicidio

culposo y lesiones culposas, incrementando la pena minima a cuatro afios no
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menor de seis afios y establecer como pena principal la de inhabilitacién por el

plazo de la condena conforme al art. 36 inciso 4 del Cédigo Penal

RECOMENDACIONES

1.- Incorporar a nuestra legislacion sustantiva una agravante que establezca el
tipo penal de Delito de Homicidio Culposo y delito de lesiones culposas con la
agravante por incumplimiento de protocolos médicos a titulo de negligencia,

incrementando la pena abstracta vigente

2.- Propuesta de Incorporaciéon en los articulos 111 Delito de Homicidio Culposo

Cuarto Parrafo y articulo 124 Delitos de Lesiones Culposas Quinto Parrafo.

Art. 111

Cuarto Parrafo

“La Pena Privativa de la libertad sera no menor de cuatro afios ni mayor de 6 afos
e inhabilitacion conforme al articulo 36 inciso 4, si la muerte se comete por

infraccion del deber de cuidado de reglas médicas a titulo de negligencia.

Articulo 124

Quinto Parrafo

“La Pena Privativa de la libertad sera no menor de cuatro afios ni mayor de 6 afos
e inhabilitacibn conforme al articulo 36 inciso 4, si la lesibn se comete por

infraccion del deber de cuidado de reglas médicas a titulo de negligencia.
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ANEXOS

ANEXO N°01 Matriz de Consistencia

Titulo:
Problema Objetivos y Hipotesis Metodologia
Justificacién
¢Se requiere la | Objetivos Las actividades de | Enfoques:
. 5 General . Cualitativo
incorporacion y riesgo como las
o Determinar la _ _
tipificacion  del . intervenciones Tipos de
necesidad de la _ o
delito de médicas Investigacion:
incorporacion de _
Negligencia orientadas a
o la inobservancia _ Segun su fin:
Médica por preservar la vida o Basicas
de Reglas de _
incumplimiento la salud de las | (Teoricaso
Profesion Médica
de reglas del personas  deben Puras) y
con resultado Aplicadas
deber de ser ejecutadas
lesivo por
Segun su
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cuidado como
delitos de

Homicidio

Culposo y

lesiones
culposas
agravadas

respectivamente

?

negligencia como
tipo penal de
infraccion
culposa
agravada en
nuestralegislacio
n nacional.
Especificos
Analizar en el
marco de la
Teoria Finalista,
el delito
imprudente  por
infracciéon del
deber de cuidado
objetivo.
Analizar la
instituciéon de la
negligencia en el
ambito penal, y
su relacion con la
profesion médica

y el accionar

observando las
reglas de la
profesibn médica y
su inobservancia
deben ser
sancionadas
necesariamente
como Delito de
Homicidio culposo
agravado Delito
de Lesiones
culposasagravada
s, demostrativas
del no
cumplimiento  de

responsabilidad

profesional.

alcance (o nivel
de profundidad
del
conocimiento):
Tedrica

Explicativa

Disefno de

Investigacion

Investigacion
Descriptiva

Explicativa

Técnicas e

Instrumentos

Recoleccion de
Datos
Analisis de

Casos
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fuera del deber
de cuidado.

Analizar el
contenido del
Derecho a Ia
Salud desde la
perspectiva

nacional e
internacional, a
fin de
comprender la
importancia de
Su proteccion

frente a la

infraccién
normativa y
negligencias
médicas.
Proponer la

incorporacion
como formula
agravada de los

delitos de
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homicidio y
lesiones
culposas
previstas en los
arts. 111 y 124
del Cédigo Penal
respectivamente
cuando se
inobserven  las
reglas de
profesion médica
y que produzcan
muerte y lesion
en el agraviado.
Justificacion
Tedrica, que
permita efectuar
un analisis
tedrico de los
fundamentos que
permitan su
incorporacion

como tipo penal

121




agravado.
Juridica, la
necesidad de

incorporar el tipo

penal de
Homicidio
Culposo y
lesiones
culposas por
infraccién del

deber a titulo de
negligencia como
formula agrava
Practica

Se considera que
la incorporacion
del tipo penal
agravado
permitird aplicar
sanciones de
acorde a la
infraccion del

deber de cuidado
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y la lesion a
bienes juridicos
fundamentales y
tener caracter

preventivo

ANEXO N°02 Matriz de Operacionalizacion

DEFINICION
CONCEPTUAL

VARIABLE

OPERANILIZACION DIMENSION
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Incorporaci
on a
nuestra
legislacion
penal los
tipos
penales de
Homicidio
Culposo
Agravado y
Delito de
Lesiones
Culposas
Agravadas
por
inobservan
cia de las
Reglas de
Profesion

Médica

La
inobservancia
de las reglas
de  profesion
médica por
negligencia
hace previsible
la lesién al bien
juridico vida o
cuerpo y la
salud, por ende
debe ser
incorporado a
la legislacion
nacional como
formula

agravada.

La tipificacion
como formula
agravada del
delito de
negligencia
médica,
cumple una
funcion
disuasiva en
beneficio de

la sociedad.

Corresponde

a Delitos de
infraccion
culposa
agravada por
infraccion  del
deber de
cuidado,
negligencia y
teoria de la

previsibilidad.
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