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Resumen

El presente articulo responde a una revisidn teérica, donde se identifican diferentes elementos
descriptivos que sustentan errores jurisdiccionales en torno a la Responsabilidad Penal dentro de la
profesion médica. Se desarrolla a través de la determinacidén de elementos representativos del tipo
penal, fortaleciendo el andlisis de algunos de los casos de connotacién nacional. “La complejidad y la
importancia de los procesos de responsabilidad médica en la actualidad requieren iniciativas de inves-
tigacion que brinden respuestas informadas ...” a los numerosos problemas que enfrentan las decisiones
judiciales. Se debe examinar, en la conducta, la intensién con la que se realiz6 la acciéon por parte del
sujeto activo, adecudndola a la Imputacién Objetiva.
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Responsabilidad Penal Dentro de la Profesién Médica: Errores Jurisdiccionales

Abstract

This article responds to a review at a theoretical level, identifying the descriptive elements that
support jurisdictional errors regarding criminal responsibility within the medical profession. It is devel-
oped through the determination of representative elements of the criminal type, strengthening the

analysis of some the cases of national connotation.

The complexity and importance of medical liability processes today require investigative initiatives
that provide informed responses to the many issues facing court decisions. The intention with which
the action was carried out by the active subject of the conduct must be examined, adapting the action

to the objective imputation.

Keywords: Colombia, Jurisdictional Errors, Legal Medical Responsibility, Medical Criminal Law,

Objective Imputation.

Introduccion

Con la siguiente revisién pretendemos iden-
tificar desde la teoria elementos descriptivos
que permitan verificar que en ciertos casos se
presentan y sustentan errores jurisdiccionales en
torno a la valoraciéon de la Responsabilidad Penal
dentro del ejercicio de la profesién médica.

“La complejidad y la importancia de los
procesos de responsabilidad médica en la actua-
lidad requieren iniciativas de investigacion que
brinden respuestas informadas ...” frente a los
numerosos y constantes problemas que enfrentan
las decisiones judiciales respecto a estas practicas.
Se debe examinar, en la actuacion del profesional,
la intensién con la que realiza la accién como
sujeto activo, y verificar la adecuacién o no a la
Imputacién Objetiva.

No sobra mencionar que el ejercicio de la profe-
siéon médica presenta riesgos y varios de ellos se
configuran en la realidad como riesgos penales; en
consecuencia, cobra importancia la temética refe-
rida a los casos de Responsabilidad Penal Médica,
para los cuales son pertinentes los elementos
presentados en este articulo, que buscan estudiar
y dar respuesta a los interrogantes como saber ;A
qué se hace referencia cuando se habla de deber
juridico? ;Qué se debe saber de él? Entonces son

numerosas las preguntas que en la vida cotidiana
se presenta a cualquier ciudadano colombiano
cuando se enfrenta alrededor de la doctrina
juridica; buscando respuestas; por ello deben anali-
zarse institutos como la Teoria del Deber Juridico
y todo lo que ella conlleva: significados, estruc-
turas, efectos y consecuencias que en este escrito
se abordan desde centrales puntos de vistas.

En la investigacién que se realizé para la
elaboracion de este articulo tuvimos como
objetivo aproximarnos al concepto de Respon-
sabilidad Objetiva y realizar un amplio andlisis a
los diversos factores que se encuentran presentes
en una conducta para adecuar la responsabilidad
legal a los sujetos involucrados.

Deber Juridico

El Deber Juridico para Hans Kelsen (Alvarez,
2000) estd caracterizado por la capacidad de
subjetivacién de la norma; es decir, se destaca
como la aplicabilidad a un sujeto en concreto, de
modo que dicho deber se encuentra en directa
conexion con la norma. Este Deber Juridico en
sentido amplio va dirigido a un concepto positi-
vista y normativo que implica el reconocimiento
de la naturaleza de que toda norma juridica
conlleva un deber juridico.
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La Teoria del Deber kelseniana recuerda a Reca-
séns (1965) al afirmar que el Deber Juridico se basa
exclusivamente en la norma juridica, mientras que
el Deber Juridico en sentido estricto analiza mas
alla de la norma los factores que han influido en el
actuar en contraposicion del deber, a tal punto que
conlleva a que dicho Deber Juridico sea imputable
o no al sujeto dependiendo de su actuar en la situa-
cién en concreto; penalistas afirman que el Deber
Juridico se encuentra ampliamente ligado con el
deber moral de cada ciudadano.

Lo cierto es que este Deber impone una obli-
gacién a los ciudadanos a través de la norma
juridica; el incumplimiento de la norma y
consigo el incumplimiento al deber, implicarad
directamente la atribucién de la responsabilidad
juridica al sujeto que haya obrado en contra de
las disposiciones normativas. Dicha responsa-
bilidad es posible que sea atribuible de forma
subjetiva u objetiva; la primera de ellas tiene en
cuenta dos factores importantes: el hecho ilicito
y la culpa del autor; mientras que en la respon-
sabilidad objetiva se tiene en cuenta el riesgo
creado en cada caso en especifico.

Profundizar en el andlisis juridico que implica
la atribucién de ambos tipos de responsabilidades
es necesario para ilustrar el significado y la impor-
tancia del deber en el mundo juridico. Como es
de observar, todo incumplimiento al Deber Juri-
dico implica una responsabilidad legal, ahora bien,
¢Cémo es posible atribuir esta responsabilidad
al sujeto activo teniendo en cuenta los factores
determinantes en el caso concreto? La respuesta la
tiene la responsabilidad objetiva, ya que suimputa-
cién implica identificar todos los elementos que se
generaron en la conducta presuntamente punible
tales como los efectos, el dmbito, los nexos, las
consecuencias, el riesgo, las personas a las que
recaeria la responsabilidad y la eficaz verificacion
de la vulnerabilidad del bien juridico afectado. Es
asi como este tipo de responsabilidad juridica es
principalmente aplicable para los casos en los que
se ve inmerso el actuar médico con respecto a la
vulneracién de un bien juridico.
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Es la Responsabilidad Objetiva la principal
herramienta dogmadtica encargada de realizar
un amplio andlisis a los diversos factores que
se encuentran presentes en una conducta para
adecuar la responsabilidad legal a los sujetos
involucrados. Los penalistas Roxin (2008),
Jakobs (1996) y Frisch (1995) son los que se han
encargado de ilustrar esta responsabilidad de la
siguiente forma: La Responsabilidad Objetiva solo
es procedente ante un caso que presente moda-
lidad culposa, ante una conducta tipica, no basta
con la sola vulneracién del bien juridico para atri-
buir la responsabilidad, debe estar presente la
omision del deber objetivo de cuidado y la debida
diligencia; para poder identificar estos elementos
es necesario primero realizar un andlisis de las
teorias de la causalidad y del riesgo generado,
teniendo en cuenta que ninguna causal de exclu-
sién de responsabilidad se encuentre presente.

