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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA DE LA REPUBLICA
SALA PENAL PERMANENTE

RECURSO CASACION N.° 1510-2018/PTURA
PONENTE: CESAR SAN MARTIN CASTRO

Delito culposo. Defecto estructural de sentencia. Nulidad de oficio
Sumilla. 1. El injusto del delito culposo de resultado requiere como elementos
necesarios: (i) la infraccion de una norma de cuidado cuyo aspecto interno
es el deber de advertir el peligro —deber de prevision— y cuyo aspecto
externo es el deber de comportarse conforme a las normas de cuidado
previamente advertido; (i) la causacion o produccion de un resultado
socialmente danoso o nexo causal —la infraccion o la lesion del deber
objetivo de cuidado ha de haber repercutido sobre el resultado acaecido, ha
de haber sido provocado causalmente por la accion del agente—: vy, (i) la
imputacion objetiva del resultado en su consecuencia final, atendiendo al fin
de proteccion de la norma, al nexo de confrariedad al deber y al principio de
autorresponsabilidad 2. Las opiniones confradictorias de meédicos
especializados respecto de un dato necesario para la configuracion de la
inferencia probatoria, no ha sido confrastado y, desde la informacion de los
medicos convocados al proceso para que presten testifical, se tiene dos
respuestas distintas, sin mayor analisis y juicio pericial especifico de
expertos en esa parcela especifica del saber medico. El analisis de la
sentencia de vista no contempld en modo alguno una argumentacion en este
extremo y. por ende, no verifico si la maxima de experiencia es la que se
dice que debio aplicarse. Ademas. se oralizé prueba documental respecto de
intervenciones con anestesia general, pero sobre este punto no se hizo el
menor analisis, pese a su relevancia para determinar la existencia de una
practica en este sentido. La sentencia, por tanto, tiene un vicio de motivacion
insubsanable: es incompleta, tanto por el alcance de la excepcionalidad del
contexto cuanto por la maxima de experiencia aplicada, con pretensiones de
generalidad y sin excepciones. 3. El articulo 432, apartado 1. del Codigo
Procesal Penal autoriza a la Sala de Casacion anular la sentencia impugnada
en cuestiones declarables de oficio, v una de ellas es cuando se presente un
defecto estructural de la sentencia como consecuencia de un defecto
constitucional de motivacion, al amparo de la concordancia de los articulos
150, literal d), v 394, inciso 3 (motivacion completa), del Codigo Procesal
Penal. asi como 139, numeral 5, de la Constitucion.

~SENTENCIA DE CASACION-

Lima, cuatro de diciembre de dos mil diecinueve

VISTOS; en audiencia publica: el recurso de
casacion interpuesto por el encausado EDUARDO MARON KU LU contra la
sentencia de vista de fojas novecientos sesenta y cuatro, de diecinueve de junio
de dos mil dieciocho, que confirmando la sentencia de primera instancia de
fojas seiscientos setenta, de veinte de marzo de dos mil dieciocho, lo condeno
como autor del delito de lgsiongs culposas agravadas en agravio de Maria
Mercedes y Maria Julia Coronado Magin a tres afios de pena privativa de
libertad, suspendida condicionalmente por el plazo de un afo, e inhabilitacion
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por un afio de su actividad medica, asi como al pago total de setecientos mil
soles por concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene.
Ha sido ponente el sefilor SAN MARTIN CASTRO.

FUNDAMENTOS DE HECHO

PRIMERO. Que el fiscal provincial de la Primera Fiscalia Provincial Penal
Corporativa de Castilla por requerimiento de fojas veintinueve, de quince de
agosto de dos mil catorce, formul6 acusacion contra PALMIRA ELIDA PALMA
ALFARO DE MORALES, MANUEL EDMUNDO AVELLANEDA HERRERA, DAVID
MARIO ROJAS GUEVARA, GIANCARLO JOSE GUFFANTI ACOSTA y MARGARITA
FIDELA TORRES CANO DE CARRANZA —a quienes en un primer momento la
Fiscalia requirio el sobreseimiento—, asi como contra Eduardo Ku Lu, el cual fue
acusado previamente, en un escrito diferente, como autores del delito de
lesiones culposas graves (articulo 121, numeral 2, del Coddigo Penal,
concordante con el articulo 124, segundo parrafo, del mismo cuerpo legal) en
agravio de las menores hermanas Maria Julia y Maria Mercedes Coronado
Magin.

