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PRESENTACION

La Universidad Externado de Colombia, en homenaje al profesor Luis En-
rique Aldana Rozo, celebré las IX Jornadas Internacionales de Derecho Penal
(24 a 28 de agosto de 1987) dedicadas al estudio de las relaciones existentes
entre medicina, genética y delito.

El Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad me
asigné una investigacién sobre la culpa en la actividad médica, que conciliara
los principales aspectos teéricos y pricticos del tema. El presente trabajo res-
ponde a un hecho concreto: intervenir como ponente en las jornadas interna-
cionales. Por esta razén, no contiene un estudio general sobre la responsabilidad
médica. Tampoco sobre los actuales problemas dogmaticos del delito culposo.
Nos hemos limitado fundamentalmente a la tipicidad del delito imprudente,
omitiendo el anilisis de las causales de justificacién y la culpabilidad.

Las consideraciones sistematicas que aparecen, se realizaron con el {mico
propésito de facilitar el entendimiento de ciertas categorias dogméticas (v. gr.
la imputacién objetiva y el deber objetivo de cuidado) que no han contado en
nuestro medio con la suficiente divulgacién.

Con base en la teoria de la imputacién objetiva y €] deber de cuidado, re-
solvemos en el plano de la tipicidad algunos problemas de la responsabilidad
médica, sin necesidad de acudir a las causales de justificacién. Fn nuestro con-
cepto, muchos de esos problemas no reciben solucién satisfactoria, si utilizamos
los instrumentos tradicionales: el estado de necesidad, el ejercicio de una act-
vidad licita y el consentimiento del paciente.

La conferencia comprende tres temas diversos: 1. La aplicacién de la
moderna teorfa de la imputacién objetiva al campe médico quirtargico. 2. El
deber de cuidado que le es exigible al facultativo en €] desarrollo de su profe-
sién, y 3. La omisién culposa. Puntos que se han desarrollado con base en
el sistema de Derecho Penal creado por el finalismo. Es decir, considerar el
dolo y el deber objetivo de cuidado como elementos de lo ilicito y no de la
culpabilidad, Posicién perfectamente aplicable a nuestro Cédigo Penal, a pesar
de los frustrados intentos de la comisién redactora para mantener el sistema
neocldsico del delito.

El autor



260 BEVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 14

CariTuLo 1
Causalidad e imputacidn objetiva en el tipo de injusto

A finales del siglo XIX las ciencias sociales y dentro de ellas el derecho
penal se ven influidas decisivamente por el movimiento culiural positivista
europeo, que domina la concepcién filoséfica de ka época. Con la finalidad de
despojar a la ciencia de todo criterio metafisico (es una reaccién contra la
filosoffa idealista alemana y el derecho natural) el positivismo consideré que,
salvo la légica y la matematica, sélo tenian el cardcter de ciencia aquellas
disciplinas cuyo objeto podfa ser corroborade experimentalmente: *. .. Segin
la ley de los tres estadios de Auguste Comte, con el positivismo Ja Humanidad
pasa del estadio metaffsico al estadio cientifico, al limitarse a aquello que es
susceptible de observacién empirica —es decir, a los hechos y a las conexiones
causales de hechos—, dando de lado todo lo que trasciende de la observacion
empirica...” 1. Por esta razdn, el positivismo naturalisia traslada al derecho
penal €l modelo de las ciencias exactas, fundamentindolo sobre “hechos indu-
bitables™.

Tanto los fenémenos del mundo exterior, que podemos percibir por los
sentidos (ofrlos, verlos y medirlos), como los del mundo interior (los hechos
psfquicos) se rigen de acuerdo al positivismo por la ley de la caunsalidad, Karl
Larenz afirma: “ ..No existe, segin la concepcién del positivismo, una dife-
rencia fundamental entre el nexo causal en la naturaleza inanimada, los procesos
evolutivos orgénicos y la determinacién psiquica, es decir, la motivacién. En
todas partes tiene validez el axioma que todo cambio perceptible en ¢l tiempo
tiene que tener su causa temporalmente anterior que, por su parte, produce
necesariamente el efecto segim las leyes naturales...”2,

Influida por el positivismo, la dogmética penal construye la teorfa del delito
sobre la base de la causalidad. El tipo penal es concebido causalmente y la
antijuridicidad como simple lesién o puesta en peligro de bienes juridicos, sin
justificacién de ninguna naturaleza (desvalor del resultado) 3. Para determinar
el contenido material de la tipicidad, bastaba con demostrar que el agente
habia producido causalmente el resultado, ocasionando una modificacién en

1 Hans Werzew, Introduccidn a la filosofia del derecho, Derecho natural y jus-
ticia material, Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1984, pdgs. 191-192,

2 Karl Lanenz, Metodologia de la ciencia del derecho, Editorial Ariel, Barcelona,
1980, pigs. 58-59. En el mismo sentido: Mmm Purc, Santiago, Introduccidn a las bases
del derecho penal, Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1982, pigs. 216 y ss.

3 Para la concepcién causal del delito, el desvelor del resultado (desaprobacién
de la lesién o puesta en peligro del bien jurfdico) es el fundamento de la antijuridi-
cidad. En el finalismo, el centro de lo injusto es el desvalor de accién (el conoci-
miento de los hechos en el tipo doloso y la infraccién al deber de cuidado en el tipo
culposo). En la actualidad, la doctrina dominante, partiendo de wma concepcién
imperativa de la norma penal, niega todo papel fundamentador de lo imjusto, =l
desvalor del resultado. Las normas prohiben conductas activas u omisivas. No simples
causaciones de resultados. Por ello, al considerarse que !a norma jurfdica cumple
una funcién de determinacién de conductas, casi unédnimemente se acepta la inclu-
sién del dolo (natural) y la infraccién al deber objetive de cuidado como elementos
del tipo, no de la culpabilidad. (Cfr. Huerra Tocompo, Susana, Sobre €l contenido
de la antijuridicidad, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1984, pégs. 17 y ss.).
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el munde exterior, separable en el tiempo y en el espacio de su manifestacién
de voluntad, entendida ésta como una simple inervacién muscular (sistema de
Liszt-Beling).

Inicialmente, el dogma causal no constituyé un principio informador de
toda la teoria del delito. “... Basdndose en las doctrinas del derecho comin que
posteriormente pasaron al derecho penal nacional, dice Maurach, se ocupaba
la ciencia aun a comienzos del siglo XIX de la causalidad como de un simple
problema de los delitos de homicidio. Incluso los grandes tratados de mitad de
siglo se negaron a reconocer la causalidad como caracteristica general del de-
lito...”4, El problema de la Ilamada relacién causal surgié vinculade a la
doctrina de la lethali tas vulneris. El derecho romano y el germénico sedalaron
reglas fijas para determinar si las lesiones ocasionadas tenian por si aptitud
suficiente para producir la muerte. Si podian ser consideradas mortales. Verbi-
gracia, el lapso transcurrido entre la herida ocasionada y la muerte; la apari-
cién de una nueva lesibn; el descuido de la victima; la clasificacién de las
heridas en grandes y pequefias, etc. 5,

A, La equivdlencia de las condiciones

Maximiliano Von Buri introduce la causalidad come caracteristica general
del delito. Su teorfa de la equivalencia de las condiciones (Aquivalenztheorie).,
considera como cousa la suma de todos los antecedentes que convergen a la
produccién de un determinado resultado. A diferencia de las Hamadas teorfas
individualizadoras, no selecciona como causa una de las varias condiciones que
sirven de presupuesto a la modificacién del mundo exterior. Todos los ante-
cedentes Henen idéntico valor, en la medida que condicionan el resultado con-
creto 8.

Para determinar en qué casos un antecedente condiciona e] resultado, la
equivalencia utiliza como métedo de constatacion (no debe olvidarse que la
causalidad es una categoria del ser) la siguiente férmula: si suprimimos mental-
mente la actividad del autor y el resultado no se produce, es porque se en-
cuentra en relacién causal con el mismo. Por el contrario, si suprimida mental-
mente la conducta del sujeto, el resultado concreto también se hubiera producido,
debe negarse la relacién causal porque ta conducta no lo ha condicionado.

A empuja levemente a B con la finalidad de ocasionarle una lesién, B cae
al suelo y se produce una herida insignificante. Al ser llevado a un centro
hospitalario, muere debido a una falla médica, pues el facultativo lo interviene
en estado de embriaguez, aplicando indebidamente la anestesia. Desde el punto

4 REmvHART MaAvracH, Tratede de Derecho Penal, Editoriel Ariel, Barcelona,
1062, pag. 222.

& Cfr. Huerta Frarer, Antonio, La relacidn de causalidad en la teoria del de-
l#o, Instituto Nacional de Estudios Juridicos, Madrid, 1984, pégs. 27 y ss.

¢ Enrique GrmBERNAT critica la teoria de la equivalencia, porque si considers
que causa son todas las condiciones en su conjunto, no se entiende céomo cada una
de ellas lo sea también. Afirma que lo correcto en esta teorfa no es su concepto de
causa, sing de relacién cousal. Es decir, que toda condicién figura en relacién ma-
terial con el resultado. E] comportamiento punible tiene que haber sido, por lo menecs,
condicién del resultado. Cfr. Delitos cuslificados por el resultedo y cousalidad, Edi-
torial Reus S.A., Madrid, 1966, pig. 100.
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de vista de la teoria de la equivalencia de las condiciones, A es causa de la
muerte, porque si no se produce la herida, no hubiera sido intervenido quirir-
gicamente, También la conducta del médico es condicion de ella, porque la
operacién contraria a la lex-artis contribuyé al fallecimiento.

Al aplicarse la férmula de la conditio sine qua non, tiene que examinarse
el resultado conereto. Es decir, hay que afirmar la causalidad, aun cuando el
resultado se hubiere producido posteriormente por un curso causal distinto, no
creado por el autor. Por ejemplo, si A asesta a B una pufalada, produciéndole
inmediatamente la muerte, respondera por el delito de homicidio, asi se demuestre
que B se encontraba mortalmente herido y de todas maneras fallecerfa horas
después. Con razén anota Welzel lo siguiente: “. ..El resultado concreto es
siempre decisivo, esto es, el resultado en su forma individual, magnitud y
tiempo de su produccidn. Asi, comete homicidio el que da muerte al destinado
a morir...” %. En sintesis, para la aplicacién de la férmule de la equivalencia,
se deben rechazar los Hamados cursos causales hipotéticos. Es decir, lo que
probablemente hubiere pasado sin la actuacién del sujeto. V. gr., consideracio-
nes como ésta: si no le causa la muerte el médico que opera en forma des-
cuidada, el paciente morirfa posteriormente porque la enfermedad era incu-
rable 7 bis,

En la teoria de la equivalencia de las condiciones no puede hablarse de
concausas, ni de interrupcion del nexo causal, porque, como quedé dicho, todos
los antecedentes o factores que convergen a la produccitn del resultado tenen
idéntico valor. Por esta razén, las condiciones preexistentes (v.gr., la fragil
constitucién fisica de la vietima} o sobrevinientes (v. gr. la deficiente atencitn
médica o el descuido de la victima en el tratamiento prescrito), que contribuyen
conjuntamente con la actuacién del autor a la lesién o puesta en peligro del
bien juridico, no pueden ser consideradas como situaciones que interrumpen
o excluyen el nexo causal. La relacién existe o no, sin que sea admisible un
término medio. Con razén anota Luis Jiménez de Asta lo siguiente: ... Para
la equivalencia de condiciones, la concausa es una condicién como cualquier

7 Hans WeLzZEL, Derecho penal alemdn, Editorial Juridica de Chile, 11* edicién,
Santiago, 1976, pag. 67.

Tbis Para poder aplicar Ia férmula de la conditio sine que non —afirman algunos—
es necesario conocer la Jev natural que rige la causalidad, Sélo si conocemos cientifi-
camente que una determinada droga produce en ciertos pacientes reacciones adver-
sas, podemos constatar (ex-post) la relaciéon causal, suprimiento in-mente la conducta
del médico que la formulé. A raiz del proceso Contergan se ha dicho que los cursos
causales pueden verificarse acudiendo a leyes estadisticas (probabilided excluyente
de hipftesis contrarias), cuando se desconoce la ley cientifica natural que los funda-
menta. A principios de la década del 60 nacieron en Alemania Occidental miles de
nifios con deformaciones dseas y otras anomalias. Se comprobé que las madres habjan
ingerido la droga Contergan. Sin embargo, no podia afirmarse que suprimida men-
talmente la ingestion del firmaco desaparecerfan las deformaciones, porque no se
habfa demostrtado con base en principios de experiencia reconocidos generalmente,
que su consumo produce necesariamente ese tipo de resultados. Cfr. Armin KaurMany,
Tipicidad y cousacidn en el procedimiento Contergan. Trabajo publicado en Nuevo
Pensamiento Penal, Revista de Derecho y Ciencias Penales, enero-marze 1973, N9 1,
Editorial Astrea. En sentido contrario a Armin Kaufmann; Torto LoPEZ, Angel, Cursos
causales no verificables en Derecho Pepal, Anuario de Derecho Penal y Ciencias
Penales, Madrid, 1983, pégs. 222 y ss.
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otra y no predomina scbre las restantes, puesto que toda son igualmente causa-
les. Por eso no se excluye el nexo causal. Si una circunstancia es antecedente,
basta tal poder condicionante para constituirla como causa aunque actie con
otras condiciones, cosa que ocurre siempre en tedo hecho real...” 8,

B. La causalidad adecuada

Debido al amplisimo concepto de relacién causal que envuelve la teoria
de la conditio sine qua non, se ha afirmado que con base en ella todo el mundo
es responsable de todo. Serfa causa del homicidio no solamente el conductor
imprudente que atropella al peatén, sino también el padre que presta el
vehiculo al hijo, lo mismo que el usurero que otorga el dinero para la finan-
ciacién del auto, y asi hasta el infinito. Por esto, la mayorfa de las teorfas cau-
sales que se han expuesto con posterioridad, han buscado una limitacién para
los excesos a que puede conducir la equivalencia de las condiciones, si se aplica
con todo su rigor. Podemos afirmar que el fracaso de todas ellas ha sido el de
buscar su limiacién en el mismo plano de lo causalidad. Desde un punto de
vista empirico-naturalista, la equivalencia no admite limitacién alguna: la rela-
cién causal se da o no, sin que podamos introducir criterios valorativos para
restringirla ®.

Este fue el gran error de la llamada teoria de la causalidad adecuada.
“...En vez de preguntarse, dice Luis Jiménez de Asta, una vez aceptada la
tesis de la conditio sine qus non, si €l nexo causal evidente era relevante para
la responsabilidad, traté de fundar una teoria causal que solucionase a priori
el asunto. Su més voluminose error no estd sdlo en esta impaciencia antilégica,
sino en haber elaborado una doctrina juridica de la causalidad, distinta de la
fisica y filosdfica. No es posible, en materia de tanta monta general y unitaria,
elaborar una doctrina para ‘andar por casa’, para andar por la casa del De-
recho Penal...” 19,

Utilizando el criterio de la probabilidad, de caricter fundamenalmente
estadistico, esta teoria considera como causa tnicamente la condicién que
generalmente (de acuerdo a la experiencia) produce un determinado resultado.
Esto significa que no se tienen en cuenta todas las condiciones que realmente
contribuyeron a la produccién del resultado, porque se hace abstraccidn de al-
gunas de ellas para hacer el juicio de adecuacién.

Ejemplos: 1) A ocasiona un empujén a B, que se encuentra embarazada,
ocasiondndole el aborto y posteriormente la muerte por defectos en la inter-
vencidn quirirgica. 2) A ocasiona a B una leve herida, y como consecuencia de
ella, B, que es hemofilico, muere. 3) A colisiona suavemente con el vehiculo B,

8 Jovinez DE AsOA, Tratado de Derecho Penal, Tomo 11, cuarta edicién, Edito-
rial Losada S.A., Buenos Aires, 1883, pags. 584-585.

® Luzon PeRa afima que “...en la dogmitica juridico-penal alemana hace
ya tiempo que la doctrina dominante rechaza que las debidas restricciones a la res-
ponsabilidad se puedan efectuar en el plano ontelogico de la relacién causal...”.
Comentarios a la decision de 20 de mayo de 1981 del Tribunal Supremo espafiol.
Publicados en Revista de Derecho de la Circulacidn, Afio XVIII-5 septiembre-octubre,
Madrid, 1981, pég. 503.

10 Inméinez DE AsUA, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo HI, ob. cit., pag.
5689,
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en el cual se -encuentra el pasajero C, que sufre del corazén. Debido al subito
choque padece un ataque cardiaco y muere a consecuencia de él.

La teoria de la causalidad adecuada hace abstraccién de algunas condi-
ciones {del embarazo en la mujer, de la condicién de hemofilico y de enfermo
del corazén) y se pregunta; {Una herida leve 0 una colisién como la produ-
cida, tienen la aptitud suficiente para producir la muerte en una persona normal?
{no embarazada, no hemofilica, sin problemas cardiacos). $i la pregunta es
negativa, tiene que negarse la relacién causal.

Es claro, entonces, que la equivocacién de la adecuacién es negar el nexo
causal en situaciones donde realmente existe. {O es que puede considerarse
que el hemofilico, la mujer embarazada y el sujeto con deficiencias cardiacas
fallecieron de muerte natural? “... Empiricamente, no cabe duda —dice Jiménez
de Asta— de que, si atendemos a todas las condiciones y antecedentes del acto
concreto, ‘segin el saber nomolégico, esto es, en atencién a las leyes de la
naturaleza, nadie podria oponerse, en cualquier caso, a la afirmacién de que
todo ese conjunto de antecedentes y circunstancias ha sido idéneo para pro-
ducir el resultado, por la potisima razén de que éste se produjo...” 11,

E] punto de mayor controversia en la teoria de la adecuacién, es la deter-
minacién de los criterios a seguir, para precisar si una condicién es adecuada
al resultado. Como anota Gimbernat, “...la cuestién es la signiente: JQué con-
diciones hay que admitir en el juicio de adecuacién y de cudles hay que
abstraer? Debemos de formular la pregunta asi: ¢Es una lesién leve adecuada
para causar la muerte?, o asi: Es una lesién leve inferida a un hemofilico,
apropiada para producir la muerte? . ..” 12,

E! problema se resolvi6 acudiendo al criterio de la previsibilidad. Para
una comecepcidn subjetiva (v. Kries), solamente debfan tenerse en cuenta aque-
las condiciones que eran conccidas por e autor. Tesis que fue criticada,
“...pues si se presuponen sélo las circunstancias conocidas al autor, desapa-
recen todos los delitos culposos, por falta de causalidad...” 13, debido a que
en ellos el agente no conoce todas las circunstancias del hecho, pero tenia posi-
bilidad de conocerlas. Por esta razén, se acude al criterio de la llamada previsi-
bilidad objetiva: sélo hay que tener en cuenta las circunstancias que al mo-
mento de la accién (ex-ante) eran conocidas o cognoscibles por el hombre
medio (prudente) en la misma situacién del autor. Posicién que también fue
rechazada, debido a que exclufa como adecuadas aquellas condiciones que
el hombre medio no podia conocer, pera quqe el infractor, debido a sus conoci-
mientos excepcionales, si podfa hacerlo. De acuerdo a esto, si para el hombre
medio era desconocida la frigil constitucién fisica de la victima, la accién
(v. gr. dar un fuerte empujén) seria inadecuada, asi el autor conociera la
condicién preexistente en ella.

En la actualidad se acepta que en el juicio de adecuacién hay que incluir
aquellas condiciones que de acuerdo a la experiencia general son conocidas

11 Jiminez pE ASUA, Luis, Tretado de Derecho Penal, Tomo III, ob. cit., pig.
334.

12 GrmBERNAT OnpEIG, Enrique, Delitos cualificados por el resultado y causalidad,
ab. cit., pag. 25

18 GrMBERNAT ORDEIG, Enrique, Delitos cualificados por el resultedo y causalidad,
ob. cit., pag. 27.
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o cognoscibles por el hombre medio (previsibilidad objetiva), y las circuns-
tancias desconocidas por él, pero que no escapan al autor debido a sus cono-
cimientos excepcionales (previsibilidad subjetiva). La valoracién debe hacerla
el juez (prognosis posterior) colocdndose en la situacién del autor al momento
de la accién, con los conocimientos que sobre los hechos y las leyes de la natu-
raleza tuviere antes de producirse el resultado (ex-ante) 4,

Debe aclararse, como lo bace Juan Cérdoba Roda, que “...dicho juicio
no deber4 confundirse con la nocién de culpa, pues para esta Gltima se requiere,
junto a la previsibilidad personal del resultado, la infraccién de la norma de
cuidado. El cirajano que realiza una operacién arriesgada, conforme a la lex
artis, prevé la posibilidad de que se produzca un desenlace fatal, sin cometer
por ello conducta imprudente alguna...” 8.

No obstante las criticas iniciales que se hicieron a la causalidad adecuada
(como teoria causal), el pensamiento de la adecuacién, conjuntamente con la
teoria de la relevancia tipica, pueden considerarse como los principales ante-
cedentes de la moderna teoria de la imputacion objetiva. En efecto, la idea
bésica de que sélo puede ser imputado un resultado, cuando el riesgo creado
por el agente es el mismo que se concreta en la lesibn del bien juridico, se
encontraba ya implicita en la teorfa de la causalidad adecuada, al estudiar los
juicios de posibilidad y probabilidad. Més exactamente, el grade de tendencia
de la accion base para culminar en la produccién del resultedo. En la consi-
deracién ex-anie, de que una determinada actividad del hombre, llevaba inhe-
rente el peligro de ocasionar un resultado més grave, Criterio que se utilizé para
disminuir los excesos de la equivalencia de las condiciones, frente a los delitos
cualificados por el resultado 1%,

Una vez que la ciencia del derecho penal concluyé que la causalidad
como categoria del ser (asi la llamé Welzel) no admitia lfmitacién alguna, se
dio un nuevo rumbo metodolégico: aceptar la teorfa de la equivalencia de las
condiciones sin ninguna restriccién en el plano causal; las limitaciones se en-
contrarfan en el plano de lo ilicito, precisando que sélo algunas de esas condi-
ciones eran relevantes para el ordenamiento juridico. Dos planteamientos apun-
taron en esta direccién: a) La teoria de la relevancia tipica (Mezger) y b) La
teorfa de la imputacién objetiva (Richard Honning; Claus Roxin), que viene
a desarrollar los principios inconclusos que dej6 la teoria de la relevancia.

M Cfr, Escaivi Grecort, José M., La puesta en peligro de bienes juridicos en
Derecho Penal, Edit. Bosch S.A., Barcelona, 1976, pigs. 85 y ss. ‘

15 CérooBa Ropa, Juan, Comentarios al Cédigo Penal, Tomo I, (Articulos 1-22),
Editoria! Ariel, Barcelona, 1972, pig. 14. En el mismo sentido se pronuncia Cérdoba
Roda en los comentarios al tratado de Maurach, ob. c#., pig. 241, nata N¢ 24, .