Aportaciones Metodoldgicas

Este articulo responde a un acercamiento
académico sostenido desde la metodologia analitica
descriptiva; la técnica abordada fue la interpreta-
cién de precedentes judiciales. Para ello se realiza
un debido, integral y breve andlisis de la literatura
existente alrededor de la Imputaciéon Objetiva,
teniendo en cuenta diversos criterios. La revisién
de lo artesanado al respecto permite entender
el tratamiento dado en Colombia al momento
de aplicar la Imputacién Objetiva en aquellas
conductas de responsabilidad del personal médico
y sus excepciones conforme los precedentes juris-
prudenciales en sus diferentes instancias.

Desentrafiando diecinueve (19) fuentes de
informacién hemerograficas y bibliograficas' en
torno a la importancia de la Imputacion Obje-
tiva al momento de encuadrar la conducta en
el ambito de Responsabilidad Penal médica en

! Revistas de opinidn, revistas especializadas, videos,
libros, monografias e informes de investigacién.
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Colombia, se encuentra que son en su mayoria
de tipo juridico-propositiva, enfocando un resul-
tado critico respecto a la situacién juridico penal
a la cual se exponen los profesionales de la salud,
resaltando los comparativos, teéricos y descrip-
tivos. En menor medida se presentan los analisis
de dos casos en concreto.

Las investigaciones juridico-descriptivas,
con enfoque dogmatico son las mds comunes;
sin embargo, también se encuentran estudios
histéricos, juridicos y jurisprudenciales. De esa
manera, se llegan a contemplar los hallazgos
que a continuacién se describen, priorizando los
relacionados con el derecho a la justicia. En la
primera parte del articulo se resefia la literatura
que aporta al tema, posteriormente se le presenta
al lector la aplicabilidad de los preceptos y su
eficacia limitada frente a la actuacién médica en
cuestion, para terminar desdibujando los errores
que en Colombia se presentan al momento de
encuadrar la conducta o de utilizar la Imputa-
cién Objetiva para determinar el nexo causal que
indilga responsabilidad.

De alli la importancia de profundizar todo lo
que pasa en el mundo legal ante una vulneraciéon
del Deber Juridico que todos como ciudadanos
poseen. La naturaleza juridica del deber implica
identificar, profundizar, analizar y encuadrar
diversos comportamientos que legitimen la atri-
bucién de la responsabilidad legal que se deriva
del incumplimiento del mismo deber; para
muchos simplemente este deber se encuentra
superficialmente presente en sus vidas, pero la ley
en todo momento y lugar inmiscuye a los sujetos;
la superficialidad para ella no es opcidn.

Siempre y cuando los hechos constituidos
terminen siendo relevantes a nivel juridico, se
habla de responsabilidad penal cuando se apli-
quen diversos elementos de andlisis configurando.

Los factores esenciales para la existencia de
un delito son la Tipicidad, la antijuricidad y la
Culpabilidad (Franco, 1998). Los errores o impre-
cisiones jurisdiccionales basados en la imputaciéon

al momento de establecer la responsabilidad
penal dentro de la profesién médica son los dados
por falta de precision en lo que se considera rele-
vante o no para la ley penal.

La Imputacién Objetiva, como un esquema
capaz de atender con rigor sistematico los casos
que llegan a los tribunales penales, se ha encargado
de adecuar la conducta penal de los profesionales
de la salud; desde luego que al hablar de respon-
sabilidad médica no necesariamente se habla de
responsabilidad penal, pues también se pueden
derivar responsabilidades tanto civiles como
administrativas de las actuaciones por fuera de la
ley que realizan los profesionales de la salud. Lo
cierto es que en Colombia se sostienen diferentes
interpretaciones con relacién a la imputaciéon
de responsabilidad médica, frente a los danos
causados a los pacientes durante su practica profe-
sional (Bernate-Ochoa, 2010). Por su parte, la
responsabilidad subjetiva parte de la realizacién
de un hecho ilicito por parte del sujeto activo
denominado como delito penal; con el despliegue
de esta conducta que constituye el delito penal
(vulnerando uno o varios bienes juridicos) se
genera la responsabilidad penal, identificando que
la conducta efectivamente se encuadra en el tipo
penal; se debe comprobar que efectivamente la
conducta realizada por el sujeto agente se encuadra
en el tipo penal e infringe el deber juridico.

La doctrina que regula la Imputacién Objetiva
en los profesionales médicos es abundante; por
ello se destacan aqui aportes significativos; pero
¢Qué se entiende por Imputacién Objetiva?, ;Cual
es su finalidad y por qué es importante al momento
de imputar una responsabilidad médica legal?

Se entiende por Imputaciéon Objetiva como
aquella figura juridica que permite restringir la
responsabilidad juridica destacando que no todo
acto humano o infraccién es de interés penal; su
finalidad es determinar a partir de ciertos crite-
rios y elementos cudles son los acontecimientos
que se pueden imputar, partiendo de la atribu-
cién de un resultado a la conducta infractora.
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El ejercicio de la medicina implica constante-
mente la creacién de una situacién de riesgo; es
por esto por lo que el derecho no se aplica con
igualdad en una situacién ordinaria de un hecho
juridico que haya surgido en el ejercicio de las
funciones del personal médico. Ahora bien, la
Imputaciéon Objetiva implica que no todos los
resultados que aparentemente hayan vulnerado
bienes juridicos a través de la practica de la medi-
cina son imputables.