w0 El Primer Juzgado Penal Unipersonal de Piura, tras el juicio oral, publico y
contradictorio, emitio la sentencia de fojas seiscientos setenta, de veinte de
marzo de dos mil dieciocho, en el extremo que condeno a Eduardo Ku Lu como
autor del delito de lesiones culposas agravadas en agravio Maria Mercedes y
Maria Julia Coronado Magin a tres afios de pena privativa de libertad,
suspendida condicionalmente por el plazo de un afio, e inhabilitacion por un afio
de su actividad meédica, asi como al pago total de setecientos mil soles por
concepto de reparacion civil.

SEGUNDO. Que la sentencia de primera instancia —ratificada por la sentencia de

vista— declaré probado lo siguiente:

A. El siete de marzo de dos mil nueve la sefiora Julia Magin Matios alumbro de
manera prematura —veintiocho semanas de gestacion—, via parto natural, a
dos nifias gemelas, Maria Julia y Maria Mercedes Coronado Magin, en el
Hospital Cayetano Heredia de la ciudad de Piura. Al dia siguiente se dio de
alta a la madre de la menores, pero las nifias agraviadas quedaron internadas
debido a su bajo peso (menos de un kilo con doscientos gramos) y porque
corrian el riesgo encontrarse afectadas por una enfermedad denominada
“Retinopatia de la Prematuridad” (ROP), que consiste en una afectacion del
organo visual que si no es tratada en su debida oportunidad puede causar
ceguera irreversible, pues los bebes nacen sin completar su desarrollo
intrauterino.

B. De esta manera, conforme a la Directiva numero cero dos
— GCPSESSALUD — dos mil ocho, de veintinueve de abril de dos mil ocho
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“Programa Nacional de Prevencion de la ceguera infantil por retinopatia de
la prematuridad”, las menores agraviadas debian ser evaluadas dentro de la
cuarta semana de nacimiento con la finalidad de realizarse el tamizaje y
descartar la presencia de ROP. En Piura, ya se habia instalado dicho
programa, sin embargo las aludidas menores agraviadas nunca fueron
atendidas y, por tal razon, quedaron ciegas.

. Es del caso que el dia dos de abril de dos mil nueve (cuando las menores

tenian menos de un mes de nacidas), la pediatra neonatologa Palmira Elida
Palma Alfaro de Morales —del Hospital Cayetano Heredia—, mediante el
documento denominado “interconsulta”, solicitd que los oftalmologos del
Instituto Peruano de Oftalmologia (IPO) entrenados en ROP, instalado en el
mismo edificio del referido hospital, acudan al Servicio de Neonatologia con
la finalidad que evalten el aparato visual de las recién nacidas, entre ellos,
las menores agraviadas Maria Julia y Maria Mercedes Coronado Magin, y
descarten la presencia de ROP.

. Sin embargo, el medico especialista en ROP del PO, doctor Carlos Alberto

Nique Butrén, fue desplazado a Sullana, por lo que la “interconsulta” fue
recibida por la anestesidloga del IPO (entidad responsable del “Programa
Nacional de Prevencion de la Ceguera Infantil por Retinopatia de la
Prematuridad”), doctora Katherine Sarmiento Rojas, quien consulto
previamente a su jefe Carlos Vasquez Eurasquin (sub director de Servicios
Finales del IPO), y consigné en la “interconsulta” que las pacientes pasen a
programacion para el mes de mayo, cuando regrese el medico especialista en
ROP, y que las nifias sean evaluadas después de la sexta semana de
nacimiento.

