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

El Institoto de Ciencias Penales y Criminológicas de la Utiversidad me 
asignó una investigacibn sobre la culpa en la actividad maca, que conciliara 
los principales aspectos te6rico.s y prácticos del tema. El presente tiabajo res- 
ponde ,a un hecho concreto: intervenir como ponente en las jornadas intema- 
cionales. Por esta raz&, no contiene un estudio general sobre la responsabilidad 
médica. Tampoco sobre los actuales problemas dogmáticos del delito CLI~~OSO. 

Nos hemos limitado fundamentalmente a la t+fciakd o%?l d&o irn&% 
omitiendo el análisis de las causales de justificaci6n y la culpabilidad. 

Las consideraciones sistemáticas que aparecen, se realizaron con el única 
propósito de facilitar el entendimiento de ciertas categorías dogm&icas (v. gr. 
la imputaciún objetiva y el deber objetivo de cuidado) que no han contado en 
nuestro medio con la suficiente divulgación. 

Con base en la teoría de la imputación objetiva y el 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 justificación. En nuestro con- 
cepto, muchos de esos problemas no reciben solución satisfactoria, si utilizamos 
los bentos tradicionales: el estado de nexsidad, el ejercicio de una acti- 
vidad lícita y el consentimiento del paciente. 

La conferencia comprende tres temas diversos: 1. La aplicación de la 
moderna teoria de la imputación objetiva al campo mklia, quirúrgico. 2. El 
deber de cuidado que le es exigible al facuhativo en el desarrollo de su profe- 
sión, y 3. La omisión 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 ilícito y no de la 
culpabilidad. Posición perfectamente aplicable a nuestro código Penal, a pesar 
de los frustrados intentos de la comisión redactora para mantener el sistema 
neocl&ico del delito. 

El autor 



260 REVISTA MILENA DE DEXUXHO [Val. 14 

CAPfTuLo 1 

CauwMad e imputacidn objetitm en el tipo de iqusto 

A finales del siglo XIX las ciencias sociales y  dentro de ellas el derecho 
penal se ven influidas decisivamente por el pnodmtio nrltural posltk>ktu 
europeo, que domina la concepción filosófica de k kpoca. Con la finalidad de 
despojar a la ciencia de todo criterio metafisico (es una reacci6o mntra la 
filosofla idealista alemana y  el derecho natural) el positivismo consideró que, 
salvo la lógica y  la matemática, ~610 tenían el carácter de ciencia aquenas 
disciplinas cuyo objeto podia ser corroborado experimentabwnte: “. . Según 
la ley de los tres estadios de Auguste Comte, con el positivismo la Humanidad 
pasa del estadio metaffsico al estadio cientiico, al limitarse a aquello que es 
susceptible de observación emphioa -es decir, a los hechos y  a las conexiones 
causales de hechos-, dando de lado todo lo que trasciende de la observac& 
emphica . . .” l. Por esta razón, el positiulrmo naturakta traslada al derecho 
penal el modelo de las ciencias exactas, fundamentándolo sobre khos indu- 
bitables”. 

Tanto los fenómenos del mundo etierior, que podemos percibir por los 
smtldos (ofrlos, verlos y  medirlos), como los del mundo intetior (los hechos 
psfquicos) se rigen de acuerdo al positivismo por la ley de la causalidad, Karl 
Larenz afirma: “. . No existe, según la concepción del positivismo, una dife- 

rencia fundarmantal entre el nexo oausal en la naturaleza inanimada, los procesos 
evolutivos org&kos y  la determinación psíquica, es decir, la motivación. En 
todas partes tiene validez el axioma que todo cambio perceptible en el tiempo 
tiene que tener su causa temporalmente anterior que, por su parte, produce 
necesariamente el efecto según las leyes naturales . .“a. 

Influida por el positivismo, la dogm&a penal construye la temia del delito 
sobre la base de la causalidad. El tipo penal es concebido causahnente y  la 
antijuridicidad cumo simple lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos, sin 
justificaci6n de ninguna naturaleza (desvalor del resultado) 8. Para determinar 
el contenido material de la tipicidad, bastaba con demostrar que el agente 

habia producido causalmente el resultado, ocasionando una modificación en 

1 Hans WEIZSL, Introducdón o la J%J@U &I derecho, Derecho natural y  jos- 
ti& material, Biblioteca Jurídica Aguilar, Madrid, 1984, p8gs. 191-192. 

a Karl Iamz, B4etodolagíe de la cienda del derecho, Editorial Ariel, Barcelona, 
1980, págs. 5859. En el mismo sentido: Mm Porc, Santiago, zntroducción LI Ina bases 
del derecho penol, Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1982, p4gs. 216 y  SS. 

8 Para la COncepdh causal ael delito, el desa& del res&& (desaprobación 
de la lesión o puesta en peligro del bien jurldico) es el fundamento de In antijuridi- 
cidad. En el finalismo, el centro de lo injusto es el deswloz de acción (el conoci- 
miento de los hechos en el tipo doloso y  la infmtióo al deber de cuidado en el tipo 
cdpso). En la act&dad, la doctrina dominante, partiendo de una concepción 
imperatfw de la no- penal, niega todo papel fundametidor de lo injusto, al 
desvalor del resultado. Las normas prohiben conductas activas u omisivas. No simples 
causaciones de re.wltados. Por ello, al considerarse que Ia norma jmidica cumple 
una fuocibn de determinaci6n de conductas, casi unánimemente se acepta la In&- 
sibn del dolo (natural) y  la infraccibn al deber objetivo de cuidado como elementos 
del tipo, no de la culpabilidad. (Cfr. HUERTA TCCIUQ Susana, sobre el contenfdo 
de Ia anti~uridictid, Editorial Tecnos S.A., Madrid, 1%%, págs. 17 y  SS.). 
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el mundo extetior, separable en el tiempo y  en el espacio de su manifestación 
de voluntad, entendida ksta como una simple inervación muscular (sistema de 
Liszt-Beling) . 

Inicialmente, el dogma causal no constituyó un principio informador de 
toda la teoría del delito. “. . . Basándose en las dwkinas dd derecho común 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 característica general del de- 
lito. .“4. El problema de la llamada relación causal surgió vinculado a la 
doctrina de la Z&& tas oulneris. El derecho romano y  el germánico señalaron 
regkas fijas para determinar si las lesiones ocasionadas tenían por sí aptitud 
suficiente para producir la muerte. Si podían ser consideradas mortales. Verbi- 
gracia, el lapso transcutido entre la herida ocasionada y  la muerte; la apari- 
ción de una nueva lesión; el descuido de la víctima; la clasificaci6n de las 

heridas en grandes y  pequeñas, etc. 5. 

Maximiliano Von Buri introduce la causalidad como característica general 
del delito. Su teoria de la equiualarda ok laS condkiones (Aquivalenztheorie) 
c&ra como (xIt4.w Za suma de todos los antecedentes que convergen a la 
producción de un determinado resultado. A diferencia de las llamadas teorías 
individualizadoras, no selecciona oxno causa una de las varias condiciones que 
sirven de presupuesto a la modificación del mondo exterior. Todos los ante- 

cedentes tienen idéntico valor, en la medida que condicionan el resultado con- 
creto 6. 

Para determinar en quk casos un antecedente condiciona el resultado, la 
equivalencia utiliza como m&c& de cotutrrtaciá. (no debe olvidarse que la 
causalidad es una categoria del ser) la siguiente fórmula: si suprimimos mental- 
mente la actividad del autor y  el resultado no se produce, a porque se en- 
cuentra en relación 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 relaci6n causal porque k conducta no lo ha condicionado. 
A empuja levemente a B con la finalidad de ocasionarle una lesión, B cae 

+l suelo y  se pnxluce una herida insignificante. M ser llevado a un centro 
hospitalario, muere debido a una fakla maca, pues el facultativo lo interviene 
en estado de embriaguez, aplicando indebidamente la anestesia. Desde el punto 

’ F~EWHAFIT MAUIU~, Tratado de Dmdo Penal, Editorial Ariel, Baroelom, 
1962, pag. 222. 

s Cfr. H~XITA w Antonio, La relanón de cau.4dad en kz teorio del de- 
&o, Instituto Nacional de Estudios Jurídicos, Madrid, 1884, págs. 27 y SS. 

8 Enrique Gmamw~~ critica la teoria de k equtvahmcia, porque si considera 
que cansa son todas las conditiones en su conjunto, no se entiende c6mo cada una 
de ellas lo sea tambih. Afirma que lo correcto en esta teoría no es su concepto de 
caosa, &UJ de rela&% causal. Es decir, que toda condición figura en relacibn ma- 
terIal con el resultado. El comportamiento punible tiene que haber sido, por lo m, 
condición del resultado. ffr. Delitos cualificados por eZ rewhdo y  cacrsaltdod, Edi- 
torial Reus S.A., Madrid, 1868, pág. 100. 



262 REVISTA CHILENA DE DEXEIZHO [Val. 14 

de vista de la teoría de la equivalencia de las condiciones, A es causa de la 
muerte, porque si no se produce la herida, no hubiera sido intervenido quirúr- 
@mente. También la conducta del mklidico es condicibn de ella, porque la 
operación contraria a la Zex-urtis contribuyó al fakimiento. 

Al aplicarse h fórmula de la con&o sine QUU non, tiene que examinarse 
el resultado concreto. Es decir, hay que afirmar la causalidad, aun cuando el 
resultado se hubiere producido posteriormente por uu curso causal distinto, no 
creado por el autor. Por ejemplo, si A asesta a B una puñalada, produci6ndole 
inmediatamente la muerte, responderá por el delito de homicidio, así se demuestre 
que B se encontraba mortahnente herido y  de todas maneras falleceria horas 
despuks. Con razón anota WeIzel lo siguiente: “. . . El resultado concreto es 
siempre decisivo, esto es, el resultado en su forma individual, magnitud y  
tiempo de su produaibn. Así, comete homicidio el que da muerte al destinado 
a mo* . .“?. En síntesis, para la aplicación de la fóîmula de la equivalencia, 
se deben rechazar los llamados cursos causales hipotétkos. Es decir, lo que 
probablemente hubiere pasado sin la actuacibn del sujeto. V. gr., consideracio- 
nes como ésta: si no le causa la muerte el médico que opera en forma des- 
cuidada, el paciente moriría posteriormente porque la enfermedad era incu- 
rable 7 bis. 

En la teoría de la equivalencia de las condiciones no puede hablarse de 
conca~~a.s, ni de Interrupción del nexo causal, porque, como quedó dicho, todos 
los antecedentes o factores que convergen a la producción del resultado tienen 
idkntico valor. Por esta razón, las condiciones preexistentes (v.gr., la frhgil 
constitución física de la víotima) o sobrevinientes (v. gr. la deficiente atención 
mkdica o el descuido de la víctima en el tratamiento prescrito), que contribuyen 
conjuntamente con la actuación del autor a la les& o puesta en peligro del 
bien jurídico, no pueden ser consideradas como situaciones que interrumpen 
o excluyen el nexo causal. La relación existe o no, sin que sea admisible un 
t6rmino medio. Con razón anota Luis Jiménez de Asúa lo siguiente: “. . . Para 
la equivalencia de condiciones, la concausa es una condicibn como cualquier 

7 Hans WELZEL, Derecho pevw! alemdn, Editorial Jurídica de Chile, ll* edici6n, 
Santiago, 1976, pág. 67. 

‘bis Para pcder aplicar la fbrmula de la conditfo sine qua non -afirman algunos-- 
es necesario M>IIOCBI la ley natural que rige la causalidad. S610 si conocemos científi- 
camente que una determinada droga produce en ciertos pacientes reacciones adver- 
sas, podemos constotur (ex-post) la relación causal, suprimknto in-mente la cooducta 
del médico que la formuló. -4 raiz del proceso Conterggon se ha dicho que los corsos 
causales pueden wxificarse acudiendo a leyes estadísticas (probabilidad excluyente 
de bip6tesis contrarias), cuando se desconoce la ley científica natural que los funda- 
menta. A principios de la déxda del 60 nacieron en Alemania Occidental miles de 
niños n>n deformaciones kas y  otras anomalías. Se comprobó que las madres habían 
ingerido la droga Contergan. Sin embargo, no podia afirmarse que suprimida men- 
talmente la ingestión del flaco desaparecerían las deformaciones, porque no se 
habla demostrado con base en principios de experiencia recunc-cidos generalmente, 
que so coosumo produce necesariamente ese tipo de resul&os. Cfr. Armin KAUFMANX, 
i”ipicidod y  cm.sa&n en eE procedimiento Cmtmgan. Trabajo publicado en Nuevo 
Pensamiento Penal, Revista de Derecho y  Ciencias Penales, enerc-marzo 1973, NV 1, 
Editorial Astrea. En sentido contrario a Armin Kaufmann: Tomo LÓPEZ, Angel, Cursos 
causales no oeri+zbles en Derecho Penal, Anuario de Derecho Penal y  Ciencias 
Penales, Madrid, 1983, págs. 222 y  SS. 
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otra y  no predomina sobre las restantes, puesto que todo 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 actúe con 
otras condiciones, cosa que ocurre siempre en todo hecho real. . .” s. 

Debido al amplisimo concepto de relacion causal que envuelve la teoría 
de la con&io sine 9” non, se ha afirmado que con base en ella todo el mm& 
es responsabb de todo. Seria causa del homicidio no solamente el conductor 
imprudente que atropella al peatón, sino tambikn el padre que presta el 
vehiculo al hijo, lo mismo que el usurero que otorga el dinero para la finan- 
ciaci6n del auto, y  así hasta el infinito. Por esto, la mayoria de las teorias cau- 
sales que se han expuesto con posterioridad, han buscado una limitacibn 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 elhs ha sido el de 

busrm su lh6tadón en el mismo plano de la cxudidd. Desde un punto de 
vista empirico-naturalista, la equivalencia no admite limitación alguna: la rela- 

ción causal se da o no, sin que podamos introducir criterios valorativos para 
restringirla a. 

Este fue el gran error de la llamada teorfu de la cuusalfdud ade&. 
“ En vez de pregunkuse, dice Luis Jiménez de Asúa, una vez aceptada la 
tesis de la coditio sine pz non, si el nexo causal evidente era relevante para 
la responsabilidad, trató de fundar una teoría causal que solucionase a priori 
el asunto. Su más voluminoso error no está sólo en esta impaciencia anti&ica, 
sino en haber elaborado una doctrina jurídica de la causalidad, distinta de la 
física y  filosbfica. No es posible, en materia de tanta monta general y  unitaria, 
elaborar una doctrina para ‘andar por casa’, para and’ar por la casa del De- 
recho Penal . . .” ie. 

Utilizando el criterio de la probabilidad, de carácter fundamenalmente 
estadistico, esta teoría considera como causa únicamente la condición 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 produccibn del resultado, porque se hace abstracción & al- 
pones de eUu.s para hacer el juicio de adecuación. 

Ejemplos: 1) A ocasiona un empujon a B, que se encuentra embarazada, 
ocasionándole el aborto y  posteriormente la muerte por defectos en la inter- 
vención quirúrgica. 2) A ocasiona a B una leve herida, y  como consôouencia de 
ella, B, que es hemofilico, muere. 3) A colisiona su~avemente con el vehículo B, 

8 JrnrÉaz DE Asúa, Tratudo de Derecho Penal. Tomo III, cuarta edición, Edito 
rial Losada S.A., Buenos Aires, 1933, págs. 584585. 

Q La6N Pnfza afirma que “. . . en la dogmáöca juridiw-penal alemana hace 
ya tiempo que la doctrina dominante rechaza que las debidas restricciones a Za res- 
ponsabilidad se puedan efectuar en el plano ontológico de la relación causal.. .“. 
Comentarios a la decisión de 29 de mayo de 1981 &l Tribunal Supremo español. 
Poblicados en Recf.W de Derecho de la CircoIací6n, Año XVIII-5 septiembre-octubre, 
Madrid, 1981, pag. 503. 

10 J&nz DE Asúa, Luis, Tratado de Derecho Penal, Tomo III, ob. dt., pág. 
569. 
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en el cual se encuentra el pasajero C, que sufre del corazkm. Debido al súbito 
choque padece un ataque cardiaco y  muere a consecuencia de Ql. 

La teoria de la causalidad adecuada hace abstracción de algunas condi- 
ciones (del embarazo en la mujer, de la condición de hemof%co y  de enfermo 
del corazón) y  se pregunta: duna herida leve o una colisión como la produ- 
cida, tienen la aptitud suficiente para producir la muerte en una persona normal? 
(no embarazada, no hemofílica, sin problemas cardiacos). Si la pregunta es 
negativa, tiene qw negarse la relación causal. 

Es claro, entonces, que la equivocación de la adecuación es negar el nexo 
causal en situacion~ donde realmente existe. 20 es que puede considerarse 
que el hemofílico, la mujer embarazada y  el sujeto con deficiencias cardíacas 
fallecieron de muerte natural? “. . Empíricamente, no cabe duda -dice Jim6nez 
de Asúa- de que, si atendemos a todas las condiciones y  antecedentes del acto 
concreto, según el saber nomológico, esto es, en atención a las leyes de la 
naturaleza, nadie podria opcmerse, en cualquier caso, a la afirmación de que 

todo ese conjunto de antecedentes y  circunstancias ha sido idóneo para pro- 
ducir el resukado, por la potísima razón de que 6ste se produjo. .“11. 

El punto de mayor controversia en la teoria de la adecuación, es la deter- 
minación de ìos criterios a seguir, para precisar si una condici6n es adecuada 
al resultado. Como anota Gimbemaf “. la cuesiibn es la siguiente: &ué con- 
diciones hay que admitir en el juicio de adecuación y  de cuáles hay que 
abstraer? Debemos de formular la pregunta así: ¿Es una lesión leve adecuada 
para causar la muerte?, o así: Es una Iesibn leve inferida a un hemofííco, 
apropiada para producir la muerte?. . .” L2. 

El problema se resolvió acudiendo al c++kt+o de la preuisibilddod. Para 
uno concepck%n sub,ktku (v. Kries), sdamente debían tenerse en cuenta aque- 
llas condiciones que eran conocidas por el autor. Tesis que fue criticada, 
u 

. pues si se presuponen ~610 las circunstancias conocidas al autor, desapa- 
recen todos los delitos culposos, por falta de causalidad. . .” la, debido a que 
en ellos el agente rw conoce todas las circunstancias del hecho, pero tenla posi- 
bilidad de conocerlas. Por esta raz&, se acude al criterio de la llamada prwisc 
tdidad o&tiua: ~610 hay que tener en cuenta las circunstancias que al mo- 
mento de la acción (ex-ante) eran conocidas o cognoscibles por el hombre 
medio (prudente) en la tima situación del autor. Posición que también fue 
rechazada, debido a que excluia como adecuadas aquellas condiciones que 
el hombre medio no podía conwer, pero quqe el infractor, debido a sus conoci- 
mientos excepcionales, si podfa hacerlo. De acuerdo a esto, si <para el hombre 
medio era desconocida la frágil constitución física de la vktima, la accibn 
(v. gr. dar un fuerte empujón) sería inadecuada, así el autor conociera la 

condición pmxktente en ella. 

En la actualidad se acepta que en el juicio de adecuacibn hay que incluir 
aquellas condiciones que de acuerdo a la experiencia genenal son conocidas 
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o cognoscibles por d 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 valoración debe hacerla 
el juez (prognosis posterior) coloc&dose en la situación del autor al momento 
de la acción, con los conocimientos que sobre los hechos y  las leyes de la natu- 

raleza tuviere antes de producirse el resultado (ex-ante) id. 

Debe aclararse, como lo hace Juan Córdoba Boda, que “. . dicho juicio 
no debera confundirse con la noción de culpa, pues para esta última se requiere, 
junto a la previsibilidad personuZ del resultado, la infracción de la norma de 
cuidado. El cirujano que realiza una operación arriesgada, conforme a la 2e.x 
artir, prev6 la posibilidad de que so produzca un desenlace fatal, sin cometer 
por ello conducta imprudente alguna. .” la. 

No obstante las criticas iniciales que se hicieron a la causalidad adecuada 
(como teoría causal), el pensamiento de la adecuación, conjuntamente con Ia 
teoria de la relevancia tipica, pueden considerarse como los principales ante- 
cedentes de la moderna teo& & la impufuc& ob/etioa. En efecto, la idea 
básica de que ~610 puede ser imputado un resultado, cuando el riesgo creado 
por el agente es d mfsmo que se concreta en la lesión del bien jwidico, se 
encontraba ya implkita en la teoría de la causalidad adecuada, al estudiar los 

juicios de posibilidad y  probabilidad. Más exactamente, el grado cfe tendencia 
de la accibn base para culminar en la producción del resultado. En la consi- 

deración ex-ante, de que una determinada actividad del hombre, llevaba inhe- 
rente el peligro de ocasionar un resultado mh grave. Criterio que se utilizó para 
disminuir los excesos de la equivalencia de las condiciones, frente a los delitos 
cualificados por el resultadora. 

Una vez que la ciencia del derecho penal concluyb que la causalidad 
como categoria dd ser (asi la llam6 Welzel) no admitia Bmitacibn alguna, se 
dio un nuevo rumbo metodológico: aceptar la teoria de la equiva~kncia de las 
condiciones sin ninguna restric&n en el plano causal; las limitaciones se en- 
contrarian en el plano de lo ilkito, precisando que ~610 algunas de esas condi- 
ciones eran relevantes para el ordenamiento jmídico. Dos planteamientos apun- 
taron en esta dirección: a) La teoría de la relevancia típica (Mezger) y  b) La 
teotfa de la imputación objetiva (Richard Honning; Claus Roxin), que viene 
a desarrollar los principios inconclusos que dejb la teoria de la relevancia, 

11 Cfr. ExxuvA Gnnconr, Jose M., Lu puesta en &gro de bienes fuddicos en 
Derecho Penal, Edit Bosch S.A., Barcelona, 1976, págs. 85 y  SS. 

15 Có~nwa RODA, Juan, Comentar íos el Ctifgo Penal, Tomo 1, (Articulos l-22), 
Editorial Ariel, Barcelona, 1972, pág. 14. En el mismo sentido se pronuncia Córdoba 
Roda en los comentarios al tratado de Maurach, ob. cit., pág. 241, nota NP 24. 

r* Como en esta ciase de delitos Ia responsabilidad por el resultado más grave 
era objetiva (v.gr. el aborto segutdo de lesión o muerte), se exigib que apareciera 
como malizacibn del peligro (tendencia) implicito mr la conducta inicial dolosa (3%. 
H-TA Tccuco, Susana, Aborto cam resultado & muerte o hiones graoes. Publi- 
caciones del Instituto de Criminologia de la Universidad Complutense de Madrid, 
Madrid, 1077, págs. 55 y  SS. 
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C. LQ releouncia tfpkx 

La relevancia del nexo causal se determina de acuerdo al sentido de los 
tipos penales. s610 una correcta interpretación del núcleo rector permite esta- 
blecer si una conditio sine qua PUM es relevante para el derecho penal. Esta 

teoria acoge algunos de los principios de la adecuación, 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 l7. 