De esta manera, para analizar la Imputacién
Objetiva del comportamiento es necesario tener
en cuenta las siguientes instituciones dogmaticas:
El riesgo permitido, el principio de confianza, la
actuacion a riesgo propio de la victima y la prohi-
bicion de regreso, entre otros elementos que mds
adelante se analizan dependiendo de la doctrina.

Primero, es necesario diferenciar la Impu-
tacion Objetiva en sentido amplio y en sentido
estricto; la primera de ellas hace referencia a la
imputacion de la conducta que permite establecer
mediante criterios normativos si el acusado ha
desarrollado un actuar que se considere penal-
mente delictivo; es decir, si su conducta se adecda
o no a lo indicado por el legislador en el tipo
penal. Para realizar este juicio no es suficiente con
tener en cuenta los criterios exegéticos de inter-
pretacidn, sino también es necesario que el juicio
se complemente con el andlisis del Principio de
Confianza, la autopuesta en peligro, la prohibi-
cién de regreso y los criterios de riesgo permitido.

En si, la Imputacién Objetiva, en sentido
estricto, es la imputaciéon del resultado esta-
bleciendo la existencia de una relacién entre
la conducta realizada por el agente y el resul-
tado lesivo para el bien juridico en cuestién. Si se
elimina mentalmente la conducta o riesgo creado
y el resultado desaparece, es afirmativa la rela-
cion entre ambos; pero si, por el contrario, el
resultado se da, aunque la conducta no se hiciera
presente, no es procedente la imputacién del
resultado. Hablando estrictamente de derecho
penal médico, esta relaciéon se debe establecer

Verba luris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp. 129-147 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474

Diana Patricia Pena Amézquita, Jayder Edilson Muiioz Lopez

mediante un dictamen pericial para que a través
del mismo el juez pueda analizar cientificamente
el caso concreto. Segin Roxin (2008), los criterios
de esta imputacion son el ambito de aplicacion de
la norma y el incremento del riesgo.

El riesgo permitido concreta limites a las
actividades que se consideran riesgosas por su
naturaleza y reglamentandolas a su vez. Significa
que quien, dentro de esos limites y sin infrin-
girlos, afecte un bien juridico, estaria actuando
conforme a la ley pues se considera un riesgo
general permitido.

En esos términos, para fundamentar la exis-
tencia de un riesgo permitido es necesario
ponderar las ventajas que implican la permisién
del riesgo en concreto, pero a su vez teniendo
en cuenta los dainos que posiblemente pudiese
acarrear dicha actividad, desde el momento
en que se logre determinar que los beneficios
son mayores que la peligrosidad que implica
su realizacion, el riesgo permitido se considera
justificado (Parra, 2014). No basta con que se
considere socialmente adecuado, sino que nece-
sita la permision expresa de la ley.

La Responsabilidad Penal en el ejercicio de la
medicina si se configura, pues no todas las actua-
ciones del personal médico bajo el ejercicio de
sus funciones se encuentran protegidas por la
ley (Santos, 2016); esto se debe a que pueden
existir conductas dolosas, mal praxis, negligen-
cias, impericias, entre otras, que directamente
vulneren el bien juridico tutelado. Es decir,
aunque la profesion médica implique de por si
la creacién de un riesgo que sea permitido, no
quiere decir que todas las actuaciones realizadas
bajo la misma sean permitidas, pues estariamos
vulnerando la igualdad ante la ley.

El segundo elemento a tener en cuenta es
el Principio de Confianza, el cual se encuentra
intimamente ligado al riesgo permitido bajo el
entendido de que el principio es necesario para
que se establezca un vinculo de confianza que
permita asegurar a las personas en general que
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el comportamiento y actuar de los médicos seran
acordes con su rol, sin infringir la ley.

Cuando existen elementos que hagan pensar
de manera inequivoca que el tercero no se
comportard de acuerdo a lo que se espera
de él, ya no es posible invocar el principio de
confianza. Ejemplo, el conductor de un vehi-
culo que circulando a velocidad permitida
observa unos nifios jugando en la calzada que
hacen caso omiso de su presencia, debe utilizar
el sistema de frenos, no pudiendo alegar en
caso de lesion que confiaba en que los nifios se
retirarian de la calle (Dal, 2011, p. 57).

Tampoco se puede invocar el Principio de
Confianza cuando exista una actuacién desapro-
bada sin un nexo causal entre el riesgo creado y
el resultado. Quien haya defraudado la confianza
debe responder por ello, aunque no haya sido el
autor directo de la defraudacion?

El tercer elemento a tener en cuenta para la
Imputacién Objetiva de la responsabilidad es,
segun Jakobs (Rojas-Quinones y Mojica-Restrepo,
2014), la Prohibicion de Regreso. Esta institucion
dogmatica es la encargada de enmarcar la parti-
cipacion dentro de la Teoria de la Imputacion
Objetiva, impidiendo que el comportamiento
lesivo constituya participaciéon alguna en una
organizacién no permitida y fijando limites en
la responsabilidad penal. Esta responsabilidad
no traspasa al tercero que, sin querer, entrelazé
sus comportamientos con el sujeto agente. Puede
pensarse en el caso del panadero quien vende una
pieza de pan y el sujeto agente que lo compra, lo
envenena y lo ofrece a su enemigo; quien debe
responder penalmente por homicidio es el sujeto
agente, nadie mds, aunque el panadero haya reali-
zado una aportacion al hecho.

La dultima institucion dogmatica es la

Competencia de la victima; pues se debe tener

2 Un ejemplo puede darse cuando el auxiliar del médico

actia incorrectamente; el médico debe responder
evitando el dafo en el paciente.
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en cuenta, recordando a Jakobs, la interven-
cion de la victima en el suceso, partiendo del
reconocimiento de un posible Principio de Auto-
rresponsabilidad de la victima, otorgandole
un ambito de responsabilidad si hubiere lugar
al mismo. Como consecuencia, “cuando a la
victima le incumbe la consecuencia dariosa ya
sea por su comportamiento o por haber mediado
un infortunio que deba soportar, no hay Impu-
tacion Objetiva posible al tercero que actud en
forma organizada con ella” (Dal, 2011, p. 60). Es
decir, que la lesion del bien juridico causada no
es posible que se impute al tercero que conjunta-
mente se organizé con la victima.