16 Como en esta clase de delitos la responsabilidad por el resultado mis grave
era objetiva (v.gr. el aborto seguido de lesién o muerte), se exiglé que apareciera
como realizacién del peligro (tendencia) implicito en la conducta inicial dolosa. Cir.
HuesTa Tocmpo, Susana, Aborto con resultado de muerte o lesiones graves. Publi-
caciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid,
Madrid, 1977, pags. 55 y ss. . :
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C. La relevancia tipica

La relevancia del nexo causal se determina de acuerdo al sentido de los
tipos penales. Sélo una correcta interpretacién del nicleo rector permite esta-
blecer si una conditio sine qua non es relevante para el derecho penal. Esta
teorfa acoge algunos de los principios de la adecuacién, al considerar irrelevantes
para el tipo penal los llamados cursos causales irregulares o complejos, y las ac-
ciones que consideradas ex-ante no representan un peligro significativo para el
bien juridico 17,

A empuja levemente a B, quien al caer al suelo resulta con una pequefia
herida. Durante el tratamiento médico se infecta al ser tratada descuidadamente
con material séptico, y el paciente muere. Desde ¢l punto de vista de la
equivalencia, es indiscutible que la accién de A es condicion del resultado
muerte, Sin embargo, no es relevante para el tipo penal, porque un empujén
leve no puede ser considerado como una accién de matar, de acuerdo al sen-
tido del tipo de homicidio 18,

Al separar “. . . exactamente la causacién y la imputacién del resultado . . .” 19,
la teoria de la relevancia se constituy6 en el fundamento de la modemna teoria
de la imputacién objetiva, que viene a desarrollar los criterios derivados del
concepto de lo ilicito penal, que sirven de pauta para la imputacién del re-
sultado.

D. La imputacion objetiva 2°.

Las nuevas orientaciones del derecho penal distinguen en el plano de la
tipicidad dos categorias independientes v sucesivas: relacidn cousal e tmpu-

17 Cfr, RopricuEz Mouvnurro, Gonzalo, Derecho Penal, Parte peneral, Editorial
Civitas S,A., Madrid, 1978, pags. 269 y ss.

18 Cfr. CorpoBa Ropa, Juan, Notas al Tratado de Maurach, ob. cit, pig. 239.
En el mismo sentido: Ropricuez Moururro, Gonzalo, Derecho Penal, ob. cit., pag.
300,

1% JomannEs WEesseLs, Derecho Penal, Parte General, Ediciones Depalma, Buenos
Aires, 1980, pag. 58.

20 La Teoria de la imputacién objetiva tiene aplicacién en muchos aspectos de
la estrnctura del delito. No se limita a los llamados delitos de resultado, en los cuales
existe una modificacién del mundo exterior como consecuencia de la accién, Verbi-
gracia, sirve para resolver problemas como las relaciones entre autores y participes
{excesos del ejecutor material que no constituyen realizacién del peligro creado por
el determinador); la contribucién del complice (elevacion del riesgo) en el hecho
principal, la aceptacién de la tentativa en los delitos de omisién impropia (“. ..se
elcanza ¢l estadio de la tentativa en el momento en que, si se sigue aguardando por
més tiempo, aumenta el riesgo de que se produzea el resultado...” —Roxin—); en
el delito de estafa, para determinar si el engafio producido se encuentra dentro del
fin de proteccién de la norma (Cfr. Torto LéoPEz, Angel, Accidn y resultado tipico
en la estafa procesal. Libro homenaje al profesor Antén Oneca, Ediciones Universi-
dad de Salamanca, Salamanca, 1982, pigs. 877 y ss.); el reemplazo de la causzlidad
hipotética en los delitos de comisién por omisién, por criterios de imputacién derivados
de la finalidad y contenido de la norme; pam resolver problemas concretos en las
causales de justificacién (Cfr. Gomez BenfTEZ, José Manuel, El efercicio legittmo
del cargo, Facultad de Dereche, Universidad Complutense, Madrid, 1980, pags. 197 vy
s5.); en los delitos de peligro hipotético, etc.
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tacidn obfetiva 2'. Para hacer un juicio de responsabilidad penal no basta con
la constatacién de la relacién causal, determinable de acuerdo a criterios extrai-
dos de las ciencias naturales —teorfa de la equivalencia de las condiciones—,
sino que es preciso, ademds, la imputacién objetiva del resultado. Imputacién
que se realiza con base en criterios normativos y teleolégicos, obtenidos de una
correcta interpretacién del bien juridico 22.

El desarrollo de la imputacién objetiva estd vinculado con la crisis del
dogma causal y con la idea de que el contenido material de la tipicidad no
estd dado por la equivalencia de las condiciones, sino por el bien juridico. La
causalidad no puede continuar como base del sistema, porque el avance de las
ciencias naturales, de donde se trasladé al derecho penal, ha sefialado su falta de
validez: “...los experimentos —dice Heisemberg— estin sometidos a las leyes
de la mecdnica cuéntica y con ellos a las relaciones de imprecision; por eso,
mediante la mecdnica cudntica se comprueba definitivamente la falta de va-
lidez de la ley causal...” 28

El dogma de la causalidad no puede constituirse en e} fundamento material
de la tipicidad, porque se violaria la funcién garantizadora del tipo de injusto.
En efecto, la equivalencia de las condiciones (tdnica tesis causal aceptable) es
tan amplia, que cualquier circunstanecia, por més remota e insignificante que
fuere, estaria realizando el tipo penal. Con razén anota fuan Bustos que la
piedra angular en el injusto no es la causalidad, sino el bien juridico 24,

La imputacién cobjetiva parte de una premisa fundamental: demostrada
la causalidad, se le puede imputar al sujeto la lesién o puesta en peligro del bien
juridico, cuendo ha creado un riesgo furidicamente desaprobado, que se con-
creta en la produccién del resultado tipico. De ahi entonces que se tomen
como criterios de imputacién, en términos generales, los siguientes: la dismi-
nucién y elevacién del riesgo; el riesgo permitido; el fin de proteccién de la
norma; el principio de insignificancia; la creacién de un riesgo juridicamente
relevante; la realizacién del peligro inherente a la accién base y la conducta

21 Cfr, Luzdn Pefa, Diego Manuel, Comentarios & la decisién del 20 de mayo
de 1981 del Tribunal Supremo espafiol, Reviste de Derecho de la Circulacién, ob. cit
pags. 502 a 504.

22 Cfr. Torto LépEz, Angel, Naturaleza y dmbito de la teoria de la imputacién
objetiva, publicado en el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, fasc. N° 1,
Madrid, 1988, pigs. 33 a 48,

23 Bustos Ramirez, Juan y Hormazisar Mararte, Herndn, Significecidn social
y tipicidad, publicado en Estudios Penales, Libro Homenaje al Profesor Antén Oneca,
Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, pig. 125.

24 “En definitiva, pues, el problema del contenido de la tipicidad es determinar
qué acciones son atribuibles a un tipo, lo cual sélo es posible hacerlo desde el punto
de vista del bien juridico, en cuanto éste irnplica una relacidn social. El comporta-
miento humano no es sino una forma de vinculacién de los sujetos dentro de dicha
relacién sucial y por ello mismo es un concepto que implica un determinade rendi-
miento social, Por eso, en ese sentido, el trabajo es el comportamiento humano social
por excelencia, pues se identifica con rendimiento social. De aqui, entonces, es que
hay que partir para buscar desde el bien jurldico los criterios de atribucidn de
comportamientos humanos a un tipc determinado”, Bustes RaMirez, Juan y HoRma-
zABAL MaALaAREE, Herndn, Significacién Sockal y Tipicided, publicade en Estudios
Penales, Libro Homenaje al Profesor |. Antén Omeca, Ediciones Universida® de Sala-
manca, 1982, pags. 135-136.
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alternativa conforme a derecho. El acercamiento de la dogmatica penal a la
realidad social y la interpretacién de las categorias juridicas con base en la
politica criminal nos indican que los criterios de imputacién seguirdn en per-
manente reelaboracién.

Angel Torio Lépez expresa, que en la imputacidn objetiva entran en
consideracién elementos ceusales, teleoldgicos y normatives. El primer presu-
puesto consiste en la realizacién de un juicio de hecho: detenminar, de acuerdo
a la equivalencia de las condiciones, cudl ha sido la causa del resultado. No
importan en este momento las apreciaciones teleolégicas y normativas (mo-
mento causal). En segundo lugar, partiende de una perspective ex-ante, hay
que precisar si la accién puede considerarse como peligrosa para la produccién
del resultado. Si lleva implicito un peligro que progresivamente se materializa
en la lesién del bien jurfdico (momento teleolégico). Por tltimo, la accién peli-
grosa tiene que estar prohibida por el ordenamiento juridico. Entrar en con-
tradiccién con una nomma concreta (momento normativo) 28,

1. La accitn peligrosa. El fundamento de la imputacién objetiva es la
accién peligrosa, juridicamente desaprobada. El punto central de discusién
estid en determinar si la prohibicién penal ha de incidir antes de la produccién
del resultado, motivando a los ciudadanos para evitar y prevenir hechos futuros
(perspectiva ex-ante), o después, cuando el resultado ya se ha producido (pers-
pectiva ex-post). El primer punto de vista esté vinculado con una concepcién
preventiva de la pena, de acuerdo con la cual la norma penal pretende evitar
conductes lesivas o peligrosas. La segunda, con una concepcién retributiva,
porque la sancién penal se entiende como respuesta hacia un hecho cumplido.
La prevencién mira hacia €l futuro. La retribucion, hacia el pasado 2827,

§i aceptamos una concepcién preventiva de la pena, la peligrosidad de la
accidn tene que ser calificada ex-ante, es decir, en el momento en que se inicia,
no cuando se ha producido el resultado (ex-post) 2.

25 Torio LOPEZ, Angel, Naturaleza y dmbiio de la teoria de la imputacidn obfe-
tiva, ob. cit., pag. 34.

26 Este planteamiento ha sido elaborado por Santiago Mm Puic en dos trabajos
importantes: 1. Funcidn.de laz pena y teoria del delito en el estado social y demo-
crdtico de derecho, Editorial Bosch S.A,, Barcelona, 1982, pags. 58 y ss. 2. La pers-
pectiva ex-ante en Derecho Penal, Anuario de Derecho Penal y Clencias Sociales,
Madrid, 1983, Separata, pigs. 5 y ss.

27 Malamud Gor también acude a criterios de politica criminal y a la funcién
preventiva de la pena para resolver problemas de autoria accesoria, en los cuales dos
personas contribuyen causal ¢ imprudentemente a la produccién de una lesién, pero
la accibn de una de ellas no tiene inmediatez con el resultado occasionado. Trae
el siguiente ejemplo: “...un ammero vende una escopeta en estado defectuoso, lo
que no advierte por olvide al comprador. Este comprador no se toma siquiera el
trabajo de revisar el arma y la guarda urn tiempo, Juego del cual la presta a un amigo
alocado, guien por una accién imprudente hiere & un tercero...” (...). ... A los
ojos de la generalidad no existe, directamente, causalidad entre la aceién del vendedor
y el disparo fatal, y por ello, en todo caso la pena careceri de efecto preventivo ge-
neral alguno...”, La estructura penal de ls culpa. Cooperadora de Derecho y
Ciencias Sociales, Buenos Aires, 1976, pégs. 87-88.

28 Santiago Mir Puig nos trae el siguiente ejemplo, con base en el cual podemos
distingnir las consecuencias que se derivan al valorar la peligrosidad de la accién
desde una perspectiva ex-andie o ex-post: “... A causa a B una fuerte impresién al
comunicarle la muerte de su hijo, noticia que, habida cuenta del delicado estado del
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Por consiguiente, no pueden considerarse peligrosas aquellas acciones que
en el momento de su iniciacién no representaban un peligro juridicamente re-
levante para la lesién de un bien juridico, asi a la postre culminen en la pro-
duccién de un resultado tipico. No pueden ser imputados aquellos resultados
que son producto de cursos causales irregulares, extravagantes, ccurridos por
fuera de todo célculo racional 22,

El peligro es la probabilidad de un acontecimiento lesivo, Es un concepto
objetivo, porque requiere una fundamentacién apoyada en la experiencia gene-
ral. La mayor o menor posibilidad de un curso causal no se determina por las
creencias, impresiones o temores que tenga el sujeto sobre una situacién deter-
minada, No es un “ens inmaginationis”. El juicio sobre el peligro tiene que ser
realizado por un espectador objetivo (el juez) situado en el momento en que
se va a realizar la accién. Entran en consideracién todas las circunstancias del
caso concreto cognoscibles por ese espectador objetivo y las conocidas por el
autor (conocimiento ontolégico). Ademds, la experiencia general de la época
sobre la probabilidad de que un determinado acontecimiento culmine con la
lesién de un bien juridico (conocimiento nomolégico) .

corazén de B, le produce la muerte. Una vez comprobados los extremos del hecho
producido, no cabe duda de que A aparece como causante de la muerte de B; en
cambio, ex-ante, en el momento de darse la noticia la conducta de A no se presentaba
como peligrosa pera la vida de B. ¢He infringido A la prohibicién de matar? Si se
adopta la perspectiva ex-post, habrd que decir que si, pero si la prohibicién se re-
fiere al momento de la accién (ex-anie), y se pregunta si en aquel instante el Derecho
prohibia & A comunicarle 2 B la muerte de su hijo, la respuesta deberd ser nega-
tiva...”; M Puic, Santiago, La perspective ex-ante en Derecho Pendl, cb. cit., pag.
5. Debemos agregar que la peligrosidad de la accién depende de si se trata de un
delito doloso o culposo, porque los criterios de imputacién varfan segin la clase de
delito, En el efemplo expuesto, la respuesta a si el derecho prohibia a A comunicarle
& B la muerte de su hijo, depende de los conocimientos que ex-ante sobre la situacién
de B (delicado estado del corszén) tuviera el sujeto A,

2 Un caso fallado recientemente (1983) por el Tribunal Supremo espafiol nos
ilustra sobre un curso causal complejo, ocurrido por fuera de todo cdlewlo racional.
Un periodista (Virade) publica en una revista de amplia circulacién en Espafia
una entrevista a un miembro de un grupo armado que luchsba contra la organizacién
ETA. En ella contaba la forma cémo operaban contra ésta, y se daba el nombre
de algunos de sus integrantes, A rafz de la publicacién, la ETA da muerte a una
de las personas que aparecian mencionadas en el reportaje. El Tribunal Supremo (en
discutible decisién porque Iz accibn valorada ex-ante no podfa considerarse como
peligrosa} condend al periodista por homicidio culposo, considerando que existia
relacién causal entre la publicacién y la muerte; que la intervencién dolosa de un
tercero no interrumpia el nexo causal (equivalencia de las condiciones); que la pubk-
cacién de la entrevista era un hecho imprudente, y que la muerte era previsible.( j!).

30 %, . Desde un punto de vista ex-post, carece de sentido, sin embargo, el juicio
de peligro: si el resultado se ha producido, la conducta era peligrosa, y si no se ha
producido, no lo erz. El juicio de peligro sélo tiene sentido rea'lizadgor ex-dnte v entonces
puede suceder, sin duda, que la produccién del resultado aparezca como improbable
y la accién come no peligrosa y que, no obstante, el resultado se produzea des-
pués...”; CerEzo Mm, José, Curso de Derecho Penal espafiol, Parte General, I, Ter-
cera edicién, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, pags. 330-331, nota N° 34, in-fine. Una
posicién contraria (juicio de peligro realizade ex-post) es sostenida por Escmivi
Grecory, La puesta en peligro de bienes juridicos en Derecho Penal, ob. cit., pags, 90

y ss.
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La no creacidn de un riesgo juridicamente relevante es uno de los criterios
de la imputacién objetiva, utilizado por la doctrina para resolver el problema
de las llamadas concausas sobrevinientes. Por ejemplo, Claus Roxin afirma
que “...si la persona atropellada por un coche muere victima de un accidente
de trafico al ser llevada al hospital, esa muerte no le es punible al primer
causante ni como homicidio doloso ni como homicidio imprudente, porque el
dar lugar a un recorrido en coche ne implica ningtn riesgo juridicamente rele-
vante; asi no se puede pretender objetivamente causar una muerte...” 3L
Algunos autores acuden a otro criterio de imputacién (el fin de proteccién de
la norma) para resolver este grupo de casos en que existe desviacién del curso
causal. Los hechos sobrevinientes que estin fuera de todo cdlculo racional no
le pueden ser imputados al sujeto, porque no son de aquellos que trata de evitar
la norma 82,

En la actualidad se abre camino la tesis de que los criterios de imputacién
son distintos en los delitos dolosos y en los culposos. Una accibn que en abs.
tracto pueda ser considerada insignificante para la lesibn de un bien juridico, se
torna peligrosa si el sujeto actila dolosamente. Por el contrario, comportamientos
altamente riesgosos, que producen resultades lesivos, no le son imputados al
sujeto cuando ha observado €l deber de cuidado que le era exigible. “. . . Exclui-
das las hipétesis —dice Torio Lépez— en que se asiste a cursos causales irra-
cionales, extravagantes, atipicos, irreales, fuera de toda calculabilidad o pronos-
ticabilidad, no hay duda de que el grado de adecuacién de la accién para
producir el resultado no es idéntico en el delito doloso y en el delito culposo.
El que lanza una piedra contra una persona hemofilica —en el conocido caso
de la jurisprudencia alemana— no responderd por un delito si la enfermedad era
desconocida por él. Por el contrario, deber4 considerarse que el resultado sobre-
venido es generalmente imputable en la hipétesis de que la accién se dirija
dolosamente a producir una hemorragia incoercible habida cuenta de la cons-
titucién corporal del ofendido . ..” 33, Una operacién a un paciente puede oca-
sionar un alto riesgo para su vida e integridad personal. No obstante, si el
médico lo interviene cbservando la lex-artis (deber de cuidado) el resultado
fatal no le es imputable porque se encuentra dentro del riesgo permitido.

2. La redlizacién del peligro. Una vez comprobada la relacién causal
entre el comportamiento del autor y el resultado, hay que demostrar que la
accién peligrosa creada por él, “. .. progresivamente se ha materializado en el
resultado tipico. Esto implica la formulacién de un juicio de pronéstico scbre
el peligro dimanante de la accidn, peligro que dindmicamente ha conducido a la
causacion del resultado . . .7 44, 5i el peligro (juridicamente desaprobado) creado

81 Cravs Roxmv, Reflexiones sobre la problemdtica de la tmputacién en el De-
recho Penal. Publicado en: Problemas bésicos del Derecho Penal, Editorial Reus S.A.,
Madrid, 1976, pig. 132. En el mismo sentido: Gladys RoMEro, La conexidn entre
accién y resultado en los delitos de lesién. Publicado en Cuadernos de Politica Crimi-
nal N® 19, Editorial Edersa, Madrid, 1883, pag. 165.

32 Cfr. Cerezo Mg, José, Curso de Derecho Penal espafiol, Parte General, I, Ob.
cit., phg. 326.

33 Tomo Lérez, Angel, Naturaleza y dmbitos de la teorla de la imputacién ob-
jetiva, ob. cit., pag. 39.

3 Towmo Lopez, Angel, Naturaleza y dmbito de la teoria de Iz imputacidn ob-
jetiva, ob. cit., phg. 34,
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por el sujeto, no es el mismo que se concreta en el resultado producido, no le
puede ser imputado al sujeto. No se trata de determinar si la conducta ha
condicionado el resultado, porque se parte de ese supuesto. El fenémeno es
distinto, porque en este plano operamos con criterios teleolégicos 5. Se trata
de establecer si existe una relacion de riesgo entre la conducta del autor y la
modificacién del mundo exterior. '

Este criterio de imputacién es importante, cuando la conducta imprudente
o negligente del médico origing una nueva relacion de riesgo que se concreta
en el resultado. (Hasta dénde llega la responsabilidad de la persona que oca-
siona la herida al enfermo, cuando interviene un hecho sobreviniente como la
culpa médica? Sobre el particular, y por via de efemplo, podemos sefialar los
siguientes grupos de casos:

a) La accién base no lleva inherente el peligro de producir un resultado
més grave. Por ejemplo, en un accidente de trinsito se le ocasiona a un transeinte
una lesién leve, que generalmente no conduce a resultados mis graves. No
obstante, se produce la muerte o una lesién mayor, por culpa en el tratamiento,
En estos casos, €l resultado més grave sélo le es imputable al médice, porque
el riesgo creado por el conductor no es el mismo que se concreté en la Jesién
del bien juridico.

b) La accién base lleva inherente el peligro de producir un resultado
més grave, que puede ser evitado con una oportuna intervencién médica. Un
sujeto A le ocasiona a B una herida con aptitud suficiente para producir la
muerte. Existiendo ain posibilidad de salvacién, B es conducido al Hospital,
donde muere porque el médico no interviene o lo hace en forma defectuosa.
En esta hipétesis podemos afirmar también que el riesgo creado por A no ha
sido el mismo que se concreté en el resultado, sino uno nuevo originado por la
conducta descuidada del facultativo. La muerte no le es imputable a A, quien
responderd por tentativa de homicidio si la conducta estaba finalmente dirigida
a producir la muerte; o por lesiones si no querfa ocasionarla (dolo o culpa
segin el caso). El médico responderd por homicidio culposo,

¢) La accién base lleva inherente el peligro de preducir un resultado
més grave, el cual no podria ser evitado ni siquiera con una oportuna inter-
vencién médica. Se trata en estos casos de aquellas hipétesis en las cuales
el bien juridico estd irremediablemente perdido (vgr., porque el autor ha desen-
cadenado una enfermedad incurable; la muerte. es inevitable), pero el médico
acelera la produccién del resultado por un comportamiento imprudente o ne-

38 .. La imputacién objetiva aparece...como una nocién supracausal es decir,
teleologica. En ella no se cuestions la relacién causs-efecto, sino la conexién medio-fin
entre accién humana y sus consecuencias. La relacién entre la causa y el efecto
pertenece a una regién Ontica diversa de aquella en que asienta la relacién entre los
medios y los fines. En la primera, el pensamiento retrocede desde el resultado a la
bisqueda de la cauvsa, como visién retrospectica de los fendmenos, mientras que en
la segukla mos hallamos ante una comprensién distinta de la realidad, ponderando si
la accidn puede objetivamente emprenderse como medio para la transformacién de
esa realidad. El comportamiento deja de ser visto como suceso para ser entendido
como proyecto. El modo retrospectivo propio del conocimiento causal es asi sustituido
por una consideracién prospectiva del comportamiento . ..”; Torto Lépez, Angel, Na-
turaleza y dmbito de e teoria de la imputacidn obfetiva, ob. cit., pag. 37.
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gligente, En esta situacién se presenta una concurrencia de riesgos y responderin
por homicidio el médico y quien inicialmente desencadené el peligro.