. Verificado este tramite, la aludida anestesidloga devolvio las

“Interconsultas™ al doctor Eduardo Maron Ku Lu, quien era el oftalmologo
de turno del IPO no especializado en ROP, el cual atendia en consultorios
externos, quien se limito a consignar que las menores agraviadas requerian
cita para examen bajo anestesia general y que pasen a programacion. De esta
manera, se omitid el Protocolo respectivo que recomendaba que la
evaluacion de los recién nacidos prematuros, con un peso menor a un kilo
con doscientos gramos, con veintiocho semanas de nacidos, debe realizarse
dentro de las cuatro semanas de nacimiento.

. Por su parte, el quince de abril de dos mil nueve la pediatra neonatologa

Palmira Elida Palma Alfaro de Morales comunico, mediante carta numero
cero dos — dos mil nueve, a su superior inmediato, doctor Luis Ramos
Ramos (jete del Servicio de Pediatria y Neonatologia), que las menores no
estaban siendo atendidas ni se habia descartado la presencia de ROP. A
modo de respuesta el mencionado médico le respondio, a través de la carta
numero ochenta y siete — SERV — PED.HIIICH — RAPL.LESSALUD - dos
mil nueve, de veinticuatro de abril de dos mil nueve, que los oftalmélogos
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estan incumpliendo con la evaluacion de los bebes prematuros en riesgo
ROP y que tal situacion ha sido informada al doctor Luis Humberto Pongo
Aguila, en su calidad de director del IPO.

G. Asimismo, el citado jefe del Servicio de Pediatria y Neonatologia, doctor
Luis Ramos Ramos, informo a su superior, doctor Ricardo Mendoza Agurto,
quien el quince de abril de dos mil nueve puso en conocimiento de estos
hechos a la Gerencia de la Red Asistencial de Essalud de Piura, lo que
origind que en esa misma fecha el gerente de la Red Asistencia de Essalud
Piura, doctor Victor Velarde Arrunategui, curse una carta al director del IPO,
doctor Luis Humberto Pongo Aguila, a efectos de que los oftalmélogos de
dicho instituto evaltien a las menores agraviadas, entre otros bebes que
estaban en las mismas condiciones, no obstante este ultimo nunca respondio.

H. Asi las cosas, el diecisiete de abril de dos mil nueve la pediatra neonatologa
Palmira Elida Palma Alfaro de Morales dio de alta a la menor Maria
Mercedes y el veinticuatro de abril del mismo afio a Maria Julia, por lo que
las atenciones a las bebes se empezaron a realizar de manera externa.

I. Finalmente, ante la sospecha de la presencia de ROP, en julio de dos mil
nueve, las menores agraviadas fueron atendidas externamente en Lima por
recomendacion de la pediatra neonatologa Palmira Elida Palma Alfaro de
Morales. Alli se diagnostico que las niflas perdieron la vista: Maria Julia
Coronado Magin en un ochenta por ciento, mientras que Maria Mercedes
Coronado Magin en un su totalidad.

PODER JUDICIAL

TERCERO. Que, continuando el tramite de la causa. la sentencia condenatoria de
primera instancia fue apelada por el imputado por escrito de fojas setecientos
diecisiete, de cinco de abril de dos mil dieciocho. La Segunda Sala Penal de
Apelaciones de la Corte Superior de Justicia de Piura, previo procedimiento
impugnativo, mediante la sentencia de vista de fojas novecientos sesenta y
cuatro, de diecinueve de junio de dos mil dieciocho confirmé la sentencia de
primera instancia.

0 Los fundamentos de la sentencia de vista fueron los siguientes:

A. Segun la Directiva de la Gerencia Central de Prestaciones nimero cero
dos — GCPSESSALUD - dos mil ocho el tamizaje de retinopatia de la
prematuridad es realizado por el oftalmologo donde se encuentra el recién
nacido mediante oftalmoscopia indirecta. Sin embargo, el encausado Ku
Lu dispuso la aplicacion de anestesia general, siendo ello innecesario, de
suerte que retraso la atencion de las menores agraviadas.

B. El imputado Ku Lu no efectud el seguimiento correspondiente luego de
que las menores agraviadas fueron dadas de alta e incumplio asi el
apartado siete punto cinco de la Directiva antes sefialada. No cumplié con
su deber de garante.