Discusion

Revision Comentada de la Literatura

En esa medida, se hace relevante reco-
nocer que en Colombia la primera etapa de la
imputacion ha tenido como base la relacién de
causalidad; es decir, se parte de demostrar que
entre la accién y el resultado existe un nexo de
causalidad que permita dar paso al inicio de la
Imputacién Objetiva. No es posible realizar un
andlisis de dicha imputacién si la accién que se
le atribuye al sujeto activo no tiene nada que ver
con el resultado lesivo. Es por esto por lo que el
primer paso es comprobar si verdaderamente
existe la relacion de causalidad.

Aqui es donde se encuentran en controversia
diversos elementos, pues los doctrinantes que han
tratado este tema han sido tantos, que se plantean
diversas teorias sobre la aplicacion de la Imputa-
cién Objetiva.

Ahora bien, estas teorias en torno a la Impu-
tacion Objetiva son necesarias para establecer la
responsabilidad en una conducta realizada por
un funcionario médico que vulnere un bien juri-
dico bajo su praxis, mediante la aplicaciéon de
esta Teoria se consigue, primero: determinar
los distintos dmbitos de responsabilidad de los
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sujetos activos que hayan realizado la conducta
lesiva siempre y cuando esta sea de importancia
para la ley penal; segundo, determinando la forma
mas adecuada de imputar un la creacién y mate-
rializacion de un riesgo no permitido que tenga
incidencia directa en el resultado a través de una
valoracion ex ante adecuada ademés de una valo-
racién ex post.

Para que se realice una aplicacion integral de
esta Teorfa de Imputacién Objetiva, es necesario
tener en cuenta —y utilizar— las leyes fenomeno-
légicas, cientificas, reglas de la experiencia, entre
otras herramientas tedrico-précticas.

La incidencia de la Imputaciéon Objetiva en
las conductas médicas debe propiciar un analisis
juridico méds amplio, recordando que no todas
las conductas dadas bajo el ejercicio médico
en las que se vulnere un bien juridico son atri-
buibles, pero asi como se constituyen espacios
de proteccién para su ejercicio, deben cumplir
correctamente con las posiciones de garante
que incluye el rol de eliminar y vigilar las fuentes
de peligro dirigidos a los bienes juridicos de las
personas, llevando a cabo una atencién vy trata-
miento médico adecuados para evitar asi la
atribucion de la responsabilidad penal médica.

En esta actividad médica, asi como también
se derivan actuaciones en diversos campos de
derecho, es posible afirmar que se presentan dife-
rentes modalidades de la conducta, no sélo se
presentan delitos a titulo culposo, sino también
dolosos. Ejemplos de las conductas dolosas que
pueden responder a este tipo de actividades
médicas es la manipulacién genética (CP art. 132),
el aborto en casos no permitidos (CP art. 122),
fecundacién y trafico de embriones humanos (CP
art. 134), entre otros. Sin embargo, nétese que
este campo concierne a la Imputaciéon Subjetiva,
la cual se encarga de analizar las modalidades
presentadas en la conducta.

Lo que se ha establecido juridicamente con
mayor énfasis es que sin establecer una clara
Imputacién Objetiva resulta inadecuado realizar

Verba luris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp. 129-147 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474

Diana Patricia Pena Amézquita, Jayder Edilson Muiioz Lopez

el andlisis subjetivo de la conducta (teniendo
en cuenta el iter criminis), ello demanda una
adecuada Imputacion Objetiva frente a las
actuaciones de los profesionales de la salud que
impliquen la vulneracién y dafio de los bienes
juridicos de las personas, siendo este el medio
mds adecuado para llevar a cabo el andlisis del
esquema finalista del comportamiento penal.

La Imputacion Objetiva, hace parte de la
sociedad de riesgo, lo que implica que la medi-
cina sea vista como una actividad peligrosa,
es decir, la contingencia de generar lesiones o
muertes en la prestacion del servicio de salud,
resultados que no siempre pueden ser atribui-
bles juridicamente a los galenos, pues ya no
es suficiente la constatacion de la causalidad
(Caballero, 2013, p. 117).

Un ejemplo casuistico es el médico L quien
bajo el ejercicio de sus funciones realiz6 una
cirugia de alto riesgo a Y cumpliendo con el deber
objetivo de cuidado, pero este fallece en medio
de la cirugia. L no debe responder penalmente
por el tipo penal de Homicidio establecido en el
Art. 103 CP puesto que él obré adecuadamente
y cumpliendo con todas las atenciones perti-
nentes al caso. Mientras que, el mismo médico
L ha recibido el caso de K a quien, por error, le
suministra medicamentos teniendo en cuenta el
historial clinico de la paciente M y estos poste-
riormente inducen a la muerte de K por ser
altamente dafiinos para su organismo. El médico
L, debe responder por “Homicidio” en su moda-
lidad culposa, ya que infringié el deber objetivo
de cuidado creando un riesgo juridicamente desa-
probado configurando un delito contra la vida e
integridad personal de K.

Lo expuesto aqui fue el Sistema para la Impu-
tacion Objetiva del comportamiento de Jakobs
(1997). Al analizar un caso que se halle encajado
en la practica médica y deba establecerse si se
incurre o no en una conducta delictuosa es nece-
sario no solamente tener en cuenta los hechos,
sino también la doctrina que imparte la forma en
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la que debe llevarse a cabo el andlisis de la impu-
tacion; fundamentando la conducta tipica con la
creacion de un riesgo que se encuentre juridica-
mente desaprobado y con la realizaciéon de dicho
riesgo por parte del sujeto agente.

De ese modo, para Jakobs (1996)

La teoria de la Imputacion Objetiva del compor-
tamiento aporta el material con cuya ayuda
puede interpretarse el suceso puesto en marcha
POr una persona como un acontecer social-
mente relevante o irrelevante, como socialmente
extrario o adaptado, como que socialmente ha
de considerarse un meérito o, especialmente,
como que destaca de modo negativo (p. 24).

Es de importancia aclarar que el esquema
propuesto por Jakobs constituye una de las
muchas doctrinas que sirven como pardmetro
para comprender y realizar la Imputacién Obje-
tiva, teniendo como propésito analizar si la
conducta en cuestion constituye un hecho rele-
vante para la ley penal.