3. La desaprobacién del peligro. En los delitos culposos no basta con
que la acci6n represente un alto peligre para los bienes jurfdicos. Es indispensable
—como afirma Torio Lépez— que entre en contradiccién con una norma furidica
concreta. Por esta razén, no le es imputable al sujeto un resultado, cuando el
mismo se ha producido dentro del riesgo permitido, o cuando la accién dismi-
nuye el riesgo para el bien furidico o no se encuentra dentro del fin de protec-
cién de la norma.

E. Criterios de tmputacién aplicables a la actividad médica

A continuacién expondremos cuiles son los principales criterios de impu-
tacién aplicables a la actividad médica.

1. La disminucién del riesgo

El Derecho Penal “...no prohfbe acciones que mejoren la situacién del
bien juridico...” 2. Si el fin de la norma en los delitos de homicidio y lesiones
personales es evitar todas aquellas conductas socialmente no toleradas, que
lesionen o pongan en peligro la vida o la integridad corporal, no pueden ser
imputados objetivamente aquellos resultados que formalmente impliquen una
“lesi6n”, si constituyen disminucién del riesgo para el bien juridico, considerado
integralmente.

Verbigracia, que para evitar la muerte de una paciente aquejada de céncer
en el dtero, se le ocasione una pérdida funcional de los 6érganos de la repro-
duccién, como consecuencia de la radioterapia.

Nos parece que este criterio elaborado por la teorfa de la imputacién
objetiva adquiere importancia en el tratamiento médico-quittirgico, por dos
razones fundamentales.

Podemos desatar problemas que no admiten fdcil solucién con base en las
causales de justificacién (legales y supralegales) que siempre han servido para
amparar la actividad médica, como el estado de necesidad (Art. 29-5 Cédigo
Penal), el ejercicio de una actividad licita (Art. 29-3 Cédigo Penal) y el con-
sentimiento del derecho habiente.

Con base en la disminucién del riesgo también podemos solucionar proble-
mas importantes, como el derecho que tiene el médico a ocasionar dafios para
evitar riesgos futuros de mayor gravedad.

1) Diferencias entre la disminucién del rlesgo y el estado de necesidad
fustificante. Si analizamos superficialmente este criteric de imputacién, f4cilmente
podriamos concluir que se trata de una construccién dogmética innecesaria,
porque muchos de los casos tratados podrian resolverse a través del estado de
necesidad justificante. No obstante, tenemos que sefalar, que su mérito esta
precisamente en solucionar aquellas hipétesis que no encuadran dentro de los
requisitos legales de esta causal de justificacién. Y no sélo eso: prescindir en

3 BacreaLvro, Enrique, Manual de Derecho Penal, Editorial Temis, Bogotd, 1984,
pag. 9b. .
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general de las normas permisivas (causales de justificacién) que no ofrecen
criterios correctos para fijar el alcance de la actividad curativa.

Las principales diferencias que encontramos entre estas dos categorfas son
las siguientes:

a) Para aplicar el criterio de la disminucién del riesgo, no es indispensable
como acontece en el estado de necesidad, demostrar una colisién de FBienes
juridicos. No puede imputarse el resultado cuando la conducta cocausante
“...tiene el sentido de evitar otro riesgo en un mismo bien furidico...” 7,
Evitar por ejemplo un grave dafio para la integridad fisica del paciente, ampu-
tindole un miembro. Se dice incluso que no puede imputarse el resultado
cuando para salvar la vida del sujeto se le ocasiona al misme (no a otra
persona porque ante la colisién de bienes estarfamos en las fronteras del estado
de necesidad) un dafio corporal, porque puede entenderse “...la lesién a la
salud o integridad fisica no como un aliud, sino como un minus respecto a la
muerte de la misma persona...” 38,

b) Uno de los requisites fundamentales del estado de necesidad justi-
ficante. es la existencla de un peligro actual o inminente no evitable de otra
manera. Esto significa que, con base en esta causal de justificacién, no puede
exonerarse de responsabilidad al médico que ocasiona una “lesidn” para evitar
dafios futuros en el paciente. Piénsese, por ejemplo, en un cirujano que opera
una Ulcera géstrica y durante el desarrollo de la intervencién encuentra cileulos
en la vesicula y procede a extraerla. Como no existe un peligro actual o inmi-
nente para la vida en ese momento, porque el éxito de la operacién no depende
del tratamiento de la vesicula, es obvio que no podria invocarse el estado de
necesidad.

La disminucién del riesgo y el estado de necesidad, no obstante lo anterior,
tienen un elemento comiin: la existencia de ung situacién de peligro (lejano en
el uno, inminente en el otro), que sélo puede conjurarse mediante una lesién al
bien juridico, para evitar un dafio mayor.

2) La disminucidn de riesgos futuros. ¢Puede el médico, sin consenti-
miento del paciente, ocasionarle una lesién para evitarle graves riesgos futuros?
El problema ha sido tratado por Giuliano Vasalli, quien estudia detenidamente
un caso juzgado por la jurisprudencia italiana, en el cual se debatib 1a respon-
sabilidad penal de un médico que esterilizd a una mujer (ligamento de las
trompas de falopio) durante el curso de una cesirea (era la tercera) para
evttar un futuro embarazo que pondria necesariamente en peligro su vida 39, 49,

87 Mm Purs, Santiago, Derecho Penal, Parte General, Promociones Publicaciones
Universitarias, Barcelona, 1985, pag. 180.

3 Mm Puis, Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. cit., pag. 190.

88 Cfr. Giuliano VasaLwi, Algunas consideraciones sobre el consentimiento del
paciente y el estado de necesidad en el trotamiento médico-quirgrgico. Publicado en
la Revista Nuevo Pensamiento Penal, Editorial Astres, enero-marzo de 1973, pigs.
37 y s5., traduccién del italiano por Roberto Bergalli.

#0 Recientemente en lz ciudad de Ibagué (Colombia) ocurri6 un caso que, de
no haber sido por la muerte imprevista de la persona podria encuadrarse dentro de
este grupo, en los cuales se extiende la operacién a situaciomes no previstas, pam
evitar riesgos futuros: a una paciente con un linfoma, se le practica una laparctomia
exploratoria para clasificar el grado del tumor. El cirujano le practica una apendicec-
tomia (apéndice sana) parg prevenir complicaciones por la radiacién posterior a
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La madre, al parecer para extorsionar al médico, lo denuncia penalmente
nueve meses después. El Tribunal de Florencia lo absolvié al considerar que
se trataba de un delito imposible, porque no existia lesién al bien juridico si
la capacidad para procrear era inexistente en la mujer. Por su parte, la Corte
de Apelaciones Florentina lo condené, porque al momento de la esterilizacion
era capaz de procrear, asi existiera riesgo para su vida. Se le condené por le-
siones perscnales y ademdas por un tipo especial de la legislacién italiana que
prohibe la esterilizacién: impotencia provocada para da procreacién (Art. 552
del Cod. Penal Italiano) 1. 42,

El profesor Giuliano Vasalli se pregunta:

“ .. dC6mo se puede pretender que el cirujano, una vez descubierta una
determinada situacién en el curso del acto operatorio y comprobada en
consecuencia la exigencia de una intervencién ulterior no prevista en el
momento en el cual dialogé con €l paciente, renuncie a cumplir esa inter-
vencidn, a menudo en las condiciones mds favorables, cierre el corte ope-
ratorio y dialogue con el paciente antes de reabrirlo ... 43,

Es la posicidn correcta. La actuacién del facultativo no puede quedar re-
ducida a la actividad inicialmente prevista o a la que se origine en peligros
inminentes para la vida o la integridad personal. La necesidad médica de una
intervencién juega un papel mucho mis amplio. Hay que prevenir inmediata-
mente los riesgos futuros cuando la ocasién presenta condiciones més favorables
para el paciente. V. gr. porque ya se conoce su reaccién frente a la anestesia,

que serd sometida. A las cuarenta y ocho horas presenta sepsis abdominal (infeccién)
y fallece. La paciente est4 inmunodepremidida por el tumor y es posiblemente la causa
de la sepsis. Como se produjo la muerte, el criterio de imputzcion de la disminucién
del riesgo no es aplicable. Nos parece que si la conducta del médico trataba de
evitar riesgos futuros y por eso extendié la operacién & una situacién que inicialmente
no estaba planeada, su conducta puede catalogarse dentro del riesgo permitido, si
valorada la situacién del paciente ex-ante, la apendicectomia no representaba ningtn
peligro para su vida, De lo contrario, podria tratarse de una conducta imprudente.
41 Esta disposicién fue derogada por el Art. 22 L. 22, mayo de 1978, n. 194,
sobre la tutela de la maternidad y sobre la interrupcién voluntaria de la gravidez.
42 Los peritos, nombrados durante la instruccién, respondieron de la siguiente
manera:
“...a) La esterilizacién, practicada después del parto cesireo, no era necesaria para
salvar a la mujer o al nifio de un peligro inminente de un dafio grave sobre la per-
sona, peligro que en aquel momento no exista;
“...b) Por el contrario, existia un peligro de dafio grave, representado por la rotura
del ttero, en relacién a2 wna gravidez posterior;
“...c) Era de entenderse ‘casi imposible’ (en el debate los peritos especificaron:
‘imposible’} que la mujer pudiera Hevar a término en el futuro wuna nueva gravidez
dando a luz un nifio vivo y vital, en cuanto casi ciertamente (en el debate se dijo:
‘ciertamente’) en el curso de la gravidez se habria producido la rotura del vitero con
el peligro de muerte para la madre y muerte segura para el feto o, al menos, la
amenaza de rotura del ttero que habriz impuesto el aborto terapéutico;
“...d) La necesidad de practicar la esterilizacién se habia revelade sélo en el curso
de la intervencién operatoria por corte cesireo, pero habiéndose alejado un peligro
futuro —ya no urgente ni impelente—, se pudo aguardar para interpelar a la pa-
ciente . ..”, Giuliano Vasarws, Algunas consideraciones, ob. cit., pig. 40.
48 Giulano Vasarii, Algunas consideraciones, ob. cit., pag. 55.
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o se puede apreciar que la evolucién del enfermo, en términos generales, va a
ser satisfactoria. ¢Para qué exponerlo en una futura operacién a los riesgos qui-
rirgicos (anestesia, mstrumentos séptimos, etc.) cuando se presentan en ese
momento condiciones éptimas para intervenir? 44,

El criterio de la necesidad médica, que ha quedado expuesto, es aplicable
en el ordenamiento juridico colombiano a través de la disminucién del riesgo,
por las siguientes razones:

a) El Cédigo de Etica Médica (Ley 23 de 1981) #* en su declaracitn
de principios proclama que “ ..la medicina es una profesién que tiene como
fin cuidar de la salud del hombre y propender por la prevencidn de la enfer-
medades . . .”. Sancionar penalmente al médico que causa una lesién para evitar
un dafio futuro en el paciente, es tanto como entonar el réquiem para la me-
dicina preventiva.

b) El parégrafo del Articulo 10° de la Ley 23 de 1981 prohibe la su-
jecién del paciente “...a tratamientos médicos o quirirgicos que no se jus-
tifiquen . . .”, Concepto que ha sido desarrollado por el Decreto reglamentario
3380/81, que en su Art. 7 dispone; “Se entiende por examenes innecesarios o
tratamientos injustificados: a) Los prescritos sin un previo examen general (.. .).
b) Los que no corresponden a la situacién clinico-patolégica del paciente . . 2.

De estos preceptos se desprende que la ética médica no considera trata-
miento injustificado o innecesario el que trata de evitar riesgos futuros para el
paciente, porque el hecho de que no sean inminentes, no implica que no corres-
pondan a su situacién clinico-patolégica.

2. La conducta aliernativa conforme e derecho

En este grupo de casos el autor ha infringido con su conducta un deber
de cuidado, v.gr., quebrantando el reglamento de circulacién o los principios
que rigen la lex-artis. Ademds, desde el punto de vista causal (teoria de la
equivalencia de las condiciones), ha ocasionade la lesién al bien jurfdico. No
obstante, a pesar de ello, se demuestra que ese mismo resultado, probablemente
o con absoluta seguridad, también se hubiera producido si el sujeto actia regla-
mentariamente. {Puede en estas hipétesis imputérsele el resultado? La doctrina

44 La necesidad médica tiene que ser valorada ex-ante, es decir, que los riesgos
tienen que apreciarse desde la éptica de un espectador objetivo, que observa el hecho
cuando actiia el cirujano y con base en los datos que en ese momento pudiera tener
acerca de la situacién. De otra parte, para que la intervencién pueda extenderse a
hechos que no eran concrefamente previsibles, es indispensable que el médico tenga
le capacidad cientifica y los medios técnicos necesarios para emprender esa actividad.
De lo contrario, existiria culpa por asuncién del riesgo. Por ejemplo, el ginectlogo
que programa una lapamtomia ginecolégica, y durante el acte quirfirgico comprueba
que el proceso inflamatorio corresponde a un amebona perforado y decide practicarle
resecci6n de colon. Intervencién que sélo podia hacer un especialista. Al quinte dia
del postoperatorio la paciente presenta fistula y peritonitis, Fallece pocos dias después.

45 Los Articulos 28, 37, 57, 59, 60, 80 a 94 de la Ley 23 de 1981, que contiene
el Cédigo de Etica Médica, fueron declarados exequibles por la Corte Suprema de
Justicia. Parte del Art. 32 fue declarado inexequible. Decisién de Sela Plena, marzo
31 de 1982. M. P. Luis Carlos Séichica Aponte, Con salvamento de voto de los
siguientes magistrados: Alfonso Reves Echandia, Gustavo Gémez Velfzquez, Juan
Hernindez Séenz y Alvaro Luna Gémez.
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tradicional del delito culposo condenarfa, pues existe relacion de causalidad
entre la conducta del agente y el resultado, se ha infringido un deber de cui-
dado y los hechos son objetivamente previsibles. Con base en las modernas
tendencias del derecho penal se impone la absolucién en algunas de estas si-
tuaciones.

Claus Roxin nos ilustra magistralmente con cuatro casos juzgados por la
jurisprudencia alemana, en los cuales se debate acerca de Ila responsabilidad
penal, cuando el resultado quizds se hubiera producido también con una con-
ducta conforme a derecho %

a) El caso del ciclista. Juzgado por el Tribunal Supremo Federal en el
afio de 1957. Al hacer una maniobra de adelantamiento, el conductor no
guarda la distancia exigida por el Cédigo de Trinsite y Transporte, y un ci-
clista que se encontraba embriagado, debido a una reaccién de cortocircuito
producida por el alcohol, cay6 bajo las llantas traseras y murié como conse-
cuencia del accidente. Se demostré en el proceso que con suma probabilidad
se habria producido el mismo desenlace aunque el conductor del camién hubiere
guardado la distancia reglamentaria.

b) El caso del farmaceuta. Tuzgado en 1887. La receta del médico sélo
autorizaba a que se suministrara por una sola vez una droga compuesta de
fésforo a un nifio enfermo. No obstante, y ante la insistencia de la madre, el
farmaceuta la suministra varias veces sin consultar al médico, y el nifio muere
de envenenamiento por fésforo. Se demostré en el procese que si se le hubiera
consultado al facultativo, también habria autorizado el suministro posterior de
la droga.

c) El caso del pelo de cabra. Juzgado por el Tribunal Supremo del Reich
en el afio de 1929. “...El acusado habfa ‘comprado a una firma comercial
china pelo de cabra para su fibrica de pinceles y, pese a que la firma comercial
le habia comunicado que tenia que desinfectarlo, habia hecho que sus traba-
jadores lo transformaran en pinceles sin previa desinfeccién’. Cuatro trabajado-
res resultaron contagiados por bacilos de carbunco y murieron. Segtin las decla-
raciones del perito, posiblemente también habrian muerto aunque se hubiera
realizado la desinfeccién, porque los desinfectantes permitidos no habrian ofre-
cido suficiente garantia de que tales pelos estuvieran realmente libres de gér-
menes .. 747,

d) El caso de la novocaina. Juzgado en 1928. El médico incurrié en
un error técnico, al haber empleado para anestesiar una inyeccién de cocaina,
cuando lo adecuado era el empleo de la novocaina. El paciente muri6 a conse-
cuencia de habérsele aplicade cocaina, pero se demostré que, dada su comst-
tucién fisica, con mucha probabilidad también hubiera muerto si se le aplica
novocafna.

Para resolver esta probleméatica la doctrina ha expuesto fundamentalmente
dos posiciones:

48 Cfr. Craus Roxiv, Infraccidn del deber y resultado en los delitos imprudentes.
Publicado en Problemas Bésicos del Derecho Penal, Biblioteca Juridica de autores
espaiioles y extranjeros, Edit. Reus, Madrid, 1978, pégs. 149 y ss. Traduccitén de
Diego-Manuel Luzén Pefia.

47 Craus Roxmv, Infraccidn del deber y resultade en los delitos imprudentes,
ob. cit,, pags. 148-150,
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1. Lg teoria del nexo que trabaja con oursos causales hipotéticos: (Qué
habria ocurrido si el sujeto actia reglamentariamente o conforme a la lex-artis?
Si existe la probabilidad de que se produzca el mismo resultado, hay que
absolver porque no se encuentra en intima relacién con la infraccién del deber.

2. La teorig de la elevacidn del riesgo, expuesta por Claus Roxin, que
desecha los cursos causales hipotéticos y trabaja con el hecho realmente ocu-
rrido. Si la infraceién al deber incrementa el riesgo permitido, hay que condenar
aunque sea posible que de todas maneras se produzca el resultado guardando
una conducta reglamentaria. Dice el profesor aleman:

“. .. Cuando el legislador permite que, al igual que en otras muchas ma-
nifestaciones del trifico moderno, en la actividad de establecimientos
peligrosos y en otros casos de utilidad social preponderante se corra un
riesgo hasta un cierto limite, s6lo 4 haber imputacién si la conducta
del autor significa un aumento del riesgo permitido. Pero si sucede eésto,
tiene que imputarse el resultado al agente, y ello incluso en el caso de

ue fuera posible que, aun con una conducta intachable, se hubiera pro-
gucido el resultado...” 48,

1. Criticas a la teoria del nexo. A pesar de ser la teoria dominante en
la doctrina, recibe innumerables criticas por las siguientes razones:

a) Su aceptacién conduciria a la absolucién en casi todos los delitos
culposos, Si la estrecha relacién entre la inobservancia del deber de cuidado y
el resultado es un elemento fundamentador de la responsabilidad, es claro
que tiene que ser probado dentro del proceso#®. Por ende, hay que demostrar,
en todo caso, que la actuacién conforme a la lex artis podia evitar el resultado.
Por consiguiente, cualquier duda (v.gr., cuando el peritoc afirme que proba-
blemente la actvacibn correcta lo hubiera evitado) tendria que resolverse en
favor del procesado y absolver (in dubio pro libertate).

Con razén afirma Eunrique Gimbernat, que “. .. entre las muchas objeciones
que se pueden oponer a la doctrina que mantiene que hay que absolver cuando
el comportamiente correcto habria conducide al mismo resultado al que condujo
el comportamiento imprudente, una de las de més peso es la que llama la
atencién sobre el hecho de que la mayoria de las veces sélo se puede conjeturar
cudl habria sido el proceso causal que hubiera desatado la accién prudente y
que, por cousiguiente, habria, o bien que absolver en casi todos los casos de
delitos culposos, o bien que lesionar €l principio in dubio pro reo a fin de reducit
a un minimo el ndmero enorme de absoluciones . . .” 5.

b) Desde el punto de vista de la politica criminal también recibe obje-
ciones la teoria del nexo, porque, de aceptarse, seria institucionalizar el com-
portamiento descuidado. Por ejemplo en la actividad médica, el facultativo
podria actuar negligentemente, porque siempre contaria con la franja de incer-

48 Craus Roxn, Refiexiones sobre la problemdtica de la imputacién en el De-
recho Penal, Publicado en Problemas Basicos del Derecho Penal, ob. cit., pags. 133-134.

19 Cfy. CLaus Roxmw, Infraccion del deber y resultado en los delitos imprudentes,
ob. cit.,, pags. 159-160.

% GmveernAT OrpElG, Earique, Infraccidn del deber de diligencia y fin de la
norma en los delitos culposos, Publicado en Revista de Derecho de la Circulacion,
Afio I, Nes. 11-12, noviembre-diciembre, 1965, Madrid, pag. 673.
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tidumbre que va insita en esta actividad riesgosa, Nunca se sabe si el trata-
miento indicado por la lex-artis va a tener efectividad sobre el enfermo.

Acertada resulta la siguiente critica de Claus Roxin: “. .. piénsese en el
caso, tan importante en la prictica, de que durante una operacién un médico
provoque la muerte del paciente a causa de un craso error profesional. JEs que
acaso se le podrd exonerar de toda responsabilidad alegando que es posible
que de todos modos, dada la dificultad del caso, también hubiera causado la
muerte una operacién realizada conforme a la lex-artis? No creo que se pueda
sostener tal hipétesis, porque, segin eso, como la mayoria de las operaciones
no carecen de riesgo, se podria prescindir tranquilamente de todas las medidas
de precaucién; casi nunca se podria rebatir la objecién de que del otro modo
también podrian haber ido mal las cosas...” 5.

2. La elevacidn del riesgo. La tesis de que el incremento del riesgo es
un elemento general de lo injusto, se abre paso en el derecho penal contempo-
raneo 52. Nos parece un criterio de imputacién acertado, porque los cursos cau-
sales hipotéticos no pueden ser objeto de prueha en el dereche penal: ¢Cémo
vamos a probar un hecho que realmente no ha acontecido? 3.