C. El hecho que exista una sentencia condenatoria contra Luis Humberto
Pongo Aguila, quien fuera director del IPO, por desarticular el programa
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de ROP en Piura, de ninguna manera puede menguar la responsabilidad
penal del imputado, ya que incremento el riesgo permitido el inobservar la
Directiva, pues innecesariamente dispuso que se aplique anestesia general
a la menores agraviadas, asi como no monitoreo que se realice el triaje a la
brevedad posible. En consecuencia, se tratd de hechos muy diferentes a
los que fue condenado el médico Pongo Aguila, no obstante guardar
relacion o conexion.

CUARTO. Que el encausado Ku Lu interpuso recurso de casacion contra la
sentencia de vista, mediante escrito de fojas mil treinta y uno, de veinte de
agosto de dos mil dieciocho, el cual fue concedido mediante auto de fojas mil
ciento treinta y siete, de veinticuatro de agosto de dos mil dieciocho.

QUINTO. Que el encausado Ku Lu mencioné el acceso excepcional al recurso
de casacion y cito, al efecto, el articulo 427, numeral 4, del Codigo Procesal
Penal. Invoco las causales de casacion de infraccion de precepto material y
apartamiento de doctrina jurisprudencial (articulo 429, incisos 3 y 5, del Codigo
Procesal Penal —en materia de responsabilidad civil se vulnero el articulo 4 de la
Ley Organica del Poder Judicial porque se modifico los alcances de una
sentencia anterior por el mismo bloque de hechos en relacion a las agraviadas
antes citadas; y, sobre la prescripcion, se infringio los alcances de la sentencia
vinculante trescientos treinta y dos — dos mil quince/El Santa—.

20 Desde el acceso excepcional al recurso de casacion pidio se determine si dos
personas pueden ser autores de un mismo hecho a titulo de culpa en el marco de
la comision de dos conductas culposas concurrentes, si media una sentencia
anterior que definid un marco factico determinado; que si el recurrente no tenia
posicion de garante y carecia de autoridad en el Hospital, puede atribuirsele
responsabilidad penal respecto del resultado lesiones graves para las menores
agraviadas al no ser especialista en retinopatia de la prematuridad ni ser el
meédico encargado del programa de Retinopatia de la Prematuridad; que solo
intervino en una interconsulta y no fue quien programo cita de evaluacion a
partir de mayo de dos mil nueve (setenta y cinco dias después que nacieron las
agraviadas prematuras).

SEXTO. Que, cumplido el tramite de traslados a las partes recurridas, este
Tribunal de Casacion, por Ejecutoria Suprema de fojas cincuenta y nueve, de
cinco de abril de dos mil diecinueve, del cuadernillo formado en esta sede
suprema, declard6 bien concedido el citado recurso pero por el motivo de
infraccion de precepto material.

w0 Al respecto, la Ejecutoria Suprema precisé que el planteamiento excepcional
tiene relevancia en funcion a un ambito especializado sobre la responsabilidad
penal del profesional medico, actividad en que han concurrido varios
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profesionales en su ambito concreto de competencia. Ademas, existe un fallo
anterior, del que cabe dilucidar si limitaba el factum y actuaciéon médica solo al
condenado en esa primera sentencia. Asimismo, cabe definir esta cadena de
intervencion de profesionales médicos, el valor de la primera sentencia y, desde
lo que el recurrente concretamente hizo y debio esperarse que haga en funcion a
la lex artis, los niveles de conocimiento técnico profesional del agente delictivo
y en qué consistio su ejercicio profesional responsable.

w0 El tipo imprudente si bien no acepta la coautoria, si es posible, segin su rol,
la autoria de diversos agentes en su comision en funcion a los hechos en los que
interviene, en la cadena de distribucion de competencias.

SEPTIMO. Que instruido el expediente en Secretaria, seflalada fecha para la
audiencia de casacion el dia veintisiete de noviembre de dos mil diecinueve, y
realizada esta con la concurrencia de la defensa del imputado, abogada Roxana
Vera Jimenez, el estado de la causa es la de expedir sentencia.