A empuja levemente a B, quien al caer al suelo resulta con una pequeña 
herida. Durante el tratamiento mklico se infecta al ser tratada descuidadamente 
con material sbptico, y  el paciente muere. Desde el punto de vista de la 
equivalencia, es indiscutible que la acción de A es condicibn del resultado 
muerte. Sin embargo, no es relevante para el tipo penal, prque un empujón 
leve no puede ser considerado como una acción de matar, de acuerdo al sen- 
tido del tipo de homicidio ls. 

Al separar “. exactamente la causación y  la imputación del resultado. .” 18, 
la teoría de la relevancia se constituyó en el fundamento de la moderna teorfa 

de la imputación objetiva, que viene a desarrollar los criterios derivados del 
concepto de lo ilicito penal, que sirven de pauta para la imputaci6n del re- 

sultado. 

Las nuevas orientaciones del derecho penal distinguen en el plano de la 
tipicidad dos categorlas independientes y  sucesivas: relación causal e fmpu- 

17 Cfr. RODRIGUEZ hlounumo, Gonzalo, Derecho Penal, Parte general, Editotial 
Civitas S.A., Madrid, 1978, págs. 299 y  ss. 

1* Cfr. CÓRDOBA RODÉ Juan, Notas al Tratado de Mauach, ob. cit., pBg. 239. 
En el mismo sentido: Ftcxmícun Mounumo, Gonzalo, Derecho Penal, ob. cit., pág. 
300. 

10 JOH.Q..NES WESSELS. Derecho Penal, Parte General, Ediciones Depalma, Buenos 
.4ires, 1980, p8g. 58. 

20 La Teoria de la imputacibn objetiva tiene aplicación en muchos aspectos & 
la estrochua del delito. No se limita a los llamados delitos de resultado, en los cuales 
existe una modificación del mundo exterior como constxuencia de la acci6n. Vel;bi- 
gracia, sirve para resolver problemas como las relaciones entre autor= y  participes 
(excesos del ejecutor material que no constituyen realización del peligro creado por 
el determioador); la contribución del cámplice (elevación del riesgo) eo el hecho 
principal; la aceptación de la tentativa en los delitos de omisión impropia (“. se 
alcanza el estadio de la tentativa en el momento en que, s‘ se sigue aguardando pop 
más tiempo, aumenta el riesgo de que se produzca el resultado. . .” -~oxin-); en 
el delito de estafa, para determinar si el engaño producido se encuentra dentro del 
fin de protección de la norma (Cfr. Tomo L&Ez, Angel, Accidn y  res&& tipico 
en la estnfa procesal. Libro homenaje al profesor Antbn Oneca, Ediciones Universi- 
dad da Salamanca, Salamanca, 1882, págs. 877 y  SS.); el reemplazo de la causalidad 
hipotkica en los delitos de comisibn por omislón, por criterios de imputa&& derivados 
de la finalidad y  contenido de la norma; para resolver problemas concretos en las 
causales de jostificacibn (12%. G~MR BENÍTEZ, José Manuel, El +zrdcb Z&tmo 
del cargo, Facultad de Derecho, Universidad Complutense, Madrid, 1980, p6g.s. l!X y  
SS.); en los delitos de peligro hipotético, etc. 
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tacidn ob@tiva 21. Para hacer un juicio de responsabilidad penal no basta con 
la constatación de la relación causal, determinable de acuerdo a criterios extrai- 
dos de las ciencias naturales -teoria de la equivalencia de las condiciones-, 
sino que es preciso, ademb, la imputación objetiva del resultado. Imputación 
que se realiza con base en criterios nonnativos y  teleoldgicus, obtenido-s de una 
cwreda interpretac& del bien juridico 12. 

El desarrollo de la imputación objetiva estii vinculado con la crisis del 
dogma causal y  con la idea de que el contenido material de la tipicidad no 
está dado por la equivalencia de las condiciones, sino por el bien jurídico. La 
causalidad no puede cmtimar como base del sistema, porque el avance de las 
ciencias naturales, de donde se trasladó al derecho penal, ha señalado su falta de 
validez: “. . los experimentos -dice Heisemberg- estin sometidos a las leyes 
de la mecánica cuántica y  con ellos a las relaciones de imprecisi6n; por eso, 
mediante la mecánica cuántica se comprueba definitivamente la falta de va- 
lidez de la ley oausal . . .” 29. 

El dogma de la causalidad no puede constituirse en el fundamento material 
de la tipicidad, porque se violaria la funcibn garantizadora del tipo de injusto. 
En efecto, b equivalencia de las condiciones (única tesis causal aceptable) es 
tan amplia, que cualquier circunstancia, por más remota e insignificante que 
fuere, estaría realizando el tipo penal. Con raz6n anota Juan Bustos que la 
piedra angular en el injusto no es la causalidad, sino el bien jurídicos. 

La imputación objetiva parte de una premisa fundamental: ckmost~ada 
la cnusalidad, se le puede imputar al sujeto la lesión o puesta en peligro del bien 
jurídico, cuando ha creado un riesgo i&&nme@e ckxaprobudo, vue se con- 
creta en iú produc&n del resultado típico. De ahí entonces que se tomen 
como criterios de imputación, en t&minos generales, los siguientes: la dismi- 
nución y  elevación del riesgo; el riesgo permitido; el fin de protección de la 
norma; el principio de insignificancia; la creación de un riesgo jurídicamente 
relevante; la realización del peligro inherente a la accibn base y  la conducta 

21 Gr. LUZÓN PEO-4 Diego Manuel, Comentarios a la decisi6n del 20 de mayo 
de 1881 del Tribunal Supremo espafiol, Reokta de Derecho de la Ci7&&, ab. dt., 
p8gs. 502 a 504. 

= CtÍ. Tomo MPEZ, Angel, Naturaleza y ámbito de la tetia de lo imputacich 
objettoa, publicado en el Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Penales, fasc. NP 1, 
Madrid, lf%6, págs. 33 a 48. 

23 Busros FU&, Juan y  HORMAZÁB AL MN.AP&, Hernán, Stgnificaci6n social 
y  tfpkidod, publicado en Estudios Penale$ Libro Homenaje al Profesor Antón Oneca, 
Ediciones Universidad de Salamanca, 1982, pág. 125. 

a “En definitiva, pues, el problema del contenido de la tipicidad es determinar 
qué acciones son atribuiblaî a un tipo, lo cual sblo es posible hacerlo ¿ksde el punto 
de vista del bkn jmidico, en cuanto kste implica una relacibn social. El comporta- 
miento humano IX) es sino una forma de vinculacián de los sujetos dentro da dicha 
relaci6n sucia1 y  por ello mismo es un concepto que implica un determinado rendi- 
miento social. Por eso, en ese sentido, el trabajo es el comportamiento humano social 
por excelencia, pues se identifica con rendimiento social. De aquí, entwces, es que 
hay que partir para buscar desde el bien jurldim los criterios de atríbución de 
comportamientos humanos a un tipo determinado”, Busros Fh&nq Juan y HORMA- 
ZÁBAI. MAIARÉE, Hernán, Signfficncidn Sockzl IJ Tlpicidod, publicado en E&xlios 
Penales, Libro Homenaje al Profesor J, Antón Oneca, Ediciones UnivenidaP de Sala- 
manca, 1882, págs. 135138. 



25s REVISTA CTHEENA DE DEX"?CHO [Val. 14 

alternativa conforme a derecho. El acercamiento de la dogmlática penal a la 
realidad social y  la interpretación de las categorías jurfdicas con base en la 
política criminal nos indican gue los criterios de imputación se@& en per- 
manente reelaboración. 

Angel Torio López expresa, que en la imputaci6n objetiva entran en 
consideracibn elementos cnwaks, teleo.!bgims y mmattvo.s. El primer presu- 
puesto comiste en la realizaci6n de un juicio de hecho: determinar, de acuerdo 
a la equivalencia de las condiciones, cuál ha sido la causa del resultado. No 
importan en este momento las apreciaciones teleológicas y  normativas (mo- 
mento causal). En segundo lugar, partiendo de una per~ctiou ex-ante, hay 
que precisar si la acci6n puede considerarse como peligrosa para la producción 
del resultado. Si lleva implícito un peligro clue progresivamente se materializa 
en la lesibn del bien juridico (momento tele&gico) . Por último, la acción peli- 
gruesa tiene que estar prohibida por el ordenamiento jorídico. Entrar en con- 
tradicci6n con una nonna concreta (momento normativo) 26. 

1. La uccidn peligrosa. El fundamento de la imputación objetiva es la 
acción peligrosa, jurfdicamente desaprobada. El punto central de discusión 
está en determinar si la prohibición penal ha de incidir antes de la producción 
del resultado, motivando a los ciudadanos para evitar y  prevenir hechos futuros 
(perspectiva ex-ante), o akvés, cuando el resultado ya se ha producido (pers- 
pectiva ex-post). El primer punto de vista está vinc&do con una concepción 
preventiva de la pena, de acuerdo con la cual la norma penal pretende evitar 
conductas lesivas o peligrosas. La segunda, con una concepci6n retributiva, 
pove la sancibn penal se entiende como respuesta hacia un hecho cumplido. 
La prevención mira hacia el futuro. La rehibo&n, hacia el pasado 28 n. 

Si aceptamos una concepción preventiva de la pena, la peligrosidad de la 
acctin tiene que ser calificada ex-unte, es decir, en el -oenquesein~, 

no cuando se ha prduti el renrltmlo (ex-post) =. 

tfua, ob. dt., pág. 34. 
28 Este planteamieuto ha sido elaborado por Santiago Mm Pum eo dos trabajos 

importantes: 1. Función de LI pena y  temh del delito en el estado social y  deme- 
crático de &echo, Editorial Bosch S.A., Barcelona, 1882, pags. 58 y  SS. 2. Lo pers- 
pcfiua ex-ante en Dewcho Penal, Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Sociales, 
Madrid, 1983, Separata, págs. 5 y  SS. 

m híalamlK1 Con tam&i,ién acude a criterios de poUtica criminal y  a la función 
preventiva de la pena para resolver problemas de autoría accesorh, en los cuales dos 
perxmas -tribuyen causal e imprudentemente a la producción de una lesi6n. pero 
la acción de una de ellas no tfene imdiatez con el resultado ocasionado. Trae 
el sigoiente eiemplo: “. . M amero veode una escopeta en estado defectuoso, lo 
que no advierte por olvido al comprador. Este comprador no se toma siquiera el 
trabajo de revisar el arma y  la gwuda un tiempo, luego del cual la presta a un amigo 
alocado, quien por una scci6n imprudente hiere a un tercen, . .” (. .). “. A los 
ojos de la generalidad no existe, directamente, causalidad entre la acci& del vendedor 
y  el disparo fatal, y  por ello, en todo caso la pena carecerá de efecto preventivo ge 
neral alguno. .“, La estructura penal cfe la cu&. Cooperadora de derecho y  
Cieacias Social=, Buenos Aires, 1978, págs. 87-88. 

28 Santiago Mir Puig nos trae el siguiente ejemplo, con base en el cual &emos 
distinguir las consecuencias qw se derivan al valorar le peligmsklad de la acdón 
desde una p3rspaia ez-anfe 0 ex-post: ‘.\ A causa a B una fuerte impresibn al 
comunicare la muerte de su hijo, noticia que, habida cueafa del delicado estado deJ 



Por consiguiente, no puedan considerarse peligrosas aquellas acciones que 
en el momento de su iniciación no representaban un peligro jurídicamente re- 
levante para la lesibn de un bien jurídico, así a la postre culminen en la prw 
ducción de un resultado tipico. No pueden ser imputados aquellos resultados 
que son producto de cursos causales irregolares, extravagantes, ocurridos por 
fuera de todo cAlco racional~. 

El peligro es la prob&lidad de WJ aconte&nfento hiw. Es un ccwepto 
objetivo, porque requiere una fundamentación 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 situación deter- 
minada. No es un “ens imoaginationis”. El juicio sobre el peligro tiene que ser 
realizado por un espectadm ol@t~ (el juez) situado en el momento en que 

se va ct realizar la acción. Entran en consideración todas las circunstancias del 
caso concreto cognoscibles por ese espectador objetivo y  las conocidas por el 
autor (conocimiento ontol6gico). Además, ia experiencia general de la kpoca 
sobre la probabilidad de que un determinado acontecimiento culmine con la 
lesión de un bien jurídico (conocimiento nomológico) 80. 

corazAn de B, le produce k 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 para la vida de B. ¿Ha infringido A la prohibici6n de matar? Si se 
adopta la perspectiva ex-post, habrá que decir que si, pero si la probibici6n se re- 
fiere al momento de la accibn (ex-unte), y  se pregunta si en aquel instante el Derecho 
prohtbb a A cmmnicarle a B la muerte de su hijo, la respuesta deber& ser nega- 
tiva.. .“; ~GR PUIG, Santiago, La pmspectfm esante en Derecho Penul, ob. cit., pág. 
5. Debemos agregar que la peligrosidad de la acc&dependedesisetratadeun 
delito doloso o culposo, porque los criterios de imputaci6n varfan según la clase de 
delito. En el ejemplo expuesto, la respuesta a si el derecho prohibía a A comunicarle 
a B la muerte de su hijo, depende de los conocimientos que ex-ante sobre Ia situación 
de B (delicado estado del comzóa) tuviera el sujeto A. 

29 Un caso fallado recientemente (1983) por el Tribunal Supremo español nos 
ilustra sobre un curso musal compk~o, ocunido por fuera & toda aflculo racfonal. 
Un periodista (Vinade) publica en una revista de amplia circulación en España 
una entrevista a un miembro de un grupa armado que luchaba contra la organiza&n 
ETA. En ella contaba la forma cómo operaban contra bta, y  se daba el nombre 
de algunos de sus integrantes. A ra(z de la publicación, la ETA da muerte a una 
de las personas que apara-ían mencionadas en el reportaje. EI Tribunal Supremo (en 
discutible decisitm porque la acción valorade ex-ante no podia considerarse coma 
peligrosa) condenó al periodista por homicidio culposo, considerando que exi& 
rekción causal entre la publicacibn y  la muerte; que la ioterveoci6n doloEa de un 
tercero no intemmph el nexo causal (equivalen-ia de las condiciones); que la publi- 
cación de la entrevista era un hecho imprudente, y  qoe la muerte era previsible.( ll). 

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 peli 
producido, no lo en. El juicio de peligro ~610 tiene sentido realiza f  

osa, y  si no se ha 
o e+dnte y  entonces 

puede suceder, sin duda, que la produccibn del resultado aparezza como improbable 
y  la acción corno no peligrosa y  que, no obstante, el resultado se produzca des- 
pu& . . .“; Crñoro Mm, José, Curso de Derecho Penal espnñol, Parte Cenera!. 1. Ter- 
cera edicibn, Editorial Tecnos, Madrid, 1985, págs. 330-331, nota NQ 34, in-fine. Una 
posición contraria (juicio de peligro realizado ex-post) es sostenida por EWFZVÁ 
GRECORI, La puesta en pdtgro de bienes iurídícos en Derecho Penal, ob. ctt., pi+. 80 
y  SS. 
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La no creaddn de un riesgo juîú2icametie releoarate es uno de los criterios 
de la imputación objetiva, utilizado por la doctrina para resolver el problema 
de las llamadas concausas sobrevinientes. Por ejemplo, Claus Roxin afirma 
que II. . . si la persona atropellada por un coche muere victima de un accidente 
de titiico 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 no implica ningún riesgo juridicamente rele- 
vante; así no se puede pretender objetivamente causar una muerte. . .” 81. 
Algunos autores acuden a otro criterio de imputacibn (el fin de protección de 
la norma) para resolver este grupo de casos en que existe desviaci6n del curso 
causal Los hechos sobrevinientes que estAn fuera de todo c&xlo racional no 
le pueden ser imputados al sujeto, porque no son de aquellos que trata de evitar 
la noama~. 

En la actualidad se abre camino la tesis de que los criterios o!e tipw.%zción 
SMI distin#os en 20s Mitos cMosc~~ y  en los culpo.sos. Una acción que en abs- 
tracto pueda ser considerada insignificante para la lesifm de un bien jmídico, se 
toma peligrosa si el sujeto actúa dolosamente. Por el contrario, comportamientos 
altamente riesgosos, que producen resultados lesivos, no le son imputados al 
sujeto cuando ha observado el deber de cuidado que le era exigible. “. . . Ekclui- 
das las hipótesis -dice Torio López- 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 adecuacibn de la acción para 
producir el resultado no es idMico en el delito doloso y  en el delito culposo. 
El que lanza una piedra conka una persona hemofílica -en el conocido caso 
de la jmisprudencia alemana- no responderá por un delito si la enfermedad era 
desconocida por 61. Por el contrario, deber!+ considerarse que el resultado sobre- 
venido es generalmente imputable en la hipótesis de que la acción se diriF 
dolosamente a producir una hemorragia incoercible habida cuenta de la cxms- 
tituci6n corporal del ofendido. .” 83. Una operación a un paciente puede oca- 
sionar un alto riesgo para su vida e integridad personal. No obstante, si el 
médico lo interviene observando la lex-artis (deber de cuidado) el resultado 
fatal no le es imputable porque se encuentra dentro del riesgo permitido. 

2. Lu reu.!i~ del peligro. Una vez comprobada la relación causal 
entre el comportamiento del (autor y  el resultado, hay que demostrar que la 
acción peligrosa creada por Al, “. . . progresivamente se ha materializado en el 
resultado típico. Esto implica la formulación de un juicio de pronóstico sobre 
el peligro dimanante de la acción, peligro que dinámicamente ha conducido a la 
causación del resultado .” a4. Si el peligro ( juridicamente desaprobado) creado 

31 CLAUS Romi, Ref[eaones sobre la problemática de la trrrputación en el De- 
recho Penal. Publicado en: Problemas básicos del lkrecbo Penal, Editorial Reus S.A., 
Madrid, 1976, pág. 132. En el mismo sentido: Gladys ROMFAWI, La conaidn entre 
occ& y  resultado en los Q’&OS de kst6n. Publicado en Cuaderm>s de Política Crimi- 
nal NQ 10, Editorial Edersa, Madrid, 1883, &g. 165. 

32 Cfr. CEFG?O Mm, José, Curso de Derecho Penal espaiid, Parte General. 1. Ob. 
cit., psg. 326. 

33 Tomo lhxz, Angel, Naturalaa y  ámbitos de la temb de la im@uck5n ob- 
jeti, ob. cit., p8g. 39. 

M Tomo MPEZ, Angel, Natwaltm y  dmMto de In temía de la im~tacibn ob- 
+%hz, ob. cit., pág. 34. 
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p el sujeto, no es el mimn.u que se concreta en el resultado producido, no le 
puede sw imputado al sujeto. No se trata de determinar si la conducta ha 
condicionado el resultado, porque se parte de ese supuesto. Ei fenómeno s 
distinto, porque en este plano operamos con criterios teleu16gicoss6. Se trata 

de &ablecer si existe una relación de rfesgo entre la conducta del autor y  la 
modificación del mundo exterior. 

Este criterio de imputac& es importante, cuando la con&&a +ru&nte 
0 negligente del médico origina una flueou fvladh de riesgo que se concretu 
en el resu&udo. ¿Hasta dónde 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 ok de e@n@, podemos señalar los 
siguiente grupos de casos: 

a) La acci6n base no ‘lleva inherente el peligro de producir un resultado 
más grave. Por ejemplo, en un accidente de tránsito se le ocasiona a un transeúnte 
una lesi6n leve, que generalmente no conduce a resultados más graves. No 
obstante, se produce la muerte 0 una lesión mayor, por culpa en el tratamiento. 

En estos casos, el resultado más grave ~610 le es imputable al médico, porque 
el riesgo creado por el conductor no es el rni.mo que se concretb en la lesión 
del bien jurídico. 

b) ‘La acciún base lleva inherente el peligro de producir un resultado 
más grave, que puede ser evitado con una oportuna intervención médica Un 
sujeto A le ocasiona a B una herida con aptitud suficiente para producir la 
muerte. ExLstti aún posibilidad de SaluacuYn, B es conducido al Hospital, 
donde muere porque el médico no interviene o lo hace en forma defectuosa. 
En esta hipótesis podanos afirmar tambi.&n que el riesgo creado por A no ha 
sido el mismo que se concretó en el resultado, sino uno nueoo origi:nado por la 
conducta descuidada del facultativo. La muerte no le es imputable a A, quien 
responderá por tentativa de homicidio si la conducta estaba finalmente dirigida 
a producir la muerte; o por lesiones si no queria ocasionarla (dolo o culpa 
según el caso). El mkdico responderá por homicidio culposo. 

c) La acción base lleva inherente el peligro de producir un resultado 
más grave, el cual no podria ser evitado ni siquiera con una oportuna inter- 
venoión médica. Se b-ata en estos casos de aquellas hip&esis en las cuales 
el bien jurídico está irremediablemente ~rdi,do (vgr., parque el autor ha desen- 
cadenado una enfermedad incurable; la muerte. es inevitable), pero el médico 
ace.ka la producción del resultado por un comportamiento imprudente o ne- 

36 “. , La imputacián objetiva aparece. . como una nocibn supracausal, es decir, 
teleológica. En ella no se cuestiona la relacióo cauwefecto, sino la conexión medio-fin 
entre acción humana y  sus consecuencias. La relaci&n entre la causa y  el efecto 
pertenece a una regibn bntica diversa de aquella en que asienta la relación entre los 
medios y  los fines. En la primera, el pensamiento retrocede desde el resultado a la 
búsqueda de la o~usu, corno visi& retrospectiva de los fe&menos, mientras que en 
la segunda nos hallamos ante una cwnprensi6n distinta & la realidad, ponderando si 
la accih puede objetivamente emprenderse a>mo medio para la tmmkumación de 
esa realidad. El compoltamiento deja de ser vista n>mo suceso para se* entendido 
como proye&. El modo retmspectivo propio del conocimiento camal es así sustituido 
par una consideración prospectiva del comportamiento. .“; Tomo I&E?., Angel, No- 
turakzn y  dmbito de la teda de la impatocidn obfettoo, ob. ca., p8g. 37. 
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gligente. En esta situación se presenta una wncurremda cfe riesgos y responder& 
por homicidio el m&%co y quien inicialmente desencadenó el peligro. 

3. La &aprobaci6n del peligro. En los delitos culposos no basta con 
que la acci6n rqpresente un alto peligro para los bienes jurfdicos. Es indispensable 
-como afirma Torio López- que entre en contradicci6n con una norma /wíaku 
concreta. Por esta razón, no le es imputable al sujeto un resudado, cuando el 
mismo se ha producido dentro del riesgo pennMo, o cuando Ia acción dimf- 
nuye el riesgo para el bien furiaka o no se encuentra dentro del f+r~ de pinteo 
cichdelanmma 

E. Crfte&s&fm@u&naplkxbksalaacMfdudmédica 

A continuacibn expondremos cuks son los principales criterios de impu- 
tación aplicables a la actividad m6dica 

1. L.udtsminuddndelrlRpgo 

El Derecho Penal “. . . no prohibe wciones que mejoren la situacibn del 
bien jwidko . . . “88. Si el fin de la norma en los delitos de homicidio y lesiones 
personales es evitar todas aquellas conductas socialmenta 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 
“lesión”, si coostituyen dismimrcidn del riesgo para el bien jmídico, considerado 
integralmente. 