Para la teoria del nexo, como quedd visto, la sola posibilidad (quizds)
de que también se produzca el resultado con una conducta conforme al deber
por parte del autor, excluye la responsabilidad penal. Para la teoria de la ele-
vacién del riesgo no, porque en ella no se trabaja con un hecho que no ha
ocurrido (produccién del resultado aun observando el deber objetivo de cui-
dado). Este criterio trabaja con base en lo que efectivamente ha acontecido.
No se pregunta qué hubiera pasado en los ejemplos citados, si el conductor
guarda la distancia en la maniobra de adelantamiento, o si consulta al médico

51 Cravs Roxmv, Infraccién del deber y resultado en los delitos imprudentes,
ob. cit., pag. 159.

52 Cfr. GunTer StRATEWERTH, Derecho Penal, Parte General, 1. El Hecho
Punible, Editorial Edersa, Madrid, 1882, pags. 118 a 123, traduccién de Gladys
Romero, Hens-Herwrica JescHEck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vo
lymen Segundo, Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pag. 805, traduccion de Francisco
Muiioz Conde y Santiago Mir Puig. BacieaLupo, Enrique, Manual de Derecho Penal,
ob. cit, pig. 100 y 216-217. Gémez BeniTEZ, José Manuel, Teorfa Juridica del
Delito, Derecho Penal, Parte General, Editorial Civitas, Madrid, 1084, pags. 188-190,
MuRoz Cowpe, Francisco, Teorie General del Delito, Editorial Temis, Bogotd, 1984,
pigs. 7475, En contra de la tesis de la elecacidn del riesgo se pronuncian los si-
guientes autores: CEREzo M, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I,
Ediciones Tecnos, 3* edicién, Madrid, 1985, pags. 397-389. En alguna medida, Mm
Puic, Santago, Derecho Penal, Parte General, ob. cif., pigs. 238 a 241. En cuanto a
la ubicacién sistemética, difiere de Roxin, Eugenio Ranl ZaFraroni, Tratado de
Derecho Pengl, Parte General, T. III, Ediciones Ediar, Buenos Aires, 1981, pig. 405.
Recientemente, Exrique Cuvny UrzOa aceptd la aplicacion de la teoria de la ele-
vacién del riesgo en el campo médico-quirirgico. Algunos aspectos de la responsa-
bilidad penal del médico por los resultados causados con ocasién de un tratamiento
o de una intervencibn quirirgica, contemplados desde el punto de vista de la teoria
de la imputacién objetiva del hecho. Ponencia presentada a las IX Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Penal. Medicina, Genética y Delito, Bogot, agosto de 1987,
igs. 8 y ss.
beE 53 (%fr. GovBeRNAT OmpErc, Enrique, Acerca del Dolo Eventual. Publicado en
Estudios de Derecho Penal, Segunda Edici6n, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1981,
pag. 185.
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sobre el suministro de la droga, o si desinfecta los pinceles o aplica la novocaina.
Se pregunta simplemente, % ..si una conducta conforme al deber habria dis-
minuido de modo mensurable el peligro de produccion del resultado . . " %,

Para establecer cudndo una conducta incrementa el riesgo de produccién del
resultado, Claus Roxin propone la siguiente férmula:

“ .. Examinese qué conducta no se le hubiera podido imputar al autor
segiin los principios del riesgo permitido como infraccién del deber; com-
parese con ella Ea forma de actuar del procesado, y compruébese entonces
si en la configuracién de los hechos a enjuiciar la conducta incorrecta del
autor ha incrementado la probabilidad de produccién del resultado en
comparacion con el riesgo permitido. Si es asi, habrd una lesién del deber
que enocajard en el tipo y habrd que castigar por delito imprudente. Si
no hay aumento del riesgo no se le puede cargar el resultado al agente,
que, en consecuencia del%e ser absuelto...” 55,

Aplicando la anterior férmula, tendrfamos que hacer una comparacién
entre los efectos que produce la cocaina y la novocaina en este tipo de pacien-
tes. Si se llega a la conclusién que con la aplicacién de la cocaina mueren
ochenta de cada cien, mientras que con la novocaina mueren setenta de cada
cien, es indiscutible que la infraccién al deber (aplicacién del medicamento
incorrecto) ha elevadc en un diez por ciento el riesgo de muerte. Tendria que
condenarse, asi e] tratamiento indicado por la lex-artis conduzca en un setenta
por ciento a la produccién del resultado 5, 57.

3. El fin de proteccién de la norma

Este criterio de imputacién, aplicado al campo de los delitos culposos, parte
del siguiente principio expresado por Enrique Gimbernat:

34 Craus RoxiN, Infraccidn del deber y resultado en los delitos imprudentes,
ob. cit., paf. 169.

8 Cravus Roxmy, Infraccién del deber y resultado en los delitos imprudentes,
ob. cit., pigs. 167-168.

5 Cfr. GrMBERNAT ORDEIG, Enrique, Infraccion del deber de diligencic y fin
de la norma en los delitos culposcs, ob. cit., pig. 874.

57 CerEzo Mm critica la teorfa de la elevacién del resgo en los siguientes
términos: “. .. Roxin considera que el resultado debe serle imputado al sujeto siempre
que por su accién, que no responda al cuidade objetivamente debido, haya dado lugar
a un aumento del riesgo de la produccién del resultado. No me parece convincente,
sin embargo, este criterio. Desde una contemplacién ex-gnte, toda accifm que no
responde al cuidado objetivamente debido supone un aumento del riesgo (respecto
a la misma accién realizada con arreglo al deber objetivo de cuidado}. La consideracién
en el juicio de peligro de circunstancias cognoscibles sélo ex-post —como propuso
mas tarde Roxin— es incompatible con la esencia del juicio de peligro. Este carece
de sentido si se realiza ex-post...”. Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I,
ob, cit., pigs. 367-388. En el mismo sentido se pronuncia Carlos Marfa Romeo-
Casapona: “...Pero, a mi juicio, no es un procedimiento practicable, puesto que si
partimos de que la conducta es imprudente, habrd superado los limites del riesgo
permitido (que se halla dentro del cuidade debide) y necesariamente se habrd au-
mentado el riesgo en todos los casos (aparte de que sigue comparando lo hipotético
con lo real...”. La actividad curativa. Licitud y responsabilidad penal, Editorial
Bosch S.A., Barcelona, 1981, pags. 227-228
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“. .. Los deberes de diligencia, cuya infraccién es lo que hace que una
accion sea imprudente, persiguen impedir determinados resultados. Si el
resultado producide por el comportamiento negli ente no es uno de los
que so querfan evitar con el establecimiento del deber, el autor estard
exento de responsabilidad. Cual sea ese fin de la norma es algo que se
puede determinar d?erfectamente utilizando los métodos corrientes de la
interpretacién juridico-penal . . .” 88,

Verbigracia, no le es imputable al médico, que asiste embriagado a una
sala de cirugia, la muerte del paciente que se produce por la infeccién oca-
sionada al utilizar un instrumento sobre el cual el hospital no desplegé la asepsia
correspondiente, Estar sobrio es un deber de cuidado destinado a evitar que
se disminuyan las condiciones del facultativo; no para evitar la utilizacién de
material séptico.

El fin de proteccién de la norma nos permite solucionar . ..los casos
en que se produce un segundo dafio...”. Es decir, que un primer dafio facilite
la lesién de un bien juridico de una tercera persona. Claus Roxin ubica dentro
de esta constelacién los dafios causados por un shock que sufre un tercero al
enterarse de la muerte o de las lesiones de una persona allegada. dPodrd impu-
tarse este segundo resultado a la persona que ha ocasionado el primero? Con-
testa negativamente, afirmando que “...la prohibicién penal del homicidio o
las lesiones no pretende preservar a personas distintas del afectado...” 59,

Este criterio de imputacién nos servird para resolver la sigiuente proble-
matica en el campo médico: dresponde penalmente el facultativo por los dafios
ocasionados a un tercero como consecuencia de un diagndstico manifiestamente
equivocado o de la omisién de cuidados que le eran exigibles? Pensemos, por
ejemplo, en Ia responsabilidad del hematblogo, al autorizar una transfusién de
sangre a un paciente sin comprobar previamente la carencia de enfermedades
transmisibles, y debido a ello no solamente se contagia al enfermo sino a un
tercero.

Enrico Altavilla narra el casc del médico que fue declarado responsable
en Italia porque “ ..no quiso reconocer la enfermedad mental de un hom-
bre, autor de muchisimos actos extrafios, e impidié que lo asilaran en un mani-
comio, de modo que aquél pudo, impulsado por su locura, agredir y dar
muerte . . ."” €0,

Si entendemos por tercero a una persona distinta del paciente, podemos
afirmar, en principio, que los deberes de diligencia del médico estén instituidos
para evitar dafios al enfermo; no a personas distintas. Verbigracia, respondera
penalmente el médico en los casos en que se agrave la salud del paciente como
consecuencia de no haber detectado a tiempo una enfermedad. El SIDA, por
ejemplo. No responderd de las enfermedades que transmita a terceros por no
tener conocimiento de su mal

58 GimBeERNAT Ompeic, Enrique, Infraccién del deber de diligencia y fin de la
norma en los delitos culposos, ob. cit., pag. 682.

% Craus Roxmv, Sobre el fin de proteccién de le norma en los delitos impru-
dentes. Publicado en Problemas Basicos del Derecho Penal, ob. cit., pig. 196.

80 EnrICo ALTAVILLA, La Culpa. El delito culposo, sus repercusiones civiles, su
analisis sicolégico, Editorial Temis, Bogotd, 1956, pag. 540. Traduccién de José J.
Ortega Torres.
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No obstante, este principio general sufre excepciones, cuando lz ley expre-
samente convierte al médico en garante de bienes furidicos de personas dis-
tintas al enfermo. Un ejemplo lo encontramos en el Art. 38, literal c¢) de la
Ley 23 de 1981. En esta norma se impone al facultativo el deber de diligencia
de revelar el secreto profesional a los interesados, “. .. cuando por defectos fi-
sicos irremediables o enfermedades graves infectocontagiosas o hereditarias, se
ponga en peligro la vida del cényuge o de su descendencia...”.

4. La aceleracién culposa de la cousalidad

Cuando el bien juridico de la vida o la integridad personal estd irremedia-
blemente perdido, acelerar o adelantar el resultedo como consecuencia de la
infraccién a un deber de cuidado por parte del médico implica l2 imputacién
de ese resultado. Pensemos, por ejemplo, en un paciente con cincer gistrico,
estado IV, es decir, con una invasién muy amplia, a quien solamente le quedan
dos o tres meses méximo de vida. El cirujano, con el fin de que pueda ingerir
alimentos ficilmente durante los altimos dias que le quedan, lo interviene qui-
rirgicamente para realizar una gastro-entero anastomosis. Sin embargo, por
descuido inexcusable, le deja una compresa o cualquier instrumento quirirgico
en el estémago, ocasionando una infeccidn que le produce la muerte inmediata.
La doctrina ha considerado que si el bien juridico es el patrimonio econémico,
ng le es imputable al sujeto acelerar o adelantar un resultado, cuando el bien
juridico est4 irremediablemente perdido. Verbigracia, ocasionar un dafio en una
casa que est4 siendo consumida por el fuego, o darle muerte a un animal que
momentos antes ha ingerido una dosis mortal de veneno®!.

“En cambio, se considera que “...la vida tiene valor en sf misma y es
inaccesible a todo tipo de cuantificacién . ..”. Este es el concepto que acoge el
Cédigo de Etica Médica. En efecto, en los Arts. 13 y 17 establece respectiva-
mente lo siguiente: “...El médico usard los métodos y medicamentos a su
disposicién o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la en-
fermededad...” (...) “ ..La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad
no constituye motive para que el médico prive de asistencia a un paciente...”

En otros términos, la pérdida irremediable del bien juridico no lo autoriza
para obrar tmprudente o negligentemente. Si como consecuencia de la viola-
cién al deber de cuidado se adelanta un resultado que ya era inexorable, res-
ponde penalmente por homicidio culpoeso. En estos casos consideramos que, por
analogia in bonan partem, pues se trata de situaciones similares (intervencidn
con la finalidad de evitarle sufrimiento al paciente y muerte inminente), la pena
a imponer no puede ser superior a lg del homicidio por pledad (Art. 328 C.
Penal).

€1 Cfr. BacicarLvpo, Enrique, Manual de Derecho Penal, ob. ci#. pag. 101
Cravs Roxmv, Infraccién del deber y resultado en los delitos 1mprudentes ob. cit.,
pigs. 161 a 166.
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Carituro Il

EL DEBER OBJETIVO DE CUIDADO
1. Introduccién

El Derecho Penal tiene como misién fundamental la proteccion de bienes
furidicos. Por esta razén existe una prohibicién general de desplegar conductas
que puedan lesionar o poner en peligro intereses legitimamente tutelados. La
vida de relacién impone a los ciudadanes un deber general de cuidado, con
el fin de evitar que ciertas conductas quebranten derechos ajenos.

La doctrina tradicional estructuré el delito culposo sobre dos supuestos fun-
damentales: a) la causacién de un resultado tipico, y b) la previsibilidad del
mismo. A partir de los trabajos dogméticos realizados en Alemanja por Exner
y Engisch, se demostr6 que el injusto de los delitos culposos estaba determi-
nade principalmente por la infraccidn a un deber objetivo de cuidado. A partir
de este planteamiento, la doctrina mayoritaria ha venido ubicando el deber de
cuidado en el plano de lo ilicito (en el tipo de injusto o como causal de just-
ficacién) y no en la culpabilidad %2

Es objetivamente previsible que durante una arriesgada operacién quirtr-
gica pierda la vida el paciente. Con base en la doctrina tradicional, el resultado
negativo podria serle imputado al médico, porque desde el punto de vista de la
equivalencia de las condiciones lo ha ocasionado, y ademds era concretamente
previsible el desenlace fatal. En cambio, si se entiende que el deber objetivo
de cuidado forma parte del tipo de injusto del delito culposo, no le podria ser
atribuide si el médico oper6é conforme a la lex-artis. Si el resultado se produce
dentro del riesgo permitido, estamos ante un caso fortuito y no ante un injusto
penal. La conducta no seria tipica.

Hans Welzel, siguiendo los trabajos de Exner y Engisch, explica por qué
razén el deber de cuidado debe desplazarse del plano de la culpabilidad al
plano de lo ilicito (tipo de injusto) 8. Para el finalismo, la esencia del delito
culposo no es la produccién del resultado, come lo entendié el causalismo,
sino la forma de ejecucion de la accidn final: “. . . lo que importa es si los auto-
res, al realizar las acciones que han elegido y que llevan a cabo para conseguir
sus fines, han observado o no el cuidado necesario en el trafico...” 84. Welzel

@ Cfr. Tomo LopEZ, Angel, El deber objetivo de cuidado en los delitos cul-
posos. Publicado en el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1974,
Separata pags. 25 y ss.

. Engisch, Exner y \Veber tuvieron grandes escollos para dar una nueva
tstructura al delito culposo, pues trabajaron dentro de los marcos de un sistema para
el cual el resultado era el integrante decisivo del injusto. Welzel pone su atencitn
sobre la accién, da un nuevo concepte de la accién, v con ello abre el camino para
un nuevo sistema. Sin embargo, emergen algunas dificultades. jPuede aplicarse el
misme concepto de accién: tanto a los delitos dolosos como a los culposos? gSe puede
trazar en los delitos culpusos las fronteras entre €l dmbito del injusto y de la culpa-
bilidad? A contestar estos interrogantes se dirigen todos los esfuerzos de la teorfa
finalista de la accién...”. Bustos Ramfmez, Juan, Culpa y finslidad (Los delitos
culposos y la teoria final de la accién), Editorial Juridica de Chile, 1967, pags. 34-35.

84 Hanz WewzeL, Le doctrina de la accidn finalista, hoy, Conferencia pronun-
ciada el dia 22 de abril de 1968 en e! Imstituto Nacional de Estudios Juridicos, Ma-
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coloca el siguiente ejemplo para demostrar que una conducta que se ajusta
plenamente a los mandatos y prohibiciones del Derecho de la Circulacién (nor-
mas del trifico) no puede ser considerada antijuridica por el simple hecho de
lesionar un bien juridico, y que la forma de realizacién de la accién (desva-
lor de accién) juega un papel decisivo en la determinacién de lo injusto:
“...los coches A y B chocan en una curva sin visibilidad, quedando lesionados
los dos conductores A y B. La accién de cada uno de ellos ha causado la lesién
de] otro. Sin embargo, con esto no se ha determinado atn la antijuridicidad de
su conducta. Pues el que haya actuado uno u otre antijuridicamente depende de
como fueran sus acciones: para A se trataba de una curva a la derecha; al
entrar en la curva se habia mantenido en la parte derecha de la carreters;
para B se trataba de una curva a la izquierda, que corté entrando en la banda
de A. La accién de A era —a pesar de la lesion de B— correcta, cuidadosa,
conforme a derecho; la de B, al contrario, incorrecta, imprudente, antijuridica.
No hay duda de que es la consideracién de la forma de ejecucicién de la ac-
cién y no la mera comprobacién de la produccién del resultado la que pro-
porciona el fundamento objetivo para el juicio de la antijuridicidad . .”.” 5,

Con los anteriores planteamientos, Welzel refuta las criticas iniciales que
se le hicieron al finalismo, pues se afirmé que no podia explicar coherentemente
la estructura de los delitos culposos. En efecto, se expresaba, que si en el delito
culposo el fin era irrelevante, no podia elaborarse un concepto unitario de
conducta (la accidn final) que sirviera de base a todo el sistema de derecho
penal. En la culpa, la accién debia entenderse desde un punto de vista causal,
ante la irrelevancia de la finalidad .

Al abandonar Welzel su tesis de la finalidad potencial (que resultaba con-
tradictoria con el concepto naturalista de accién, porque envelvia criterios nor-
mativos) y centrar el injusto del delito culpose en la forma de realizacién de la
accidn, demostraba que la finalidad tenia relevancia tanto en el delite culposo
como en el doloso. Los finalistas se han encargado de corroborar este aserto,
con base en los siguientes argumentos:

a) Si un sujeto A quiere trasladarse en su coche a un determinado lugar
de la ciudad (finalidad Wltima) y atropella a un peatén por imprudencia, es
indiscutible que existe una defectuosa programacion de los medios utilizados
para conseguir un resultado; forma de ejecucion de la accién que es relevante
para el derecho, porque se omitié el cuidado necesario en el trifico.

b) La finalidad buscada tiene importancia para determinar el deber de
cuidado. Por ejemplo, la clase de intervencién quirdrgica a practicar (finalidad)

drid. Traduccién directa del alemdn por José Cerezo Mir, profesor —en la época—
adjunto de Derecho Penal de la Universidad de Madrid, Publicada en el Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1968, pag. 228.

%% Hans WeLzEL, Lo doctring de la accién finalista, hoy, ob. cit, pag. 227.
En el mismo sentide: Hans WerLzeL, El nuevo sistema del Derecho Penal. Una in-
troduccién & la doctrina de la accibn finalista, Ediciones Ariel, Barcelona, 1964,
pags. 70 y ss.

% Sobre la evolucién del concepto de culpa en el finalismo, es fundamental la
obra de Juan Bustos, Culpa y Finalidad, ob. cit., pags. 34 y ss. Sobre la posicién del
resultado: GUALLART Y pE ViaLa, Alfonso, La significacién del resultado en los
delitos culposos, en el Derecho Penal Espafiol. Publicada en el libra homenaje a J.
ANTON OnEcA, ob, cit., pigs. 261 v ss,
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es determinante del deber de cuidado. Si un médico inicia una operacién para
corregir defectos visuales, y el paciente muere porque no se contaba con el
instrumental suficiente para extender la operacién a hechos que surgieron de
improviso, no puede atribuirsele culpa al cirujano, porque el material quinirgico
y los colaboradores necesarios en la sala de cirugia dependen de la naturaleza
de la intervencién planeada.

¢} Incluso se puede afirmar que el fin éltimo también es relevante (por
ejemplo ir de paseo hacia la playa), porque de lo contrario ne podriamos
distinguir el delito culposo del doloso. Precisamente porque el fin iltimo no
apunta a la realizacién de un resultado tipico podemos excluir el tipo doloso.

Con el desplazamiento del deber de cuidado hacia el tipo penal, el fina-
lismo no acaba con la distinci6n entre injusto y culpabilidad. En la tipicidad
se estudiaria el deber objetivo de cuidado, es decir, el cuidado necesario en el
trifico juridico, y en Ia culpabilidad, el deber individual de cuidado. El pri-
mero se determina con base en la conducta de un hombre prudente y diligente
en la misma situacién del autor. Lo que el concreto gutor podia hacer, de acuer-
do a sus capacidades individuales, es algo que se estudia en la culpabilidad 7.

Un sujeto A (extranjero) transita por una via de norte a sur, porque asf
lo indicé un policia equivocadamente. Si se produce un accidente de trénsito
{debfa marchar en sentido contrario) es indiscutible que el conductor ha infrin-
gido un deber objetivo de cuidado. El cuidado necesario en el trdfico era con-
ducir de sur a norte, de acuerdo a las leyes de la circulacién. Sin embargo no
es culpable porque no ha infringido un deber individual de cuidado. Para él
opera un excusable error de prohibicién %%,

2. Ubtcacidn del deber objetivo de cuidado en el Derecho Penal Colombiano

d8i el médico realiza una operacién conforme a la lex-artis, y se produce
un resultado negativo, incurre en una conducta tipica y antijuridica? La res-
puesta serfa afirmativa en el evento de que interpretiramos exegéticamente el
Articulo 35 del Codigo Penal, en el cual se consagran como formas de culpa-
bilidad el dolo, la culpa y la preterintencién. Se dirfa, entonces, que el compor-
tamiento del facultativo es tipico y antijuridico, pero inculpable % bis,

87 Cfr, Hans WeLzeL, El nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccién
a la doctrina de la accién finalista, ob. cit., pags. 71 y ss. En la actualidad se ob-
serva una fuerte tendencia a ubicar el deber individual de cuidado en el tipo de
injusto, Esta evolucién puede verse en: ZuGaLpia Espinaw, José Miguel, La infraccidn
del deber individual de cuidado en el sistema del delito culpose, Universidad de
Granada, 1983. Versién mimeografiada,

68 Cfr. Torto LOPEz, Angel, El conocimiento de la antijuridicidad en el delito
culposo. Publicado en el Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, 1980, pégs.
85 y ss.
y33 bis Eugenio Ratl ZAFFARONT y Marta Aurora YUNGANO sostienen una interpre-
tacién alternativa de las disposiciones del Cédigo Penal de 1980, con base en la cual
puede sostenerse gue el dolo y la culpa no son formas de culpabilidad, sine de
tipicidad. Cfr. Notas sobre Iz estructuracion del concepto de delito en el Cddigo
Penal Colombiano. Trabajo publicado en Estudios de Derecho Penal. Libro homenaje
& Jorge Enrique Gutiérrez Anzola, Coleccién Pequefio Foro, Bogotd, 1983, pdgs.
175 y ss.
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Nos parece que en el Derecho Penal colombianc es indiscutible que no
obra ilicitamente (la conducta no es antijuridica) el sujeto que produce un
resulutado tipico, cuando ha observado el deber objetivo de cuidado. A esta
conclusién se llega, partiendo fundamentalmente del Art. 29-3 del Cédigo Penal,
que consagra el efercicio de una actividad lcita, como causal de justificacién.
Es decir, que las lesiones al bien juridico, ocasionadas al desarrollar una acti-
vidad social preponderante (v.gr., la medicina la actividad deportiva, el pe-
riodismo, ete.), no quebrantan el ordenamiento juridico y por esta razén no
hay necesidad de plantearnos ¢! problema de la culpabilidad.