OCTAVO. Que cerrado el debate, deliberada la causa en secreto ese mismo dia,
de inmediato y sin interrupcion, y producida la votacion respectiva, se acordo
por unanimidad pronunciar la correspondiente sentencia de casacién en los
terminos que a continuacion se consignan y dar lectura de la misma en la
audiencia programada el dia de la fecha.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. Que, segun la acusacion oral transcripta en el acta de fojas seiscientos
cincuenta, la médico tratante de las menores agraviadas Maria Mercedes y
Maria Julia Coronado Magin, internadas en la Unidad de Cuidados Intensivos vy,
luego, en la Unidad de Cuidados Intermedios, era la doctora Palmira Palma
Alfaro, médico pediatra del Area de Neonatologia; que el dia dos de abril de ese
afio, dos mil nueve, se genero interconsultas a favor de las agraviadas por parte
de la citada medico, doctora Palma Alfaro, con destino al Instituto Peruano de
Oftalmologia de Piura, que tiene su sede en el mismo Hospital Cayetano
Heredia de Piura, para descarte de “Retinopatia de la Prematuridad” (ROP). El
encausado Eduardo Maron Ku Lu, medico oftalmologo experto en cirugia Vitro
Retinal —asignado al Area Retinal—, pero no en el procedimiento de tamizaje en
ROP —procedimiento que consta de realizar una evaluacion de fondo de ojos en
poblaciones en riesgo para advertir la posible presencia de una anomalia en la
retina—, que lo eran los doctores Carlos Nique Butrén y Robert Zaiiiga Alfaro
(especificamente el primero), ese mismo dia respondié la interconsulta y
consigno en la historia clinica que las nifias pasen a programacion porque el
examen requiere anestesia general;: que en esa sede, de Anestesiologia, se
sefalo, por parte de la doctora Katherine Sarmiento Rojas, meédico
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anestesiologa, que las agraviadas pasen a programacion en mayo porque el
médico oftalmdlogo encargado del Programa de Retinopatia de la Prematuridad
regresaria ese mes, lo cual se hizo previo consentimiento del encausado Ku Lu;
que, ante ello, la doctora Palma Alfaro, el dia quince de abril, elevo una carta al
Jefe del Servicio de Pediatria, doctor Ramos Ramos, por la que implicitamente
cuestiona la demora en Oftalmologia, no obstante lo cual y pese a conocer que
las nifas no habian sido evaluadas, los dias diecisiete y veintiuno de abril da de
alta a las dos menores agraviadas; que ya el dia dos de junio, a instancia de la
madre de las agraviadas, al acudir al Hospital con sus nifias y ser remitida a
Oftalmologia, el doctor Zuniga Alfaro, del IPO, las derivo para su atencion
inmediata a Lima; que, segin la Directiva 02-2008, de veintinueve de abril de
dos mil ocho, vigente cuando nacieron las agraviadas, el examen debio ser
realizado en la Sala de Neonatologia por el medico oftalmologo, quien al llegar
la interconsulta debe acudir a donde esta internado el menor y alli evaluar y
descartar la “Rinopatia de la Prematuridad” (ROP), no siendo recomendable
una anestesia general —informacién proporcionada por los doctores Nique
Butron y Sarmiento Rojas—; que el encausado Ku Lu, por ser oftalmoélogo estaba
en la capacidad para realizar el tamizaje; y, al no hacerlo, genero un retraso que
determind la lesion grave sufrida por las agraviadas.

w0 El Tribunal Superior, en la sentencia de vista, asumio estas afirmaciones y
consideraciones. Afirmo, asimismo, que el encausado, doctor Ku Lu, tenia un
deber de garante y no realizo lo que la lex artis y la Directiva instituia —supuesto
de imprudencia profesional-. Por ello, incremento el riesgo de un resultado
lesivo.