Verbigracia, que psra evitar la muerte de una paciente aquejada de cáncer 
en el útero, se le ocasione una pkiida funcional de los órganos de la repro- 
ducción, como cunsecuencia de la radioterapia. 

Nos parece que este criterio elaborado por la teorla de la imputación 
objetiva adquiere importancia en el trakmiento mkIicoqu%ír$o, por dos 
razonea fundamentales. 

PademosdesrrfarproblemarqueM~~fócilsoluddn~baPeenlos 
cu& de fustifica&n (legales y supralegales) que siempre km servido para 
amparar *Ia actividad médica, como el estado de necesidad (Art 29-5 Cbdigo 
Penal), el ejercicio de una actividad licita (Art. 293 Código Penal) y el con- 
sentimiento del derecho habiente. 

Con base en la disminución del riesgo tambi6n podemos solucionar proble- 
mas importantes, como el derecho que tiene el mbdico a ocasionar daños para 
evitar rksgos furos de mayor gaavedad. 

1) DiferendaPenhe2adism~&lrtesgoye2e~&necesidod 
fustfm. Si analizamos superficialmente este criterio de imputación, fkihnente 
podriamos concluir que se trata de una construcci6n dogmkica innewsaxia, 
porque muchos de los casos tratados podrian resolverse a través del estado de 
necesidad justificante. No obstante, tenemos que señalar, que su mérito e& 
precisamente en solucionar aquellas hipótesis que no encuadran dentro de los 
requisitos legales de esta causal de justificaci6n. Y no s610 eso: prewindir en 
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general de las normas permisivas (causales de justificacih) que no ofrecen 
criterios correctos pa,ra fijar el alcance de la actividad curativa. 

Las prhcfpzks diferencias que encontramos entre estas dos categorías son 
la3 siguientes: 

a) Para aplicar el criterio de la disminucih del riesgo, no es lndkpexxable 
como acontece en el estado de necesidad, demostrar una wlisfh de Menes 
/t&&us. No puede imputarse el resultado cuando la conducta cocausante 
u . . . tiene el sentido de evitar otro riesgo en un mismo bien jlMfdfw...“m. 
Evitar por ejemplo un grave daño para la integridad flsica del paciente, ampu- 
tándole un miembro. Se dice incluso que no puede imputarse el resultado 
cuando para salvar la vida del sujeto se le ocasiona ul tnhmo (no a otra 
persona porque ante ia colisi6n de bienes estaríamos en las fronteras del estado 
de necesidad) un daño corporal, porque puede entenderse U.. . la lesión a la 
salud o integridad fkica no como un aliud, sino como un Bfnus respecto a la 
muerte de la misma persona.. .” ss. 

b) Uno de los requisitos fundamentales del estado de necesidad justi- 
ficante es la exiîtencfo de un pel&o actual 0 hnhenfe no eoftable de otra 
munem. Esto significa que, con base en esta causal de justificación, no puede 

exonerarse de responsabilidad al médico que ocasiona una ‘lesih” para evitar 
daños futuros en el paciente. Pihsese, por ejemplo, en un cirujano que opera 
una úlcera gástrica y  durante el desarrollo de la intervención encuentra c&ulos 
en la vesícula y  procede a extraerla. Como no existe un peligro actual 0 inrni- 
nente para la vida en ese momento, porque el éxito de la operación no depende 
del tratamiento de la vesícula, es obvio que no podria invocarse el estado de 
necesidad. 

La disminución del riesgo y  el estado de necesidad, no obstante lo anterior, 
tienen un elemento común: la exlîtolda de uno situaddn oTe p&gro (lejano en 
el uno, inminente en el otro), 9ue sAlo put& con/warse me&nfe unu les& al 
bien judico, pma evito un dnño mayor. 

2) La dism(tnrdón de riesgos jutur0.s. #uede el m&diw, sin consenti- 
miento del paciente, ocasionarle una lesión para evitarle graves riesgos futuros? 
El problema h sido tratado por Giuliano Vasalli, quien estudia detenidamente 

un caso juzgado por Ia jmisprndeocia italiana, en el cual se debatió la respon- 
sabilidad penal de un médico que esteriliti a una mujer (ligamento de las 
trompas de falopio) durante el curso de una cesha (era la tercera) puro 
eoffm un futuro emburazo que pondría wcesahmente en peligro su vida 88, 40. 

87 Mm Puro, Santiago, Derecho Pend, Parte General, Promociones Publicaciones 
Universitarias, Barcelona, 1D8.5, pág. 180. 

as Mm PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. c&., pág. 100. 
38 Cfr. Giuliarm VW, .4lgwla.3 con.sideracionat sobre el coll.smim&?nto fiel 

paciente y  el estado de necesidad en el tmmn&mto mhko-guirtírgico. Publicado en 
la Revista Nuevo Pensamiento P-1, Editorial Astrea, enero-marzo de 1973, págs. 
37 y  SS., traducción del italiano por kberto Bergalli. 

+I Recientemente en la ciudad de Ihgu.4 (Colombia) ocurrió un caso que, de 
no haber sido por Ia muerte imprevista de la persona podría encuadrarse dentro de 
este grupo, en los cuales se extiende la operación a situaoiones no previstas, para 
evitar riesgos futuros: a una paciente con un linfoma, se le practica una laparotomh 
exploratoria para clasifhr el grado del tumor. El cirujaw le practica una apendicec- 
toda (aphdice sana) pum prevtmk complicwiones por la radiacióa posterior a 
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La madre, al parecer para extorsionar al médico, lo denuncia penalmente 
nueve meses despu&. El Tribunal de Florencia lo ahsolvi6 al considerar que 
se trataba de un delito imposible, porque no existía lesi6n al bien jurklicu si 
la capacidad para procrear era inexistente en la mujer. Por su parte, la Corte 
de Apelaciones Florentina lo condenó, porque nl -0 de la estetflizadón 
era capaz de ~~ODTZXX, así existiera riesgo para su vida. Se le condenó por le- 
siones personales y  además poi un tipo especial de la legislación italiana que 
prohibe la esterilizac&: impotencia provocada para da procreaci6n (Art. 552 
del C6d. Penal Italiano) 41, (2. 

#El profesor Giuliano Vasalli se pregunta: 

<< 
. $Xno se puede pretender que el cirujano, una vez descubierta una 

determinada situaci6n en el curso del acto operatorio y  comprobada en 
consecuencia la exigencia de una intervención ulterior no prevista CXI el 
momento en el cual dialogó con el paciente, renuncie a cumplir esa inter- 
vención, a menudo en ks condiciones m6s favorables, cierre el corte ope- 
ratorio y  dialogue con el paciente antes de reabrirlo. . . ?” 4a. 

Es la posición correcta. La actuacibn del facultativo no puede quedar re- 
ducida a la actividad inicialmente prevista o a la que se origine en peligros 

imninentes para la vida o la integridad personal. La necesidad m&ca de una 

intervención juega un papel mucho más amplio. Hay que prevenir inttwdiati- 

mente los riesgos futuros cuando la ocasi6n presenta condiciones más favorables 
para el paciente. V. gr. porque ya se conoce su reaccibn frente a la anestesia, 

que será sometida. A las cuarenta y  ocho horas presenta sepsis abdominal (infección) 
y  fallece. La paciente está inmunodeprtidida por el tumor y  es posiblemente k causa 
de IR sepsis. Como se produjo la muerte, el titerio de imputación de la disminución 
del riesgo no es aplicable. Nos partxe que si la conducta del mtiico trataba de 
evitar riesgos futuros y  por eso extendió la operacióa a una situación que inicialmente 
no estaba planeada, su conducta puede catalogarse dentro del riesgo permitido, si 
oa2ornda la situación del paciente ex-ante, la apendicectomia no representaba ningún 
peligro para su vida. De lo contrario, pcdría tratarse de una conducta imprudente. 

41 Esta disposición fue derogada por el Art. 22 L. 22, mayo de 1078, n. 104, 
sobre la tutela de la maternidad y  sobre la interrupcibn voluntaria de In gravidez. 

42 ‘LoS peritos, nombrados durante la instmccibn, respondiemn de la siguiente 
manera: 
.‘ . a) La esterilización, practicada despu.& del parto Cesareo, no era necesaria para 
salvar a la mujer o al niño de un peligro inminente de un daCo grave sobre la per- 
sona, p-digro r&e en aquel momento no existía; 

“. . b) Por el contrario, existla un peligro de daño grave, representado por la rotura 
del Mero, en relación a una gravidez posterior; 
<< c) Era de entenderse ‘casi imposible’ (en el debate los peritos especificaron: 
‘imposible’) que la mujer pudiera llevar a término en el futuro una nueva gravidez 
dando a luz un niño vivo y  vital, en cuanto casi ciertamenbe (en el debate se dijo: 
‘ciertamente’) en el cuso de la gravidez se hab& prodxido la rotura del útero con 
el peligro de muerte para la madre y  muerte segura para el feto o, al menos, la 
amenaza de rotura del útero que habria impuesto el abmto temp&utico; 
II . d) La necesidad de practicar la esterilizaci6n se había revelado ~610 en el cuso 
de la intervencibn operatoria por corte cekeo, pero habi&&se alejado un peligro 
futuro -ya no urgente ni impelente-, se pudo aguardar para interpelar a la pa- 
ciente. . .“, Giuliano VASUIJ, Algunos corwi&roclones, ob. dt., pág. 40. 

4s Giulano VASWI, Algunas consiakracim~+ ob. ctt., pág. 55. 
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o se puede apreciar que la evolución del enfermo, en términos generales, va a 
ser satisfactoria. ¿Para quQ exponerlo en una futura operacibn a los riesgos qui- 
nírgicos (anestesia, inmentos séptimos, etc.) cuando se presentan en ese 
momento condiciones bptimas para intervenir?@. 

El criterio de la necesidad mkdica, que ha quedado expuesto, es aplicable 
en el ordenamiento jurídico colombiano a travks de la disminución del riesgo, 

por la.5 siguientes razones: 
a) El C6digo de Etica Médica (Ley 2.3 de 1981) 46 en su declaración 

de principios proclama que “. . . la medicina es una profesi6n que tiene como 
fin cuidar de la salud del hombre y  propender por la preuenddn de la mfer- 
fndudes . .“. Sancionar penalmente al m&ko que aausa una lesi6n para evitar 
un daño futuro en el paciente, es tanto como entonar el réquiem para la me- 
dicina preventiva. 

b) El parágrafo del Artículo 109 de la Ley 23 de 1981 prohfbe la su- 
jeción del paciente “. a tratamientos mklicos 0 quirúrgicos que no se jos- 
tifiquen . . .“. Concepto que ha sido desarrollado por el Decreto reglamentario 
3380/81, que en su Art. 7Q dispone: “Se entiende por exámenes innecesarios o 
tratamientos injustificados: a) Los prescritos sin un previo examen general (. . .) . 
b) Los que no corresponden a la situación clinico-patol6gica del paciente. . .“. 

De estos preceptos se desprende que ha ética mélica 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 situación clínico-patológica. 

En este grupo de casos el autor ha infringido con so conducta un deber 
de cuidado, v.gr., quebrantando el reglamento de circulación o los principios 
que rigen la lex-artis. AdemL, desde el punto de vista causal (teoría de la 
equivalencia de las condiciones), ha ocasionado la lesión al bien jurídico. No 
obstante, a pesar de ello, se demuestra que ese mismo resultado, probabkrnente 
0 con alxohta segudd, txmbfh se hubfem produck?o si el sujeto actúa regltc 
mmtakmente. #uede en estas hipótesis imputársele el resultado? La doctrina 

44 La necesidad ntkdica tiene que ser valorada ex-ante, es decir, que los riesgos 
tienen que apreciarse desde la bptica de un espectador ob@tioo, que observa el hecho 
cuando actúa el cirujano p con base en los datos que en ese momento pudiera tener 
acerca de la situación. De otra parte, para que la intervencibn pueda extenderse a 
hechos que no eran concretamente previsibles, es indispensable que el m.&dico tenga 
la capacidad científica y  los medios tkcnicos necesarios para emprender esa actividad. 
De lo cmtnvio, exisiirÍa culpa por asunci6n del riesgo. Por ejemplo, el gine&ogo 
que programa una laparotomía ginecolbgica, y  durante el acto quirúrgico comprueba 
que el proceso fnflamatotio corresponde a un amebona perforado y  decide practica& 
resección de clon. Intewetión que ~610 podía hacer un especiahsta. Al quinto día 
del postoperatorio la paciente presenta fistula y  peritonitis. Fallece pocos dias despub. 

a Los Articular 28, 37, 57, 59, 60, 80 a 84 de la % 23 de l!+Sl, que contiene 
el código de Etica MQdica, fueron declarados erequibles por la Corte Suprema de 
Justicia Parte del Art. 3.2 fue declara& Merequfble. Decisión de Sala Pia. mano 
31 de 1982. M. P. Luis Carlos Sáchica Apante. Con salvamento de voto de los 
siguientes magistrados: Alfonso Reyes Ezhandíí, Gustavo G6ma Velkquez, Juan 
Hernández SBenz y  Alvaro Luna Gbma. 
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tradicional del delito culposo condenarla, pues existe relacibn 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 absolucitm en algunas de estas si- 
tuaciones. 

C&w.s Rorin nos ilustra magistralmente con cuatro casos juzgados por la 
jurkprudencia alemana, en los cuales se debate acerca de la responsabilidad 
penal, cuando el resultado 9uM.s se hubiera producido también con una con- 

ducta conforme a derecho? 

a) El cxzso d& cfckstu. Juzgado por el Tribunal Supremo Federal en el 
aEio de 1957. Al hacer una maniobra de adelantamiento, el conductor no 
guarda la distancia exigida por el Código de Tr!msito y  Transporte, y  un ci- 
clista que se encontraba embriagado, debido a una reacción de cortocircuito 
producida por el alcohol, cay6 bajo las llantas traseras y  mm+3 como conse- 
cuencia del accidente. Se demostró en el proceso que con suma pobabilidad 
se habria producido el mismo desenlace aunque el conductor del camión hubiere 
guardado la distancia reglamentea. 

b) El cazso del fwnuceut~. Juzgado en 1887. La receta del médico sblo 
autorizaba a que se suministrara por una sola vez una droga compuesta de 
f6sforo a un niño enfermo. No obstante, y  ante la insistencia de la madre, el 
farmaceuta L suministra varias veces sin consultar al mkdico, y  el niño muere 
de envenenamiento por fósforo. Se demostró en el proceso que si se le hubiera 
consultado al facultativo, también habria autorizado el suministro posterior de 
la droga. 

c) El caso de2 p& de cubra. 
en el año de 1929. “. . . 

Juzgado por el Tribunal Supremo del Reich 
El acusado habla ‘comprado a una firma comercial 

china pelo de oabra para su fábrica de pinceles y, pese a que la firma comercial 
le había comunicado que tenía que desinfectarlo, había hecho que sus traba- 
jadores lo transformaran en pinceles sin previa desinfección’. Cuatro tmbajado- 
res resultaron contagiados por bacilos de carbunco y  murieron. Según las decla- 
raciones del perito, posiblemente también habrlan muerto aunque se hubiera 
realiaado la desinfeccibn, porque los desinfectantes permitidos no habrian ofre- 
cido suficiente garantía de que tales pelos estuvieran realmente libres de gér- 

menes . . . “47. 

d) El caso de Za nouocaína. Juzgado en 1928. El mkdico incurrió en 
un error tkcnico, al haber empleado para anestesiar una inyección de cooaina, 
cuando lo adecuado era el empleo de la novocaína. El paciente murió a conse- 

cuencia de haLAsele aplicado cocaína, pero se demostró que, dada su consti- 
tucibn fis&, con mucha probabilidad tambikn hubiera muerto si se le aplica 
novocaína. 

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

46 Cfr. Cuus Roxm, Infracddn del deber y resultado en los delitos imprudentes. 

Publicado en Problemas Básicos del Derecho Penal, Biblioteca Jmídica de autores 
españoles y  extranjeros, Edit. Reus, Madrid, 1878, págs. 149 y  SS. Traducción de 
DiegcsManuel Luz& Peña. 
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1. La teoh del nexo que trabaja con ctmos cxw.s&s hipotkticos: @x5 
hab& ocurrido si el sujeto actúa reglamentariamente o conforme a la lex-artis? 
Si existe la probaMlidac de que se produzca el mismo resultado, hay que 
absolver porque no se encuentra en íntfnw reloción con la infrac&n del deber. 

2 Lu teda 0% la e2amcidn d.el riesgo, expuesta por Claos Floxin, que 
desecha los corsos causales hipotkicos y  trabaja con el hecho realmente OCU- 
nido. Si la infracción 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 alemán: 

r< 
. . . Cuando el legislador permite que, al igual que en otras muchas ma- 

nifestaciones del trafico moderno, en la actividad de establecimIentos 
peligrosos y  en otros casos de utilidad social preponderante se corra un 
riesgo hasta un cierto limite, ~610 
del autor significa un aumento de 

lpo$6 haber firtaci6n s,i la conducta 
nesgo pernutl o. Pero s1 sucede esto, 

tfetw 4~ imputarse el resultado al agente, y  ello incluso en el oaso de 
ue fuera posible que aun con una conducta intachable, se hubiera pro- 

tLd0 el resultado. :T 4s. 

1. Ctr’ticus a la temío &l nexo. A pesar de ser la teorfa dominante en 
la dochina, recibe innumerables críticas por las siguientes mxmes: 

a) Su aceptación conduciría a la absolución en casi todos los delitos 
culposos. Si la estrecha relación entre la inobservancia del deber de cuidado y  
el resultado el un ekmwnto fundamentados de la responsabilidad, es claro 
que tiene que ser probado dentro del proceso*Q. Por ende, hay que demostrar, 
en todo caso, que la ectuaddn conforme a Za lex artis podía &ar el resultodo. 

Por consiguiente, cualquier duda (v.gr., cuando el perito afirme que probu- 
bZenw&e la actwci6n correcta lo hubiera evitado) tendría que resolverse en 
favor del procesado y  absolver (in dubio pro libertate). 

Con razón afirma Enrique Gimbemat, que “. entre las muchas objeciones 
que se pueden oponer a la doctrina que mantiene que hay que absolver cuando 
el comportamiento correcto habría conducido al mismo resultado al que condujo 
el comportamiento improdeote, una de las de más peso es la que llama la 
atenci6n sobre el hecho de que la mayoría de las veces ~510 se puede conjeturar 
cuál habria sido el proceso causal que hubiera desatido la acción prudente y  
que, por consiguiente, habria, o bien que absolver en casi todos los casos de 
delitos culposos, o bien que lesionar el principio in &&o pro reo a fin de reducir 
a un minimo el número enorme de absoluciones, . .“W. 

b) Desde el punto de vista de la polftica criminal tambikn recibe obje- 
ciones la teoria del nexo, porque, de aceptarse, sería insW&udimf d cm 

p0ítam.k~~ &scuklado. Por ejemplo en la actividad mMka, el facultativo 
podría actuar negligentemente, p0rque siempre contaría con la franfi de incer- 

48 CLAUS Roxm, reflexiones sobre la problm&ica de b imputiidn en el De- 
recho Penal. Publicado en Problemas Básicos del Derecho Penal, ob. cit., $gs. 133-134. 

48 Cfr. CIAOS Rom. Znfmxión del deber II resultado en los delitos immudmtes. 
oh. cit., p&gs. 159-180. ’ ’ 

J 

m GIIKBEHNAT ORDEIG, Enrique, Infracción del deber de dlllgewia y fin de la 

norma en los delitos culposos. Publicado en Revista de Derecho de la Circulación, 
Año II, Noa. 11-12, noviembre-dkiembre, 1905, Madrid, p6g. 673. 
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tidumlwe que va ínsita 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 crítica de Claus Roxin: *. . piénsese en el 
caso, tan importante en la práctim, de que durante una operacibn un médicu 

provoque la muerte del paciente a causa de un craso error profesional. @s que 
acaso se le podrá exonerar de toda responsabilidad alegando que es posible 

que de todos modos, dada la dificultad del caso, tambikn hubiera causado la 
muerte una operación realizada conforme a la lex-artis? No creo que se pueda 
sostener tal hip&.sis, porque, según eso, como la mayoría de las operaciones 
no carecen de riesgo, se podría prescindir tranquilamente de todas las medidas 
d e precauci6n; casi nunca se podría rebatir la objeción de que del otro modo 
también podrían haber ido mal las cosaz . .” 51. 

2. La eleoacidn 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- 
ráneo62. Nos parece un criterio de imputación acertado, porque los cursos cau- 
sales hipotéticos no pueden ser objeto de prueba en el derecho penal: ,$%mo 

vamos a probar un hecho que realmente no ha acontecidoTa. 
Para la teoria del nexo, como quedó visto, la soh posibilidad (quiz&s) 

de que tambikn se produzca el resultado con una conducta conforme al deber 
por parte del autor, excluye la responsabilidad penal. Para la teoría de la ele- 

vaci6n del riesgo no, porque en ella no se trabaja con cm hecho que no ha 
ocurrido (producción 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 mkdico 

31 CLaus Rom, Infraccidn del deber y  resultado en los d&os hnprudmtes, 
ob. cit., pág. 159. 

52 Cfr. GUNTKR STRA~TH, Derecho Penal. Parte General, 1. El Hecho 
Punible, Editorial Edersa, MadrkI, 1982, págs. 118 a 123, traducción de Gladys 
Romero. HWs-H-cm JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Vc- 
lumen Segundo, Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pág. 805, traducción de Francisco 
rMuiíoz Conde y  Santiago Mir Puig. B~CIGALUPO, Enrique, Manual de Derecho Penal, 
ob. cit., pág. 100 y  216217. C6wzz BENZ, José Manuel, Teoria Juridica del 
D&o, ‘Derecho Penal, Parte General, Editorial Civitas, Madrid, 1984, pigs. 188190. 
~4uÑoz CUNDE, Francisco, Teoria General del Deltto, Editorial Temis, Bogotá, lQS4, 
págs. 7475. En contra de la tesis & la ekwacidn del riesgo se pronuncian los si- 
guientes autores: CEREZO L4m, Jo& Curso de Derecho Penal Español, Parte General, 1, 
Ediciones Tecnos, 38 edición, Madrid, 1985, págs. 397-399. En alguna medida, Mm 
F'UIG, Sanhago, Derecho Penal, Parte General, ob. cit., págs. 238 a 241. En cuanto a 
la ubicaci6n sistemática, difiere de Roxin, Eugenio Raúl ZAPFARONI, Tratado da 
Derecho Penal, Parte General, T. III, Ediciones Ediar, Buenos Aires, 1931, &g. 405. 
Recientemente, EXRIQUE CURY UHZ¿IA aceptó la aplicación de la teoria de la ele- 
vación del riesgo en el campo mkdicc-quirúrgico. Algunos aspectos de la WSQLWW~- 
blltdnd penal del m?dko por los resultadas curdos con ocask5n de un tratamiento 
o de UM interaenddn quirúrgica, contemplados desde el punto de oista de Io teo& 
de la impbprrtacidn o+tioa del hecho. Ponencia presentada a las IX Jornadas Inter- 
nacionales de Derecho Penal. Medicina, Ge&& y  Delito, Bogotá, agosto de 1981, 
págs. 8 y  SS. 

ss Cfr. GIMB~AT OLW~C, Enrique, Acerca del Dolo Ewntual. F’&licado en 
Estudios de Derecho Penal, Segunda Edicibn, Editorial Civitas S.A., Madrid, 1981, 
pág. 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 confolme al deber hab& di.9 

mimido de modo nmwrable el peligro de producción &l resultudo . .““. 
Para establecer cuándo una conducta imct’wwnta e2 riesgo de producción del 

resultado, Claus Roxin propone la siguiente fórmula: 

<L . Examínese qu8 conducta no se le hubiera podido imputar al autor 
según los princi 
párese con ella E 

ios del riesgo permitido como infracción del deber; com- 
forma de actuar del procesado, y  compruébese entonces 

si en la configuracibn de los hechos a enjuiciar la conducta incorrecta del 
autor ha incrementado la probabilidad de producción del resultado en 
comparacibn con el riesgo permitido. Si es así, habr6 una lesión del deber 
que enoajará en el tipo y  habrá que castigar por delito imprudente. Si 
no hay aumento del ries 
que, en consecuencia de Ee 

o no se le puede cargar el resultado al agente, 
ser absuelto. .” ss. 