Para que tenga operancia la causal de justificacién, es indispensable que
la lesion o puesta en peligro al bien juridico se hubiere realizado con acata-
miento de las reglas de conducta que orientan la respectiva actividad. Por ejem-
plo, que la muerte se produzca a pesar de que el conductor manejaba acatande
las normas del trafico, o que el médico operé conforme a la lex-artis. De lo
contrario, no podrian considerarse como actividades licitas.

Fartiendo de que el deber objetivo de cuidado debe estudiarse en el plano
de lo dicito (una conducta es ilicita en la medida que pueda subsumirse en el
tipo penal, y ademés que no esté autorizada —causales de justificacién~ por
el ordenamiento juridico), surge la siguiente pregunta: ;la observancia del deber
objetivo de cuidado, excluye la tipicidad o constituye mas bien una justificacién
del hecho? En nuestro concepto, se trata de un problema de atipicidad.

Las causales de justificacién son normas permisivas para realizar el su-
puesto de hecho tipico. En otros términos, que existe una autorizacién del
ordenamiento juridico para obrar de esa manera. Entendida de esta forma
la naturaleza de las causales de justificacién (Art. 29 del Cédigo Penal colom-
biano), formulémonos la siguiente pregunta: Quien observa un deber de cui-
dado, ¢esta por ello autorizado para ocasionar una lesion a la vida o a la integridad
persomal? Desde luego que mo. Por el contrario, la observancia del deber de
cuidado necesario en el trifico juridico se ha instituido para evitar la lesién
o0 puesta en peligro de bienes juridicos.

Angel Torio Lépez afirma, que “...la exigencia de la accién objetiva-
mente diligente esti orientada primordialmente, por lo tanto, a la indemnidad
de tales bienes, sin que a pesar de ello pueda decirse que quien en la ejecucién
de la accién peligrosa observa las reglas generales de diligencia, estd autorizado
simultineamente para causar una lesién de la vida, la integridad o salud, etc.
Si el sujeto mata o lesiona a la victima, el indicio de antijuridicidad originado
por el resultado no puede eliminarse més que mediante una norma juridica
permisiva, cuyo sentido especifico sea, precisamente, el de autorizar a matar,
lesionar, etc....” %,

Por esta razém, en el delito culposo, la observancia del deber objetivo de
cuidado es un elemento de la tipicidad y no una causal de justificacién. Esta
es la ubicacién correcta, porque ademds sirve para cumplir con el principio
de determinacién del hecho punible. La conducta prohibida debe estar descrita
inequivocamente en el tipo penal (el tipo culposo es un Hpo penal abierto: le
corresponde al juez concretar cudl era el cuidado exigible en el tréfico juridico).

% Tonrto LoOpez, Angel, El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos.
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1874, Separata, pig. 41.
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Principio que no se cumple, cuando acudimos dnicamente a la causalidad como
criterio fundamentador de la tipicidad penal, porque de acuerde a la equi-
valencia de las condiciones, cualquier contribucién, por mds lejana o remota
que fuere, puede realizar el tipo de injusto 89 bis,

El ejercicio de una actividad licita operaria como causal de justificacién
cuando la norma permisiva tenga como sentido especifico una autorizacién
para lesionar el bien juridico. Por ejemplo, ciertas actividades deportivas que
llevan implicita la violencia, y, por ende, los dafios ocasionados podrian serle
imputados al sujeto, al menos a titulo de dolo eventual. Si el boxeador cbserva
el reglamento, el ordenamiento juridico lo autoriza expresamente a ocasionar
dafios a su contrincante. En estos casos, el deber de cuidado no estd instituido
simplemente para evitar dafios a terceros. El ejercicio de la actividad es una
expresa autorizacién parg ocasionar lesiones al bien juridico.

A. Fuentes del deber de cuidado

Las diferentes pautas de comportamiento que han de seguir los ciudadanos
en la vida de relacion provienen principalmente de dos fuentes: el ordena-
miento juridico y la experiencia decantada de la vida. No obstante, esto no
significa que todos los deberes de cuidado se encuentren codificados, porque
existen multiples situaciones atipicas en las cuales el funcionario es €l encar-
gado de establecer a través de un fuicio comparative si se ha infringido o no
la norma de conducta exigida en el caso concreto.

1) El ordenamienio furidico. Los sistemas juridicos se han encargado
de dar consagracién legal, o, més exactamente, de recoger legislativamente (en-
tendida la expresién en sentido amplio) ciertos deberes de cuidado que deben
desplegar los sujetos durante la vida en sociedad. Las leyes de la Republica,
los Decretos del Presidente, los actos administrativos, etc., recogen en algunas
oportunidades esos deberes de cnidado que se impenen a los cindadanos.

El Cédigo de Transito y Transportes; los reglamentos de higiene y trabajo
de las empresas; los reglamentos sobre caza y pesca; los reglamentos sobre carga
de material peligroso, ete., son claros ejemplos de deberes de cuidado que han
sido recogidos legalmente por el ordenamiento juridico.

La Ley 23 de 1981 (Cédigo de Etica Médica) consagrd algunos deberes
de cuidado en el campo médico-quirirgico. Por ejemplo, un deber de examen

@ bis En el derecho colombiano, Juan Fernindez CammasQumra ubica el deber
objettvo de cuidado como un elemento del tipo de injusto (Cfr. Derecho Penal fun-
damental, Edit, Temis, 1* edicién, Bogotd, 1882, pigs. 439 y ss). La doctrina mayo-
ritaria, siguiendo el esquema neoclasico del delito, estudia el deber de cuidado en
el plano de la culpabilidad. Posicién por lo demés contradictoria, porque al exigir
como presupuesto del ejercicio de una actividad licita (como causal de justificacion)
que el sujeto actile conforme a la lex-grids, no sabemos entonces si el cuidado exigido
en el trifico es un problema de lo ilicito o de la culpabilidad. (Cfr. REves EcHanDia,
Alfonso, La antifuridicidad, 3* edicién, Ediciones de la Universidad Externado de
Colombia, Boboté, 1981, pdg. 292. Del mismo antor; Derecho Penal, Parte General,
10* Edicién, Universidad Externado de Colombia, 1986, pigs. 238-239; 285 y ss.
Pirez, Luis Carlos, Derecho Penal, Partes General y Especial, T. I, Temis, 1985,
phgs. 192-193; 280 y ss. EstTRapa VELEZ, Federico, Derecho Penal, Parte General,
Segunda Edicién, Temis, 1988, pags, 198, 313 y ss.).
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previo, consistente en que el facultativo_ dedicard a su paciente el tiempo nece-
sario para hacer una evaluacién adecuada de su salud, e indicar los exfmenes
indispensables para precisar el diagnéstico y prescribir la terapéutica corres-
pondiente {Art. 10, inc. 1?); evitar todo comentario que'despierte la preocu-
pacién del paciente (Art, 11); el empleo de medios diagnosticos o terapéuticos
debidamente aceptados por las instituciones legalmente reconccidas (Art, 12);
la utilizacién de métodos y medicamentos que estén al aleance del médico, asi
la vida esté irremediablemente perdida ¢ no exista esperanza de curacién
(Arts. 14 y 17); la no exposicion del paciente a riesgos injustificados (Art. 15);
la informacién terapéutica, cuando contribuye a la solucién de los problemas
espirituales y materiales del paciente (Art. 18) y la interconsulta o asesoria
médica, cuando la evolucitn de la enfermedad lo requiera (Art, 19).

La simple violacién al reglamento no genera respensabilidad culposa. Es
necesario que exista una estrecha relacién (nexo de antijuridicidad} entre la
infraccién del deber de cuidado contenida en él, y el resultado producide. Por
esta razén debemos tener en cuenta los criterios de imputacién que quedaron
sefialados en el capitulo anterior. Verbigracia: el Cédigo de Etica establece
como deber de diligencia en el médico evitar todo comentaric que despierte
preocupacion en el paciente. En presencia de un pariente le comunica el diag-
néstico, y se produce una lesién en la madre o en e] hijo (crisis nerviosa o
infarto) al enterarse del delicado estado de salud del enfermo. La lesién no le
es imputable al médico, porque el deber de diligencia estd instituido para evi-
tarle dafios al paciente y no a terceros (fin de proteccién de la norma).

2) La experiencia decantada de lu vida. Hay ciertas situaciones de la
vida que suelen repetirse en el Hempo y en el espacio. Esto hace que la socie-
dad codifique (aunque no necesariamente a nivel legislativo) las experiencias
vividas y sefiale pautas de comportamiento frente a dichas situaciones.

El ejercicio de una actividad profesional, por ejemplo, va decantando reglas
que orientan el correcto desempefio de la funcién. El médico, el ingeniero, el
odontélogo, el bacteritlogo, etc., cumplen sus tareas de acuerdo a las técnicas
que la experiencia ha venido indicando frente a ciertas situaciones de hecho.
Denominadas por Welzel “tipicas”, porque se presentan regularmente.

La codificacién de esas pautas de comportamiento, es decir, de aquellas
técnicas que el profesional debe emplear cuando se encuentre ante determinada
situacién (v.gr., un cuadro clinico caracterfstico, un terreno con ciertas pecu-
liaridades geolégicas, etc.) es lo que se denomina la lex-grtis. La infraccidn
a estas normas de orden técnico puede originar un hecho punible culposo.

3) Un fuicio comparative. No puede afirmarse, sin embargo, como se
dijo antericrmente, que exista un catdlogo definido y preestablecido sobre la
conducta a seguir cuando se presentan determinados hechos, porque existen
miiltiples situaciones “atipicas”, es decir, que excepcionalmente han tenido
ocurrencia,

"Cuando no se cuenta con pardmetros legales (reglamentos) o con la ex-
periencia decantada de la vida (lex artis), es al juzgador a quien corresponde
determinar cuél era el deber de cuidado exigible en la concreta situacién. Para
hacer tal juicio debe comparar la conducta que siguié el sujeto con la que
hubiera seguido en el mismo dmbito de relacién un hombre prudente y dili-
gente. Si existe divergencia en el juicio comparativo, es porque se ha infringido
un deber de cuidado.
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Si un cirujane sufre una artritis que le impide actuar con destreza, el
méximo de cuidado que se le podria exigir a él, en concreto, estaria dentro
de los limites de su enfermedad. Por esta razém, el cuidado exigible es el ne-
cesario en el trifico juridico, es decir, el del profesional normal, capacitado
para emprender una actividad de tal naturaleza.

B. Deberes que se desprenden de la exigencia general de cuidado

Se ha dicho que la esencia del delito culposo consiste en la infraccién a
la exigencia general de cuidado en la vida de relacién. La doctrina ha sos-
tenido que son dos los deberes que se desprenden de ese principio general:
1) Un deber de cuidado interno, y 2) Un deber de cuidado externo 7.

1. Deber de cuidado interno

El sujeto tiene la obligacién de observar las condiciones en las cuales va
a desplegar su conducta. Se le impone fundamentalmente un deber de examen
previo, un deber de advertir el peligro para el bien fjuridico, cuando éste sea
previsible para el autor, Dice Jescheck:

“El primer deber que se deduce de la exigencia general de cuidado es
el de advertir el peligro para el bien juridico protegido y valorarlo correc-
tamente, pues todas las precauciones tendientes a la evitacién de un
dafic dependen, en su especie y cantidad, del conocimiento del peligro
amenazante, Ello constituye el cuidado interno que Binding caracterizé
como ‘deber de examen previc’. Consiste en la observacién de las condi-
ciones bajo las cuales tiene lugar una accién, en el cdlculo del curso que
va a seguir y de las eventuales modificaciones de las circunstancias que
la rodean, asf como en la reflexién acerca de cémo puede desarrollarse y
qué consecuencias se pueden derivar de un peligro advertido™ 72,

El deber de cuidado interno, en o que respecta a la actividad curativa,
puede resumirse en dos hechos fundamentales: a) la evaluacién adecuada del
paciente, y b) el examen de la propia capacidad del médico,

a) La evaluacién adecuada del paciente. Este deber de examen previo
estd consagrado expresamente en la ley. En efecto, el Art. 11 de la Ley 23
de 1981 (Cédigo de Etica Médica) dispone: “...El médico dedicard a su
paciente el tiempo necesaric para hacer una evaluacién adecuada de su salud
e indicar los eximenes indispensables para precisar el diagnéstico y prescribir
la terapéutica correspondiente...”. Esto implica que el médico tiene la obli-
gacién de verificar personalmente el estado del enfermo y ademis ordenar
(si es posible) los exAmenes técnicos correspondientes. En este punto se dis-
cute si el cirujano antes de proceder a una intervencién estd en el deber de
confirmar por sus propios medios el diagnéstico que ha hecho un especialista.

0 Cir. Hans-Heinrich Jescuecx, Tretado de Derecho Penal, Parte General,
Vol. II, ob. c#, pags. 797 y ss. Clasificacién que también es adoptada por Mm Puig,
Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. cit., pigs. 230 y ss.

71 Hans-Heinrich Jescuecx, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol
11, ob. cit., pig. T917.
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Cuando se trata de asumir funciones que hasta el momento otros han
desarrollado, no opera el principio de confisnza. En estos casos el deber de
advertir el peligro es personal, y el médico estd en la obligacién de confirmar
las apreciaciones y valoraciones que otras personas hubieren hecho, salve que
se trate de indicaciones formuladas por un profesional a quien se debe ferarquia
cientifica v.gr., el estudiante frente al profesor) ™. Se presentaria por ejemplo
una concurrencia de culpas (autoria accesoria) si el cirujano empieza una
intervencién: quirdrgica sin haber evaluado personalmente al paciente, y aplica
una técnica incorrecta como consecuencia de un diagnéstico equivocado del
internista. Los tribunales argentinos han encontrado digno de reproche “...la
conducta de] médico que, sobre la base de un diagnéstico erréneo, interviene
quirirgicaments a la paciente, provocindole una peritonitis a consecuencia de
la cual fallece...” "3,

También falta al deber de advertir el peligro el médico que no ordena los
exiAmenes técnicos necesarios cuando ha detectado algin sintoma que hace
prever una enfermedad més grave. Por ejemplo, responderfa de homicidio o
lesiones culposas en el siguiente caso: un paciente se presenta al hospital con
molestias en el estémago; el médico tratante diagnostica una tlcera géstrica, y
no solicita, como debe hacerse en estas situaciones, ni estudios radiolégicos ni
endoscopia; el paciente finalmente resulta con un céncer de estémago que hu-
biera sido controlado si se realizan a tiempo los eximenes correspondientes.

Cuando el paciente fallece por reacciones individuales que no se hubieran
podido detectar con exédmenes de laboratorio previos, técnicas especiales o con
la visita preanestésica, la omisién del médico en practicarlas (forma parte de
su deber de cuidado) nro incrementa el riesgo de produccién del resultado y,
por lo tanto, los dafios a la integridad personal que se presenten no le son
imputables 7,

72 Cuando se trata del diagnéstico formulade por un especialista, quien no lo es,
puede invocar el principio de confianza. En esta situacién, y si no concurren circuns-
tancias excepcionales, infringiria un deber de cuidado el médico gemeral que no
acata sus instrucciones (v.gr. cambia el tatamiento) y por esta razén se produce
un resultado adverso.

7 JMENEZ DE AsOA, Luis, Tratado de Derecho Penal, T, V. La Culpabilidad,
Editorial Losada, Buenos Aires, 1976, pig. 859, :

7 Los factores econdmicos juegan un papel importante en la determinacién del
deber de cuidado. JHasta qué punto existe infraccién a la lex-artis en aquellos casos
donde no es posible, por razones econfmicas practicar los exAmenes que la téenica
aconsejaP Enrique Cury, en planteamiento que compartimos, sostiene sobre el par-
ticular lo siguiente: “...Los problemas nuevos a que me refiero surgen, mas bien,
porque la medicina modema, junto con progresar de una manera asombrosa, se ha
encarecido en forma alarmante. A causa de ésto, los facultativos se enfrentan a
menudo con pacientes que rehfisan someterse al tratamiento mdis seguro, sencilamente
porque su costo los abrumaria econémicamente, gravitando ademis de manera muy
pesada sobre su grupo familiar. Creo que en tales casos la lex-artis autoriza la elec-
cion de alternativas més riesgosas pero que aseguratAn el consentimiento del en-
fermo a intentarlas, Pues, a fin de cuentas, la actividad médica no puede regirse
por cinones inflexibles de eficacia abstracta que desatiendan la integridad del ser
humano al cual debe servir y con cuya voluntad de sanar necesita contar si quiere
tener éxito...”. Algunos aspectos de la responsabilidad penal del médico . .., ob. ck.,
pag. 33.
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b) El examen de la propia capacidad. Quien no tiene las condiciones
necesarias para emprender la accién planeada, debe omitirla, Por esta razén, el
médico, antes de aceptar un determinado encargo, analizard su propia capaci-
dad, con el fin de evaluar si esth en condiciones técnicas y fisicas para asumir
el tratamiento de un paciente. Si no lo hace, estaria faltando a un deber de
cuidado interno, al deber de examen previo, que lo obliga a prever los peligros
posibles para el bien juridico 7.

El deber de cuidado exige tener en cuenta todas las consecuencias obfetiva-
mente previsibles de la accién 78, Se trata de una previsibilided concreta, Por
esta razén, la jurisprudencia alemana ha entendido que si era previsible sola-
mente una dafio a la integridad y no la muerte, se responde tinicamente por
las Jesiones personales 77, §i el médico emprende una arriesgada operacién qui-
rirgica, y ex-ante sélo podia prever una lesién (v.gr., a lo sumo la pérdida
de un érgano o una simple incapacidad para trabajar), en caso de infraccién a
la lex-artis, no responderd por homicidio imprudente si el paciente muere
durante la intervencion,

Sin embargo, no siempre que el resultado no querido sea previsible para
el autor estamos frente a un hecho punible culposo. Para determinar si hubo
imprudencia, es necesario precisar cudl ha sido la fuente del peligro. El origen
del mismo influye sobre el papel de la previsibilidad.

La doctrina afirma que son dos las fuentes del peligro: a) sucesos de la
naturaleza, y b) comportamientos humanos. Cuando el peligro surge de hechos
de la naturaleza, todo riesgo debe ser evitado si es previsible. En cambio, cuando
el peligro surge de comportamientos, no es necesario evitar el riesgo, asi éste
sea previsible, porque entra a operar un principio opuesto, denominado prin-

cipio de conflanza s,
2. Deber de culdado externo

Jescheck afirma que “ .. De la posibilidad de advertir el peligro, se sigue
el deber de realizar un comportamiento externo correcto con el objeto de evitar
la produccién del resultado tipico...” . Advertido el peligro, dqué comporta-
miento ha de seguir el médico para evitar la realizacién del mismoP En general

75 Cfr. Enrico ALTAVILLA, La Gulpe. El delito culposo, sus repercusiones ci-
viles, su andlisis sicolégico, Editorial Temis, Bogotd, 1956, pig. 530. En el mismo
sentido: RomEo CasaBona, Carlos Maria, La actividad curative. Licitud y respon-
sabilidad penal, ob. cit., pig. 244,

76 Cfr. Cerezo Mm, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, Parte General, I,
ob. cit., pags. 386 y 387.

T7 Cfr. Hans Wexzer, El nuevo sistema del Derecho Penal. Una introduccibn
2 la doctrina de la accién finalista, ob, cit., pag. 48,

78 Cfr, GU~TER STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, I El Hecho
Punible, ob. cit., pags. 338 y ss. En el mismo sentido: Zucaipia EsSPINAR, José Mi-
guel, Algunas observaciones sobre los principios que inspiran la fjurisprudencia es-
pafiole en materia de delitos de trdfico. Arteulo publicado en Revista de Derecho
de Ia Circulacién, Afio XVIH, N¢ 4, julic-agosto de 1981, Madrid, pags. 343 y ss.
Del mismo autor: Problemas dogmdticos actusles del hecho punible culposo, Granada,
1080, edicién mimeografiada, pigs. 40 y ss.

70 Hans-Heinrich Jescheck, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vol.
II, ob. cit,, pag. 799.
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puede sostenerse, como lo expresa Jescheck refiriéndose a cualquier ciudadano,
que tene los siguientes deberes: 1) El deber de omitir acciones peligrosas, y
2) El deber de mantenerse dentro del riesge permitido.

1) El deber de omitir acciones peligrosas. Cuando el sujeto ha advertide
el peligro, surge para é! el deber de omitir toda accién que pueda conducir
a la realizacién de ese peligro. Es lo que se denomina cuidado como omisiin
de acciones peligrosas. Si el fabricante advierte, por ejemplo, que ciertos ma-
teriales no se pueden elaborar, porque correrian peligro los obreros y los usua-
rios, a pesar de que se tomen todas las precauciones necesarias para evitar in-
fecciones, debe omitir su produccién. Si advertido el peligro, insiste en la
fabricacion y fallece alguno de los operarios no obstante los cuidados desple-
gados para desinfectar, se estructuraria un homicidio culpose.

Cuando el sujeto no tiene la preparacion téenica necesaria, v emprende una
actividad que el experto podria desarrollar sin ninguna dificultad, nos encon-
tramos ante un caso de vulneracién del deber de cuidado, que la doctrina de-
nomina culpa por asuncién del riesgo®: “. . .el que no es capaz de realizar
correctamente la accidn planeada, debe omitirla; para él, la ‘conducta correcta’,
o el cuidado necesario en el trifico, es la omisién de la accién...” #; o como
dice Armin Kaufman, “para el ciege, el bruto, el sordomudo, el incapaz de con-
ducir, estan prohibidas muchas cosas que para los demis no lo estan...” 82

Anteriormente sostuvimos que una de las exigencias del deber de cuidado
del médico es el examen de su propia capacidad. El facultativo estd en la
obligacién de valorar su propia capacidad técnica para emprender una deter-
minada actividad curativa. Si el sujeto no es capaz de realizar correctamente
la accién planeada, incurre en culpa por asuncién del riesgo, asi durante el
tratamiento despliegue extraordinarios esfuerzos para lograr el éxito buscado:
“..quien acepta un cometido peligroso, como el médico que sin preparacién
quirirgica suficiente practica una dificil intervencién, obra culposamente res-
pecto al resultado mortal, incluso si desplegé todo el cuidade posible, pues
dada su falta de competencia no debié admitir el encargo...” 83

En la actividad médico-quirtirgica existe culpa por asuncidn del tesgo,
entre otros, en los siguientes casos: a) Cuando pudiendo hacerlo, ne se solicita
la colaboracién de especialistas. Verbigracia, el médico general que empieza
el tratamiento de un paciente con dificiles complicaciones —que sélo puede
asumir una persona altamente calificada— y debido @ la demora se agrava o
se produce la muerte por la intervencién tardia del especialista. b) El médico
que, pudiendo hacerlo, no envia el paciente a otra entidad para que sea tratado

8 Cfr. Hans-Heinrich Jescueck, Tratado de Derecho Penal, Parte General,
Vol. II, ob. c#., pag. 799. Mm Puic, Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. cft.,
pag. 231

81 Hans Werzer, El Nuevo Sistema del Derecho Penal, Una introduccién a la
doctrina de la accién finalista, Ediciones Ariel, Barcelona, 1984. Traduccién de
José Cerezo Mir, pag. 73.