Siguiendo a Claus Roxin (2008), la Respon-
sabilidad Penal en los funcionarios de la salud
se aprecia a través de la Teoria de la Imputacién
Objetiva explicando cada uno de sus criterios
(Mendoza, 2011); esta vez aclarando que las solas
teorias causales son insuficientes para deter-
minar tal responsabilidad, pues anteriormente
se manejaban la equivalencia de las condiciones,
la causalidad adecuada y la relevancia tipica,
las cuales se usaban para analizar la responsabi-
lidad penal teniendo en cuenta la causalidad de
la conducta. Apartindose de esto dltimo, Roxin
determina que es necesario cumplir con los crite-
rios derivados de la Teoria de la Imputacion
Objetiva para llevar a cabo un mejor anélisis de la
eventual responsabilidad.

Se parte entonces de afirmar que la medicina
es una actividad peligrosa con riesgos inminentes,
pues durante la prestacién de un servicio de salud
se pueden derivar lesiones o incluso la muerte
del paciente sin que el hecho per-sé determine la

responsabilidad del médico, pudiendo recordarse
que es un riesgo juridicamente aprobado.

No es suficiente entonces abordar el analisis
de una constatacion de causalidad, sino que
también se debe analizar la conducta ex ante, para
determinar si el funcionario médico increment6
y desbordé el riesgo socialmente permitido (o
por el contrario actudé dentro de si) y si fue este
mismo el encargado de concretar el resultado que
conllevo a la afectacion del bien juridico.

Para estudiar estrictamente la Imputacién
Objetiva se recomienda analizar las conductas
con modalidad culposa ocasionadas bajo el ejer-
cicio médico (siguiendo la Teoria de Roxin); de
modo que para que una conducta culposa reali-
zada por el sujeto agente o diversos sujetos
agentes es necesario que exista una infraccién al
Deber Objetivo de cuidado (Montealegre, 1987) y
que sea previsible el resultado.

Los criterios a tener en cuenta segun el doctri-
nante son los siguientes: Primero, no se pueden
desconocer las teorias sobre relacion de causa-
lidad (a través de la Teoria de la Equivalencia
de las Condiciones, Teoria de la Causalidad
Adecuaday teoria de la Relevancia Tipica); poste-
rior a ello es necesaria la Teoria de la Imputacién
Objetiva y sus elementos, teoria en la cual se
centra este articulo.

El primer criterio a tener en cuenta es la
Sociedad de Riesgo y la medicina como actividad
peligrosa; cuando se habla de una Sociedad de
Riesgo se refiere al constante peligro por el que
pasan los bienes juridicos de los ciudadanos en
una sociedad moderna con el ejercicio de diversas
actividades como lo son la conduccién, la avia-
cion, la industria, el deporte, la medicina entre
otras. Se parte entonces de la creacion de una
ponderacidén entre riesgo y beneficio para deter-
minar el riesgo permitido.

Este criterio de ponderacion entre riesgo y
beneficio también fue valorado por Jakobs, quien
al igual que Roxin, considera relevante la realiza-
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cion de dicha ponderacidon para posteriormente
determinar la permisién de las actividades de
riesgo teniendo en cuenta tanto riesgo-beneficio
y utilidad-necesariedad. Es obligatorio que, mien-
tras el riesgo se encuentre permitido, las personas
que lo ejercen acttien bajo el margen del mismo
manteniéndose en pocas palabras, dentro del
riesgo permitido (Dal, 2011).

(...) los galenos, al asumir voluntariamente
la proteccion de los bienes juridicos de los
pacientes, esto es, la vida, la salud e integridad
fisica y psiquica, no pueden garantizar que en
todos los casos se cumpla con las expectativas
de recuperacion —es factible que los pacientes
fallezcan o resulten lesionados-, riesgos que
asume el paciente y que son aceptados social-
mente (Valencia, 2013, p.125).

La medicina es una actividad riesgosa permi-
tida pues la ponderacién entre el riesgo y el
beneficio indica la necesariedad de este ejer-
cicio para garantizar la vida y el bienestar de las
personas. Ahora bien, si el agente ha realizado
una conducta ejerciendo la medicina, pero ha
creado un peligro adicional para el bien juridico
vulnerado que no se encontraba dentro del riesgo
permitido y si ese peligro se encuentra realizado
en el resultado concreto, se debe imputar obje-
tivamente al agente. Siguiendo a Roxin (2008) y
dando origen al criterio respaldado por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, los casos
que excluyen la imputacién son los siguientes:

a) disminucion del riesgo;

b) falta de creacion de peligro juridicamente

relevante;

¢) creacion de peligro y cursos causales hipoté-

ticos; y

d) casos de riesgo permitido.

La disminucién de riesgo implica una desvia-
cion en el curso causal disminuyendo el riesgo
existente dirigido a la victima a través de un

comportamiento desplegado por el autor; la falta
de creacion de peligro relevante es cuando ni se
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reduce ni se incrementa el peligro manteniéndose
el autor dentro de los limites del riesgo permi-
tido; la creacion de peligro explica que sdlo es
atribuible la responsabilidad al autor cuando éste
haya creado directamente un riesgo juridico no
permitido (Amato, Fernandez, y Castro, 2018), no
por situaciones ajenas al mismo (ej.: muerte por
una enfermedad incurable) y por tltimo, los casos
de riesgo permitido aduce a aquellas conductas
que realiza el autor poniendo en peligro los bienes
juridicos de la victima pero cumpliendo y respe-
tando los limites establecidos en el ordenamiento
juridico, conforme a todos los parametros legales
y protocolos médicos.

A su vez, no es posible hablar de una realiza-
cién de riesgos, segin el doctrinante, en casos de:

a) falta de realizacion del peligro;

b) falta de la realizacion del riesgo no permi-
tido;

¢) cuando los resultados no estdn cubiertos por
el fin de proteccion de la norma de cuidado; y

d) en presencia de las conductas alternativas
conforme a derecho y la teoria del incremento
del riesgo.