Aplicando la anterior fórmula, tendríamos que hacer una comparacibn 
entre los efectos que produce la cocaína y  la novocaína en este tipo de pacien- 

tes. Si se llega a la conclusión que con la aplicación de la cocaína mueren 
ochenta de cada cien, mientras que con la novocaína mueren setenta de cada 
cien, es indiscutible que la infracción al deber (aplicación del medicamento 
incorrecto) ha elevado en un diez por ciento el riesgo de muerte. Tendría que 
condenarse, así el tratamiento indicado por la lex-artis conduzca en un setenta 
por ciento a la producci6n del resultado WV 67. 

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

M Ckms Roxzv, Infracción del deber y  resultada en los delitos imprudentes, 
ob. c&., páf. 169. 

66 Cuus ~oxni, Infraccidn del deber y  residt& en los delitos imprudentes, 
ob. c&., pLgs. 167-188. 

w Cfr. G~~~BERNAT Omm, Enrique, Infracción del deber de diligencia y  fin 
de lo norma en los d&tos culposos, ob. dt., pág. 674. 

67 C- hh critica la teoria de la elevación del riesgo en los siguientes 
términoî: -. . Roxin considera que el resultado debe serle imputado al sujeto siempre 
que por su acción, que no responda al cuidado objetivamente debido, haya dado lugar 
a un aumento del riesgo de la producción del resultado. No me parece convincente, 
sin embargo, este criterio. Desde una contempladón tx-atie, toda acci6n que no 
responde al cuidado &jetivamente debido supone un aumento del riesgo (respecto 
a la misma acción realizada con arreglo al deber objetivo de cuidado). La consideración 
en el juicio de peligro de circunstancias cognoscibles sbk ex-post -como propuso 
más tarde ~oxin- es incompatible con la esencia del jtiio de peligro. Este carece 
de sentido si se realiza ex-post. . .“. cwso & %echo Penal Espafiol, F’arte General, 1, 
ob. cit., págs. 397-398. En el mismo sentido se pronuncia Carlos María Ro- 
CAsABCN.4: “. , . Pero, a mi juicio, no es nn procedimiento practicable, puesto que si 
parthnos de que la conducta es imprudente, habrá superado los límites del riesgo 
permitido (que se halla dentro del cuidado debido) y  necesariamente se habr& au- 
mentado el riesgo en todos los casos (aparte de que signe comparando lo hipotético 
con lo real. . .“. Lu acfiaidad cumtiw. Licitud y  responsabilidad penal, Editorial 
Bosch S.A., Barcelona, 1881, págs. 227-228. 
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“  

.  .  .  Los deberes de diligencia, cuya infracción es lo que hace que una 
eccibn sea im rudente, persiguen impedir determinados resultados. Si el 
resultado procf&ido por el comportamiento ne$i~te no es uno de los 
que se querlan evitar con el establecimiento e deber, el autor estará 
exento de responsabilidad. Cual sea ese fin de la norma es algo que se 

erfectamente utilizando los m&odos cotientes de la 

Verbigracia, no le es imputable al mélico, que asiste embriagado a una 
sala de cirugía, la muerte del paciente que se produce por la infeccibn oca- 
sionada al utilizar un instrumento sobre el cual el hospital no despleg6 la asepsia 
correspondiente. Estar sobrio es un deber de cuidado destinado a evitar que 

se disminuyan las condiciones del facultativo; no para evitar la utilización de 
material séptico. 

El fin de protección de la norma nos permite solucionar -. . . los casos 
en que se produce un segundo daño. . .“. Es decir, que un primer daño facilite 

la lesibn de un bien juridico de una tercera persona. Claus Roxin ubica dentro 
de esta constelación los daños causados por un shock que sufre un tercero al 
enterarse de la muerte o de las lesiones de una persona allegada. dPocln5 impu- 
tarse este segundo resultado a la persona que ha ocasionado el primero? Con- 

testa negativamente, afirmando que “. . . la prohibición penal del homicidio o 

las lesiones no pretende preservar a personas distintas del afectado. .“‘Je. 

‘Este criterio d.e imputación nos servirá para resolver la sigiuente proble- 
mática en el campo m&lico: dresponde penalmente el facultativo por los daños 
ocasionados a un tercero como consecuencia de un diagn6stico manifiestamente 
equivocado o de la omisión de cuidados que le eran exigibles? Pensemos, por 
ejemplo, en la responsabilidad del hematólogo, al ,autorizar una transfusión 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. 

Emico Altavilla narra el caso del médica que fue declarado responsable 
en Italia porque U.. . no quiso reconocer la enfermedad mental de un hom- 
bre, autor de muchísimos actos extraños, e impidió que lo asilaran en un mani- 
comio, de modo que aquQ1 pudo, impulsado por su locura, agredir y  dar 
muerte . .* w. 

Si entendemos por tercero a una persooa distinta del paciente, podemos 
afirmar, en principio, que los deberes de diligencia del m6dico es& instituidos 
para evitar daños al enfermo; no a personas distintas. Verbigracia, responderá 
penalmente el mtiico 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. INo responder& de las enfermedades que transmita a terceros por no 
tener conocimiento de su mal. 

68 Gmsmwa~ Omxx, Enrique, InfmccGt~ del deber de diligencia y  fin de la 
nomm en los delitos cdpom, ob. dt., p&g. 682. 

68 CLAUS ROXIN, Sobre el fin de protección de la norma en fo.3 delitos hpru- 
dentes. Publicado en Problemas Básicos del Derecho Penal, ob. dt., pág. 196. 

m FARICO ALTAVILLA. La Culpa. El delito culposo, sus repercusiones hiles, SII 
mUisis sicológico, Editorial Temis, BogotA, 1933, p&g. 540. Traducción de JosB J. 
Ortega Torres. 
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No obstante, este principio general sufre excepciones, cumxfo la ley expre- 
sumente convierte al m& en garante de Menes furidicos de personas dis- 
tintas al enfermo. Un ejemplo lo encontramos en el Art. 38, literal c) de la 
Ley 23 de 1981. Eu esta norma se impone al facultativo el deber de diligencia 
de revelar el secreto profesional a los interesados, “. . . cuando por defectos fí- 
sicos irremediables o enfermedades graves infectocontagiosas o hereditarias, se 
ponga en peligro la vida del cónyuge o de su descendencia. . .“. 

Cuando el bien jurídico de la vida o la integridad personal esti irremedia- 
blemente perdido, acelerar o aaklanfar el resulta& como wnsecuenctaaela 
inw a un debet de cuidado por parte del médico implica la imputación 
de ese resultado. Pensemos, por ejemplo, en un paciente con &cer gkriw, 
estado IV, es decir, con una invasión muy amplia, a quien solamente le quedan 
dos o tres meses mkimo de vida. El cirujano, con el fin de que pueda ingerir 
alimentos fácilmente durante los últimos dias que le quedan, lo interviene qui- 
rúrgicamente para realizar una gastro-entero anastomosis. Sin embargo, por 
descuido inexcusable, le deja una compresa o cualquier instrumento quirúrgico 
en el estómago, ocasionando una infección que le produce la muerte inmediata. 
La doctrina ha considerado que si el bien jurídico es el patrimonio económico, 
no le es imputable al sujeto acelerar o adelantar un resultado, cuando el bien 
jurkliw está inmnediablemente perdido. Verbigracia, ooasionar un daiio en una 
casa que está siendo consumida por el fuego, o darle muerte a un animal que 
momentos antes ha fngerido una dosis mortal de veneno*‘. 

‘En cambio, se considera que “. . . la vida tiene valor en sf misma y  es 
inaccesible a todo tipo de cuantificación. . .“. Este es el concepto que acoge el 
Cbdigo de Etica Médica. En efecto, en los Arts. 13 y  17 establece respectiva- 
mente lo siguiente: “. . . El médico usará los métodos y  medicamentos a su 
disposici6n o alcance, mientras subsista la esperanza de aliviar o curar la en- 
fermededad . . .” (. . .) *. . . La cronicidad o incurabilidad de la enfermedad 
no constituye motivo para que el mddiw prive de asistencia a un paciente.. .“. 

En otros tkminos, lo pt%dkiiz trwrne&bZe del btm furí&m f10 lo au#odza 
ea obrar tmppudente o negligentanente. Si como consecuencia de la viola- 
cibn al deber de cuidado se adelanta un resultado que ya era inexorable, res- 
ponde penalmente por homicidio culposo. Ers estos casos consioiwamos ve, por 
analogía in bmwn paftem, pues se tratu de sftuociones similmes (intetoencidfi 
con la finalu de edtarle suffrimiento al ptzcimte y muerte iminente), la pma 

a*nîxmernope&sersupdoraladelht7dci& por piedad (Al-t. 32.6 c. 
Penal). 

a CXr. B~mxwm, Enrique, Manual de Derecho Penad, ob. dt., pbg. 101. 
Cwns ~oxm, Infracción del deber y  resultado en los delitos imprudentes, ob. cft., 
&gs. 161 a 188. 
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CAPíTur.0 II 

El Derecho Penal tiene como misióa fundamental la proteccf6n de bienes 
@&xx. Por esta raz6n existe una prohibición general de desplegar conductas 
que puedan lesionar o poner en peligro intereses legitimamente tutelados. La 
vida de relaci6n impone a los ciudadanos un deber general de nrf&&, con 
el fin de evitar que ciertas conductas quebranten derechos ajenos. 

La doctrina tradicional estructuró el delito culposo sobre dos supuestos fun- 
damentales: ,a) la causación de un resultado tlpico, y  b) la previsibilidad del 
mismo. A partir de los trabajos dogmáticos realizados en Alemania por Fkner 
y  Engisch, se demostró que el injusto de los delitos culposos estaba detenni- 
nado principalmente por la infmxkh a un deber objetiuo de cuidodo. A partir 
de este planteamiento, la doctrina mayoritaria ha venido ubicando el deber de 
cuidado en el plano de lo ticito (en el tipo de injusto o como causal de justi- 
ficaci6n) y  no en la culpabilidad=. 

Es objetivamente previsible que durante una arriesgada operación quin;r- 
gica pierda la vida el paciente. Con base en la doctrina tradicional, el resultado 
negativo podría serle imputado al médico, porque desde el punto de vista de la 
equivalencia de las condiciones lo ha ocasionado, y  además 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 
atribuido si el médico oper6 conforme a la kr-artis. Si el resultado se produce 
dentro del riesgo permitido, estamos ante un caso fortuito y  no ante un injusto 
penal. La conducta no vería tipica. 

Hans Welzel, siguiendo los trabajos de Exner y  Engisch, explica por quB 
razón el deber de cuidado debe desplazarse del plano de la culpabilidad al 
plano de lo ilicito (tipo de injusto) a. Para el finalismo, la esencia del delito 
culposo M es la producción del resultado. como lo entendió el causalismo, 
sino la @mu de ejecucih de Zu umk5n find: “. . 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 tráfico. .“w. Welzel 

a Cfr. Tomo LA~PEZ, Angel, El deber ob@th~ de cuidado en los delftap cuf- 
posos. Pubkado en el Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Penales. Madrid, 19’74, 
separata, págs. 2.5 y SS. 

e23 <‘ . Engisch, Exner y  Wcber tuvieron grandes escollos para dar una nueva 
e&actura al delito onlposo, pues @abajaron dentro de los m- de uo sistema para 
el cual el resultado era el integrante decisivo del injusto. Welzel pone su atencibn 
sobre la acción, da un nuevo concepto de la acción, y  con ello abre el camino para 
un nuevo sistema. Sin embargo, emergen algunas dificultades. ¿Puede aplicarse el 
mismo concepto de accián tanto a los delitos dolosos como a los culposos? ,$Se puede 
hazar en los delitos culposos las fronteras entre el bobito del injusto y  de la culpa- 
bilidad? A contestar estos interrogantes se dirigen todos los esfuenos de la teoria 
finalista de la accibn .“. BUSTCS FUF&LEZ, Juan, CU& y  finolidnd (LOS delitos 
culpxos y  la teorla final de la acción), Editorial Juridk. de Chile, 1%37, págs. 34-35. 

~34 Hmz Wmxu., La doctr+na de la oc&578 +&.st4z, hoy. Conferencia promm- 
ciada el día 22 de abril de XX38 en el Instituto 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 Circulacibn (nor- 
mas del trafico) no puede ser caosiderada antijurídica por el simple hecho de 
lesionar un bien jurídico, y que la forma de realización de la acción (desva- 
lor de acción) juega un papel decisivo en la determinación de lo injusto: 
“. . . los coches A y B chocan en una curva sin visibilidad, quedando lesionados 
IOS dos n>nductores A y B. La acci6n de cada uno de ellos ha causado la lesión 
del otro. Sin embargo, con esto no se ha determinado aún la antijmidicidad de 
su conducta. Pues el que haya actuado uno u otro antijurfdicamente depende de 
cómo fueran sus acciones: para A se trataba de una curva a la der&a; al 
entrar en la curva se habia mantenido en la parte derecha de la carretera; 
para B se @ataba de una curva a la izquierda, que cortó entrando en la banda 
de A. La acción de A era -a pesar de la lesión de B- correcta, cuidadosa, 
conforme a derecho; la de B, atl contrario, incorrecta, imprudente, antijurídica. 
No hay duda de que es la consideración de la forma de ejecucición de la ac- 
ción y no h mera comprobación de la producción del resultado la que pro- 
porciona el fundamento objetivo para el juicio de la antijnridicidad . ‘.’ 8ñ. 

Con los anteriores planteamientos, Welzel refuta las críticas iniciales que 
se le hicieron al fin&smo, pues se afirmó que no podía explicar coherentemente 
la estructura de los delitos culposos. En efecto, se expresaba, que si en el delito 
cnlposo el fin era imdew~, no podía elaborarse un concepto unitario de 
conducta (la acción final) que sirviera de base a todo el sistema de derecho 
penal. En la culpa, la acción debía entenderse desde un punto de vista causal, 
ante la irrelevancia de la finalidada. 

Al abandonar Welzel su tesis de la finBlidod +mcfal (que resultaba con- 
tradictoria con el concepto naturalista de accióo, porque envolvía criterios nor- 
mativos) y centrar el injusto del delito culposo en la @na de realización de la 
occ&, demostraba que la finalidad tenis relevancia tanto en el deIito 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 n un determinado lugar 
de la ciudad (finalidad última) y atropella a un peatón por imprudencia, es 
indiscutible que existe una defectuosa programuc& de los medios utilizados 
para conseguir un resultado; forma de ejecuci6n de la arrión que es relevante 
para el derecho, porque se omitió el cuidado necesario en el tráfico. 

b) La finalidad buscada time importa& pro determinar el deber de 
cuidado. Por ejemplo, la clase de intervención quirúrgica a practicar (finalidad) 

drid. Traduccibn directa del alem&n por José Cerao Mir, pmfesor -en la Bpoca- 
adjunto de Derecho Penal de la Universidad de Madrid. Publicads en el Anuario de 
Derecho Penal y Ciencias Penales, K~3.3, phg. 228. 

- HANS w~lzn, LU doctrina de lo acddn finalista, hay, ob. cit., pAg. 227. 
En el mkmo sentido: HKVS Wnza, El nueoo tima del Derecho Penal. Una in- 
tmducci6n a la doctrina de la acción finalista, Ediciones Ariel, Barcelona, 1984, 
pBgs. 70 y SS. 

w Sobre la evoluci6n del coocepto de culpa en el finalismo, es fondamental la 
obra de Juan Bus-, Culpa y FinalU, ob. ctt., págs. 34 y 9s. Sobre la posicibn del 
resultado: Gu .u.IA”T Y DE VINA, Alfonso, La significmkh del resultada en lo.3 
d&os culposos, en el Derecho Penal Espatíol. Publicada en el libro homenaje a J, 
Avnh Ormx, ob. cit., p&s. 281 y ss. 
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es determinante del deber de cuidado. Si un ukdico inicia una operaci6n para 
corregir defectos visuales, y  el paciente muere porque no se contaba con el 
instrumental suficiente para extender la operaci6n a hechos que surgieron de 
improviso, no puede atribuírsele cuba al cirujano, porque el material quirúrgico 
y  los colaboradores necesan ‘os en la sala de cirugia dependen de la naturaleza 
de la intervención planeada 

c) Incluso se puede afirmar que el fin último también es relevante (por 
ejemplo ir de paseo hacia la playa), porque de lo contiario no podríamos 
distinguir el delito culposo del doloso. Predsamente porque el fin último no 
apunta a la realización de un resultado tipico podemos excluir el tipo doloso. 

Con el desplazamiento del deber de cuidado hacia el tipo penal, el fina- 
lismo no asaba con la distincióil entre injusto y  culpabilidad. En la tipicidad 
se estudiarfa el deber obfeth>o de cuidado, es decir, el cuidado necesario en el 
t&ico juridico, y  en la culpabilidad, el deber tna%k&l de cuidado. El pri- 
mero se determina con base en la conducta de un hombre prudente y  diligente 
en la misma situacibn del autor. Lo que el concreto autor podfa hacer, de acuer- 
do a sus capacidades individuales, es algo que se estudia en la culpabilidadm. 

Un sujeto A (extranjero) transita por una via de norte a sur, porque asi 
lo indic6 un policía equivocadamente. Si se produce un accidente de tránsito 
(debla marchar en sentido contrario) es indiscutible que el conductor ha infrin- 
gido un deber objetivo de cuidado. El cuidado >yecesBrio en el Mfico era con- 

ducir de sur a norte, de acuerdo a las leyes de la circulación. Sin embargo n.o 
es culpable porque no ha infringido un deber klki&d de cuidado. Para 61 
opera un excusable error de prohibición es. 

2. UMmddn del deber objettw de cuidudo en el Derecho Penal Cs 

$3 el médico realiza una operación conforme a la lex-artis, y  se produce 
un resultado negativo, incurre en una conducta típica y  antijwklica? La res- 
puesta seria afirmativa en el evento de que interpretslamos exegkicamente el 
Artículo 35 del Cbdigo Penal, en el cual se consagran como formas de culpa- 
bilidad el dolo, la culpa y  la preterintención. Se diria, entonces, que el compor- 
tamiento del facultativo es tipico y  antijuridico, pero inculpable 88 bis. 

m Cfr. Hans WELZEL, El tueo~ sistema del Derecho Penal. Una introduccibn 
a la doctrina de la accibn finalista, ob. cit., págs. 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 evolución puede verse en: Zuc.u.oía ESPINAR, José Miguel, La infraccidn 
del deber indiuidual de cuidada en el sistema del delito culposo, Universidad de 
Granada, 1983. Versibn mimeografiada. 

05 Cfr. Tomo MPEZ, A,ngel, El conodmienio de la anti@idicidad en el delito 
cdposo. Publicado en el Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Penaks, 1980, págs. 
65 y  SS. 

6s bis Eugenio Raúl ZAFFARONI Y Marta Aurora YVNC.UW sostienen una interpre- 
tación alternativa de las disposiciones del Código Penal de 1980, con base en la cual 
puede sostenerse que el dolo y  la culpa no son formas de culpabilidad, sino de 
tipicidad. Cfr. Notas sobre LI e~r1~&~ací6n del concepto de delito en el Cti@ 
Penal Co[ombhno. Trabajo publicado en Estudios de Deredm Penal. Libro homenaje 
;7So;g;,Emique Gutiérrez Anzola, Colección Pequetío Foro, Bogo& 1883, &gs. 
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‘NOS pamx que en el Derecho Penal colombiano es indiscutible que no 
obra ihcitamente (la conducta no es antijurídica) el sujeto que produce un 
resu2utodo t$ico, cuando ha observado el deber objetivo de cuidado. A esta 
conclusión se llega, partiendo fundamentalmente del Art 293 del Código Penal, 
que consagra el eje& de una actividad Ucitu, como causal de justificacibn. 
Es decir, que las lesiones al bien jurídico, ocasionadas al desarrollar una actl- 
vidad social preponderante (v.gr., la medicina la actividad deportiva, el pe- 
riodismo, etc.), no quebrantan el ordenamiento jurídico y por esta razón no 
hay necesidad de plantearnos el problema de la culpabilidad. 

Para que tenga operan& sla causal de justificación, es indispensable que 
la lesibn o puesta en peligro al bien jurídico se hubiere reahnado con acata- 
miento de las reglas de conducta que orientan la respe&iva actividad. Por ejem- 
plo, que la muerte se produzca a pesar de que el conductor manejaba acatando 
las normas del tr&o, 0 que el médico operó conforme a la kx-arth. De lo 
contrario, no podrhn considerarse como actividades Gtas. 

Parte cle que el deber objelro0 ak cuidado debe estudiarse en el plano 
de lo Giro (una conducta es ilícita en la medida que pueda subsumirse en el 
tipo penrùl, y ademas que no esté autorizada -causales de jostificación- por 
el ordenamiento jurídico), surge la siguiente pregunta: Ja observancia del deber 
objetivo de cuidado, excluye la tipicidad o constituye más bien una justificaci6n 
del hecho? En nuestro concepto, se trata de un problema de atipicidad. 