82 Armin Kavrmann, El Delito Culposo. Publicado en Nuevo Pensamiento Pe-
nal, Revista de Derecho y Ciencias Penales, octubre-diciembre, 1876, Edicicnes De-
palma, N° 12, pag. 475.

8 Tomo Lérez, Angel, El deber objetive de cuidado en los delitos culposos.
Publicado en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1874, pig. 27,
Separata.
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con la téenica moderng y como consecuencia de ello se agrava o se produce la
muerte. ¢) El médico que, después de haber iniciado una operacién, se da
cuenta que existe un diagnéstico equivocade, y no obstante, sin lz idoneidad
suficlente o los medios téenicos adecuados, procede a practicar una interven-
cién que iniciglmente no habia sido planeada. Enrico Altavilla narra el caso
“..de un oftalmélogo que, mientras operaba, convencido de que se trataba
de un quiste ocular, se dio cuenta de que en cambio se trataba de un quiste
dérmico, y siguié la operacién en su gabinste, cuando hubiera sido prudente
efectuarla en una dlinica dotada de los medios necesarios...” 3,

La prohibicién de asumir un riesgo puede estar consagrado expresamente
en la ley. Verbigracia, someter una persona sana a tratamientos médicos o qui-
rirgicos innecesarios, es decir, “. . . los que no corresponden a la situacién clinico-
patologica del paciente...” (Arts. 10, paragrafo, y 15 de la Ley 23 de 1981;
Arts. 7, lit. a) y 9 del Decreto 3380 de 1981). Piénsese en el cirujano que
ordena una apendicectomfa sobre un apéndice sano, para obtener honorarios
profesionales. En estas hipétesis, como el cuidado debido es omdtir la accidn,
el juicio de reproche se coloca en un momento anterior (en este caso a la
intervencién quirfrgica) y puede haber responsabilidad penal eunque no se
produzca un fallo técnico.

La ley de ética médica establece claramente que el facultative ... no sers
responsable por riesgos, reacciones o resultados desfavorables, inmediatos ¢ tardios
de imposible o dificil prevision dentro del campo de la prictica médica al
prescribir o efectuar un tratamiente o procedimiento médico...” (Art. 18, inc.
1? de 1a Ley 23 de 1981 y Art. 13 del Decreto 3380 de 1981). Esta previsién
legislativa es un desarrollo légico del principio general del riesge permitido. Si
el ordenamiento autoriza al facultativo para poner en peligro hasta un cierto
limite la vida y la integridad del paciente, no le son imputables las consecuencias
negativas del tratamiento, cuando estuviere ajustado a la lex-artis.

Las . ..reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto
del tratamiento...”, no se encuentran dentro del riesgo permitido, cuando el
ordenamiento prohibe expresamente inictar la accién peligrosa. Si un cirujano
emprende una operacién sobre un paciente sano, es decir, un tratamiento qui-
rirgico innecesario, porque no corresponde a la situacién clinico-patolégica del
paciente, es autor de homicidio culposo, aunque la muerte se produzea por
reacciones incontrolables y sibitas del mismo 85,

No puede afirmarse que en estos oasos estamos aplicando el proscrito
principio del versari in re illicita (quien emprende una actividad prohibida res-
ponde de todas las consecuencias que de ella deriven), porque precisamente la
finalidad de la prohibicién es evitar resultados inesperados como consecuencia
de riesgos innecesarios. No se trata de un caso de responsabilidad objetiva, por-
que indudablemente se ha infringide un deber de cuidado (evitar la accién
peligrosa) y el sujeto ha elevado el riesgo de produccién del resultado.

Estarfa aplicando el abolido principio del versari, si ademAs de imputarle
al médico la muerte culposa del paciente, le atribuyéramos también las lesiones

84 Enrico Arvtaviuea, La Culpa, ob. cit., pig. 554,
85 Ademas, el homicidio concurrirfa con la estafa, porque a través de un medio
engafioso (tratamiento innecesario) obtuvo un desplazamiento patrimoniel injusto.
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que se producen en un pariente al enterarse del fallecimiento de la madre du-
rante Ja intervencién.

2) El deber de mantenerse dentro del riesgo permitido. Se ha dicho que
los ciudadanos estén en la obligacién de evitar la realizacién de conductas que
puedan culminar con la lesién o puesta en peligro de bienes juridicos. No
obstante, debido al desarrollo de la modema industria y a la necesidad de los
adelantos sociales que mejoren las condiciones materiales de la existencia hu-
mana, ne es posible prohibir todas aquellas acciones que puedan generar un
peligro para los bienes juridicos.

Esta concepcién de la vida contemporénea, necesaria por cierto, implica
que a los sujetos que participan en el acontecer diario les sea permitido poner
en peligro hasta cierio limite los bienes juridicos ajencs. Esto es lo que se
conoce como el riesgo permitido. En este postulado se fundamenta la sociedad
industrializada. Si no fuera asi, se paralizaria la industria, el transporte aéreo,
maritimo y fluvial, la explotacién minera, etc. Los ciudadanos desempefian sus
labores desplegando conductas que ponen en peligro no sélo sus propios bienes,
sino también los bienes ajenos. Sin embargo, estos riesgos no pueden ser prohi-
bidos tajantemente porque se atentarfa contra la evolucién social. Lo tnico
que puede hacer la sociedad contemporinea es permitir el peligro hasta un
determinado limite, Ponerle fronteras al peligro. Mientras el ciudadano se
mantenga dentro de los limites del peligro socialmente tolerado (riesgo permi-
tido), toda lesi6n o puesta en peligro de bienes juridicos que ocasione en el
desarrollo de su activided no puede ser considerada ilicita.

Gunter Stratenwerth afirma:

“Eu lugar de la prohibicién de poner en peligro, aparece consecuente-
mente el mandato de limitar el peligro a la medida minima que es inevi-
table, si se quigre permilir lg actividad corr terdte. El residuo de
peligro que queda se designa con la expresion de riesgo permitido” 89,

Mientras el sujeto no supere entonces los limites de! riesgo permitido, la
lesién o puesta en peligro de bienes juridicos ajenos es atipica.

En la actividad curativa el médico debe exponer el paciente a ciertos
riesgos y maniobras peligrosas para mantener incélume su vida e integridad
personal. JCudl es ese residuo de peligro socialmente tolerado en el ejercicio
de la profesién médica, con base en el cual podemos considerar atipico el resul-
tado negativo? Por via de ejemplo podemos considerar los siguientes:

a) El que se produce conforme a la lex-artis. Las reglas técnicas que va
decantando la experiencia profesional, aplicables a situaciones tipicas que se
repiten en el tiempo y en el espacio, determinan ... el grado de cuidado que
es5 necesario observar s se guigre evitar una determinada lesiém o puesta en
peligro .. .” 87 de un bien juridico. Por esta razén, si a pesar de su observancia
se produce un dafio en la vida o integridad fisica del paciente, el resultado se
encuentra dentro del riesgo permitido y por consiguiente no puede imputérsele
al médico. Con razén anots Luis Jiménez de Asiia que “ ..toda intervencién

8 Gunter STRATENWERTH, Dereche Penal, Parte General, I, ob. cit.,, pags.
120 v ss.

87 Mk Puig, Santiago, Derecho Penal, Parte General, pag. 230.
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curativa, conforme a la lex-artis, carece de tipicidad y se halla intrinsecamente
justificada por la valuacién de bienes...” 85,

Si la la infraccién a la lex-artis puede conducir a la existencia de un delito
culposo, es importante estudiar cuél es el alcance de este concepto. En nuestro
ordenamiento juridico se acepta como lex-artis d¢nicamente los “...medios
diagnésticos o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones cienti-
ficas legalmente constituidas...” (Art. 12, inciso 1° de la Ley 23 de 1981) ==,

¢Qué acontece si un médico de amplia trayectoria profesional aplica me-
dios diagnésticos o terapéuticos que no han sido atn oficialmente aceptados por
las instituciones académicas y se produce un resultado negativo en un pa-
ciente, no obstante haber demostrado su efectividad en otro gran nimero?

Nos parece que no podemos afirmar, por via general, que responde penal-
mente el médico por el sélo hecho de aplicar un método que oficialmente no
ha sido reconocido. Es necesario preguntarnos: ¢Por qué la ley exige la utiliza-
cién de medios diagndsticos o terapéuticos debidamente aceptados? Simple-
mente para evitar la experimentacién injustificada, es decir, la no terapéutica.
No para impedir que cientificos de reconocida solvencia ética e intelectual
apliquen técnicas que han sido utilizadas con éxito, asi las mismas no estén
todavia aceptadas oficialmente,

Por las anteriores razomes, consideramos comgo afirma Romeo Casabona,
que “...la técnica quirirgica que se ha de estimar vélida es aquella que,
siendo reconocida mayoritariamente o minoritariamente, se muestre eficaz para
la situacién concreta y, dado el caso, para un gran ndmero de situaciones se-
mejantes o “tipicas’. La vinculacién del médice a una u otra técnica (la mayo-
ritaria o la minoritaria) viene determinada, y atn exigida, por su propio con-
vencimiento, objetivamente fundado, de cudl sea la mis conveniente para el
enfermo en cuestién (...). Por tanto, lo correcto, la actuacién correcta, no es
necesariamente coincidente con la aplicacion de las reglas generalmente recono-
cidas...” %, Adoptar una posicién diferente en el derecho colombiano, serfa
tanto como aceptar que s6lo tienen caricter cientifico los dogmas oficiales.
Con razén expresa Quintanc Ripollés que “. ..las normas democriticas poco
valen en la ciencia...” ",

88 JpiNEz pE AsOA, Luis, Tratado de Derecho Penal, T. IV, Editorial Losada,
Buenos Aires, 1961, pig. 682.

89 E] Art, 8° del Decreto 3380 de 1881 establece: “...Para los efectos del ar-
ticulo 12 de la Ley 23 de 1981, las instituciones cientificas legalmente reconocidas
comprenxlen:

“...a) Las facultades de medicina legalmente reconocidas.

“,..b) Las academias y asociaciones médico-cientfficas reconocidas por la ley
o el Ministerio de Salud,

“...c) La Academia Nacional de Medicina.

“...d) Las instituciones oficiales que cumplan funciones de investigacién mé-
dica o de vigilancia y control en materia médico-cientifica ...”.

%0 RomEo Casapowa, Carlos Maria, La Actividad Curative. Licitud y respon-
sabilidad penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pig. 237,

81 Qurvtano RrporLts, Derecho Penal de la Culpa, Editorial Bosch, Barcelona,
1958, pag. 511, Sobre este punto sefiala acertadamente lo siguiente: “No es tan seguro,
en cambio, que el mero hecho de faltar a las normas cientificas generalmente admitidas
por las autoridades académicas sean en si integrante de culpa, como pensaba no un
jurista, sino un médico tan insigne como Virchow, con un cirterio un tanto ‘prusiano’
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Cuando el profesional se aparta de las reglas del arte médico (lex-artis),
reconocidas mayoritaria o minoritariamente, pero efectivas en todo caso para
el tratamiento de situaciones tipicas, se presenta un error técnico. . .. el fallo
técnico en medicina supone un defecto en la aplicacién de métodos, técnicas
o procedimientos en las distintas fases de lo actuacion del médico...” *2.

Hay coincidencia general en la doctrina, en el sentido de que la existencia
de un fallo téenico no implica inmediatamente la violacién a un deber de cui-
dado. Posteriormente veremos que hay ciertos fallos técnicos producidos dentro
del riesgo permitido. Por ejemplo, los acasionados en acciones peligrosas de
salvamento, en los cuales se permite prescindir de la técnica aplicable en
condiciones normales (v.gr., operar en una lejana poblacién rural sin utilizar
la asepsia correspondiente), o los que tienen ocurrencia en virtud del principio
de confianza (el cirujano que opera con base en exdmenes clinicos mal ela-
borados).

Sigiuendo 1a doctrina alemana, Quintano Ripollés sostiene que “ . .la falta
técnica o error (kunstfehler), que es un concepto cientifico, no entrafia eo ipso
la culpa, que es lo juridico...” {...) “ ..lo decisivo en derecho no es tanto
el error en si como la causa del error, que es el criterio con toda justeza, seguido
generalmente por la jurisprudencia criminal alemana...”%. Por lo tanto, lo
importante no es el fallo en si. Lo relevante es “..si el médico ha faltado a
su deber de prevenir las consecuencias...”®; “...si el médico ha hecho todo
cuanto exige la ciencia y la prictica médica para disminuir el riesgo en el caso
en cuestion ...” 9.9,

También se ha sostenido mayoritariamente que no es cualquier fallo téc-
nico el que genera un delito culposo. Tiene que tratarse de un error grosero,

de la ciencia. Pues esto equivaldria a privar al facultativo de toda iniciativa propia,
obligindole a un proceso rutinaric que contradice los mis elementales principios del
esplritu cientffico. El médico puede legitimamente apartarse de las sendas tradicio-
nales y acoger innovaciones que le parezcan mis eficaces al caso a tratar, siempre
y cuando, naturalmente, que sean susceptibles de discusién cientifica...” (pag. 309).

92 RoMpo CasaBona, Carlos Marfa, FEI Médico y el Derecho Pengl, ob. cit.,
pag. 233.

8 Qumntanvo RreoLrgs, Derecho Penal de lo Culpa, ob. cit., pags. 505-506-511.

™ RoMmeo CasaBona, Carlos Maria, EI Médico y el Detecho Pengl, ob. cit.,
pag. 243.

®5 Romeo CasaBona, Carlos Marfa, EI Médico y el Derecho Penal, ob. cit.,
pag. 243,

¥ El siguiente caso, juzgado por los Tribunales argentinos, nos puede ilustrar
sobre un error técnico que no implica culpa: “...Siendo RodoMo Rivarola Juez en
Mercedes, dicté un importante fallo, en el que se absolvi6 & un médico a quien
se acusaba de ‘falta de observacién del enfermo u omisién de la diligencia necesaria
en su examen y tratamiento’, porque a su juicio si bien ‘resulta probado un error de
diagnéstico, no resulta probado que se incurriera en él por fala de conocimientos
profesionales; no ha habido omisién de la diligencia necesaria para formular el diag-
néstico; tampoco se ha demostrado que el tratamiento fuera contraindicado, segin el
diagnéstico, o que era radicalmente contrario al que convenfa a la enfermedad ver-
dadera, ni que los remedios prescritos pudieran por sf causar o acelerar la muerte . ...”
(Sentencia de 20 de julio de 1888, en ‘Apéndice A’ del libro de Rivarola, Exposicién,
ete.,, Tomo I, pags. 398-402). Cita de: Jrvinez pE AsCA, Luis, Tratado de Derecho
Penal, Tomo V. La Culpabilidad, Editorial Losada S.A., Tercera Edicién, Buenos
Aires, 1976, pag. 959.
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manifiesto ¢ inexcusable. A pesar de que en medicina, por regla general, no
existen normas cientificas de imperioso acatamiento, “...es posible conformar
una minima ortodoxia, de la que no es posible desviarse sin incurrir en obvia
temeridad . . .” 97. Por ejemplo, la asepsia del instrumental quirirgico o la reali-
zacién de determinados exdémenes de laboratorio, indispensables antes de em-
pezar una operacion, etc.

De otra parte, la exigencia de un error grosero 98 se justifica porque en la
actividad médica se conjugan multiples factores incontrolables, desconocidos,
reacciones inusitadas, etc. Ademés, porque ante esta franfa de incertidumbre que
caracteriza la intervencién médica, “...no podria avanzar la ciencia si no se
acepta el error como método de trabajo...”.

“

Como la medicina, dice Dumas, “...se ocupa de un objeto demasiado
complicado, abarca multitud de hechos demasiado variados, opera sobre ele-
mentos demasiado sutiles y demasiado numerosos, para dar siempre a las in-
mensas combinaciones de las cuales es suceptible, la uniformidad, la evidencia,

la certeza que caracterizan las ciencias fisicas y matemdticas...” 9%, la res-
ponsabilidad del médico comienza donde terminan lus discusiones cientificas
razonables. Asi lo ha venido sosteniendo la doetrina francesa.

b) Cuando resulta de mayor utilidad individual asumir un alto riesgo que
omitirlo 190, La prohibicién general de desarrollar actividades altamente peli-
grosas sufre una importante excepcién cuando estén de por medio los indereses
sociales y el desarrollo de la humanidad. Por esta razén hay un residuo de
peligro socialmente tolerado (riesgo permitido). “...Sin embargo, la utilidad

97 Qumntano Riroriks, Derecho Penal de la Culpa, ob. cit, pig. 507

88 La Corte Suprema de Justicia —Sala Civil—, considera que sélo existe res-
ponsabilidad médica ante un error manifiesto y grave: “...Mas la responsabilidad
de! médico no es limitada ni motivada por cualquier causa sino que exige no sélo
la certidumbre de la culpa del médico sinro también la gravedad. En materia de culpa
la jurisprudencia y la doctrina no la admiten cuando el acto que se le imputa al
médico es cientificamente discutible, y en materia de gravedad de aquélla es preciso
que Ia culpa sea grave, dandole en este caso al vocablo el sentido de culpa de cierta
gravedad (...). La responsabilidad médica no puede pues tomarse ni interpretarse
en un sentido riguroso y estricto, pues de ser asi quedaria cohibido el facultativo en
el ejercicio profesional por el temor a las responsabilidades excesivas que se hicieran
pesar sobre él, con grave perjuicio no solo para el mismo médico sino para el pa-
ciente...” (C. S. J., Sala Civil, Casacién, M. P. Lorio Escarrdn, G, J. N XLIX
N° 1653-1854, pig. 119). —Subrayas fuera de texto.

98 C.-L. Dumas. Cita de: Michel Foucauvrt, El Nacimiento de la Clinica, Una
arqueologia de la mirada médica, Ediciones Siglo Veintiuno, 10 Edicién, México,
1085, pags. 140-141,

100 Enrique Cury sostiene que este grupo de casos no puede resolverse con
base en el esquema neoclésico del delito, porque llegariamos a extremos inaceptables.
En efecto, la condueta seria tipica, porque existe relacion causal entre la accién del
médico y la muerte del paciente. Ademdés, podria serle imputada a titulo de dolo
eventual, tanto desde el punto de vista de la teoria de la representacién como del
asentimiento, La tvnica solucién posible es ubicar la conducta del facultativo dentro
del riesgo permitido. Cfr. Algunos aspectos de la responsabilidad penal del médico
por los resultados causados con ocasién de un tratamiento o de una intervencidn qui-
riirgica, contemplados desde el punto de vista de lg teoria de la imputacién objetiva
del hecho, ob. cit., pags. 22 y ss.
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no tiene por qué ser solamente de naturaleza social, sino que también puede
consistir en el interés preponderante del afectado, como ocurre, por ejemplo, en
una peligrosa operacion para evitar un peligro para la vida o el peligro de una
enfermedad . ..” 191, Con base en este criterio (interés preponderante del afec-
tado) podemos ubicar la experimentacin terapéutica dentro del riesgo per-
mitido.

La experimentacitn terapéutica se realiza sobre una persona enferma 92 a
quien hay que aplicarle métodos y técnicas hasta ahora no suficientemente co-
nocidas, como lnico medio para tratar de conseguir el restablecimiento de su
salud. No existe en estos casos imprudencia, cuando las perspectivas de éxito
son mayores que los riesgos que se producirian en el case de no practicarse
la intervencién., En otros términos, que ante lg inexistencia de métodos efectivos
de curacion, representa un mayor riesgo para el paciente omitir el tratamiento
desconocido, que asumirlo. En estos casos, la gravedad del paciente es directa-
mente proporcional a los riesgos que se pueden correr,

Por el contrario, existird imprudencia médica cuando el facultativo escoge
el tratamiento m4s peligroso para el paciente, pudiendo utilizar métodos que
implican menor riesgo y de efectividad comprobada.

El Cédigo de ética médica acepta dnicamente la experimentacién terapéu-
tica. No obstante, la utilizacién de medios diagndsticos o terapéuticos descono-
cidos sélo pueden emplearse en circunstancias excepcionales y graves, y ade-
més cuando se ofrezca “...como tnica posibilidad de salvacién...” (Art. 12
parégrafo, Ley 23 de 1981). Por consiguiente, en el ordenamiento colombiano
s6lo puede prescindirse de los medios terapéuticos tradicionales cuando estemos
ante situaciones de muerte inminente o inevitable 198,

La Ley 23 de 1981, en el pardgrafo del Art. 12, también subordina la
experimentacion terapéutica, a que se obtenga la autorizacién del paciente o
de sus familiares responsables ¢Q ué acontece si, debide a una circunstancia
excepcional y grave, se utiliza un procedimiento experimental que se ofrece
como tnica posibilidad de salvacién del paciente, sin la debida autorizacién del
mismo o sus familiares (*, .. salvo en los casos en que ello ne fuere posible...”
Art. 15 Ley 23/81) v el enfermo muere como consecuencia de é1? ¢La muerte,
le es imputable al médico como homicidio culposo? Nos parece que si, porque
en este caso la ley expresamente entendié que el consentimiento forma parte
del riesgo permitido. Si el peligro no estd legalmente tolerado, es una conducta
imprudente iniciar acciones que probablemente conduzean a la lesidn de un

bien juridico.

101 GunTER STRATENWERTH, Derecho Penal. Porte General, ob. cit., pig. 121,
Ne 342.

102 Cfr. RomEo CasaBona, Carlos Maria, El Médico y el Derecho Penal, ob. cit.,
pags. 156 y ss.

108 La legislacién de ética médica excluyé dos hipdtesis de experimentacién te-
rapéutica reconocidas por la doctrina; 1. Aquellos casos en que lz enfermedad no es
mortal, pero no hay medios terapéuticos —idéneos— para combatirla, 2. Situaclones
en las cuales existen tratamientos terapéuticos reconocidos, pero se necesitan otros
experimentales para busear una solucién eficaz. Cfr. RoMEo CasaBona, Carlos Marfa,
El Médico y el Derecho Penal, ob. cit., pag. 158.
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¢) Acciones peligrosas de salvamento '™, No podemos establecer como
criterio general “...que donde hay temeridad hay culpa...” 1%, También se
encuentran dentro del riesgo permitido aquellas acciones que tiene que ejecutar
el médico ante la inminencia de un peligro, y que en condiciones normales no
ha debido asumir. Verbigracia, el médico inexperto que asume el riesgo de
una operacién, porque el especialista se encontraba embriagado, y debido a
su impericia opera contrariando la lex-artis, con resultado negativo: muerte
del paciente.