SEGUNDO. Que con fecha anterior se inicid un proceso penal contra el doctor
Luis Humberto Pongo Davila, director del Instituto Peruano de Oftalmologia
(IPO) de Piura. Seguin la sentencia de primera instancia de fojas setenta y
cuatro, de dos de febrero de dos mil quince, confirmada por la sentencia de vista
de fojas ciento nueve, de tres de junio de ese mismo afo, el citado director
médico trasladé al doctor Nique Butrén, experto en tamizaje y experto en fondo
de ojo para detectar Rinopatia de la Prematuridad (ROP) e integrante del
“Programa Nacional de Prevencion de la ceguera infantil por retinopatia de la
prematuridad”, a otra sede y no autorizar su retorno —ni siquiera se le permiti6
el ingreso al Hospital- mientras se capacitaba a otro profesional en esas tecnicas
meédicas y que pueda asumir el programa antes aludido. Esta inobservancia de
las reglas de profesion origind que cuando las menores agraviadas Maria
Mercedes y Maria Julia Coronado Magin no puedan ser atendidas debidamente
y, por ello, los doctores Ku Lu y Sarmiento Rojas, las derivd para el mes de
mayo, lo que ocasiono por la tardanza en una intervencion medica que las nifias
sufrieran ceguera irreversible. En tal virtud, se conden¢ al indicado profesional
meédico por delito de lesiones culposas graves.
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TERCERO. Que, como es patente, la condena contra el director del Instituto
Peruano de Oftalmologia (IPO) de Piura, doctor Luis Humberto Pongo Davila,
no elimina otras posibles intervenciones imprudentes respecto de las lesiones
que finalmente sufrieran las menores Maria Mercedes y Maria Julia Coronado
Magin. En la cadena de distribucion de competencias —varias dependencias del
Hospital y el IPO, asi como muchos profesionales medicos participaron, de uno
u otro modo, en la atencion de las agraviadas—, cada medico o profesional
sanitario responde por lo suyo —el injusto del delito imprudente no acepta
coautoria—, tanto mas si lo que, en ese marco o contexto de un traslado indebido
—del doctor Nique Butrén—, se atribuye al encausado Ku Lu una conducta
especificamente vulneradora del deber objetivo de cuidado. En esta causa se
cuestiona lo que el encausado Ku Lu hizo en violaciéon del deber objetivo de
cuidado, por lo que es del caso definir si, en efecto, se configuro tal elemento
tipico en la conducta atribuida del mencionado facultativo.

w La responsabilidad del doctor Pongo Davila no es prejudicial respecto del
encausado Ku Lu. Su conducta no cierra el injusto tipico respecto de otros
posibles intervinientes. La exigencia de identidad factica y de elementos de
Derecho penal (causa de pedir y peticion) se da entre la acusacion y la sentencia
del propio caso, no de otro proceso. El comportamiento imprudente de un
tercero, en principio, no excluye la causalidad del comportamiento contrario al
deber del primer autor ni la imputabilidad objetiva del resultado tipico.

o No cabe, por tanto, objecion casacional al respecto.

CUARTO. Que el contexto de los hechos objeto del debate se enmarca dentro de
dos circunstancias precisas, reconocidas en las sentencias de mérito. La primera,
la institucionalizacion de un “Programa Nacional de Prevencion de la ceguera
infantil por retinopatia de la prematuridad”, en vigor cuando nacieron
prematuramente las menores agraviadas. La segunda, el traslado del medico
especializado en ROP, doctor Nique Butrén, a otra sede, y la necesidad o
urgencia de un tamizaje a las menores agraviadas, para lo cual se envio la
Historias Clinicas para interconsulta al IPO. Es claro, entonces, que la existencia
de un protocolo preciso de actuaciones medicas en esa materia especializada vy,
en su consecuencia, la actuacion medica se vio perturbada por un traslado
indebido del profesional especialmente capacitado, lo que ademas determino la
imperiosa intervencion del doctor Ku Lu, medico oftalmologo experto en
cirugia Vitro Retinal —asignado al Area Retinal—, pero no en el procedimiento
de tamizaje en ROP.

w0 El problema no estd en que se acepto una intervencion por quien carecia de
competencias profesionales, pues de uno u otro modo, mas alla del ideal de que
se debia contar con un medico oftalmologo especificamente adiestrado en
tecnicas de ROP, el encausado como oftalmologo podia realizar el tamizaje en
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bebes, lo que se advierte del hecho de que determiné su programacion previa
anestesia general. El punto fue que no hizo el tamizaje, no que lo hizo mal.