Las causales de jnstificaci6n son normas pennisiaas para realizar el su- 
puesto de hecho tipico. En otros términos, que existe una atitorizuddn del 
ordenamiento jurídico para obrar de esa manera. Entendida de esta forma 
la naturaleza de las causales de justificacibn (Art. 29 del C6digo Penal colom- 
biano), formulemonos la siguiente pregunta: Quien observa nn deber de cui- 
dado, desta por ello autorizado para ocasionar una lesion a la vida o a la integridad 
persorel? Desde luego que no. Por el conkrrio, la observancia del deber de 
cuidado necesario en el trafico jurídico se ha instituido para evitar la lesión 
o puesta en peligro de bienes jnrfdicos. 

Angel Torio Lopez afirma, que “, . la exigencia de la acción objetiva- 
mente diligente está orientada primordialmente, por lo tanto, a la indemnidad 
de tales bienes, sin que a pesar de ello pueda decirse que quien en aa ejecución 
de la acción peligrosa observa las reglas generales de diligencia, está outorizudo 
simul&eanwnte para causar una lesión de la vida, la integridad o salud, etc. 
Si el sujeto mata o lesiona a la víctima, el indicio de antijuridicidad originado 
por el resultado no puede eliminarse más que mediante una norma jurfdica 
permisiva, nryo sentido especifico sea, preoisvzmenk, el de outorkr n matar, 
lesfunar, etc. . . .“BB. 

Por esta razón, en el delito culposo, la observancia del deber objetivo de 
cuidado es un elemento de la tipicidad y no una causal de justificación. Esta 
es la ubioación correcta, porque además sirve para cumplir con el principio 
de determin ación del hecho punible. La conducta prohibida debe estar descrita 
inequfvocamente en el tipo penal (el tipo culposo es un tipo penal abierto: le 
corresponde al juez concretar cual era el cuidado exigible en el tritfim jurídico). 

- Tauo MPEZ, Angel, El deber o&tivo de cuidado en los delitos griposos. 
Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 1074, Separata, pág. 41. 
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Principio que no se cumple, cuando acudimos únicamente a la causalidad como 

criterio fundamentador de la tipicidad penal, porque de acuerdo a la equi- 
valencia de las condiciones, cualquier contribución, por m6s lejana o remota 
que fuere, puede realizar el tipo de injusto @ bis. 

El ejercicio de una actividad llcita operaría como causal de justificaci6n 
cuando la norma permisiva tenga como sentido específico una autorización 
para lesionar el bien jurídico. Por ejemplo, ciertas actividades deportivas que 
llevan implí& la violencia, y, por ende, los daños ocasionados podrían serle 
imputados al sujeto, al menos a título de dolo wen&uZ. Si el boxeador observa 
el reglamento, el ordenamiento juridico lo autoriza expresamente a ocasionar 

daños a su contrincante. En estos casos, el deber de cuidado no está instituido 
simplemente parn e12ar daños a terceros. El ejercicio de la actividad es una 

expresa autorización pura omrionar lesiones el bien juridico. 

A. Fuentes del deber de cuidaah 

Las diferentes pautas de comportamiento que han de seguir los ciudadanos 
en la vida de relación provienen principalmente de dos fuentes: el omkm- 
mhto jurídico y  la experiencia demntada de la ti& No obstante, esto no 
significa que todos los deberes de cuidado se encuentren codificados, porque 
existen múltiples situaciones atipicas en las cuales el funcionario es el encar- 

gado de establecer a travb de un @cio comparetiw si se ha infringido o no 
la norma de conducta exigida en el caso concreto. 

1) EZ orderuaniento furr’dfco. Los sistemas jurklicos se han encargado 
de dar consagración Lgal, o, más exactamente, de recoger legislativamente (en- 
tendida la expresión en sentido amplio) ciertos deberes de cuidado que deben 
desplegar los sujetos durante la vida en sociedad. Las leyes de la República, 
los Decretos del Presidente, los actos adminktrativos, etc., recogen en algunas 
oportunidades esos deberes de cuidado que se imponen a los ciudadanos. 

,El Código de Tránsito y  Transportes; los reglamentos de higiene y  trabajo 

de las empresas; los reglamentos sobre caza y  pesca; los reglamentos sobre carga 
de material peligroso, etc., son claros ejemplos de deberes de cuidado que han 
sido recogidos legalmente por el ordenamiento jurídico. 

La Ley 23 de 1981 (código de Etica Médica) ca.wgw5 algunos deberes 
de oui&do en el campo médicoquinírgtco. Por ejemplo, un deber de examen 

w bis En el derecho colombiano, Juan Fernández wQun~& ubica el deber 
objetivo de cuidado como un elemento del tipo de injusto (Cfr. Derecho F’ed fun 
domental, Edit. Temis, l* edkibn, Bogotá, 1982, pQgs. 439 y  SS). La doctrina may* 
ritaria, siguiendo el esquema neoclásico del delito, estadia el deber de cuidado en 
el plano de la culpabilidad. Posición por lo demás contradictoria, porque al exigir 
como presupuesto del ejercicio de una actividad Licita (como causal de justificaci6n) 
que el sujeto actúe conforme a la ler-urtfs, no sabemos entonces si el cuidado exigido 
en el tráfico es un problema de lo ilícito o de la culpabilidad. (Cfr. FWIW E-fa, 
Alfonso, La antt@$&i&d, 3s edición, Ediciones de la Universidad Externado de 
Colombia, Bobotk 19?31, pág. 292. Del mismo autor: Derecho Penal, Parte General, 
loê Edición, Universidad Externado de Colombia, 1986, págs. 238239; 285 y  ss. 
F%mz, Luis Carlos, Derecho Penal, Partes General y  Especial, T. 1, Temis, 1885, 
p8gs. 192193; 280 y  SS. E STRADA Vkucz, Federico, Derecho Ped, Parte General, 
Segunda Edición, Temis, 1986, págs. 199, 313 y  SS.). 
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previo, consistente en que el facultativo. dedicara a su paciente el tiempo nece- 
sario para hacer una evaluación adecuada de su salud, e indicar los exámenes 
indispensables para precisar el diagnóstico y  prescribir la terapkrtica corres- 
pondiente (Art. 10, inc. 19); evitar todo comentario que despierte la preocu- 
pación del paciente (Art. ll); el empleo de medios diagnósticos o terap6uticos 
debidamente aceptados por las instituciones legalmente reconocidas (Art. 12); 
la utilizaci6n de mAtodos y  medicamentos que estén al alcance del mklico, así 

h vida esté irremediablemente perdida o no exista esperanza de curaci6n 
(Arts. 14 y  17); la no exposición del paciente a riesgos injustificados (Art 15); 
la informaci6n terapkutica, cuando contribuye a la solucibn de los problemas 
espirituales y  materiales del paciente (Art. 18) y  la interconsulta o asesoría 
médica, cuando la evolución de la enfermedad lo requiera (Art. 19). 

La simple violación al reglamento no genera responsabilidad culposa. Es 
necesario que exista una estrecha relación (nexo de antijuridicidad) entre la 
infracción del deber de cuidado contenida en él, y  el resultado producido. Por 
esta razón debernos tener en cuenta los criterios de imputación que quedaron 
señalados en el capítulo anterior. Verbigracia: el código de Eöca establece 
corno deber de diligencia en el m6dico evitar todo comentario que despierte 
preocupación en el paciente. En presencia de un pariente le comunica el diag- 

nóstico, y  se produce una lesibn en la madre o en el hijo (crisis nerviosa o 
infarto) al enterarse del delicado estado de salud del enfermo. La lesibn no le 
es imputable al m6dic0, porque el deber de diligencia está instituido para evi- 
tarle daños al paciente y  no a terceros (fin de protecci6n de la norma). 

2) La erp&en&z decantada de la uida. Hay ciertas situaciones de la 
vida que suelen repetirse en el tiempo y  en el espacio. Esto hace que la socie- 
dad codifique (aunque no necesariamente a nivel legislativo) las experiencias 
vividas y  sexíale pautas de comportamiento frente a dichas situaciones. 

El ejercicio de una actividad profesional, por ejemplo, va deoantando regkrs 
que orientan el correcto desempeño de la función. El mkdico, el ingeniero, el 
odont6logo, el bacteri6logo, etc., cumplen sus tareas de acuerdo a las t6cnicas 
que la experiencia ha venido indicando frente a ciertas situaciones de hecho. 
Denominadas por Welzel “típicas”, porque se presentan regularmente. 

La codificación de esas pautas de comportamiento, es decir, de aquellas 
t6cnicas que el profesional debe emplear cuando se encuentre ante determinada 
situación (v.gr., un cuadro clinico caracterfstico, un terreno con ciertas pecu- 
liaridades geológicas, etc.) es lo que se denomina la Zerartis. La infraccibn 
a estas normas de orden tknico puede originar un hecho punible culposo. 

3) Un fdcfh cxnnparat~o. No puede afirmarse, sin embargo, como se 
dijo anteriormente, que exista un catalogo definido y  preestablecido sobre la 

conducta a seguir cuando se presentan determinados hechos, porque existen 
múltiples situaciones “atípicas”, es decir, que excepcionalmente han tenido 

ocurrencia. 
Cuando no se cuenta con parámetros legales (reglamentos) o con la ex- 

periencia decantada de la vida (lex artis), es al juzgador a quien corresponde 
determinar cuál era el deber de cuidado exigible en la concreta situacibn. Para 
hacer tal juicio debe comparar la conducta que siguió el sujeto con la que 
hubiera seguido en el mJ.ww ámb&o de reZecrc(óra un hombre prudente y  dili- 
gente. Si existe dkwrgencia en el juicio comparativo, es porque se ha infringido 
un deber de cuidado. 
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Si un cirujano sufre una artritis que le impide actuar con destreza, el 
máximo de cuidado que se le podria exigir a él, en concreto, estaria dentro 
de los limites de su enfermedad. Por esta razón, el cuidado exigible es el ne- 
cesario en el tdfico juridico, es decir, el del profesional normal, capacitado 
para emprender una actividad de tal naturaleza. 

B. Deberes que se dxsprenden de h exigencia genml de cuidada 

Se ha dicho que la esencia del delito cu@o consiste en la infracci6n a 
la exige& general de cuidado en la vida de relación. La dochina ha sos- 
tenido que son dos los deberes que se desprenden de ese prindpio general: 
1) Un deber de cuidado interno, y 2) un &beT ae &&fo tTxtt?nu>70. 

1. Deber de cuidudo interno 

El sujeto tiene la obligación de observar las condiciones en h cuales va 
a desplegar su conducta. Se b impone fundamentalmente un deber de ewmen 
preda, un deber de adwrttr el peligro pu el bien fu+, cuando éste sea 
previsible para el autor. Dice Jescheck: 

“El primer deber 
T 

e se deduce de la exigencia general de cuidado es 
el de advertir el pe gro para el bien jurldico protegido y valorarlo correc- 
tamente, pues todas las precauciones tendientes a la evitación de un 
da6o dependen, en su especie y cantidad, del conocimiento del peligro 
amenazante. Ello constituye el cuf&& interno que Bindin caracterizó 
como ‘deber de -en previo’. Consiste en la observación 8 B las condi- 
ciones bajo las cuales tiene lugar una acción, en el c&ulo del curso que 
va a seguir y de las eventuales modificaciones de las circunstancias que 
la rodean, asi como en la reflexión acerca de cómo puede desarrollarse y 
qu6 consecuencias se pueden derivar de un peligro advertidõ’l. 

lE1 deber de cuidado interno, en b que respecta a la actividad curativa, 
puede resumirse en dos hechos fundamentales: a) la evaluacibn adecuada del 
paciente, y b) el examen de la propia capacidad del mbdico. 

a) La ewlwc&n adecuada o?el Fe. Este deber de ex-amen previo 
está consagrado expresamente en la ley. En efecto, el Art. ll de la Ley 23 
de 1981 (código de Etica Médica) dispone: “. . . El m6dico dedicar& a su 
paciente el tiempo necesario para hacer una evfhadbn adecuada de su salud 
8 indicar los exties indispensables para precisar el diagnóstico y prescribir 
la terapéutica correspondiente. . .“. Esto implica que el m&lidico tiene la obli- 
gaci6n de verificar perwnoltnente el estado del enfermo y además ordenar 
(si es posible) los exámenes técnicos correspondientes. En este punto se dis- 
cute si el cirujano antes de proceder a una intervención est8 en el deber de 
confirmar por sus propios medios el diagn&tico que ha hecho un especialista. 

70 Cfr. Ham-Heimich JESCHECK, Tmado & Derecho Penal, Parte GeneraI, 
Val. II, ob. c&., págs. 797 y SS Clasificación que tambibn es adoptada por Mm PUIC, 
Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. cft., págs. 2.30 y  SS 

‘1 Ham-Heinrich JF.SCHEC~. Tratada de Derecho Penal, Parte General, VoL 
II, ob. c&., pág. 707. 
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cuando se troto de asumir fwitdmes que hasta el fnomnto otros han 

daarroUodo, no opero el p~%&pio da wnfíonzu. En estos casos el deber de 
advertir el peligro es personal, y  el medico está en la obligación de amfimuu 
las apreciaciones y  valoraciones que otras personas hubieren hecho, &o que 
se trate de indicaciotles formuh por un profesfonal (I quien se debe jerarquía 
c&mtífica v.gr., el estudiante frente al profesor) ra. Se presentarfa por ejemplo 
una concurrencia de culpas (autorfa accesoria) si el cirujano empieza una 
intervención quirúrgica sin haber evaluado personalmente al paciente, y  aplica 
una técnica incorrecta cmno consecuencia de un diagnostico equivocado del 

internista Los tribunales argentinos han encontrado digno de reproche “. . . Ia 
conducta del nwWw que, sobre la base de un diagn6stico erróneo, interviene 

quirúrgicamente a la paciente, provocandole una peritonitis a consecuencia de 
la cual fallece. . .“7s. 

Tambikn falta al deber de advertir el peligro el médico que no ordena los 
exámenes técnicos necesarios cuando ha detectado algún síntoma que hace 
prever una enfermedad m&s grave. Por ejemplo, responde& de homicidio o 
lesiones culposas en el siguiente caso: un paciente se presenta al hospital con 
molestias en el estómago; el m6dico tratante diagnostica una úlcera g&strica, y  

no solicita, como debe hacerse en estas situaciones, ni estudios radiol6gicos m 
endoscopia; el paciente finalmente resuha con un cáncer de est6mago que hu- 
biera sido controlado si se realizan a tkanpo los exámenes correspondientes. 

Cuando el paciente fallece por reacciones individuales que no se hubieran 
podido detectar con exámenes de laboratorio previos, tkcnicas especiales o con 
la visita preanest&ica, la omisión del medico en practicarlas (forma parte de 
su deber de cuidado) no iwenwnta el riesgo de pvwhccidn del re.wu%& y, 
por lo tanto, los daños a la integridad personal que se presenten no le son 
imputables 74. 

52 Cuando se trata del diagn6sticc fermulado por un especialista, quien no lo es, 
puede invocar el principio de confianza. En esta situación, y  si no concurren circuns- 
tancias excepcionales, infringirla un deber de cuidado el médico general gue no 
acata sus instrucciones (v.gr. cambia el tratamiento) y  por esta razón se produce 
un re.mltado adverso. 

73 JD&GZ DE Asúa, Luis, Trahzdo de Derecho Penal, T. V. La Culpabilidad, 
Editorial Losada, Buenos Aiw, 1976, p&g. 859. 

‘4 Los factores económicos juegan un papel importante en la determinación del 
deber de cuidado. iHasta quk punto existe infraccicn a la kx-artfs en aquellos cosos 
don& no es pasible, por razones econbmicas praottcar los exámenes que la tknica 
aconseja? Enrique CURY, en planteamiento que compartimos, sostiene sobre el par- 
ticular lo siguiente: “, . Los problemas nuevos a que me refiero surgen, más bien, 
porque la medicina moderna, junto con progresar de una manera asombrosa, se ha 
encarecido en forma alarmante. A causa de ésta, los facultativos se enfrentan a 
menudo con pacientes que rehúsan someterse al tratamiento más seguro, sencihamente 
porque su costo los abrumarla económicamente, gravitando además de manera muy 
pesada sobre su grupo familiar. Creo que en tales casos la k&b autoriza la elec- 
ción de alternativas más riesgosas Pero que aseguraran el consemimiento del en- 
fermo a intentarlas. Pues, a fin de cuentas, fa acttvidad m&dica no pu& regirse 
por cánones infletibk de eficacia abstracta que desatiendan la integridad del 981 
humano al cual debe servir y  con cuya voluntad de sanar wzcesita contar si quiere 
tener éxito . .“. Algunos aspectos de la re.s~mzbtltdad penal &l médico.. > ob. cft., 

pag. 33. 
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b) El emtrwn de la propia cu*. Quien no tiene las condiciones 
necesarias para emprender ,la acción planeada, debe omitirla. Por esta razón, el 

m&d.ico, antes de aceptar un determinado encargo, analizaré su propia capaci- 
dad, con el fin de evaluar si estA en crmdiciones t&xdcas y  físicas para asumir 
el tratamiento de un paciente. Si no lo hace, estaría faltando a un deber de 
cuidado interno, al deber de examen previo, que lo obliga a prever los peligros 
posibles pana el bien jwídic~~~. 

El deber de cuidado exige tener en cuenta todas ,las consecuencias objetiua- 

mente previsibles de la acción 76. Se trata de una preoisibilédod concreta. Por 
esta razón, la jurisprudencia alemana ha entendido que si era previsible sola- 
mente una daño a la integridad y  no la muerte, se responde únicamente por 
las lesiones personales fl. Si el muico emprende una arriesgada operación qui- 
rúrgica, y  ex-ante ~610 podia prever una lesión (v.gr., a lo sumo la pérdida 
de un órgano o una simple incapacidad para trabajar), en caso de infracción a 
la lez-~rt#.s, no responderá por homicidio imprudente si el paciente muere 
durante la intervención. 

Sin embargo, no siempre que el resultado no querido sea previsible para 

el autor estamos frente a un heCh punible culposo. Para determinar si hubo 
imprudencia, es necesario precisar cuál ha sido la fuente del peligro. El origen 

del mismo influye sobre el papel de la previsibilidad. 
La doctrina afirma que son dos kas 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 mita& si es p~mk+bk. En cambio, cuando 
el peligro surge de comportamientos, M es necesario ecitar d riago, a& éste 
seo preoisible, porque entra a opera* un principio opuesto, denominado en- 
cipkl de confiamcr78. 

2. Deber de cui&w!o e-xtmto 

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 producción del resultado tipico. .“‘e. Advertido el peligro, dqué comporta- 
miento ha de seguir el médico para evitar la realizaci6n del mismo? En general 

76 Cfr. ENRICO ALTAVIL~, La Culpa. El delito culposo, sus repercusiones ci- 
viles, su análisis sic&gico, Editorial Temis, Bogotá, 1956, &g. 530. En el mismo 
sentida: ROMEO CASPA, Carlos Maria, La adofdad curatim. Licitud y  respon- 
sabilidad penal, ab. cit., p&g. !244. 

ob. cit., $gs. 388 y  387. - 
n Cfr. Hans Wnzn, El nueoo sistema del Derecho Penal. Una introducción 

a la doc+rina de la acción finalista, ob. ctf., pág. 48. 
78 Cfr. GUhrmz Sl-RAT%x-wER~ Derecho Penal, Parte General, 1. El Hecho 

Punible, ob. ctt., págs. 338 J- SS. En el mismo sentido: ZUCALDÍA ESPINAR, Jos Mi- 
guel, Algunas obsemaciaes s&re los prfncipios que inspiran la /~rl.sprf~dencio as- 
poñola en tieria de delitos de tráfico. artículo publicado en Revista de Derecho 
de la Circulación, Año XVIJZ, IiQ 4, julio-agosto de 1981, Madrid, p8gs. 343 y  SS. 
Del mismo autor: Problemas dogmdticos actuales del hecho punible c&oso, Granada, 
l&N, edici6n mimeografiada, p8gs. 40 y  ss. 

78 Hans-Heinrich JEXXEQK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, VoL 
II, ob. cit., pág. 790. 
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puede sostenerse, como lo expresa Jescheck refiriéndose a cualquier ciudadano, 
que tiene los siguientes deberes: 1) El deber de omitir acciones peligrosas, y  
2) El deber de mantenerse dentro del riesgo permitido. 

1) El deber de omitir acciones peligroso. Cuando el sujeto ha advertido 
el peligro, surge para 81 el deber de omitir toda accibn que pueda conducir 

a la r&ación de ese peligro. Es lo que se denomina cuidodo como omLsfún 
de acdaes &igrosas. Si el fabricante advierte, por ejemplo, que ciertos ma- 
teriales no se pueden elaborar, porque correrían peligro los obreros y  los usua- 
rios, a pesar de que se tomen todas las precauciones necesarias para evitar in- 
fecciones, debe omitir su producción. Si advertido el peligro, insiste en la 
fabricac& y  fallece alguno de dos opermios no obstante los cuidados desple- 
gados para desinfectar, se estructuraría un homicidio culposo. 

Cuando el sujeto no time la prepcrraci& técnica necesaria, 
r 

emprende una 
actividad que el experto podría desarrollar sin ninguna dificu tad, nos encon- 
tramos ante un caso de vulneración del deber de cuidado, que la doctrina de- 
nomina culpa por osuntin del riesgo”: “. . el que no es capaz de realizar 
correctamente la acción planeada, debe omitirla; para 4, la ‘conducta correcta’, 
o el cuidado necesario en el tráfico, es la cpnisi6n de la acción. .* sl; o como 
dice Armin Kaufman, “para el ciego, el broto, el sordomudo, el incapaz de con- 

ducir, están prohibidas muchas cosas que para los demás no lo están. . .” 82. 

Anteriormente sostuvimos que una de las exigencias del deber de cuidado 
del médico es el examen de su propia capacidad. El facultativo está en la 
obligación de valorar su propia capacidad t&ica para emprender una deter- 
minada actividad curativa. Si el sujeto no es capaz de realizaí correctamente 

la aoción planeada, incurre en culpa por asunción del riesgo, así durante el 
tratamiento despliegue extraordinarios esfuerzos para lograr el éxito buscado: 
Y . . quien acepta un cometido peligroso, como el médico que sin preparación 
quirúrgica suficiente practica una difícil intervención, obra culposamente res- 
pecto al resultado mortal, incluso si desplegó todo el cuidado posible, pues 
dada su falta de competencia no debió admitir el encargo . . .” sa. 

En la actividad mhdico-quirúrgica existe culpa por a.wnc& del &sgo, 
entre OIPX, en los siguientes casos: a) Cuando pudiendo hacerlo, no se solicita 
la colabor& & espeda&sfus. Verbigracia, el m6dico general que empieza 

el tratamiento de un paciente con dificiles complicaciones -que ~610 puede 
asumir una persona altamente calificada- y  debido ,a la demora se agrava o 
se produce la muerte por la intervención tardia del especialista, b) El m&dico 
que, pudiendo hacerlo, no envía el paciente a otra entidad para que sea tratado 

80 Cfr. Hans-Heinrich Jwzxracx, Tmtado de Derecho Penal, Parte General, 
Val. II, ob. cit., pág. 789. Mm PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, ob. dt., 
pHg. 231. 