Cuando existan situaciones que pongan en peligro la vida o la integridad
de alguien y se requiera una accién inmediata, el ordenamiento juridico acepta
que personas no capacitadas inicien grriesgadas acciones de salvamento (Cr.
Art. 79, litera]l a) de la Ley 23 de 1981, y Art. 3% del Decreto 3380 de 1981).
En esta hipétesis, si se produce un resultado negative originado en la falta de
idoneidad del facultativo, la lesién al bien juridico se encuentra dentro del riesgo
permitido y su conducta es atipica,

Este gripo de casos no puede enmarcarse dentro del estado de necesidad,
porque no existe propiamente una colisién de bienes juridicos. En la causal de
justificacién, hay sacrificio de un bien de igual 0 menor entidad para salvar otro
que se encuentra en inminente peligro. Lo que no sucede en las acciones peligrosas
de salvamento, porque a diferencia del estado de necesidad, “. ..la propia ac-
ci6n de salvacién pone en grave riesgo el bien juridico en peligro...” 1% que
se trata de proteger. (O es que puede hablarse de estado de necesidad, cuando
se produce la muerte del paciente como consecuencia de una accién arriesgada
que se emprende precisamente para salvarloP

d) El principio de Confianza. El principio de confianza es una expresién
del riesgo permitido, porque el resultado que se produzca como consecuencia
de no haber tomado las precauciones pecesarias para actuar en caso de un
comportamiento antirreglamentario de otro, est4 socialmente tolerado. Es pre-
visible, objetivamente, que en una operacién urgente el anestesiblogo concurra
embriagade o en condiciones de inferioridad siquica o fisica a la sala de cirugfa.
Sin embargo, ne podré reprocharsele al cirujane, que falté al deber de cuidado
per no haber llamado con previa anticipaciéon a otro facultativo (para que
suministrara la anestesia en caso de presentarse esa sitnacién), porque en virtud

104 Algunos autores consideran que este grupo de casos es ubicable dentro de
las causales de justificacién: “... el derecho puede, inclisive debe, permitir que un
médico realice una operacién arriesgada y no conforme a las reglas del arte médico,
cuando es el vinico medio de que puede disponerse para salvar la vida de una per-
sona que, sin esa operacién, morirfa seguramente. (...} Tal orden juridico debe,
pues, admitir en casos excepcionales el riesgo de posibles perjuicios a bienes juridicos
por una conducta descuidada; y dichos casos son, por lo mismo, calificados muy acer-
tadamente como de riesge permitido ...” (Karl-Heinz Goesser, Dos estudios sobre
la teoria del delito, Viejos y nuevos caminos de la teoria de la imprudencia, Editorial
Temis, Bogoti, 1984, pdigs. 29-30, Nos parece que el hecho de apartarse de las
reglas del arte médico, cuanda la actuacién emprendida constituye el tnico medio
para salvar la vida de un paciente, no implica violacién a un deber de cuidad. Por
el contrario, e! cuidado debido es apartarse de la lex-artis, si la experimentacitn
terapéutica o la arriesgada intervencién son la Unica esperanza de salvacibn.

106 Fnrico ALtavinia, Le Culpa, ob. cit., pag. 555.

106 Hans-Heinrich Jescueck, Tratado de Derecho Penal, Vol. 1, ob. cit, pag.
555. Este autor ubica este grupc de casos como causal de justificacion.
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del principic de confianza tiene derecho a esperar de sus compafieros de tra-
bajo una conducta reglamentaria. Si el enfermo muere (la operacién no se
podia detener ante la inminencia de un fallecimiento) como consecuencia de
una prestacién defectuosa del anestesidlogo, seria el Gnico responsable del ho-
micidio culposo. La actuacién del cirujano estd dentro del riesgo permitido,

C. Trabgjo en equipo y deber de cuidado

1. En materia de delitos imprudentes se trabaja con un concepte unitario
de autor, porque a diferencia del hecho punible doloso, no es posible distinguir
entre autoria y participacién. No se admite la instigacién (esencialmente do-
losa) ni la complicidad, “... porque toda clase de concausacién en la produc-
cién no dolosa de un resultado mediante una accién que lesiona el cuidado
conforme al 4mbito de relacién es ya autoria...”197. Si la acompafiante del
conductor, imprudentemente lo convence para que conduzca a alta velocidad y
como consecuencia de ello se produce la muerte de un peatén, no podemos
afirmar que el conductor es el autor y el pasajero cémplice. Ambos responden
como aufores, porque ademis de contribuir causalmente a la produccién del
resultado (equivalencia de las condiciones), infringieron un deber de cuidado
e incrementaron el peligro socialmente tolerado. ‘

No siempre que varias personas contribuyan a la lesion de un bien juridico,
nos encontramos ante el fenémeno de la coautoria, porque es de la esencia de
esta categoria dogmética la decisién comidn de ejecutar el hecho punible. La
existencia del plan delictivo es lo que permite que las conductas de cada unc
de los intervinientes puedan interrelacionarse para dar nacimiento a una nueva
figura 108,

La decisibn comin de ejecutar el hecho punible implica que las activi-
dades realizadas por cada una de las personas que intervienen en la comision
del ilicito, se entienda realizada por los otros. Por consiguiente, en la coautoria
rige “...el principio de imputacién reciproca de las distintas contribuciones.
Segilin este principio, todo lo que haga cada uno de los coautores es imputable
(extensible) a todos los demas. S6lo asi puede considerarse a cada coautor
como autor de la totalidad. Para que esta ‘imputacién reciproca’ pueda tener
lugar es preciso el mutuo acuerdo que convierte en partes de un plan global
unitario las distintas contribuciones ...” 1%,

Autor de un delito culposo es aquel que viola un deber objetivo de cui-
dado, incrementando el riesgo que se concreta en la produccién del resuftado.
Ahora bien, si éste se produce por la actuacién de varios sujetos entre los cuales
no existe la decisién comin de realizar un hecho punible concreto (dolo), nos
encontramos frente a la categoria juridica denominada eutoria accesoria 110, bajo

107 Hans-WerzeL, Derecho Penal Alemdn, Editorial Juridica de Chile, San-
tiago, 1978. Traduccién de Juan Bustos Ramirez y Sergio Yafez Pérez, phg. 143

108 Cfr. Angelo Raffaele LatacLiata, EI concurso de personas en el delito,
Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1967, pag. 85.

19 Mm Puic, Santiago, Lecciones de Derecho Penal (Teoria del Delito),
Graphic/2, Barcelona, 1983, pigs. 247-248,

110 Cfr. Rurz ANTON, Luis Felipe, El agente provocador en el Derecho Penal,
Editorial Edersa, Madrid, 1982, pig. 181. En el mismo sentido: GIMBERNAT ORDEIG,
Enrique, Delitos cusntificados por el resultado y causalidad, Editorial Reus, Madrid,
1966, pag. 158,
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la cual podemos agrupar todos aquellos casos en los cuales varias personas con-
curren imprudentemente a la produccién de un resultado ilfcito.

En el delito culposo no es posible hablar de coautoria, porque falta la
decisién comain de realizar un hecho punible; indispensable como quedé visto,
para que entre a operar el principio de imputacién reciproca. Si existe acuerdo
previo (o al menos que nazca durante la empresa delictiva), quienes intervienen
responden por lz totalidad del hecho, aunque las conductas individualmente
consideradas sean atipicas 0 se adecuen a otro precepto penal 11!,

¢Qué acontece en la actividad médico-quirirgica si no es posible indivi-
dualizar dentro de los varics miembros del equipe dénde se originé indebida-
mente el peligro que culmin en el dafio a la integridad del paciente? Verbi-
gracia, una cirugia sobre cancer de recto para realizar una reseccidn abdomino-
perineal. Un cirujano empieza a trabajar por el recto y el otro por el abdomen. El
paciente muere por una infeccién y no es posible determinar cudl de los dos
cirujanos la produjo.

Nos parece que en este grupo de casos hay que absolver a todos los inte-
grantes del equipo, porque “...él injusto de los delitos culposos es un infusto
personal de accibn ., ” 112, es decir, se responde por el cuidado propio y no
por el ajeno: “...cada miembro del equipo de tratamiento responde por las
prestaciones defectuosas en el ambito de sus propias funciones...” 118,

Si no sabemos dénde se originé la prestacién defectuosa y contraria a la
lex-artis, no podemos diluir la responsabilidad entre todos los facultativos que
intervinieron, porque seria aplicar flegalmente el principio de imputacién re-
ciproca que rige la coautoria en los delitos dolosos, a los hechos punibles im-
prudentes,

2. Hemos dicho que, en virtud del principio de confianza, siempre que
en la vida de relacién concurran comportamientos de varias personas, y mien-
tras no surjan circunstancias excepcionales (v.gr., que el peligro ya hubiere
surgido; que se trata de comportamientos de ancianos, menores, ebrios 0 minus-
validos —principio de defensa) el ordenamiento autoriza al sujeto para esperer
de los demis un comportamiento adecuado a derecho 114,

Si un conductor transita por una via ptablica y tiene el derecho de prela-
cién, es previsible que un peatén u otro conductor gquebranten ese derecho, Sin
embargo, no tiene la obligacién de disminuir la marcha, porque en virtud del
principio de confianza puede esperar de los demés un comportamiento regla-
mentario.

1 A B y C acuerdan darle muerte « D, Conforme al plan establecido, A
interceptard el automévil donde viaja D, B abrird la puerta, y C disparara, El
acuerdo mutuo para realizar el homicidio (ademds del aporte objetivo de cada uno
de ellos) hace operar el principio de imputacién reciproca, y los tres responderdn
por la totalidad del hecho, en calided de coautores. De no existir connivencia (que
puede ser anterior o coetinea al acontecimiento) las conductas de A y B no seran
punibles, porque interceptar un coche o sbrir una puerta son actos juridicamente
irrelevantes.

12 Haws-WELZEL, Derecho Pengl Alemdn, ob. cit, pag. 189

118 RoMpo CasapoNa, Carlos Marle, La Actividad Curativa, ob. cit., pig 250.

114 Cfr. Hans-WerzeL, Derecho Penal Alemdn, ob. cit., pig. 189, En el
mismo sentido: GuUNTER STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General 1, ob. cit.,
pigs. 338 y ss.



1987] MONTEALEGRE: ACTIVIDAD MEDICA 301

Este principio fue creado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ale-
mén para el trifico automotor (porque seguir un criterio contrario implicaria
la paralizacién del mismo), pero actualmente la doctrina lo ha extendido a
todos los campos de la actividad social en que deban intervenir varias personas,
y especialmente para resolver problemas de autorfa en los delitos culposos:
“ ..el principio de confianza —dice Cerezo Mir— es aplicable también fuera
del 4mbito de) tréfico motorizado, en todas las actividades realizadas por un
equipo de personas, de acuerdo con el principio de la divisién del trabajo, por
ejemplo, las intervenciones quirtirgicas...” 118,

Con base en el principio de confianza podemos resolver algunos casos
frecuentes en la practica médica, como la delegacidn de funciones a personal
subordinado; la responsabilidad de los dependientes cuando sigue las instruc-
ciones del facultativo; la del cirujanc por las deplorables condiciones de asepsia
en un hospital o por haber emprendido una operacién con el solo diagnéstico
del internista, que a la postre resulta equivocado, etc. En sintesis: * ..en qué
medida afectard al deber de cuidado del médico la actuacién negligente de
algunos de sus colaboradores (enfermeras, médicos asistentes, etc.)? (En qué
medida serén responsables éstos?...” 118,

Cuando los colaboradores tienen autonomia clentifica, puede esperar de
ellos un comportamiento reglamentario, y sus prestaciones defectuosas no lo
hacen incurrir en culpa: “.. . al médico podri reprochérsele tinicamente la lesién
del deber de cuidado cuando haya hecho posible o facultado la conducta defec-
tuosa de sus colaboradores por falta de organizacién, o sea, por la inobservancia
del cuidado requerido en la asignacién de tareas, en las instrucciones y érdenes
sobre las medidas a seguir para el cuidado del paciente o en la supervisién
general. El punto de partida para la delimitacién de la responsabilidad es, por
consiguiente, la distribucién de tareas entre el médico y sus colaboradores . . .” 117,

Si un médico delega al personal subalterno tareas que no pueden desarrollar
autébnomamente, es decir, sin su orentacién, no podrd invocar el principio de
confianza, porque éste . ..no puede regir —como afirma Stratenwerth— en la
medida en que el deber de cuidado estd dirigido precisamente a la vigilancia,
control ¢ cuidado del comportamiento de otras personas...” 18, Verbigracia,
el profesor universitario que delega en un estudiante de medicina el tratamiento
de un paciente que muere a consecuencia de un fallo técnico. Los dos respon-
derén penalmente por homicidio imprudente (autorfa accesoria). El instructor
por omisién y el estudiante por no evitar acciones peligrosas (culpa por asun-
cién del riesgo). Cuando el ejercicio de una funcién sélo puede ser realizado
por personas especialmente capacitadas, sélo podré delegarse la misma en otra
igualmente idénea. De lo contrario hay imprudencia.

Cuando surgen circunstancias excepcionales, verbigracia, que alguno de
los colaboradores se encuentre en estado de embriagnez o, en general en con-
diciones de inferioridad [isica o psiquica por el cansancio, la droga, ete., no rige
el principic de confianza. En estas situaciones tendrd que ser reemplazado o de

115 Cerezo Mk, José, Curso de Derecho Penal Espafiol, ob. cit, pig. 388.
118 RoMeo CasaBona, Carlos Marfa, La Actividad Curative, ob. cit., pag. 248.
117 Romeo Casanona, Carlos Maria, La Actividad Curativa, ob. cit., pag. 250.
118 GuNTER STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, I, ob. cit., pig. 339.
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lo contrario se responderi conjuntamente con él, en caso de cualquier fallo
técnico,

De otra parte, “...las personas auxiliares pueden a su vez fiarse de la
correccién de las instrucciones dadas a ellos y no tiene obligacién de compro-
barlas, aunqué le fuera posible...”1®. Clarc estd, en la medida en que no
aparezca una circunstancia excepcional. 8i un médico le indica a una enfermera
que debe aplicar una determinada droga al paciente, y éste muere como con-
secuencia de una reaccién alérgica a ella, que era totalmente previsible, sélo
responde penalmente el primero. La enfermera, a pesar de que causalmente
contribuyé a la produccion del resultade, ne infringié ningin deber de cuida-
do, porque su actuecidn estaba dendro del riesgo permitido. El principio de
confianza es una expresién del peligro socialmente tolerado.

“

CariTuLo 111
CuLPA POR OMISION
A, Omisién de socorro y delitos impropios de omision

¢Bajo qué categoria ubicamos la conducta de un médico que no atiende
a un enfermo grave, y como consecuencia de ello se produce un dafio en su
integridad personal o su muerte? El punto suscita alguna dificultad en el de-
recho penal colombiano, porque nos encontramos ante un ceticurso aparente
de tipos. En efecto, el comportamiento podria ubicarse en cualquiera de los
siguientes preceptos: a) en la omisidn de socorro, catalogada como contraven-
cibn en nuestro derecho positivo12%; b) en un delito de omisidn impropia
(homicidic o lesiones) 121, o ¢) en el delito de abandone seguido de lesidn o
muerte descrito en la parte especial del cb6digo 122, Las tres modalidades con-
curren simultdneamente, por las siguientes razones:

a) En todas las situaciones planteadas se produce un resultado de lesién
o muerts, como consecuencia de la realizaciém de un peligro juridicamente desa-
probado;

119 RomEo CasaBowa, Carlos Marla, La Actividad Curativa, ob. cit,, pag. 251.

120 Art, 45 del Decreto 522 de 1971, De las contravenciones especiales que afec-
tan la integrided personal: “.. . El que omita prestar ayuda a persona herida o en
peligro de muerte o de grave dafio a su integridad personal, incurrird en arresto de
uno a seis meses, Si de la falta de auxilio se siguiere la muerte, la sancién se aumen-
tar4 hasta en la mitad (...). Si e! contraventor es médico, farmacéutico o practicante
de medicina o agente de autoridad, la pena se aumentari hasta en otro tanto...”.

121 Art 21, inc. 2° del Codigo Penal: “Causalidad (...). Cuando se tiene el
deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a
producirle ...”.

122 Delitos conira la vida y la integridad personal. Art. 3468. Abandono. El que
abandone a un menor de doce afios o persona que se encuentre en incapacidad de
valerse por si misma, teniendo deber legal de velar por ellos, incurrird en prisién
de dos & seis afios. (...) Art. 348. Abandono seguido de lesién o muerte, Si del hecho
descrito en los articulos anteriores se siguiere para el abandonado alguna lesién per-
sonal, la pena respectiva se aumentarf hasta en una cuarta parte. (...) 8i sobre-
veniere la muerte, el aumento serd de una tercera parte a la mitad,
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b) El peligro surge como consecuenciza de una omisién, y

¢) Por disposicién legal, el médico tiene un deber especial de proteccién
(posicién de garante) sobre lz vida y la integridad fisica de los pacientes.

Coérdoba Roda sostiene que . ..los delitos omisivos son clasificados en
tres grupos: a) infracciones de pura omisién, a cuyo tipe no pertenece mis que
una conducta omisiva, considerada con independencia de los resultados que
no haya impedido; b) infracciones de omisién y resultado, en cuyo tipo a una
determinada conducta omisiva se anuda, como su consecuencia, un determinado
resultado; ¢} infracciones de comisién por omisidn, que surgen cuando el sentido
del tipo permite asegurar que la figura legal se limita a prohibir la causacién
de un determinado resultado, con independencia de que este resultado sea el
efecto de un hacer positivo o el de un omitir, ..” 1%,

1. La omisién de socorro en el Derecho Penal colombiano puede ubicarse
dentro de las dos primeras categorfas. Es una infraccién de pura omisién (Art.
45, inc. 1° del Decreto 522 de 1971), porque se estructura “...aun cuando
la situacién de peligro no haya aumentado después de la omisién, o incluso
cuando esa situacién de peligro haya disminuido sensiblemente o después de
la inactividad del omitente...” 2%, Ademds, es una infraccion de omisidn y
resultado, porque “...si de la falta de auxilio se siguiere la muerte, la sancién
se aumentard hasta la mitad ...” (Art. 45, inc. 17 in-fine, Dtc. 522/71).

Cualguier persong puede ser sujeto activo de la omisién de secorre (con-
travencional). En cambio, para que alguien pueda ser autor de un delito de
omisién impropia, es necesario que se encuentre . . . vinculado de una manera
tal con el bien juridico, que es garante de la no produccién de lesiones o de
que no seri puesto en peligro...” 125, En otros términos, para que la omisién
del autor pueda sancionarse como si hubiera realizado activamente el comporta-
miento prohibido, es necesario que exista una estrecha dependencia entre el
sujeto ¥ el bien juridice.

De conformidad con la doctrina dominante 128, las situaciones que originan
esa estrecha vinculacién entre el sujeto y el bien juridico, y que lo convierten
en garante del mismo, son las siguientes:

a) La relacién social que el omitente guarda con el titular del bien
juridico. La intima vinculacién con el bien juridico estd determinada por la
relacién existente entre su titular y un sujeto que debe protegerlo o defenderlo
de cualquier peligro que surja en su contra. Dentro de este grupo de casos,
podemos ubicar los deberes de proteccién que surgen de una “... comunidad
de vida...” (los padres respecto de sus hijos), o “.. . comunidad de peligro...”
(varios excursionistas en una empresa arriesgada), o de la asuncién volun-
taria de un deber de proteccién a través de un negocio juridico (el salvavidas

123 CérpoBa RoDa, Juan. Prélogo al libro La omisidn de socorro en el Cédigo
Penal. Gonzalo Rodriguez Mourullo, Biblioteca Tecnos de estudios juridicos, Ma-
drid 1968, pag XXI.

124 Roprfcuez MouruLLo, Gonzalo, La omisidn de socorto en el Cddigo Penal,
ob. cit., pag. 73.

125 BacicaLuro, Enrique, Delitos impropios de omisidn, Editorial Temis, Bo-
gotd, 1983, pag. 138.

128 Cfr, Bacicarvro, Enrique, Delitos impropios de omisidn, ob. cit., pgs. 143
y ss. En el mismo sentido;: Novoa Monrear, Eduvarde, Fundamentos de los delitos
de omision, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1984, pags. 135 y ss.
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frente a los bafistas), o porque el deber de garantia estd impuesto directamente
por la ley (el médico con respecto a un paciente que se encuentra en grave
estado) 127,

b) La vigilancia de una fuente de peligro, En estos casos, como anota
Bacigalupo, “...la posicién de garante tiene aqui por contenido la direccién
y el encauzamiento de algo que produce, por su utilizacién, peligro para bienes
jurfdicos en la vida social, por cuyo motivo un determinado sujeto o sujetos
tienen como funcién evitar y prevenir dafios...” 128, Verbigracia, las empresas
de transporte (aéreo, terrestre o maritimo) deben encauzar debidamente la
fuente de peligro y por ello tienen un deber especial de proteccién sobre la
vida de los usuarios, También se adquiere la posicién de garante cuando se
crea un peligro anterior (injerencia) que culmina en la lesibn de un bien
juridico. Por ejemplo, el conductor que atropella a un peatén levemente y luego
omite prestarle ayuda. Si como consecuencia de la omisién se produce la
muerte, responde por el delito de homicidio 128,

En sintesis, cuando come consecuencia de la falta de auxilio se produce
la muerte, puede tratarse simplemente de una contravencién (omisién de so-
corro) o de un delito de homicidie {omisién impropia), segin que el autor
tenga o no posicién de garante. Sin embargo, en el derecho colombiano la situa-
cién adquiere especial interés cuando se trata de médicos o personal paramédico.
En efecto, el precepto que describe la omisién de socorro (Art. 43 Dto. 522/71),
agrava la conducta “...si el contraventor es médico, farmacéutico o practicante
de medicina...”. Entonces surge la pregunta: den virtud del principio de
especialidad deben ser sancionados por la contravencién y no por el delito?

Nos parece que si el omitente es un profesional de la medicina y se pro-
duce el resultado de lesidn o muerte, se trata de un delito de homicidio (doloso
o culposo) por las signientes razones:

a) En este aspecto (no en los demds, porque quedan vigentes las otras
hipétesis alli planteadas para quienes no tienen posicién de garante) el pre-
cepto que regula la omisién de socorro ha quedado parcialmente derogade. En
efecto, cuando se tiene el deber juridico de impedir un resultado (posicién de
garante), su no evitacidn equivale a la produccién del evento prohibido, si la
omision eleva el riesgo para el bien juridico. Es decir, en estos casos, de acuerdo
al Art. 21 del C. P, la no evitacién de la muerte equivale a producirla.