En el primero de ellos existe una conducta
del médico que genera la creacién de un peligro
atentando contra el bien juridico, pero el resul-
tado final no se presenta por la creacién directa
de ese peligro, pues existe una relaciéon causal
que no implica la materializaciéon del resultado.
Aqui estariamos ante la presencia de un homi-
cidio con causal, si se deviniere la muerte de la
victima; recordando por supuesto que esta figura
es atipica ante la legislaciéon penal colombiana.
La falta de realizacién del riesgo no permitido se
presenta cuando, pese a que existe una creacién
del mismo por la ley, segin Valencia (2013), el
riesgo no supera los limites con los cuales se mate-
rializa el resultado; es decir, analizando “ex ante
del comportamiento del autor, resulta negativo el
juicio de determinacion casual del resultado” (p.
129). Se trata entonces de una elevacién de riesgo

137



Responsabilidad Penal Dentro de la Profesién Médica: Errores Jurisdiccionales

que no excede los limites ni recae en excesos que
hayan incidido directamente en el resultado.

El tercer caso en el que se da la ausencia de
responsabilidad para el sujeto agente se presenta
cuando el autor supera el riesgo juridicamente
no permitido, siempre y cuando la norma que se
infringe no tuviese la finalidad de evitar la reali-
zacién del resultado tipico. Ejemplo de ello, es
el caso del dentista que le extrae dos muelas a
una mujer bajo anestesia total, y esta muere de
un fallo cardiaco. Aunque ella le habia avisado
antes de que tenia algo en el corazon, el dentista
habia omitido la compaiiia de un internista,
como requeria el cuidado debido. Sin embargo,
es probable que asi el internista hubiese seguido
a la paciente, la dolencia cardiaca no se hubiera
detectado en su momento concreto, y la paciente
hubiera fallecido luego (Roxin, 2008).

Si bien Roxin (2008) expone un ejemplo frente
a un caso de omision al deber de cuidado, pero se
excluye de responsabilidad al profesional, porque
la norma no tenia como finalidad el evitar el hecho
juridico: la muerte. Por dltimo, se aplica la teoria
del incremento de riesgo y de conductas alter-
nativas conforme a derecho cuando la conducta
cometida no se atempera a la norma, pero aun
asi el resultado se habria llevado si no se hubiese
presentado dicha conducta.

Para Roxin (2008) el dltimo elemento a tener
en cuenta para determinar una responsabilidad
objetiva es el alcance del tipo en términos de
cooperacién en autopuesta en peligro (aplicindose
el principio de autorresponsabilidad y excluyendo
de responsabilidad al autor si la persona afec-
tada decide libre y voluntariamente hacer frente al
peligro), puesta en peligro de un tercero consentida
por este, imputacion del resultado en un dmbito
de responsabilidad ajeno (por un hecho cometido
por otro) y dafios causados por un shock (sufridos
por la victima o por terceras personas), al igual
que daiios sobrevinientes.

Hasta aqui puede notarse la manera como la
Teoria de Roxin conduce a la consideracién de

la Imputacién Objetiva como el mejor medio
para determinar la responsabilidad penal a un
funcionario médico, recordando que tanto la
imprudencia, negligencia e impericia ya no se
encuentran regulados por la ley actual y ademas,
resaltando la insuficiencia de las teorias de la
causalidad para realizar una imputaciéon de
responsabilidad adecuada.

En conclusion, los criterios mencionados son
los que destaca Roxin (2008) para establecer e
imputar un resultado que sea juridicamente rele-
vante, recordando por supuesto que no todo acto
humano es importante para la ley penal y, por
consiguiente, no activa la rama judicial ni hay
lugar al nacimiento de un proceso.

Aplicabilidad de los Preceptos

Es de importancia tener en cuenta que en
Colombia los funcionarios de la salud no sola-
mente responden por las infracciones al Cédigo
Penal, sino que también tienen el deber de atem-
perar su actuar a ciertas disposiciones legales,
como las contempladas en la Ley 35 de 1929 en
cuanto regula el ejercicio de la profesion de medi-
cina en Colombia, la Ley 23 de 1981 la cual dicta
normas en materia de ética médica, y la Ley 1164
de 2007 que regula el talento humano en salud,
teniendo en cuenta a su vez las modificaciones
introducidas por la Junta Médica Nacional (JMN).
Todo actuar que infrinja estas disposiciones o las
establecidas en la ley ordinaria nacional, se consi-
dera en contra de la ley, y por lo tanto con un
debido anilisis de la imputacién tanto objetiva
como subjetiva, se deriva la responsabilidad.

Uno de los elementos de la Imputacion
Objetiva es el andlisis en torno a la posicién de
garante adquirida por el sujeto activo respecto de
la otra persona; ahora bien, ;todos los médicos
cuentan con esta posicién de garante respecto
a los pacientes? La respuesta es no. Para atri-
buir responsabilidad penal a un médico, segin
uno de los criterios, debe existir una infraccién
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y omisidén ante esta posicién de garante, pero
esta no se adquiere per se a la profesion, sino que
exige para su constitucién la existencia de una
relacién contractual entre paciente y médico que
obligue a este ultimo a actuar protegiendo los
bienes juridicos del usuario y evitando los danos
al tercero. Debe existir una vinculacién especial
entre ambos, una relaciéon con la victima, para
que sea viable atribuir la responsabilidad del
perjuicio al bien juridico.

Esto se presentaria, evidentemente, en todas
aquellas situaciones donde el médico asume un
compromiso expreso de atender a quien se lo
demanda. En estos casos es imprescindible que
el acto de asuncion se fije en su exacta dimension
y limites. Ademads, es importante hacerlo como
compromiso ético de todo el personal de salud
sumdandolo a las acciones de las instituciones
prestadoras del servicio, quienes asumen la tarea
de minimizar los efectos negativos, dejando de
hablarse de una responsabilidad individual y
convirtiéndola “en una obligacion colectiva en la
que se incluyan actores asistenciales, administra-
tivos o financieros” (Jojoa, 2019, p. 24).

Asi las cosas, la responsabilidad por omision
en el personal médico sdlo seria atribuible
penalmente si se presentase una relacion profe-
sional directa entre el médico y paciente; en
pocas palabras, cuando el médico asuma el caso
y tenga al enfermo “en sus manos”, asumiendo
el compromiso expreso de atender al paciente,
estableciéndose de esta manera, la posicion de
garante, e implicando entonces, que sea el médico
quien tendrd el deber juridico de obrar para
impedir que se produzca un resultado atipico
siempre y cuando el mismo sea evitable.