81 Hans W-, El Nuevo Siztemn del Derecho Penal. Una introducción a Ia 
dochina de la acción finalista, Ediciones Ariel, E%arcelona, 1964. Traducción de 
Josk Cerezo Mir, pág. 73. 

= Amin ICmmmm, El Delito Culposo. PtibIicado en Nuevo Pensamiento Pe- 
nal, Revista de Derecho y  Ciencias Penales, octubre-diciembre, 1976, Ediciones De 
palma, NQ 12, pág. 475. 

88 Tomo tipa, Angel, El deber objetiw de cuidado en los delitos culposos. 
F’ubhdc en Anuario de Derecho Penal y  Ciencias Penales, Madrid+ 1874, plg. 27, 
Separata. 
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con la t&ct&x mudemu y  corno consecuencia de ello se agrava o se produce la 
muerte. c) El médico que, después de haber iniciado una operación, se da 
cuenta que existe un diagnóstico equivocado, y  no obstante, &I la i&m&M 
mfictente 0 los me&s tbnjcos &cuadas, p7Ym?& a p”t”ar UM inte+oerr 
ción que fntimente M había sida planeade. Enrico Altavilla narra el caso 
“. . . de un oftahnblogo 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  siguió la operacibn en su gabinete, cuando hubiera sido prudente 
efectuarla en una clinica dotada de los medios necesarios. .” @. 

Ld prohibiddn ak asu.tnir un rimgo pue& estar consagrada erpwsamenfe 
en la ~BJ. Verbigracia, someter una persona sana a tratamientos médicos o qui- 

I 
mrg~cos innecesarios, es decir “. . . los que no corresponden a la situación clínico- 
patológica del paciente.. .” iArt.s. 10, parágrafo, y  15 de la Ley 23 de 1981; 
Ark. 7, lit a) y  9 del Decreto X380 de 1981). Piknsese en el cirujano que 
ordena una apendicectomía sobre un ap&ndice sano, para obtener honorar& 
profesionales. En estas hipótesis, corno el cuidado debido es o&ir Ia uc&& 

el juicio de reproche se coloca en un momento anterior (en este caso a la 
intervención quirúrgica) y  puede haber responsabilidad penal aunque M se 

produzc<l un fallo tkcnim 

La ley de ética medica establece claramente que el facultativo “. . . no será 
responsable por riesgos, reacciones o resultadm desfavorables, inmediatos o tardios 
de imposible o dificil previsión dentro del campo de la practica mkdica al 
prescribir o efectuar un tratamiento o procedimiento m6dico. . .” (Art. 18, inc. 
19 de la Ley 23 de 1981 y  Art. 13 del Decreto 3380 de 1981). Esta previsión 
legislativa es un desarrollo lógico del principio general del riesgo pennttido. Si 
el ordenamiento autoriza al facultativo para poner en peligro hasta un cierto 
limite la vida y  la integridad del paciente, no le son impubables las consecuencias 
negativas del tratamiento, cuando estuviere ajustado a la 2ex-utif.s. 

Las “. . . reacciones adversas, inmediatas o tardias, producidas por efecto 
del tratamiento . . .*, no se encuentran chtro del riesgo permitido, cuando el 
ordenamiento prohíbe expresamente inidar la acción peligrosa. Si un cirujano 

emprende una operación sobre un paciente sano, es decir, un tiatamiento qui- 
rúrgico innecesario, porque no corresponde a la situación clínico-patológica del 
paciente, es autor de homicidio culposo, aunque la muerte se produzca por 
reacciones incontrolables y  súbitas del mismos. 

No puede afirmarse que en estos casos estamos aplicando el proscrito 
principio del oersarf fn re illtcita (quien emprende una actividád prohibida res- 
ponde de todas las consecuencias que de ella deriven), porque precisamente k 
finalidad de la prohibici6n es evitar resultados inesperados como consecuencia 
de riesgos innecesarios. No se trata de un caso de responsabilidad objetiva, por- 
que indudablemente se ha infringido un deber de cuidado (evitar la acción 

peligrosa) y  el sujeto ha elevado el riesgo de producción del resultado. 

Estarfa aplicando el abolido principio del uerti, si además de imputarle 
al mklico la muerte culposa del paciente, le atibuykarnos también las lesiones 

M Enricu Asx~vnr+ La Culpa, ab. cit., pág. 564. 
86 Además, el knnkidio concurrirla con la estafa, porque a través de un medio 

engañoso (tratamiento innecesaxio) obtuvo un desplazamiento patrim~ial injusto. 
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que se producen en un pariente $ enterarse del fallecimiento de la madre du- 
rante la intervención. 

2) El deber de mmtmerse dmtro GM riesgo permitido. Se ha dicho que 
los ciudadanos están en la obligación de evitar Ia realizacibn de conductas que 

puedan culminar con la lesión o puesta en peligro de bienes $dicos. NO 
obstante, debido al desarrollo de la moderna industria y  a la necesidad de los 
adelantos sociales que mejoren las condiciones materiales de la existencia hu- 
mana, M es psi&? prohibi? todas aquel miones que puedan geroeraf un 
peligro para los bienes iwfdicos. 

&ta concepción de la vida ContemporAnea, necesaria por cierto, implica 
que a los sujetos que participan en el acontecer diario les sea permitido poner 
en peligro harta cierto Zímite los bienes juridicos ajenos. Esto es lo que se 
conoce como el riesgo permitido. En este postulado se fundamenta la sociedad 
industrializada. Si no fuera así, se para,lizaria la industria, el transporte abreo, 
marítimo y  fluvial, la explotación minera, etc. Los ciudadanos desempeiian SUS 
labores desplegando conductas que ponen en peligro no ~610 sus propios bienes, 
sino tambi&n los bienes ajenos. Sin embargo, estos riesgos no pueden ser pro&- 
bidos tajantemente parque se atentaría contra la evolución social. Lo único 
que puede hacer la sociedad contemporánea es permitir el peligro hasta un 
determinado limite. Ponerle fronteras al peligro. Mientras el ciudadano se 
mantenga dentro de los límites del peligro soctimente tolm& (riesgo permi- 
tido), toda lesibn o puesta en peligro de bienes juddicos que ocasione en el 
desarrollo de su actividad no puede ser considerada ilícita. 

Gunter Stratenwerth afirma: 

“En lugar de Za prohibicidn de pmm en pel 
% mmte el mandato de limitar ~1 peligro a kz me 

10, aparece consecuente- 
da mídna ue es tnevi- 

tdh, si se quiere permitir la actiw¿!ud corí 
peligro que queda se dmigna cm la 

esjm7+?“. El rarkfuo de 
expredn e wsgo permW m. 

Mientras el sujeto no supere entonces los limites del riesgo permitido, la 
lesión o puesta en peligro de bienes jurídkxx ajenos e.s crtípicz 

En la actividad curativa el m&co debe exponer el paciente a ciertos 
riesgos y  maniobras peligrosas para mantener incólume su vida e integridad 
personal. &uAl es ese resfouo de peligro socialmente tolerado en el ejercicio 
de la profesión mtica, con base en el cual podemos considerar atípico el resnl- 
tado negativo? Por via de ejemplo podemos considerar los siguientes: 

a) El que se produoa conforme a la Zex-artk. Las reglas t6cnicas 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 
es necesario observar si se quiere evitar una determinada lesión o puesta en 
peligro. . .” 87 de un bien juridico. Por esta razón, si a pesar de su observancia 
se produce un daño en la vida o integridad física del paciente, el se& se 
encuentra dentro del riesgo permitido y  por consiguiente no puede imputársele 
aI médico. Con razbn anota Luis JimBnez de Asúa que “. toda intervención 

86 chnter STRATENWERTH, Derecho Penal, Parte General, I, ob. cit., págs. 
120 y SS. 

8’ Mm PUIG, Santiago, Derecho Penal, Parte General, pág. 230. 
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curativa, conforme a la lex-artis, carece de tipicidad y  se halla inkínsecamente 

justificada por la valuacibn de bienes. . .“aa. 
Si la la infracción a la lex-artis pue& conducir a la existencia de un delito 

culposo, es importante estudiar cuál es el alcance de este concepto. En nuestro 
ordenamiento jurídico se acepta como lex-artis Linicanente los “. . medios 

diagnósticos o terapéuticos debidamente aceptados por las instituciones cientí- 
ficas legalmente constituidas. .” (Art. 12, inciso 1Q de la Ley 23 de 1981) 88. 

@ué acontece si un m6dico de amplia trayectoria profesional aplica me- 
dios diagnósticos o terapkuticos que no han sido aún oficialmente aceptados por 
laS instituciones acadkmicas y  se produce un resultado negativo en uu pa- 
ciente, no obstante haber demostrado su efectividad en otro gran número? 

Nos parece que no podemos afirmar, por vía general, que responde penal- 
mente el médico por el ~610 hecho de aplicar un método que oficialmente no 
ha sido reconocido. Es necesario preguntamos: ¿Por qu6 la ley exige la utiliza- 
ción de medios diagnósticos o terapéuticos debidamente aceptados? Simple- 
mente para evitar la experimentación injustificada, es decir, la no terapéutica. 
No para impedir que científicos de reconocida solvencia Btica e intelectual 
apliquen técnicas que han sido utilizadas con éxito, así las mismas no estén 

toda& aceptadas oficialmente. 
Por las anteriores razones, consideramos como afirma Romeo Casabona, 

que “. . la técnica quirúrgica que se ha de estimar vilida es aquella que, 
siendo reconocida mayoritariamente o minoritariamente, se muestre eficaz para 
la situación concreta y, dado el caso, para un gran número de situackmes se- 
mqkzntar o ‘tipicas’. La vinculación del mklico a una u otra tkcnica (la mayc- 
ritaria o la minoritatia) viene determinada, y  aún exigida, por su propio con- 
vencimiento, objetivamente fundado, de cuál sea la más conveniente para el 
enfermo en cuestibn (. .). Por tanto, lo correcto, la actuación correcta, no es 
necesariamente coincidente con la aplicación de las reglas genenahnente recono- 
cidas . .- 80. Adoptar una posición diferente en el derecho colombiano, sería 
tanto como aceptar que ~610 tienen carácter científico los dogmas oficiales. 
Con razón expresa @intano Ripollés que “. las normas danocrkicas poco 
valen en la ciencia. .” 81. 

108 JJMÉNEZ DE ASGA, Luis, Tratado de Derecho Pmd, T. N, Editorial Losada, 
Buenos Aires, 1881, phg. 882. 

88 El Art. 8P del I)ecreto 33FJ.I de 1881 establece: “. Para los efectos del ar- 
tículo 12 de la Ley 23 de 1881, las instituciones científicas legahnente recmocidas 
comprenden: 

” 1 . a) Las facultades de medicina legalmen~ reconocidas. 
<‘ . b) Las academias y  asociaciones mkdico-cientificas reconocidas por la ley 

o el Ministerio de Salud. 
6‘ c) La Academia Nacional de &fedicina. 
II .d) Las instituciones oficiala que cumplan funciones de investigación m& 

dica o de vigilancia y  control en materia mkdico-científica.. .“_ 
90 ROMEO CASABONA, Carlos María, La Actividad Curativa. Licitud y  respon- 

sabilidad penal, Editorial Bosch, Barcelona, 1981, pág. 237. 
91 QWXTANO F~IPOL&, Derecho Penal de lo Culpa, Editorial Bosch, Barcelona, 

1958, pág. 511. Sobre este punto xñala acertadamente lo siguiente: “No es tan seguro, 
en cambio, que el mero hecho de faltar a las normas científicas generalmente admitidas 
por las autoridades académicas sean en sí integrante de culpa, como pensaba no un 
jurista, sino un m&dicu tan insigne como Virchow, con un cirterio un tanto ‘prusiano’ 
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Cuando el profesional se aparta de las reglas del arte m6dicu (lex-artk), 

reconocidas mayoritaria o minoritariamente, pero efectivas en todo caso para 
el tratamiento de situaciones típicas, se presenta un error técnico. “. el fallo 
tkcnico en medicina supone un &fecto en la aplicación de métodos, tkcnti 
0 proce&mientos en Ias distantas fases de la actua& del mddico. . .n *. 

Hay coincidencia general en la doctrina, en el sentido de que la existencia 
de un fallo técnico no implica inmediatamente la violación a un deber de cui- 
dado. Posteriormente veremos que hay ciertos fallos técnicos producidos dentro 

del riesgo permitido. Por ejemplo, los ocasionados en acciones p&grosas de 
wkmento, en los cuales se permite prescindir de la técnica aplicable en 
condiciones normales (v.gr., operar en una lejana población rural sin utilizar 
la asepsia correspondiente), 0 los que tiemefl ocurratcia era titiud &Z ptindpio 
de cmffanza (el cirujano que opera con base en exámenes clínicos mal ela- 
horados) 

Sigiuendo la doctrina alemana, Quintano Ripollés sostiene que “, la falta 
técnica o error (kunstfehler), que es un concepto científico, no entraña eo ipso 
la culpa, que es lo jurídico. . .” (. . .) “. lo decisivo en derecho no es tanto 
el error en sí como la CYXLSU del error, que es el criterio con toda justeza, seguido 
generalmente por la jurisprudencia criminal alemana . .“Oa. Por lo tanto, lo 
importante no es el fallo en sí. Lo relevante es “. . si el médico ha faltado a 
so deber de prevenir las consecuencias .” 94; “. . si el mtklim ha hecho todo 
cuanto exige la ciencia y  la práctica mkdica para disminuir el riesgo en el caso 
en cuestión. .“96.88. 

Tambibn se ha sostenido mayotitariamente que no es cualquier fallo tko 
nico el que genera un delito culposo. Tiene que tratarse a’e un error grosero, 

de Ia ciencia. Pues esto equivaldría a privar al facultativo de toda iniciativa propia, 
obligándole a un proceso mtinario que contradice los II& elementales principios del 
espinto cientifico. El m6dico puede legitimamente apartarse de las sendas tmdiciw 
nales y  acoger innovaciones que le parezcan mis eficaces al casc a tratar, siempre 
y  cuando, natmabnente, que sean susceptibles de discusi6n cientifica .” (pág. 509 ). 

83 QW~~TANO Rrm~És, Derecho Penal de Ia Culpa, ob. dt., págs. 505506511. 
sa ROMEO CASABONA, Carlos Maria, EZ M&w y  el Derecho Penal, ob. dt., 

pág. 24.3. 
85 RoMEo CTh.acwA, Carlos Maria, El Mddico y  el Derecho Penal, ob. cit., 

pág. 243. 
@VI El siguiente caso, juzgado por los Tribunales argentinos, nos puede ilustrar 

sobre un error técnico que no implica culpa: “. Siendo Rodolfo Rivarola Juez en 
Mercedes, dictó un importante faIl0, en el que se absolvió 8. un mddico a quien 
se acusaba de ‘falta de observación del enfermo u omki6n de la diligencia necesatia 
en su examen y  tratamiento’, porque a su juicio si bien ‘resulta probado un error de 
diagn&ico, no resulta probado que se incurriera en 61 por falta de conocimientos 
profesionales; no ha habido omisión de la diligencia necffaria para formular el diag- 
nóstico; tampoco se ha demostrado que el tratamiento fuera contraindicado, según el 
diagmktico, o que era radicalmente contrario al que convenla a la enfermedad ver- 
dadera, ni que los remedios prescritos pudieran por si causar o acelerar la muerte . .” 
(Sentencia de 20 de julio de 1888, en ‘Apéndice A’ del libro de Bivarola, Exposicidn, 
etc., Tomo 1, págs. 39fMO2). Cita de: Jn.f&zz DE Así-~, Luis, Tratado de Derecho 
Ped, Tomo V. La Culpabilidad, Editorial Losada S.A., Tercera Edición, Buenos 
Aires, 1970, pBg. 95% 
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man@& e Inexcw&e. A pesar de que en medicina, por regla general, no 
existen normas cientificas de imperioso acatamiento, “. . . es posible conformar 
una mínima ortodoxia, de la que no es posible desviarse sin incurrir en obvia 
temeridad. . .- m. Por ejemplo, la asepsia del inshumental quirúrgico o la reali- 
zacibn de determinados exámenes de laboratorio, indispensables antes de an- 
pezar una operación, etc. 

De otra parte, la exigencia de un error grosero Qs se justifica porque en la 
actividad mklica se conjugan múltiples factores incontrolables, desconocidos, 
reacciones inusitadas, etc. Además, porque ante esta frunju de incertti&e que 
caracteriza la intervencibn mkdica, “. . no podría avanzar la ciencia si no se 
acepta el error como mAtodo 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  matemátioas . . .n gg, In res- 
ponsabilidad del mkd&o cmnkmza dmde terminan las discusiones dentíficos 
raz0nubk.s. Así lo ha venido sosteniendo la doctrina francesa. 

b) Cuando resulta de mayor utilidnd fndiwidual llsumfr WI dto riesgo que 
omiti& 100. La prohibición general de desarrollar actividades altamente peli- 
grosas sufre una importante excepcibn cuando están de por medio los mterese~ 

socioles y  el desarrollo de la humanidad. Por esta razón hay un residuo dz 
peltgro socialmente tolerado (riesgo permitido). “. . Sin embargo, la utilidad 

Q’ Qomm~o RIPOLLÉS, Derecho Penal de Za Culpa, ob. cit., pág. 507. 
88 La Corte Suprema de Justicia -Sala Civil-, considera que s610 existe res 

ponsabilidad m6dica ante un error manifiesto y  grave: “. . Mas la responsabilidad 
del mtiico no es limitada ni motivada por cualquier causa sino que exige no ~610 
la certidumbre de la culpa del médin> sino tumbikn la gmwdad. En materia de culpa 
la jurisprxdldencia y  la doctrina no la admiten cuando el acto que se le imputa al 
médico es cwntificumente discutible, y  en materia de gravedad de aquklk es preciso 
que la culpa sea grave, dándole en este caso al vocablo el sentido de culpa de cierta 
gravedad (. .). La responsabilidad médica no puede pues tomarse ni interpreta* 
en un sentido riguroso y  estricto, pues de ser así quedaría cohibido el facultativo en 
el ejercicio profesional por el temor a las responsabilidades excesivas qoe se hicieran 
pesar sobre kl, con grave perjuicio no sólo para el mismo mkdin, sti para el pa- 
ciente. .” (C. S. J,, Sala Civil, Casación, 11. P. Lrarruo EXALU~N, G. J. NQ XLIX 
‘14 1%2-1854, pág. 119). -Slsbrayas fuera de texto. 

98 C.-L. Dumas. Cita de: Michel FOUCAULT, El h’ucimiento de la Clfnfm. Una 
arqueologia de la mirada m8dica, Edkiones Siglo Veintiuno, 1oP Edicibn, MMco, 
1!385, págs. 140-141. 

100 Enrique Cony sostiene que este grupo de casos no pu& resolverse con 
basa en el esquema neoclásico del delito, porque llegaríamos a extremos inaceptables. 
En efecto, la conducta sería típica, porque existe relación causal entre la accición del 
médico y  la muerte del paciente. Además, podría serle imputada a titulo de doIo 
eoantual, tanto desde el punto de vista de la teoría de la representaci6n oomo del 
asentimiento. La única soluci6n posible es ubicar la wnducta del facultativo dentro 
del riesgo permitido. Cfr. AZgunos aspectos de la responsabilidad W~OI del médico 
por los redtudos causados con ocasión & iN3 tratamiento cl & “11U intervencti qui- 
rirrgica, contemplados desde el punto de vista de la tmrio de la imputacídn ob@r;a 
del hecho, ob. ca., págs. 22 y  SS. 
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no tiene por qu6 ser solamente de naturaleza social, sino que también puede 
consistir en el interés preponderante del afectado, como ocurre, por ejemplo, en 
una peligrosa operación para evitar un peligro para la vida o el peligro de una 
enfermedad . . .” 101. Con base en este criterio (inteks preponderante del afec- 
tado) podemos ubfcur la ezper+wnwGn tm<upéutica ae¶tTO del desgo pGr- 
mw. 

La experimentación terapéutica se realiza sobre una persona enferma 1m a 
quien hay que aplicarle mkodos y  tkcnicas hasta ahora no suficientemente ce 
nacidas, como único medio para tratar de conseguir el restablecimiento de sa 
salud. No existe en estos casos imprudencia, cuando k+s perspectivas de &ito 
son mayores que los riesgos que se producirían en el cay) de no practicarse 
la intervencibn. En otros tkminos, que ante la in&&& de m&odu.s efectioos 
de cur<rdón, representu un mayor desgo para el lJacie& omitw el tr-0 
des~, que asumirlo. En estos casos, la gravedad del paciente es directa- 
mente proporcional a dos riesgos que se pueden correr. 

Por el cxmtnuio, existir8 imprudencia m6dica cuando el facultativo escoge 
el tratamiento más peligroso para el paciente, pudiendo utilizar métodos que 
implican menor riesgo y  de efectividad comprobada. 

El Código de &ica m6dica acepta u ‘nicmnente la experimentación terapA+ 
tica. No obstante, la utilización de medios diagnbsticos o terapéuticos descono- 
cidos ~610 pueden emplearse en circunstancias excepcionales y  graves, y  ade- 
mks cuando se ofrezca “. . como ímica posibilidad de salvaci6n.. .” (Art. 12 
parágrafo, Ley 23 de 1981). Por consiguiente, en el ordenamiento colombiano 
s6lo puede prescindirse de los medios terap&icos tradicionales cuando estemos 
ante situaciones de muerte inminente o inevitable 108. 

La Ley 23 de 1981, en el parágrafo del Art. 12, también subordina la 
e~petimentudón terupktkz, a que se obteoga la autorización del paciente o 
de sus familiares responsables dQ u6 acontece si, debido a una circunstancia 
excepcional y  grave, se utiliza un procedimiento experimental que se ofrece 

como única posibilidad de salvación del paciente, sin la debida autorización del 
mismo o sus familiares (“. salvo en los casos en que ello no fuere posible. . .” 
Art. 15 Ley X%/81) y  el enfermo muere como consecuencia de Al? ¿La muerte, 
le es imputable al mkdica como homicidio culposo? Nos parece que sí, porque 
ene.steca.mkzkyqm.wmmt e entendió que el cmuvmttmtento forma parte 
CEel riapgo permitido. Si el peligro no está legalmente tolerado, es una conducta 
imprudente iniciar acciones que probablemente conduzcan a la lesi6n de un 
bien jllrkliciJ. 