De conformidad con el Art. 71 del Coédige Civil, se trata de una dero-
gatoria t4cita, porque el estatuto de ética médica y el Cédigo Penal son normas
posteriores que interpretadas sisteméiticamente nos permiten concluir que se
ha convertido una contravencion en delito.

b) Por ministeric de la ley los médicos tienen a su cargo la proteccién
de la vida y la integridad personal de cualquier ciudadano que solicite sus
servicios, y sclamente podrin excusarse en los casos expresamente sefialados en
el Cédigo de Etica. Es decir, cuando el caso no corresponda a su especialidad;

127 Cfr, Bacicarvro, Enrique, Delitos improplos de omisidn, ob. ci#., pags.
143-145,
128 BacicarLvro, Enrique, Delitos impropios de omisién, ob. cit., pig. 148.
_ 20 Cfr. Robrfeuez Moururro, Gonzale, El delito de omision de auxilic a
victima y el pensamiento de ls injerencia. Anuaric de Derecho Penal y ciencias
penales, Madrid, 1973, Separata, pags. 501 y ss.
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cuando el paciente reciba la atencién de otro profesional que excluya la suya
o cuando el enfermo rehise cumplir las indicaciones prescritas (Cfr. Arts. 3°
y 7% de la Ley 23 de 1981 y Arts. 3° y 4° del Decreto 3380 de 1981).

En situaciones de urgencia no pueden excusarse y tienen la obligacién de
prestar atencién, asi se trate de un paciente recluido en una institucién a la
cual no pertenece el facultativo, o de un caso que escape a su especialidad,
etc. Si no lo atienden y el paciente se agrava o fallece, responden penalmente
si han disminuido una posibilidad de salvacién (se requiere, obviamente, la
capacidad material de evitar el resultado).

2. EIl Articulo 348 del Cédigo Penal sanciona con pena de prisién el
abandono de menores y personas desvalidas. Es decir, a quien se encuentra “. .. en
incapacidad de valerse por s{ misma...” (verbigracia, un enfermo grave),
cuando se tiene el deber legal de velar por ellos. El Art, 348, ibidem, incre-
menta la pena si sobreviene la muerte.

La produccién del resultado muerte nos coloca ante una problemética:
¢si el sujeto tiene un deber legal o juridico de evitar la produccién del resultado
lesivo, qué precepto es aplicable? ¢(El homicidio del Art. 323 en concordancia
con el Art. 21 del C. P., o simplemente el 346 en concordancia con el 348
que sanciona el hecho en forma més benigna?

Bacigalupo resvelve la “contradiccién” entre los Arts. 21 y 348 del Cé-
digo Penal Colombiano, sosteniendo que deben distinguirse dos especies diversas
de posiciones de garante: la del Art. 21 del C. P. que se refiere a un deber
juridico v 1a del Art. 346 que se refiere a un deber legal. La primera tendria
més amplitud que la segunda, porque dentro de este concepto podriamos ubicar
el deber de proteccién que surge de un comportamiento anterior (pensamiento
de la injerencia) y no estrictamente de un expreso mandato legal 180,

Nos parece que no existe ninguna contradiceién entre las dos disposicio-
nes, porque la condncta descrita en los Arts. 348 y 348 del C, Penal no puede
catalogarse como un delito impropio de omision, sino como un delito de omisidn
y resultado que tiene la estructura propia del delito preterintencional. Por con-
siguiente, el abandono de una persona que se encuentra en incapacidad de va-
lerse por s{ misma (v.gr., un enfermo grave que no ha recibido asistencia
médica) tiene que ser doloso, y €l resultado sobreviniente de lesién o muerte
debe ser imputedo a titulo de culpa.

En el abandono seguido de muerte (que constituye una forma particular
de omisién de socorro), quien tiene el deber legal de velar por la persona
desvalida no quiere producir el resultado muerte; el abandono no es el medio
escogido para atentar contra la vida y la integridad personal. Este se produce
como consecuencia de una conducta descuidada por parte del autor,

Si el sujeto quiere la produccién del resultado (lesibén o muerte) y el
mecanismo utilizado es su inactividad, estamos frente a un delito impropio de
omisién y la conducta debe ser sancionada como homicidic (Arts. 323, 324
C. Penal) cuando el autor tiene la obligacién juridica de actuar.

130 BACIGALUPO sostene que “...la tnica manera como, a nuestrc modo de
ver, podria solucionarse este problema es mediante una reelaboracién legislativa del
capitulo IV del Titulo XII del Cédigo Penal Colembianc...”, Delios impropios de
omisidn, ob. cit., pig. 221.
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E] Art. 39 del Cédigo Penal Colombiano establece que la conducta pre-
terintencional “...s6lo es punible en los casos expresamente determinados en
la ley...”. La Corte Suprema de Justicia ha interpretado este precepto desde
un punto de vista que podriamos denominar formal, porque sélo admite la
modalidad preterintencional, cuande el tipo penal —nominalmente— ha sido
catalogado como tal. Es decir, que exige una calificacién expresa en la titu-
Jacién del Cédigo. Por esta via, solamente una disposicién del estatuto punitivo
se refiere expresamente a la preterintencién: el homicidic descrito en el Art.
325, rotulado de la siguiente manera: “homicidio preterintencional. El que
preterintencionalmente matare a otro, incurrird en la pena imponible de acuerdo
con Jos dos articulos anteriores, disminuida de una tercera parte a la mitad ...”.

Consideramos que el término expresamente determinado en la ley a que
se refiere el Art. 39 del C. P. no puede interpretarse formalmente como lo
hizo la H. Corte Suprema de Justicia 131, La preterintencién debe aceptarse
cuando la estructura del tipo penal admita un primer resultado a titulo de
dolo y otro a titulo de culpa. En otros términos, si de una interpretacién teleo-
logica y sistemdtica del precepto legal se desprende que el resultade més grave
no es querido por el autor, pero se sanciona porque siendo previsible y evitable
excedié la finalidad buscada por el mismo,

En el Cédigo Penal Colombiano quedé proscrita toda forma de respon-
sabilidad objetiva, como lo proclama el Art. 5% de los principios rectores. Por
consiguiente, el resultado mdis grave tiene que ser imputable a titulo de dolo
o a titulo de culpa. En el abandono seguido de muerte, la lesién a la vida no
puede ser ocasionada dolosamente, porque entonces el comportamiento se ade-
cuaria en el tipo de homicidio (Art. 323 C. P.} a través del Art. 21 del Cédigo
Penal.

No puede entenderse que el Art. 346 del C. P. (abandonc de menores y
personas desvalidas) constituye un delito impropio de omisién, cuando se pro-
duce una lesién o la muerte del sujeto que se encontraba en incapacidad de
valerse por si mismo, porque ello conduciria a restarle —casi por completo—
toda efectividad juridica al Art. 21 del Cédigo Penal, que extiende sn mayor
dmbito de aplicacién en los delitos contra la vida y la integridad personal. En
efecto, en virtud del principio de especialidad, si el delito de homicidio o
de lesiones personales se realiza a través de una omisién (el abandono es un
concepto muy amplio dentro del cual caben miltiples formas de comporta-
miento}, la pena a imponer no serfa la del homicidio simple o agravado si
es del caso, sino l4 sefialada en el Art. 346 del C. P.

Nos preguntamos entonces: ¢Desde €] punto de vista de la politica crimi-
nal, puede considerarse que merece menor reproche el homicidio ocasicnado a
través de una omisién (relacién de medio a fin), que el realizado con base
n una conducta activa? Esta posicién no tendrfa ningiin fundamento filoséfico
para reducir notablemente la pena aplicando el Art. 348 del C. P. La disminu-
cién punitiva consagrada en este precepto tiene precisamente justificacién,
cuando se trata de un comportamientoc menos grave, es decir, culposo.

181 Cfr. C.S.].,, Sala Penal, Casacién, abril 13 de 1984. M. P. Dante Luis Fiorillo
Porras. Expediente N° 27.858. Con salvamento de voto de: Luis Enrique Aldana
Rozo, Alvarc Luna Gémez, Fabio Calderén Botero y Alfonso Reyes Echandia.
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Por las razones anteriores, el segundo resultado no puede ser atribuido a
titulo de dolo, porque serfa darle tratamiento diferencial a un comportamiento
que merece socialmente el mismo reproche. Si el resultado intencional es el
mismo, poco importa que se realice a través de una accién o de una omisién.
Como la muerte o la lesién en ningiin caso puede imputirsele al sujeto, cuando
es producto de un caso fortuito, no cabe otra conclusion distinta a la de afirmar
que sélo puede ser atribuida al autor, a titulo de culpa.

En conclusién, a pesar de que el abandono seguido de muerte no fue
titulado como una forma preterintencional, gnarda la estructura de esta figura,
porque el sujeto quiere producir un resultado (abandono) y como consecuencia
de é] se produce una lesion o la muerte. Resultados que eran previsibles y
evitables para el autor (culpa).

Recapitulando lo expuesto, tenemos lo siguiente:

1. Si el autor no tiene posicién de garante, su conducta es ubicable
dentro de la omisién de socorro contravencional (Art. 45 del Decreto 522 de
1971),

9. Si el autor tiene posicion de parante, se presentan tres alternativas:

a) Si la inobservancia del deber de cuidado elevé el riesgo de produc-
cién del resultado y el evento producido estaba dentro del fin de proteccién
de la norma, se estructura un delito impropio de omisién (Art. 21, inc. 2,
del C. P.). V.gr., el médico que por estar durmiendo o encontrarse embriagado
no atiende oportunamente a un paciente, y muere por falta de auxilio. Res-
ponderd por homicidio culposo.

b) Cuando no se produce el resultado lesivo, ¢ el médico no tenja la
capacidad material (conocimientos técnicos o medios adecuados) para modi-
ficar la situacién de peligro, la conducta es ubicable dentro de la omisién
de socorro delictual {Art. 346, inc. 19 del C.P.). V.gr,, el médico que dolosa-
mente no presta auxilio a una persona desvalida, pero finalmente no sufre
menoscabo alguno, porque otro facultativo la interviene oportunamente, O el
caso del médico que decide no actuar y se muere el paciente. No obstante,
debido a la complejidad de la enfermedad, el tratamiento sélo podfa ser reali-
zado por una persona altamente calificada.

¢) Si sobreviniere la muerte o una lesién personal, como consecuencia
de haber abandonade a una persona desvalida (no prestar atencién médica es
una forma de abandeno), se responderd en la modalidad preterintencional, si el
primer resultado es doloso y el mas grave culposo. V.gr., el médico que decide
no prestar auxilio a un paciente, confiado en que otro facultativo asumird el
tratamiento. Si se produce la muerte, o un dafic a la integridad personal, el
resultado més grave le es imputable, cuando ha elevado el riesgo de su pro-
duccién (Art. 348 del C. P.).

B. La elevacién del riesgo en el delito de omisitn

De conformidad con el Art. 21 del Cédigo Penal, “. .. cuando se tiene el
deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale
e producirlo...”, Con base en este precepto concluimos que en el ordena-
miento juridico colombiano se le niega todo cardcter causal a la omisién (ob-
sérvese que la disposicién dice: equivale a producirlo), y el resultado sélo
puede atribuirsele al sujeto, partiendo de los criterios sefialados por la teoria
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de la imputacién objetiva. Especialmente, la elevacién del riesgo y el fin de
proteccién de la norma. Como expresa Bacigalupo, “ ..la relacién que debe
existir entre el resultado no evitado y la omisién, por tanto, no es una relacién
de causalidad, sino de imputacién objetiva...” 182,

dEn qué casos la accibn exigida podia evitar el resultado? La doctrina,
segin Gacigalupo, ha oscilado entre dos alternativas: a) exigir con absoluta
seguridad, que de haberse realizado la accién exigida, el resultado no se hu-
biera producido, y b) basta con afirmar que la accién omitida posiblemente
hubiera evitado el resultado 123,

En otros términos: Jdebemos preguntarnos si la intervencién del médico
habria salvado al pacienteP, lo simplemente, si la no actuacién disminuyé una
posibilidad de salvacién? Nos inclinamos por la segunda posicién. En nuestro
concepto, el resultado le puede ser imputado al médico cuando tenia posibilidad
(material y técnica) de influir con su conducta el estado del paciente. Poco
importa que no existiera seguridad de éxito si hubiera actuado.

La elevacidn del riesgo adquiere importancia en la culpa por omisién y
nos sirve para resolver algunos casos de negligencia en la actividad médica.
Gunter Stratenwerth expresa que “ ..un aumento del peligro se da también,
naturalmente, cuando se eliminan las posibilidades de salvamento de un bien
juridico amenazado o también cuando se las disminuye: si alguien detiene, por
ejemplo, una ambulancia que se apresura para auxiliar a un accidentado, habri
que imputarle la muerte de éste si el traslado oportuno de la victima al hos-
pital hubiera aumentado las chances de supervivencia...” 134,

Si un ‘médico por negligencia (pereza o apatia) no atiende un paciente
que llegr en grave estado, y por esta razén tiene que ser trasladado a otro
centro hospitalario, es indudable que si se produce la muerte, desde el punto
de vista causal no ha ocasionado el resultado (en los delitos de omisién no
existe causalidad). No obstante, como tiene una posicidn de garante frente a ese
bien juridico, el hecho de haber dismivuido una posibilidad de salvamento
implica la imputacién del resultado. En este caso no importa que la operacién
oportuna no hubiere evitado la muerte. Basta con demostrar que subsistia
culaquier esperanza (por remota que fuere) de salvar la vida con su interven-

cién. El médico responderia por homicidia culposo.

La doctrina mayoritaria sostiene “...que la accién no realizada tene
que haber sido posible para quien no actud...” 135, Por esta razén, es un
elemento del delito de omisién que el autor tenga posibilidad fisica de evitar
el resultado. Dentro de este concepto se incluye la capacidad técnica del sujeto.

132 BacricaLuro, Enrique, Delitos impropios de omisién, ob. cit., pig. 80. Del
mismo autor: Manual de Derecho Penal, ob. cit., pig. 229.

133 Cfr. Bacwarvro, Entique, Delitos impropios de omisidn, ob. cit., pags.
89 a 81. Del mismo autor: Manual de Derecho Penal, ob. cit., pags. 228-230,

134 GunTER STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, ob. cit., pag. 84.

1858 'Worrcanc Scuone, El concepto de omision y la negligencia. Articulo publicado
en la revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas de la Universidad
Externado de Ceclombia. Derecho Penal y Criminologia, Volumen VII, Nos. 27-28,
1985-1986. Ediciones Libreria del Profesional, Bogotd, 1986. En este trabajo se
explican ampliamente las diversas posiciones acerca de los presupuestos bajo los cua-
les puede hablarse de la posibilidad de la accién no realizada,
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Si el médico no tiene los conocimientos especiales para intentar una accién de
salvamento, no puede imputarsele el resultado praducido.

Este punto de los conocimientos especiales para intentar una accién de
salvamento ofrece alguna dificultad en el derecho colombianoe, porque el cédigo
de ética obliga al médico a prestar auxilio en casos de urgencia, asi no tenga
la capacidad técnica para hacerlo. (Cfr. Art. 7¢, Ley 23 de 1981 y Arts, 3°, 4%,
del Decreto 3380 de 1981). JQué acontece si un facultativo no capacitado
omite socorrer a un enfermo? ¢Responderd por el delito de homicidio (omisién
impropia) o simplemente por abandono? (Art. 346, inciso 1°, C.P.).

En todas las situaciones de urgencia, es decir, cuando la afeccién ponga
en peligro la vida o integridad de la persona y se requiera atencién inmediata
(Art. 3%, Dto. 3380/81), el médico tiene posicibn de garante. Sin embargo,
cuando no tiene conocimientos especiales (capacidad téenica) para asumir el
tratamiento, los dafios a la integridad del paciente no le pueden ser imputados,
porque no elevé el riesgo de produccién del resultado. En efecto, si se requieren
especiales conocimientos (o medios cientificos adecuados) para lograr una inter-
vencién que pueda conseguir alguna mejoria en el paciente, con su omisién
no estaria disminuyendo una posibilidad de salvacién.

En estas hipdtesis, responderia por abandono (Art. 348, inc. 1° del C.P.),
porque lo decisivo en esta figura es un deber genérico de actuar. Es el deber
de prestar auxilio a quien se encuentre en incapacidad de valerse por si mismo
(v.gr. un enfermo), asi no se tengan conocimientos especiales para modificar
la situacién de peligro. Es punible €l abandono, aunque la prestacién de ayuda
no hubiere impedido el resultado.

CONCLUSIONES

1. La imputacién objetiva parte de una premisa fundamental: demostrada
la causalidad, se le puede imputar al sujeto la lesibn o puesta en peligro del
bien juridico, cuando ha creado un riesgo juridicamente desaprobado, que se
concreta en la produccién del resultado tipico.

2. La realizacién del peligro originado en la accién base, y el fin de pro-
teccién de la norma, son criterios tomados de la imputacién objetiva, que nos
pemiten solucionar el problema de las amadas concausas sobrevinientes, como
la culpa médica. Por esta razén, cuando la conducta imprudente o negligente
del facultativo origina una nueva relacién de riesgo que se concreta en el re-
sultado, los dafios ocasionados le pueden ser imputades en forma exclusive (como
en aquellos casos en que ¢l dafio méds grave era evitable con una oportuna
intervencién) o conjuntamente con quien desencadend el peligro (se trata de
situaciones en las cuales el bien juridico estaba irremediablemente perdido).

3. El derecho penal no prohibe conductas que impliquen una mejoria para
el bien juridicamente tutelado. Por lo tanto, no pueden ser imputadas objetiva-
mente aquellos resultados que formalmente impliquen una lesién, si consti-
tuyen disminucién del riesgo para la vida y la integridad personal, considerada
integralmente.

4. La disminucién del riesgo no es ubicable dentro del estado de nece-
sidad justificante (Art. 29-5 Cédigo Penal), por dos razones fundamentales:
a) Porque no estamos frente a una colisién de bienes furidicos, y b) porque no
es necesaria la actualidad o inminencia del peligro. No es punible ocasionar
una “lesién personal” para evitar dafios futuros.
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3. Cuando el bien juridice de la vida o la integridad personal estd irreme-
diablemente perdido, acelerar o adelantar el resultado como consecuencia de la
infraccién a un deber de cuidado por parte del médico implica la imputacién
de ese resultado. En estos casos, por analogia in bonan partem, la pena no debe
ser superior a la consagrada en el homicidio por piedad (eutanasia),

6. El resultado producide no le es imputable al médico cuando se pro-
duce por fuera del fin de proteccion de la norma. Los deberes de cuidado estin
institnidos para evitar determinados resultados, y no en abstracto, cualquier
evento lesivo.

7. Si la infraccién al deber objetivo de cuidado elevd considerablemente
el riesgo de produccién del resultado, le es imputable al médico, aunque proba-
blemente también se hubiera producido con una actuacién reglamentaria,

8. Si por negligencia no se atiende un paciente que se encuentra en
grave estado, y se descuida en el mismo centro hospitalario, o tiene que ser
trasladado a otro donde fallece, el sélo hecho de disminuir una posibilided de
salvamento implica un incremento del riesgo para el bien juridico, que hace
responsable al médico por homicidio culposo.

9. El error técnico del facultativo, es decir, apartarse de las reglas del
arte médico (lex-artis), no constituye ipso-jure la realizacion de un delito
culposo. La pauta fundamental para precisar la infraccién al deber de cuidado
no es tanto lg determinacién del fallo cientfico en si, sino el porqué se pro-
dujo. Es concebible un fallo técnico que no implique vielacion al deber objetivo
de cuidado.

10. El deber exigible es el del dmbito de relacion en el cual se desen-
vuelve el sujeto, teniendo en cuenta sus capacidades excepcionales. No es el
cuidado exigible a ese sujeto en concreto cuando sus capacidades individuales
son inferiores a las requeridas en el trifico juridico.

11. La primera exigencia general de cuidado es la de advertir el peligro
y la probable evolucién del mismo. Se infringe entonces el deber objetivo de
cuidade cuando el médico, pudiendo hacerlo, no realiza los exdmenes perti-
nentes, utilizando la técnica moderna. O cuando emprende una operacién o
suministra una anestesia, sin que previamente se hubiere valorado al paciente,
para hacer un calculo aproximado de las condiciones del mismo y de la evolu-
cién de su enfermedad.

12. Existe culpa por asuncién del riesge cuando se emprende un trata-
miento quirirgico o terapéutico para el cual no se estd capacitado (salvo la
actualidad o inminencia de un peligro no evitable de otra manera), asf durante
él el médico despliegne toda la diligencia y el cuidado posible,

13. Al médico v a los profesionales en general se les exige un deber
de preparacién e informacién permanente. Es un deber de preparacion que
debe mirarse en concreto; idoneidad pare asumir un determinado tratamiento.
Se descartan, por consiguiente, abstracto titulos de capacitacién, cuando no
domina la técnica que utilizd,

14. Autor de un delito culpuso es aquel que viola un deber objetivo de
cuidado, incrementando el riesgo que se concrefa en la produccidn del resul-
tado. Como en el delito culposo no es admisible la coautorfa ni la participa-
cién, si no es posible individualizar dentro de los varios miembros del equipo
donde se originé indebidamente el peligro que culminé en el dafio a la inte-
gridad del paciente, ninguno responde penalmente.
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15. Cuando hay trabajo en equipo, y mientras no surjan circunstancias
excepcionales (principio de defensa) si los compafieros de trabajo tienen auto-
nomig cientifica, el derecho autoriza a esperar de los demis un comportamiento
reglamentarioc. Se responde por el cuidado propio y no por el cuidado ajeno
(principio de confianza).

16. La medicina se ocupa de un objeto miltiple, variado, por lo cual no
es posible darle la certeza que caracteriza a las ciencias fisicas y matematicas.
Por esta razon, la responsabilidad médica comienza donde terminan las discu-
stones cientificas razonables.

17. Cuando el médico no atiende a un enfermo grave, y como conse-
cuencia de ello se produce un dafio en su integridad personal, responderéd por
cualquiera de estas dos modalidades: a) Por un delito impropio de omisién
(Art. 21 del Cédigo Penal), si la falta de atencidn al paciente le es imputable
a titulo de culpa. b) Por el delito de abandono {Arts. 346-8 del Cédigo Penal)
en aquellas situaciones en que dolosamente no presta auxilio, pero confia en
que no se producird un resultado més grave (preterintencién).

18. Si el tratamiento del paciente requiere la atencién de personas alta-
mente calificadas o de téenicas especiales que no estén a su alcance, no dis-
mimuye una posibilidad de salvacién el médico que omite prestar auxilio. Por
ende, si no eleva el riesgo de produccién del resultado, no le puede ser
imputado.