QUINTO. Que, acerca del delito materia de condena, es de precisar que el injusto
del delito culposo de resultado requiere como elementos necesarios: (i) la
infraccion de una norma de cuidado cuyo aspecto interno es el deber de advertir
el peligro —deber de prevision— y cuyo aspecto externo es el deber de
comportarse conforme a las normas de cuidado previamente advertido; (i7) la
causacion o produccion de un resultado socialmente dafloso o nexo causal —la
infraccion o la lesion del deber objetivo de cuidado ha de haber repercutido
sobre el resultado acaecido, ha de haber sido provocado causalmente por la
accion del agente— vy, (iii) la imputacion objetiva del resultado en su
consecuencia final, atendiendo al fin de proteccion de la norma, al nexo de
contrariedad al deber 'y al principio de  autorresponsabilidad
[WESSELS/BEULKE/SATZGER: Derecho Penal — Parte General, Ediciones
Instituto Pacifico, Lima, 2018, pp. 465-482].

w0 El tipo subjetivo lo constituye el desconocimiento individualmente evitable
del peligro concreto. Desconocimiento que le es imputable al agente ya que
pudo haber previsto el resultado si su comportamiento hubiera sido adecuado al
deber de cuidado (STSE 54/2015, de once de febrero).

SEXTO. Que, como ha quedado expuesto, el Ministerio Publico atribuyo al
meédico encausado, Ku Lu, disponer indebida o innecesariamente una anestesia
general con intervencion de un medico anestesiologo para el tamizaje a las nifias
agraviadas y, luego, conjuntamente con la anestesidloga. fijar como fecha del
examen el mes de mayo —sin tomar en cuenta que el examen debia llevarse a
cabo inmediatamente—.

o Las maximas de experiencia médicas, ;jimponen un tamizaje inmediato sin
necesidad de anestesia general? Esta referencia ha sido cuestionada por la
defensa del encausado Ku Lu. Es claro que un meédico experto en estas tecnicas
procedera conforme al protocolo, sin necesidad de anestesia, pero, como en el
caso del doctor Ku Lu, quién no tiene esa capacitacion especifica y, por las
circunstancias —ausencia de medico capacitado— debe realizarla, ;como debe
proceder? Dos medicos han expresado que la anestesia no era necesaria en
ningtn caso dada la edad de los bebes —los doctores Nique Butrén, Zhiiga
Alfaro y Sarmiento Rojas [folios cuarenta y tres y cuarenta y cuatro de la
sentencia de primera instancia; y, fundamento juridico noveno, numeral
undecimo, de la sentencia de vista]—, pero una médico oftalmologa que capacita
en estas tecnicas —y lo hizo en Piura— expresd que, respecto a la anestesia
depende de cada médico (asi se indica en la sentencia de primera instancia, folio

diecisiete, en referencia a la declaracion plenarial de la doctora Luz Josefina
Gordillo Robles).
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« Este dato —opiniones contradictorias de medicos especializados— necesario
para la configuracion de la inferencia probatoria, no ha sido contrastado. Desde
la informacion de los medicos convocados al proceso para que presten testifical,
se tiene dos respuestas distintas, pero sin mayor analisis y juicio pericial
especifico de expertos en esa parcela especitica de ROP se opto por una
opinion. El analisis de la sentencia de vista no contemplé en modo alguno una
argumentacion en este extremo y, por ende, no verifico si la maxima de experiencia
es la que se dice que debid aplicarse. Ademas, en esta misma linea, se oralizo
prueba documental respecto de varias intervenciones con anestesia general, y
sobre este punto no se hizo el menor andlisis, pese a su relevancia para
determinar la existencia de una practica en este sentido. La sentencia de vista
adolece de una motivacion incompleta.