101 Gmnm STRATENWER~, Derecho Penal. Parte General, ob. cit., pág. 121, 
NP 342. 

102 Cfr. ROMEO CASABONA, Carlos Maria, El Mkdfco y  el Derecho Penal, ob. dt., 
pi@. 156 y  ss. 

108 La legislacibn de ética médica excluyb dos hipbtesis de experimentacibn te- 
rapéutica reconocidas por la doctrina: 1. Aquellos casos en que la enfermedad no es 
mortal, pero no hay medios terapéuticos -idbneos- para combatirla, 2. situaciones 
en las cuales existen tratamientos terapéuticos reconociclos, pero se necesitan otros 
experimentales par+ busmr una solucibn eficaz. Cfr. ROJIEO CAS~BONA, Carlos Maria, 
Ef Médico y  el Derecho Penol, ob. ti., p6g. 158. 
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c) Acciones peügrosas de sulccamento 1M. No podemos establecer como 
criterio general “. . que donde hay temeridad hay culpa.. .* la. También se 
encuentran dentro del riesgo permitido aquellas acciones que tiene que ejecutar 
el médico ante la inminencia de un peligro, y  que en co&&mes numuks no 
ha debido asumir. Verbigracia, el médico inexperto que asume el riesgo de 
una operacibn, 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 acción inmediata, el ordenamiento jurídico acepta 
que personas no capacitadas inicien arriesgadas acciones de salwmetio (Cfr. 
Art. 79, literal a) de la Ley 23 de 1981, y  Art. 39 del Decreto 3380 de 1981). 
En esta hipótesis, si se produce un resultado negativo originado en la falta de 
idoneidad del facultativo, la lesión al bien joridicu se encuentra dentro del riesgo 
permitido y  su conducta es atípica. 

Este grupo de caso+ no puede awnorc~rse dentro del estodo de n.ece.si&d, 
porque no existe propiamente una coki6n de bienes jmídicos. En la causal de 
justificación, bay suc@& de un bien de igual o menor entidad para salvar otro 

que se encuentra en iominente peligro. Lo que no sucede en las acciones peligrosas 
de salvamento, porque a diferencia del estado de necesidad, ti. da propia ac- 
ción de salvación pone en grave riesgo el bien jurídico en peligro.. .” loe que 

se trata de proteger. 20 es que puede hablarse de estado de necesidad, cuando 
se produce la muerte del paciente como consecuencia de una acción arriesgada 
que se emprende precisamente para salvarlo? 

d) El principio de Confianza. El principio de confianza es una expresión 
del riesgo permitido, porque el resultado que se pmduzca como consecuencia 
de no haber tomado las precauciones necesarias para actuar en caso de un 
comportamiento antirreglamentario de otro, está socialmente tolerado. Es pre- 
visible, objetivamente, que en una operación urgente el anestesi6logo concurra 
embriagado o en condiciones de inferioridad síquica o física a la sala de cirugía. 
Sin embargo, no podr8 reprochtisele al cirujano, que faltó al deber de cuidado 
por no haber llamado con previa anticipación a otro facultativo (para que 

suministrara la anestesia en caso de presentarse esa situación), porque en virtud 

104 Algunos autores consideran que este grupa de casos es ubicable dentro de 
las causales de justificaci6n: “. el derecho puede, inclusive debe, permitir que un 
médico realice una operación arriesgada y  no conforme a las reglas del arte mkdico, 
cuando es el único medio de que puede disponerse para salvar la vida de una per- 
sona que, sin esa operacibn, moriría seguramente. (, .) Tal orden jurídico debe, 
pues, admitir en casos ercepcional~ el riesgo de posibles perjuicios a bienes jurídicos 
por una conducta desxidada; y  dichos casos son, por lo mismo, calificados muy acer- 
tadamente como de riesgo permitido. .” (Karl-Heim GOESSEL, Dos estudios sobre 
lo teo& del delti. Viejos y  nuevos caminos de la teoria de la imprudencia, Editorial 
Temis, Bogotá, 1984, págs. S-30. Nos parece que el hecho de apartarse de las 
reglas del arte m.&dico, cuando la actuacibn emprendida constituye el único medio 
para salvar la vida de un paciente, no implica violación a un deber de cuidad. Por 
el contrario, el cutiado deba es apnrtarse de la kx-artis, si la experimentacibn 
terapkutica o la arriesgada intervencibn son la única esperanza de salvación. 

105 Enrico ALTAITLU, La Culpa, ob. cit., pág. 555. 
11~6 Hans-Heinrich JESCHEC~, Tratada de Derecho Penal, Vol. I, ob. dt., pbg. 

555. Este autor ubica este grupo de casos como causal de justificación. 
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del principio de confianza tiene derecho a esperar de sus compañeros de tra- 
bajo una conducta reglamenttia. Si el enfermo muere (la operación no se 
podía detener ante la inminencia de un fallecimiento) como consecuencia de 
una prestación defectuosa del anestesiólogo, sería el únicx~ responsable del ho- 

micidio culposo. La actuación del cirujano está dentro del riesgo permitido. 

C. Trabajo en equipo y deber de cuidado 

1. En materia de delitos imprudentes se trabaja con un concepto ufutario 
ak autor, porque a diferencia del hecho punible doloso, no es posible distinguir 
entre autoría y  participación. No se admite la instigación (esencialmente do- 
losa) ni la complicidad, “. . porque toda clase de concausación en la produc- 
cibn no dolosa de un resultado mediante una acción que lesiona el cuidado 
conforme al ámbito de relación es ya autoría. .“lm. Si la acompañante del 
conductor, imprudentemente lo convence para que conduzca a alta velocidad y  
como consecuencia de ello se produce la muerte de un peatón, no podemos 

afirmar que el conductor es el autor y  el pasajero cómplice. Ambos responden 
como autores, porque además de contribuir causalmente a la producción 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 lesión de un bien juridico, 
nos encontramos ante el fen6meno de la coautoría, porque es de la esencia de 
esta categoria dogmkica la decisión común de ejecutar el hecho punible. La 
existencia del plan delictivo es lo que permite que las conductas de cada uno 
de los intervinientes puedan interrelacionarse para dar nacimiento a una nueva 
figura lo8. 

La decisión común de ejecutar el hecho punible implica que las activi- 
dades realizadas por cada una de las personas que intervienen en la comisión 
del ilícito, se entienda realizada por los otros. Por consiguiente, en la coautoría 
rige “. el principio de imputa& recíproca de las distintas contribuciones. 
Según este principio, todo lo que haga cada uno de los coautores es imputable 
(extensible) a todos los demás. S610 así puede considerarse a cada coautor 
como autor de la totalidad. Para que esta ‘imputación recíproca’ pueda tener 
Agar es preciso el mutuo acuerdo que convierte en partes de un plan global 
unitario las distintas contribuciones . .” lm. 

Autor de un delito culposo es aquel que viola un deber objetivo de cui- 
dado, incrementando el riesgo que se concreta en la producción del resukado. 
Ahora bien, si éste se produce por la actuacibn de varios sujetos entre los cuales 
no existe la decisibn común de realizar un hecho punible concreto (dolo), nos 
encontramos frente a la categoría jurídica denominada mrt& accesoriu ll”, bajo 

l= HANS-Wmzm., Derecho Penal Alemón, Editorial Jurídica de Chile, San- 
tiago, 1976. Traducción de Toan Bustos Ramlra y  Sergio Yáñez P&z, pág. 143. 

103 CXI. Angel0 Baffacic LATACLIAT+ EZ CO~C<I~SO de personas en el delito, 
Ediciones Depahna, Buenos Aires, 1967, pág. $5. 

1oQ Mm F’mo, Santiago, Lecciones de Derecho Penal (Teoría del Deltto), 
Graphic/2, Barcelona, 1983, págs. 247-248. 

110 Cfr. RUIZ ANTÓN, Luis Felipe, El agente pnmmdm en el Derecho Penal, 
Editorial Edersa, Madrid, 1982. pág. 181. En el mismo sentido: GIMBWAT (3Rwc, 
Enrique, Delitos cuatiificn&s por eZ resultado y  carrsalidnd, Editorial Reus, Madrid, 
1888, pág. 158. 
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la cual podemos agrupar todos aquellos casos en los cuales oanaS per.03nu.s con- 
curren itnprud.%ntemetie a la producción de un resultado iticito. 

En el delito culposo no es posible hablar de coautoría, porque falta la 
de&fLn cornzín de realizar un hecho punible; indispensable como quedó visto, 
para que entre a operar el principio de imputación reciproca. Si existe acuerdo 
previo (o al menos que nazca durante la empresa delictiva), quienes intervienen 
responden por la totalidad del hecho, aunque las conductas individuahnente 
consideradas sean atípkx.s o se a&xuen a otro precepto penal U1. 

$,Qué acontece en la actividad m6dico-quirúrgica si no es posible indivi- 
dualizar dentro de los varios miembros del equipo dónde se originó indebida- 
mente el peligro que culminó en el daño a la integridad del paoiente? Verbi- 
gracia, una cirugía sobre cáncer de recto para realizar una resección abdomino- 
p&neol. Un cirujano empieza a trabajar por el recto y  el otro por el abdomen. El 
paciente muere por una infección y  no es posible determinar cu&l de los dos 
cirujanos la produjo. 

Nos parece que en ate grupo de casos hay que absolver a todos los inte- 
grantes del equipo, porque “. el irqusto de lo.9 Gwtos culpom es un qusto 
personal de acción. . .” 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 Bmbito de sus propias funciones.. .” lm. 

Si no sabemos dónde se originó la prestacibn defectuosa y  contraria a la 
lex-artis, no podemos diluir la responsabilidad entre todos los facultativos que 
intervinieron, pxque sería aplicar ileg&netie el principio de imputad611 re- 
cíproca que rige la coautlxía en los delitos dolosos, a los hechos punibles im- 
prudentes. 

2. Hemos dicho que, en virtud del @x+k a’e con&nzu, siempre que 
en la vida de relación concurran comportamientos de varias personas, y  mien- 
tras DO surjan circunstancias excepcionales (v.gr., que el peligro ya hubiere 
surgido; que se trata de comportamientos de ancianos, menores, ebrios o minus- 
vhlidos -prk@o de &knsa) el ordenamiento autoriza al sujeto yxwa twpevur 
de los demás un comportamiento adecuado a derecho l14. 

Si un conductor transita por una vía pública y  tiene el derecho de prela- 
ción, es previsible que un pea& u otro conductor quebranten ese derecho. Sin 
embargo, no tiene la obligación de disminuir la marcha, porque en virtud del 
principio de confianza puede esperar de los demás un comportamiento regla- 

mentario. 

111 .4, B J C acuerdan darle muerte a D. Conforme al plan establecido, A 

intercepiar4 el autom6vil donde viaja D. B abrir& la puerta, v C disparará. El 

acuerdo mutuo para realizar el homicidio (ademls del aporte objetivo de cada uno 
de ellos) hace operar el principio de imputacibn recíproca, y 10s tres responderAn 

por la tuttolidad del hecha, en calidad d e coautores. De no existir connivencia (que 
pwxle ser anterior o co&nea al acontecimiento) las conductas de A y B no serian 
punibles, porque interceptar un coche o abrir una puerta sun actos juridic%nente 
irrelevantes. 

112 HAX+\VEUEL, Derecho Penol Alcmín, ob. ca., p6g. 18% 
113 ROMEO CASABOXA, Carlos María, Lo Actioidnd Curattw, ob. cit., p4g. 2.50. 
1x4 Cfr. HAs*%%T.Lz%, Derecho Penal AkAn, ob. cti., pág. 189. En el 

mismo sentido: GUNTW SIRA~WERTH, Derecho Penal, Parte General, 1, ob. dt., 

p¿gs. 338 y SS. 
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Este principio fue creado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ale- 
mán para el trafico automotor (porque seguir un criterio conkwio implicarfa 
la paralizaci6n del mismo), pero actualmente la doctrina lo ha extendido a 
todos los campos de la actividad social en que deban intervenir varias personas, 

y  especiahnente para resolver problemas de autorfa en los delitos cdps~s: 

. . . el principio de confianza -dice Cerezo Mir- es aplicable tambien fuera 

del Ámbito del trafico motorizado, en todas las actividades realizadas por un 

equipo de personas, de acuerdo con el principio de la división del trabajo, por 
ejemplo, las intervenciones quirúrgicas . . .” r1a. 

Con base en el principio 02 couftinza podemos resolver algunos casos 
frecuentes en la práctica médica, como la delegación de funciones a personal 
subordinado; la responsabilidad de los dependientes cuando sigue las instruc- 
ciones del facultativo; la del cirujano por las deplorables condiciones de asepsia 
en un hospital o por haber emprendido una operacibn con el solo diagnóstico 
del internista, que a la postre resulta equivocado, etc. En sintesis: “. . en qué 
medida afectará al deber de cuidado del médico la actuacibn negligente de 
algunos de sus colaboradores (enfermeras, medicos asistentes, etc.)? ¿En que 
medida serán responsables éstos? . .” Ir*. 

Cuando los colaboradores tienen autonomía cie&fku, puede esperar de 
ellos un comportamiento reglamentario, y  sus prestaciones defectuosas no lo 
hacen incurrir en culpa: “. . al médico podra reprocharsele únicamente la lesión 
del deber de cuidado cuando haya hecho posible o facultado la conducta defec- 
tuosa de sus colaboradores por falta de organizacibn, o sea, por la inobservancia 
da1 cuidado requerido en la asignación de tareas, en las instrucciones y  órdenes 
sobre las medidas a seguir para el cuidado del paciente o en la supervX6n 

general. El punto de partida para la delimitación de la responsabilidad es, por 
consiguiente, la distribución de tareas entre el m6dico y  sus colaboradores. .” rr’. 

Si un médico delega al personal subalterno tareas que no pueden desarrollar 
aut6nomamente, es decir, sin su orienta&n, no podrá invocar el principio de 
confianza, porque este “. . . no puede regir -como afirma Stratenwerth- en la 
medida en que el deber de cuidado está dirigido precisamente a la vigilancia, 
control o cuidado del comportamiento de otras personas. . .” rrs. 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- 
de& penalmente por homicidio imprudente (autoría accesoria). El instructor 

por omision y  el estudiante por no evitar acciones peligrosas (culpa por asun- 
ción del riesgo). Cuando el ejercicio de una funci6n ~610 puede ser realizado 
por personas especialmente capacitadas, ~610 podrá delegarse la misma en otra 
igwlrnente idónea. De lo contrario hay imprudencia. 

Cuando surgen circun.stuncia.s ercepcM1ules, verbigracia, que alguno de 
los colaboradores se encuentre en estado de embriaguez o, en general en con- 
diciones de inferioridad ffsica o psiquica por el cansancio, la droga, etc., no rige 
el principio de confianza. En estas situaciones tendrá que ser reemplazado o de 

116 Chnmo Mm, José, Curso de Derecho Pena1 Espafiol, ob. cit., pLg. 338. 
rre ROMU) CASABONA, Carlos María, Lu Actioidnd Curatioa, ob. cft., pág. 248. 
ll7 Ramo CAsaao~a, Carlos María, Lo Actividad Curativa, ob. cit., p4g. 250. 
118 Gm STRATEN~~, Derecha Penal, Parte Cenenal, 1, ob. clt., pág. 39. 
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lo contrario se respondera conjuntamente con él, en caso de cualquier fallo 
técnico. 

De OIT~ parte, “. . las personas auxiliares pueden a su vez fiarse de la 
corrección de las instrucciones dadas a ellos y  no tiene obligación de compro- 
barlas, aunque le fuera posible. .” lx8. Claro está, en la medida en que no 
aparezca una circunstancia excepcional. Si un médin> le indica a una enfermera 
que debe aplicar una determinada droga al paciente, y  Bste muere como con- 
secuencia de una reacción alérgica a ella, que era totalmente previsible, ~610 
responde penalmente el primero. La enfermera, a pesar de que causalmente 
contribuy6 a la produccibn del resultado, no infringió ningún deber de cuida- 
do, porque su actuacldn estaba dentro del riesgo pe”rmitido. El principio de 
confianza es una expresión del peligro socialmente tolerado. 

CAPfTvu, III 

CULPA POR OMISI6N 

A. Omisión de Socorro y  delitos impropios de omiskh 

¿Bajo qué categoría ubicamos la conducta de un mkdico que no atiende 
a un enfermo grave, y  como consecuencia de ello se produce un daño en su 
integridad personal o su muerte? El punto suscita alguna dificultad en el de- 
recho penal colombiano, porque nos encontramos ante un converso aparente 
de tipos. En efecto, el comportamiento podría ubicarse en cualquiera de los 
siguientes preceptos: a) en la omlrión de socorro, catalogada como contraven- 
ción en nuestro derecho positivo 120; b) en un delito de om.i.s& +npr@ 
(homicidio o lesiones) 121, o c) en el delito de abundono seguido de lesión o 
muerte descrito en la parte especial del código 122. Ias tres modalidades con- 
curren simultáneamente, por las siguientes razones: 

a) En todas las situaciones planteadas se produce un resultado de lesión 
o muerte, como consecuencia de la realizacibn de un peligro jurídicamente desa- 
probado; 

118 ROMEO (ZMABCWA, Carlos Maria, La ActWdad Cwatiw, ob. dt., pág. 251. 
1x1 Art. 45 del ‘Decreto 522 de 1971, De los contmoeBcims especiales que afeo 

tan la integrtdnd personal: -. El que omita prestar ayuda a persona herida o en 
peligro de muerte o de grave daño B su integridad personal, incurrir8 en arresto de 
uno a seis meses. Si de la falta de auxilio se siguiere la muerte, la sanci6n se sumen- 
ta14 hasta en la mitad (. . .). Si el contiaventor es médico, farmacéutico o practicante 
de medicina o agente de autoridad, la pena se aumentad hasta en otro tanto.. .“. 

121 Art 21, inc. 2Q del C6digo Penal: “causalidad (. . .). cuando se tiene el 
deber jurídico de impedir el resultado, no evitarlo, pudiendo hacerlo, equivale a 
producirlo . . .“. 

ca Delttos contm Ia vida y  la hte@dad ptmmwl. Art. 346. Abandono. El que 
abandone a un menor de doce aíios o persona que se encuentre en incapacidad de 
valerse por si misma, teniendo deber legal de velar pDr ellos, incurrirs. en prisión 
de dos a seis años. ( . .) Art. 348. Abandono segutio de lesidn o muerte. Si del hecho 
desafio en los articulos anteriores se siguiere para el abandonado alguna lesión per- 
sonal, la pena respectiva se aumentars. hasta en una cuarta parte. (, ,) Si sobre- 
veniere la muerte, el aumento ser& de una tercera parte a la mitad. 
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b) El peligro surge como consecuencia de una omisión, y  
c) Por disposici6n legal, el mtiico tiene un deber especial de protección 

(posición de garante) sobre la vida y  la integridad física de los pacientes. 
Córdoba Roda sostiene que “. . . los delitos omisivos son clasificados en 

tres grupos: a) infracciones de pura ornisi6n, a cuyo tipo no pertenece más que 
una conducta omisiva, considerada con independencia de los resultados que 
no haya impedido; b) infracciones de omisi6n y  resultado, en cuyo tipo a una 
determinada conducta omisiva se anuda, como su consecuencia, un determinado 
resultado; c) infracciones de comisi6n por omisión, que surgen cuando el sentido 
del tipo permite asegurar que la figura legal se limita a prohibir la causación 
de un determinado resultado, con independencia de que este resukado sea el 

efecto de un hacer positivo o el de nn omitir. .“aa. 
1. La orni.rfbB de socorro en el Derecho Penal colombiano puede ubicarse 

dentro de las dos primeras categorías. Es una infracción de pura omisión (Art. 
45, inc. 10 del Decreto 522 de 1971), pxque se estructura “. . . aun cuando 

la situación de peligro no haya aumentado despub de la omisión, o incluso 

cuando esa sitnación de peligro haya disminuido sensiblemente o después de 
la inactividad del omitente. . .” 1%. Ademas, es una infracción de omlrión y  
resultado, porque “. . . si de la falta de auxilio se siguiere la muerte, la sanción 
se aumentará hasta la mitad. .” (Art. 45, inc. IV in-fine, Mo. 522/71). 

Cualquter persona puede ser sujeto activo de la omisibn de socorro (con- 
travencional). En cambio, para que alguien pueda ser autor de un delito de 
omisión impropia, es necesario que se encuentre “. vinculado de una manera 
tal con el bien jurídico, que es gumnte de la no producci6n de lesiones o de 
que no será puesto en peligro. . .” rzõ. En otros términos, para que la omisibn 
del autor pueda sancionarse como si hubiera mdi& activamente el c~nymrta- 

miento prohibido, es necesario que exista una estrecha dependencia entre el 
sujeto y  el bien jurídico. 

De conformidad con la doctrina dominante Ia”, las situaciones que originan 
esa estrecha vinculaci6n entre el sujeto y  el bien jurídico, y  que lo convierten 
en garmte del mirmo, son las siguientes: 

a) ik relodón sockzl que el omitente gua& con el titular del bien 
jurkko. La intima vinculación con el bien juridico está determinada por la 
relación 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 protecci6n que surgen de una “. . . comunidad 
de vida. . .” (los padres respecto de sus hijos), o “. . wmunidad de peligro. . .” 
(varios excursionistas en una empresa arriesgada), o de la asunción volun- 
taria de un deber de protección a trav6s de un negocio jurídico (el salvavidas 

123 GRDOBA RODA, Juan. Phlogo el libm La ornisidn de soco~so en el C6digo 
Ben&. Gonzalo Rodrigua Mour&, Biblioteca Tecnos de estudios juridicos, Ma- 
drid 1888, pág. XXI. 

1% RODRÍGUEZ Momnm.o, Gonzalo, La ordsih de socom en el Cddigo Penal, 
ob. cit., pág. 73. 

~6 BA~~~LUPO. Enriaue. Delitos immodos de omisidn. Editorial Temis. Bo 
got& 1983, pág. 138. ’ ’ 

. , 

1m cfr. BA~~GAL~PO, Enri+e, Delitos impropios de omisión, ob. cit., pi+. 143 
y  SS. En el mismo sentido: Novoa MONKEAL, Eduardo, Fundamentos de los dektos 
de om&n, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1984, p@. 135 y SS. 
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frente a los bañistas), o porque el deber de garantía está impuesto directamente 
por la ley (el médico con respecto a un paciente que se encuentra en grave 

estado) In. 

b) La uigilati de una fuente de peligro. En estos casos, como anota 
Bacigalupo, “. . . la posición de garante tiene aqui por contenido la direccibn 
y  el encauzamiento de algo que produce, por su utilización, peligro para bienes 
jurldhs en la vida social, por cuyo motivo un determinado sujeto o sujetos 
tienen como función evitar y  prevenir daños. . .” 128. Verbigracia, las empresas 
de transporte (akreo, terrestre o marltimo) deben encauzar debidamente la 
fuente de peligro y  por ello tienen un deber especial de protección sobre la 
vida de los usuarios. Tambi6n se adquiere la posición 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 peatón leoemen te y  luego 
omite prestarle ayuda. Si como consecuencia de la omisión se produce. la 
muerte, responde por el delito de homicidio 128. 