Serd responsable ante la ley aquel médico
que siendo garante (estando obligado a actuar
por la Constitucién) se abstiene a actuar, y esta
misma omision lleva a la produccién de un resul-
tado con el que se afecten bienes juridicos del
paciente respecto al cual constituyé la posicion.
Segin Daza (2017), “termina la Corte indicando
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que existe posicion de garante en todos aquellos
eventos en los que, frente a cualquier bien juri-
dico, la persona tiene la obligacion constitucional
o legal de actuar y no lo hace, aunque puede y
debe hacerlo” (p. 24).

Es decir, que para determinar una imputacion
por omisién frente a la posiciéon de garante de
un médico no basta con constatar la existencia
de una causalidad entre el hecho y el resul-
tado, sino que también es indispensable que el
médico se encuentre en la obligacién de impedir
el resultado, y esta obligacién segin lo visto,
s6lo es posible que surja cuando el médico haya
asumido la atencién de la victima en cuestion
como su paciente. El médico debe incurrir en la
creacion o aumento de un peligro atribuible y es
necesario que ese peligro sea el que haya deter-
minado el resultado, para que la responsabilidad
penal sea atribuible.

De ahi que, uno de los elementos mas impor-
tantes a tener en cuenta en el momento de realizar
una Imputacidén Objetiva a un profesional de la
salud es la lex artis, pues ésta se desarroll6 amplia-
mente a través de jurisprudencia para explicar el
ambito de la responsabilidad médica. La lex artis
regula las reglas técnicas a las que el comporta-
miento de los funcionarios de la salud se tiene que
adecuar bajo el ejercicio de su arte u oficio, cons-
tituyendo asi las denominadas reglas del oficio
médico, basadas en la especialidad del ejercicio;
es decir, que su fundamento se encuentra basado
mas que todo en la ciencia médica que en lo legal,
implicando que haya lugar a una imputacién
cuando se presente algo mds que la producciéon
de un resultado lesivo.

El objetivo dela lex artis es valorar sila actuacion
médica en cuestion es acorde con las conductas
profesionales permitidas, apreciando la correccién
o no del resultado que propiné dicha conducta. La
técnica se basa en los principios y normas regidos
por la ciencia de la profesiéon médica teniendo en
cuenta la concrecién de cada acto médico, es decir,
las peculiaridades de cada actor.
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Se encarga entonces la lex artis de sefialar que
a la actividad médica no se le puede atribuir una
responsabilidad por resultados sino por medios,
es decir, es cierto que el derecho penal es un
derecho de resultados; pero al momento de abrir
un proceso penal para determinar una respon-
sabilidad médica es necesario prescindir de la
base de condenar los resultados, pues aqui la lex
artis exige valorar no sélo los resultados, sino los
medios utilizados en la concrecién de la conducta.
Se debe verificar que el profesional acudié a todos
los medios que se encontraban a su alcance para
evitar los resultados lesivos que provocaron ya
sea las lesiones personales o el homicidio del que
se tratase el caso.

Esta lex artis se encuentra constituida por
cuatro elementos esenciales: un profesional
idéneo que tenga los conocimientos y expe-
riencia necesaria para poder ejercer la medicina
adecuadamente, un estudio y andlisis previo del
paciente realizando el médico una evaluaciéon
adecuada a la salud del paciente y dedicando
tiempo para su valoracién, el empleo de técnicas
y medios convenientes con aceptacion universal
y el consentimiento informado a través del cual
el paciente autorice al médico para que lleve a
cabo un procedimiento. Todo esto implica que se
presente un cumplimiento del deber objetivo de
cuidado en la actividad médica.

Toda conducta que sea ejercida dentro de la
lex artis no tiene lugar a alguna imputaciéon de
responsabilidad, y no cabe formular un juicio de
reproche asi el resultado no haya sido el esperado,
pues se entiende que si el actuar se adecua a la
lex artis se realizé conforme a la ley, utilizando
los medios que se encontraban al alcance del
indiciado y cumpliendo con el deber objetivo de
cuidado que la lex artis le impone para el ejercicio
de sus funciones.

El profesional de la medicina debe acudir
a todos los medios a su alcance segin la lex
artis del oficio, aun cuando no esté obligado
a garantizar un resultado. Sostiene que para

determinar los elementos que integran la lex
artis, como criterio valorativo de la correccion
de un acto médico en concreto, se debe tener
en cuenta las caracteristicas del profesional, la
complejidad del acto médico, la trascendencia
que para la vida del paciente éste representa
y los antecedentes de todo orden del paciente
(Corte Suprema de Justicia, SP8759-2016).

Se entiende entonces por lex artis como el
conjunto de las reglas cientificas o de la expe-
riencia, verificables y actuales que integran
el conocimiento aprobado por la comunidad
cientifica, dependiendo por supuesto de las
circunstancias concretas de cada caso, es decir,
estas reglas no pueden ser rigidas y atribui-
bles por igual ante cualquier caso donde medie
el actuar médico, segun el concepto dado por la
Corte Suprema de Justicia a través de jurispru-
dencia. Se dicen que no pueden ser rigidas porque
deben atender al caso especifico y ademds porque
también dependen de las caracteristicas del
profesional que llevé a cabo la conducta (por su
experiencia, criterio y especialidad).

Expectativas Nacionales en Medio de
Errores Cometidos

En Colombia se ha inducido en diversos
errores el andlisis de este tipo de imputacion diri-
gido a los profesionales de la salud; es probable
que no se tengan en cuenta los criterios necesarios
para realizar este procedimiento o se omitan arbi-
trariamente los mismos, obligando a responder
a los profesionales de la salud por los resultados
causados por simple presencia de nexo causal
entre la conducta y el resultado, mas no por los
medios y herramientas (usadas u omitidas) por
los médicos en el ejercicio de sus funciones.