SEPTIMO. Que se afirmo, como base de la imprevision culpable atribuida, que
era de competencia del imputado cuidar que se efectlie el tamizaje y que pese a
ello no lo hizo, al punto que se dispuso una programacion tardia o
extemporanea. Pero, ;correspondia al imputado fijar las fechas de programacion
si la historia pas6 al Area de Anestesiologia? No se analizé si el imputado
contribuy6 a fijar tal fecha y si la informacion de la anestesiologa tiene
corroboracion. El imputado presenté prueba documental de que no podia haber
decidido esa fecha, pero tampoco fue analizada en via de verificacion. La
motivacion, igualmente, por este defecto, también resulta incompleta.

w La sentencia, por tanto, tiene un defecto de motivacion insubsanable: es
incompleta, tanto por el alcance de la excepcionalidad del contexto cuanto por la
maxima de experiencia aplicada, con pretensiones de generalidad y sin
excepciones. En estas condiciones ha de entenderse que la sentencia recurrida
no expreso en realidad los elementos de tipicidad del delito juzgado debido a
una defectuosa redaccion del hecho probado. Ello impide el control sobre la
interpretacion y aplicacion de las normas sustantivas procedentes, esto es, del
juicio normativo (STSE de doce de marzo de dos mil nueve).

OCTAVO. Que es verdad que la peticion impugnativa es revocatoria y que la causa
de pedir de la pretension procesal impugnativa esta referida a la atipicidad del
hecho atribuido porque la actuacion del imputado no importé la infraccion de
una norma de cuidado y no repercutio sobre la produccion de las lesiones
sufridas por las agraviadas. Empero, el articulo 432, apartado 1, del Cddigo
Procesal Penal autoriza a la Sala de Casacion anular la sentencia impugnada en
cuestiones declarables de oficio, y una de ellas es cuando se presenta un defecto
estructural de la sentencia como consecuencia de un vicio constitucional de
motivacion, al amparo de la concordancia de los articulos 150, literal d), y 394,
inciso 3 (motivacion completa), del Codigo Procesal Penal, asi como 139,
numeral 5, de la Constitucion —se quebrantaron preceptos procesales de
jerarquia constitucional y legal—.
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NOVENO. Que, en consecuencia, las sentencias de meérito deben ser anuladas.
Por ende, es menester realizar un nuevo juicio de primera instancia para
dilucidar y resolver debidamente los puntos objetados. Los jueces de merito han
de tener presente lo expuesto en esta sentencia.

DECIMO. Que, por ultimo, no cabe condenar al pago de costas en vista de la
anulacion de las actuaciones por un defecto estructura de las sentencias de
meérito y la consiguiente retroaccion de actuaciones.

DECISION

Por estas razones, en uso de las potestades de oficio: I. Declararon NULA la
sentencia la sentencia de vista de fojas novecientos sesenta y cuatro, de
diecinueve de junio de dos mil dieciocho, en el extremo que confirmo la
sentencia condenatoria de primera instancia de fojas seiscientos setenta, de
veinte de marzo de dos mil dieciocho; e INSUBSISTENTE la referida
sentencia de primera instancia que condend a EDUARDO MARON KU LU como
autor del delito de Igsiongs culposas agravadas en agravio de Maria Mercedes
y Maria Julia Coronado Magin a tres afos de pena privativa de libertad,
suspendida condicionalmente por el plazo de un afo, e inhabilitacion por un afno
de su actividad medica, asi como al pago total de setecientos mil soles por
concepto de reparacion civil; con lo demas que al respecto contiene.
II. Reponiendo la causa al estado que le corresponde: ORDENARON se
realice un nuevo juicio oral de primera instancia, teniendo presente lo expuesto
en el séptimo fundamento juridico de esta sentencia. Sin costas.
IT1. DISPUSIERON se publique la presente sentencia de casacion en la Pagina
Web del Poder Judicial. Intervinieron los sefiores Castaiieda Espinoza y
Pacheco Huancas por vacaciones y licencia de los sefiores Chavez Mella y
Figueroa Navarro, respectivamente. HAGASE saber a las partes procesales
personadas en esta sede suprema.

S.s.
SAN MARTIN CASTRO

PRINCIPE TRUJILLO
CASTANEDA ESPINOZA
SEQUEIROS VARGAS

PACHECO HUANCAS

CSM/abp

-11-