En sintesis, cuando como consecuencia de la falta de ausiho se produce 
la muerte, puede tratarse simplemente de una contravención (omisión de so- 
corro) o de un delito de homicidio (omisibn impropia), según que el autor 
tenga o no ~&cf& de garante. Sin embargo, en el derecho colombiano la situa- 
ci6n adquiere especial interés cuando se trata de médicos o personal paranMico. 
En efecto, el precepto que describe la omisión de socorro (Art. 45 Dto. 522/71), 
agrava la conducta “. . si el contraventor es médico, farmac6utico o practicante 
de medicina.. .“. Entonces surge la pregunta: den virtud del principio de 
especialidad deben ser sancionados por la contravención y  no por el delito? 

‘Nos parece que si el omitente es un profesional de la medicina y  se pro- 
duce el resultado de lesión o muerte, se trata de un delito de homicidio (doloso 
0 culposo) por Jas siguientes razones: 

a) En este aspecto (no en los demls, porque quedan vigentes las otras 
hipótesis alli planteadas para qnienes no tienen posicibn de garante) el pre- 
cepto que regula la omisión de socorro ha quedado parcialmente derogado. En 
efecto, cuando se tiene el deber jurídico de impedir un resultado (posici6n de 
garante), su no eritooiAn eqrriual.e a la producd6n del menta prohibido, si la 
umisidn eleaa el &sgo pwo el bien jurídico. Es decir, en estos casos, de acuerdo 
al Art. 21 del C.P., la no evitación de la muerte equivale a .producirla. 

De conformidad con el Art. 71 del Gkligo Civil, se trata de una dero- 
gatoria tacita, porque el estatuto de Btica medica y  el C6digo Penal son normas 
posteriores que interpretadas sistemáticamente nos permiten concluir que se 
ha convertido una contravencibn en delito. 

b) Por mintierfo u’e la ky los médicos tienen a su cargo la proteccíón 
de la vida y  la integridad personal de cualquier ciudadano que solicite sus 
servicios, y  solamente podrán excusarse en los casos expresament e señalados en 
el código de Etica. Es decir, cuando el caso no corresponda a su especialidad; 

12’ Gr. BACIC~LUPO, Enrique, Delitos impropios de mnisick, ob. cit., págs. 
143-145. 

1.~8 BACIGALUPO, Enrique, Delitos impropios de onisidn, ob. c&., pág. 146. 
f2w Cfr. RODRÍGUEZ Mourw~, Gonzalo, EI delito de 

t;&tima y el perwmiento de lo Injerenda. Anuario de Derecho Penal y  ciencias 
penales, Madrid, 1873, Separata, págs. 501 y  SE. 
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cuando el paciente reciba la atención de otro profesional que excluya la suya 
0 cuando el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas (Cfr. Arts. 3v 
y 79 de la Ley 23 de 1981 y  Arts. 39 y  49 del Decreto 3.380 de 1981). 

lEn situaciones de wgencio no pueden excusarse y  tienen la obhgacibn de 
prestar atención, asi se trate de un paciente recluido en una institución 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 penahnente 
si han disminuido una posibilidad de salvación (se requiere, obviamente, la 
capacidad material de evitar el resultado). 

2. El Articulo 346 del Código Penal sanciona con pena de prisión el 
abandono de menores y  personas desvalidas. Es decir, a quien se encuentra “. . . en 
incapacidad de valerse por si misma.. .” (verbigracia, un enfermo grave), 
cuando se tiene el deber Zegal de valor por ellos. El Art. 348, ibidem, incre- 
menta la pena si sobreviene la muerte. 

La producción del resultado muerte nos coloca ante una problemática: 

psi el sujeto tiene un deber legal o jurídico de evitar la producción 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 mas benigna? 

Bacigahrpo resuelve la “contradiccion” entre los Arts. 21 y  348 del Co- 

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 
jut+&co y  la del Art. 346 que se refiere a un deber Zegul. La primera tendría 
más amplitud que la segonda, porque dentro de este concepto podríamos ubicar 
el deber de proteccion que surge de un comportamiento anterior (pensamiento 
de la injerencia) y  no estrictamente de un expreso mandato legal ‘so. 

~Nos parece que no existe ninguna contradicción entre las dos disposicio- 
nes, porque la conducta descrita en los Arts. 348 y  348 del C. Penal no puede 
catalogarse como un delito hpmpio de omisión, .sh cumo un delito de mnkfh 
y  remltrrdo que time b mtmctura propiu del delito pretenhtencionul. Por con- 
siguiente, el abandono de una persona que se encuentra en incapacidad de va- 
lerse por sí misma (v.gr., un enfermo grave que no ha recibido asistencia 
médica) tiene que ser doloso, y  el resultado sobreviniente de lesión o muerte 
debe ser imputado a título de culpa. 

En el abandono seguido de muerte (que constituye una forma particular 
de omidn de socorro), quien tiene el deber legal de velar por la persona 
desvalida tu> 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 producción del resultado (lesión o muerte) y  el 
mecanismo utilizado es su inactividad, estamos frente a un delito impropio de 
omisión y  ha conducta debe ser sancionada corno hmnicidio (Arts. 323, 324 
C. Penal) cuando el autor tiene la obligación jurfdica de actuar. 

130 B~cnxrur-o sostiene que “. la única manera como, a nuestro modo de 
ver, podría solucionarse este problema es mediante una reelaboración legislativa del 
ca&% IV del Título XIII del Cbdigo Penal Cokmbiano . .“. Delitos impropios da 
mnfsih, ob. cit., &g. 22.1. 
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El Art. 39 del Caigo Penal Colombiano establece que la conducta pre- 
terintencional “. . ~610 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 podríamos denominar formal, porque ~610 admite la 
modalidad preterintencional, cuando el tipo penal -non&dmetie- ha sido 
catalogado como tal. Es decir, que exige una calificación expresa en la titu- 
lación del CMigo. Por esta via, solamente una disposición del estatuto punitivo 
se refiere expresamente a la preterintención: el homicidio descrito en el Art. 
325, ~w.&z~!o de la siguiente manera: “h~micfdM pret~&&t~~~&~&. El que 
preterintencionalmente matare a otro, incurrir& en la pena imponible de acuerdo 
con dos dos artículos anteriores, disminuida de una tercera parte a la mitad. .“. 

Consideramos que el t&mino expresamente aktermkuk~ en b ley a que 
se refiere el Art. 39 del C. P. no puede interpretarse formalmente como lo 
hizo la H. Corte Suprema de Justicia Ial. La preterintención debe aceptarse 

cuando 2a estructura del tipo penal admita un primer resultado a titulo de 
dolo y  otro a título de culpa. En otros términos, si de una interpreta&” teleo- 
lógica y  sistemática del precepto legal se desprende que el resultado más grave 
no es querido por el autor, pero se sanciona porque siendo preoWbk y  evitable 
excedió la finalidad buscada por el mismo. 

En el Cbdigo Penal Colombiano quedó proscrita toda forma de respon- 
sabilidad objetiva, coyno lo proclama el Art. 59 de los principios rectores. Por 
consiguiente, el resultado más grave tiene que ser imputable a titulo de dolo 
o a titulo de culpa. En el abandono seguido de muerte, la lesión a la vida no 
puede ser ocasionada dolosamente, porque entonces el comportamiento se ade- 

cuaría en el tipo de homicidio (Art. 323 C. P.) a trav& del Art. 21 del Código 
Penal. 

No puede entenderse que el Art. 346 del C. P. (abandono de menores y  
personas desvalidas) constituye un delito impropio de omis&, cuando se pro- 
duce una lesión o la muerte del sujeto que se encontraba en incapacidad de 
valerse por sf mismo, porque ello conduciría a restarle -& por completo- 
toda efectividad jurfdica al Art. 21 del Código Penal, que extiende su mavor 
ámbito de aplicación en los delitos contra la vida y  la integridad personal. Én 
efecto, en virtod del principio de especialidad, si el delito de homicidio o 
de lesiones personades se realiza a través de una omisión (el abandono es un 
concepto muy amplio dentro del cual caben múltiples formas de comporta- 
miento), la pena a imponer no sería la del homicidio simple o agravado si 
es del caso, sino la señalada en el Art. 348 del C. P. 

,Nos preguntamos entonces: {Desde el punto de vista de la política crimi- 
nal, puede considerarse que merece menor reproche el homicidio ocasionado a 
kavés de una omisión (relación de medio a fin), que el realizado con base 
n una conducta activa? Esta posición no tendrfa ningún fundamento filosófico 
para reducir notablemente la pena aplicando el Art 348 del C. P. La disminu- 
ción punitiva consagrada en este precepto tiene precisamente justificación, 
cuando se trata de un comportamiento menos grave, es decir, culposo. 

131 Cfr. C.S.J., Sala Penal, Casación, abril 13 de 1984. M. P. Dante Luis FioriUo 
Porras. Expediente NQ 27X5. Con salvamento de voto de: Luis Enrique Aldana 
Rozo, Alvaro Luna G6mez, Fabio Calde& Botero y  Alfonso Reyes Echandia. 
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Por las razones anteriores, el segundo resultado no puede ser atribuido a 
título de dolo, p+xque sería 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 trav8s de una acción o de una omisión. 
Como Ia muerte o la lesión en ningún caso puede imputársele al sujeto, cuando 
es producto de un caso fortuito, no cabe otra conclusión distinta a la de afirmar 
que sblo puede ser atribuida al autor, a título de culpa. 

En conclusión, a pesar de que el abandono seguido de muerte no fue 
titulo& como una forma preterintencional, guarda la estructura de esta figura, 
porque el sujeto quiere producir un resultado (abandono) y como consecuencia 
de kl se produce una lesión o la muerte. Resultados que eran previsibles y 
evitables para el autor (culpa). 

Recapitulando lo expuesto? tenemos !o siguiente: 

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

2. Si el autor tiene posición de garante, se presentan tres alternativas: 

a) Si la inobservancia del deber de cuidado elevó el riesgo de produc- 
cibn del resultado y el evento producido estaba dentro del fin de protecci6n 
de la norma, se estnwtura un delito impropio de omisi6n (Art. 21, inc. 2, 
del C. P.). V.gr., el m6dico que por estar durmiendo o encontrarse embriagado 
no atiende oportunamente a un paciente, y muere por falta de auxilio. Res- 
ponderá por homicidio culposo. 

b) Cuando no se produce el resultado lesivo, o el médico no tenía la 
capacidad material (conocimientos t&micos o medios adecuados) para modi- 

ficar la situación de peligro, la conducta es ubicable dentro de la omis& 
de .smmm delictual (At-t. 348, 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 oporimnamente. 0 el 
caso del médico que decide no actuar y se muere el paciente. No obstante, 
debido a la complejidad de la enfermedad, el tratamiento ~610 @ia ser reali- 
zado por una persona altamente calificada. 

c) Si sobreviniere la muerte o una lesi& personal, como consecuencia 
de haber abandonado a una persona desvalida (no prestar atención médica es 
una forma de abandono), se responderá en la modalidad preterintencional, si el 
primer resultado es doloso y el más grave culposo. V.gx, el médico que decide 
no prestar auxilio a un paciente, confiado en que otro facultativo asumir6 el 
tratamiento. Si se produce la muerte, o un daño a la integridad personal, el 
resultado más grave le es imputable, cuando ha elevado el riesgo de su pro- 
ducción (Art. 348 del C. P.). 

De conformidad con el Art. 21 del Código Penal, Y. . . cuando se tiene el 
deber jurídico de impedir el resultado, no w&rIo, pudiendo hacerlo, equivale 
ra pr~&&Zo.. .“. Con base en este precepto concluimos que en el ordena- 
miento jurídico colombiano se le niega todo carácter causal a la omisión (ob- 
sérvese que la disposici6n dice: equivale a producirlo), y el resultado ~610 
puede atribuirsele al sujeto, partiendo de los criterios señalados por la teoria 
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de la imputación objetiva. Especialmente, la elevación del riesgo y  el fin de 
protección de la norma. Como expresa Bacigalv, «. . la relación que debe 
existir entre el resultado no evitado y  la omisión, por tanto, no es una relaci6n 
de causalidad, sino de imputación objetiva.. .” la2. 

¿En quQ casos la acci6n exigida podía evitar el resultado? La doctrina, 
segun Gacigalupo, ha oscilado entre dos alternativas: a) exigir con absoluta 
seguridad, que de haberse realizado la awi6n exigida, el resultado no se hu- 
biera producido, y  b) basta con afirmar que la acción omitida po&kmente 
hubiera evitado el resultadol”. 

En otros términos: ddebemos preguntarnos si la intervención del m6dico 
habría salvado al paciente?, 20 simplemente, si la no actuación disminuyó una 
posibilidad de salvación? Nos inclinamos por la segunda posición. En nuestro 

concepto, el resultado le puede ser imputado al médico cuando tenía 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 eleuacidn del riesgo adquiere importancia en la culpa por omisión y  
nos sirve para resolver algunos casos de negligencia en la actividad médica. 
Gunter Stratenwerth expresa que “. . . un aumento del peligro se da tambikn, 
naturalmente, cuando se eliminan las posibilidades de salvamento de un bien 
jurldico amenazado o también curado se LJS dwninuye: si alguien detiene, por 
ejemplo, una ambulancia que se apresura para auxiliar a un accidentado, habrá 

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 0 apatía) no atiende un paciente 
que llega en grave estado, y  por esta razón tiene que ser trasladado a otro 
centro hospitalario, es indudable que si se produce la muerte, desde el punto 
de ulsta cuu.sa2 no ha ocasionado el resultado (en los delitos de omisión no 
existe causalidad). No obstante, como tiene una posicidn de gararante frente a ese 
bien jurídico, el hecho de haber disminuido una posibilidad de salvamento 
implica la imputación del resultado. En este caso no importa que la operación 

oportuna no hubiere evitado la muerte. Basta con demostrar que subsistia 
culaquier esperanza (por remota que fuere) de salvar la vida con so interven- 

ci6n. El nkdico responderia por homicidio culposo. 

La doctrina mayoritatia sostiene “. . . que la acción no realizada tiene 
que haber sido posible para quien no actub . . .“lm. Por esta razón, es un 
elemento del delito de omisión que el autor tenga po.s&iMud física de evitar 
el resultado. Dentro de este concepto se incluye la capacidad tkcnica del sujeto. 

13% BA~IGALUFQ, Enriry~e, Delitos impropios de mnf&n, ob. cft., pág. 90. Del 
mismo autor: Mawl de Derecho Penal, ob. cit., pág. 229. 

‘33 Cfr. B.uxc~r.wo, Enrique, Delftos impropios de omirión, ob. cit., ptigs. 
88 a 91. Del mismo autor: Manual de Derecho Penal, ob. cit., págs. 229-230. 

13’ G- STaA-TH, Derecho Penol, Parte General, ob. cit., p8g. 84. 
1% WOLFGANG SCHONE, El concepto de omi&n y  la negligencia. Articulo publicado 

en la revista del Instituto de Ciencias Penales y  Criminol6gicas de Ia Universidad 
Externado de Colombia. Derecho Penal y  Criminologia, Volumen VIII, Nos. 27-28, 
1985-1986. Ediciones Librería del Profesional, Bogotá, 1986. En este trabajo se 
explican ampliamente las diversas posiciones acerca de los presupuestos bajo los coa- 
les puede hablarse de la posibilidad de la acci6n no realizada. 
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Si el m6dico no tiene los conocimientos especiales para intentar una acci6n de 
salvamento, no puede imputársele el resultado producido. 

Este punto de los conocimientos especiales para intentar una acción de 
salvamento ofrece alguna dificultad en el derecho colombiano, porque el c6digo 
de ética obliga al médico a prestar auxilio en cuso8 de urgencia, asl no tenga 
la capacidad técnica para hacerlo. (Cfr. Art. 79, Ley 23 de 1981 y  Arts. 3v, 4Q, 
del Decreto 3380 de 1981). @IIA acontece si un facultativo no capadtodo 

omite socorrer a un enfermo? LResponderB por el delito de homicidio (omisión 
impropia) o simplemente por abandono? (Art. 346, inciso 19, C.P.). 

En todas las situaciones de urgencia, es decir, cuando la afección ponga 
en peligro la vida o integridad de la persona y  se requiera atención inmediata 
(Art. 39, Dto. 3380/81), el médico tiene posición de garante. Sin embargo, 
cuando M tiene conocimientos especiales (capacidad técnica) para asumir el 
tratamiento, lûs daños a la integridad del paciente M le pueden ser imputados, 
porque no elevó el riesgo de producci6n del resultado. En efecto, si se requieren 
espectules cono&n.ie~~ (o medios científicos adecuados) para lograr una inter- 
vención que pueda conseguir alguna mejoria en el paciente, con su omisibn 
no estaría disminuyendo una posibilidad de salvaci6n. 

En estas hipótesis, respondería por abandono (Art. 346, inc. 1Q del C.P.), 
porque lo decisivo en esta figura es un deber genkrico de actuar. Es el deber 
de prestar aux%o a quien se encuentre en incapacidad de valerse por sí mismo 
(v.gr. un enfermo), así no se tengan conocimientos especiales para modificar 
la situación de peligro. Es punible el abandono, aunque la prestación de ayuda 
no hubiere impedido el resultado, 

1. La imputación objetiva parte de una premisa fundamental: demostrada 
la cazcsaltdad, se le puede imputar al sujeto la lesión o puesta en peligro del 
bien jurídico, cuando hu creado UTI riesgo fmldzíxmmte demprobado, que se 
concreta en la produccidn del resultado típico. 

2. La realización del peligro originado en la acci6n base, y  el fin de prw 
tecci6n de la norma, son criterios tomados de la imputaci6n objetiva, que nos 
permiten solucionar el problema de las llamadas concausas sobrevinientes, como 
la culpa médica. Por esta raz6n, cuando la conducta imprudente o negligente 
del facultativo origina una nueva relación de riesgo que se concreta en el re- 
~~1td0, los daños ocasionados le pueden ser imputados en forma exc2u.sk.w (como 
en aquellos casos en que el da60 más grave era evitable con una oportuna 
intervención) o confintametie con quien desencadend el peligro (se trata de 
situaciones en las cuales el bien jurídico estaba irremediablemente perdido). 

3. El derecho penal no prohíbe conductas que impliquen una mejo& para 
el bien juridicamente tutelado. Por lo tanto, no pueden ser imputados objetiva- 
mente aquellos resultados que formalmente impliquen una lesión, si consti- 
tuyen dkmimnución del riesgo para la vida y  la integridad personal, considerada 
integralmente. 

4. La disminución del riesgo no es ubicable dentro &l est&o de nece- 
sidad wificante (AI?. 29-5 Código Penal), por dos razones fundamentales: 
a) Porque no estamos frente a una colisión de bienes /W~I%XX, y  b) porque no 

es necesaria la uctualidud o inminen&u del peligro. No es punible ocasionar 
una “lesión personal” para evitar daños futuros. 
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5. Cuando el bien jurídico de la vida o la integridad personal está ~rwme- 
diabkmente perdido, acelerar o adelantar el resultado como con.secuen& & la 
infraCción a ilx deber 052 cuidado por parte del ddtco implica la imputación 
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). 

0. El resultado producido no le es imputable al médico cxumdo se pro- 
duce por fuera del fin dzz proteccih de la norma. Los deberes de cuidado están 
instituidos para evitar determinados resuhdos, y  no en abstracto, cualquier 
evento lesivo. 

7. Si la infracción al deber objetivo de cuidado ele& cotirabktnetie 
el riesgo de producción del resultado, le es imputable al m&cu, aunque proba- 
blemente tambi6n se hubiera producido con una actuación 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 ~610 hecho de dismiwrir una pos&Mud de 
salwmento impb un iwanento del riesgo para el bien jddico, que hace 
responsable al médico por homicidio culpaso. 

9. El error técnico del facultativo, es decir, apartarse de las reglas del 
arte médico (lex-artis), no constituye ipso-jure la realizacibn de un delito 
culposo. Lo pautu fundamentol poro precisar Za infracción al deber de cuidado 
no es tonto la determina&% del follo detiífico en sí, sino el porqué se pro- 

dujo. Es concebible un fallo t&nico que no implique violación al deber objetivo 
de cuidado. 

10. El deber exigible es el del úmbito de relación en el cual se desen- 
vuelve el sujeto, teniendo en cuenta sos capacidades excepcionales. No es el 
cuidado exigible a ese sujeto en concreto cuando sus capacidades individuales 
son inferiores a las requeridas en el tráfico jurídico. 

11. La primera exigencia general de cuidado es la de aduertir el peligro 
y  la probable ewluci6n del mismo. Se infringe entonces el deber objetivo de 
cuidado cuando el mklico, pudiendo hacerlo, no realiza los exámenes pert- 
nentes, utilizando la técnica moderna. 0 cuando emprende una operación o 
suministra una anestesia, sin que previamente se hubiere valorado al paciente, 
para hacer un cálculo aproximado de las condiciones del mismo y  de la evolu- 
ción de su enfermedad. 

12. Etiste ctdpn por crsunndn del tiesgo cuando se emprende un trata- 
miento quirúrgico o terapéutico para el cual no se está capacitado (salvo la 
actualidad o inminencia de un peligro no evitable de otra manera), asf durante 
kl el mkdico despliegue toda la diligencia y  el cuidado posible. 

13. Al médico y  a los profesionales en general se les exige un deber 
d e preparacibn e información permanente. Es un deber de preparo&% que 
debe mirarse en concreto: kheidad para asumir un deternhada troiomhto. 
Se descartan, por consiguiente, abstracto títulos de capacitación, cuando no 
domina la tkcnica que utilizb. 

14. Autor de un delito culposo es aquel que Viola un okber objetioo de 
akiudo, incranentando e2 riesgo que se concreta en 212 produccidn de1 re&- 
todo. Como en el delito culposo no es admisible la coautoría ni la participa- 

ción, si no es posible individualizar dentro de los varios miembros del equipo 
donde se originó indebidamente el peligro que culminó en el daño 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 compañeros de trabajo tienen auto- 

nu& científica, el derecho autoriza a esperar de los demás un comportamiento 
reglamentario. Se responde por el cuidado propio y  no por el cuidado ajeno 
(principio de confianza). 

16. La medicina se ocupa de un objeto múltiple, vtiado, por lo cual no 
es posible darle la certeza que caracteriza a las ciencias físicas y  maternaticas. 
Por esta razón, la responsabilidad médica com&znul donde terminan las discu- 
dones cti~ razunabks. 

1’7. Cuando el médico no atiende a un enfermo grave, y  como conse- 
cuencia de ello se produce un daño en so integridad personal, responderá por 
cualquiera de estas dos modalidades: a) Por un delito impropio de omisión 
(Art. 21 del Código Penal), si la falta de atención al paciente le es imputable 
a titulo de culpa. b) Por el delito de abandono (Arts. 346-8 del Clidigo Penal) 

en aquellas situaciones en que o!&sBmante no presta auxilio, pero confia en 
que no se producirá un resultado más grave (preterintención). 

18. Si el tratamiento del paciente requiere la atención de personas alta- 
mente calificadas o de técnicas especiales que no esten a su alcance, no dis- 
minuye una posibilidad de salvación el mkdico que omite prestar auxilio. Por 
ende, si no eleva el riesgo de producción del resultado, no le puede ser 
imputado. 