Un caso especifico de error jurisdiccional,
fue el cometido al imputar una responsabilidad
médico penal desconociéndose los elementos y
criterios anteriormente mencionados; se trata
del Auto 42624 que profirié la Corte Suprema
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de Justicia en enero del 2014 decidiendo no
casar el fallo impugnado, pues tanto en primera
como segunda instancia se decide absolver a
Andrés Marciales Toloza por el delito de homi-
cidio culposo; el sefor indiciado actué como
médico de la seniora Luz Carime Acevedo quien
se encontraba en estado de gestacién; la accién
penal surge debido a que le suministré un medi-
camento a la madre gestante, que a consideraciéon
de la victima, condujo a la muerte del nasciturus.

En las sentencias de primera y segunda
instancia se presentan diversos criterios que son
relevantes para el estudio de la Imputacién Obje-
tiva, pese a que en ambas sentencias se absolvié
al indiciado del delito de homicidio culposo,
ninguna de ellas realizé una argumentacion sufi-
ciente y conforme a lo estudiado aqui, siguiendo
los criterios de la Imputacién Objetiva de la
responsabilidad del médico.

Resumiendo, la primera sentencia se decidié
por falta de pruebas, existiendo dudas acerca de
la responsabilidad penal; por ende, se absuelve
de conformidad con el principio de in dubio
pro-reo, principio juridico que establece una clara
proteccion a la persona acusada cuando hay insu-
ficiencia probatoria para demostrar la conducta
lesiva. Este principio en pocas palabras expresa
que, frente a incapacidad probatoria y/o frente a
dudas del juez sobre la culpabilidad de la persona
acusada, se debe absolver de toda responsabilidad,
teniendo como base la presuncién de inocencia.

La segunda instancia fue un poco mas aser-
tiva al determinar que no era procedente alguna
responsabilidad penal dirigida a este médico
por atipicidad de la conducta, pues como bien
se sabe, no es posible atribuir un homicidio en
contra de un nasciturus, ya que al feto no se le
considera persona, ni se le puede tratar igual
juridicamente. Aun asi, tanto en primera como
en segunda instancia, pese a que se absolvid de
responsabilidad al médico, no se llev6 a cabo un
verdadero andlisis de la Imputacion Objetiva de
la responsabilidad teniendo en cuenta los crite-
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rios anteriormente mencionados, cosa que si
hace la Corte Suprema de Justicia mediante auto
decidiendo no casar el fallo impugnado por las
siguientes razones:

1) El comportamiento del médico se ajust6 a la
lex artis, pues no fue desmedido ni vulnerd
este mddulo rector de la funcién médica.

2) A pesar de que efectivamente existe un nexo
causal entre la conducta del médico y el resul-
tado (fallecimiento del nasciturus), no fue
determinante la conducta para la comision del
resultado.

3) Existi6 un incremento de riesgo pues el doctor
formul6 un medicamento que no se encuentra
permitido para el consumo de una gestante,
aun asi, esta creaciéon de riesgo no incidié
directamente en la muerte del feto teniendo
en cuenta que los exdmenes de medicina
forense no determinaron que la suministra-
cion de dicho medicamento (nifedipino) fuera
el causante de la muerte del feto.

4) No se puede desconocer el principio de lega-
lidad, puesto que el tipo penal de homicidio
no se encuentra dirigido a los nasciturus.

5) No se afect6 la posicidn de garante en la que se
encontraba el médico, pues obré de acuerdo
a la evitacion del peligro sin realizar omision
alguna a su deber.

Es claro que hubiese existido una economia
procesal alta si desde la sentencia de primera
instancia el juez hubiese valorado acorde y de
forma integral la Imputaciéon Objetiva del médico
Andrés Marciales Toloza, teniendo en cuenta no
solo el principio de in dubio pro-reo, sino dando
una aplicacion juridica a los criterios determi-
nados en la doctrina.

Otro caso colombiano para este anélisis
puesto que en él se presentaron claros errores
jurisdiccionales al momento de determinar la
responsabilidad médica legal se encuentra solu-
cionado en la sentencia 32582 expedida por la
Corte Suprema de Justicia el 28 de octubre de
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2009, en la cual se encontraron claras falencias en
las instancias debido a que no se tuvo en cuenta la
doctrina en el momento de realizar el andlisis de
Imputacién Objetiva.

En primera instancia se absuelve por el delito
de homicidio culposo y en segunda se revocé. La
Corte Suprema de Justicia llama de forma indi-
recta la atencién al Juzgado Penal del Circuito de
Magangué y al Tribunal de Cartagena, pues incu-
rrieron en errores jurisdiccionales al momento
de emitir sentencia. La CS]J realizando un analisis
debido determina que el deceso de la sefiora
Leticia Merecado no fue consecuencia directa
del acto negligente (retraso en la practica de
cateterismo) del Dr. Jerry Cuesta Romero, deter-
minando que el médico no estaba en la capacidad
de evitar el resultado, pues resultaba impo-
sible para él evitar la muerte de la paciente. Se
demuestra a su vez que el resultado se hubiese
producido asi el galeno en su momento hubiere
ordenado la préctica a tiempo del cateterismo.

El médico no estaba en la posibilidad de
controlar la no produccién del resultado ni su
actuar determind o incidi6 en el deceso de la
sefiora Merecado. Es cierto que se encontraba en
una posicién de garante y realiz6 una omision,
pero segun doctrina, no hay lugar a responsa-
bilidad penal si esta omisién no incidi6 en el
resultado fatal; de haberse realizado, igualmente
se hubiera producido el fallecimiento. Con ello
se demuestra que no basta con la causalidad y
la producciéon del resultado para determinar
la responsabilidad. Es por esto por lo que es de
gran importancia tener en cuenta la doctrina al
momento de realizar una imputacién, y la CSJ
fue exacta al absolver de culpa al médico esta-
bleciendo sentencia absolutoria destacando en
la misma la aplicacién debida de la doctrina, e
indicando los verdaderos pasos a seguir ante una
imputacion de responsabilidad médica.

La responsabilidad médica colombiana debe
ser de medio y no de resultado, pues el médico
no se encuentra en posicién de garantizar la salud

total del paciente, su obligaciéon es brindarle
apoyo clinico para obtener su mejoria. Si bajo el
cuidado del galeno llega un paciente que presenta
una grave enfermedad terminal y un dia bajo los
tratamientos del doctor fallece, éste ultimo no
tiene porqué responder por el deceso, siempre y
cuando haya presentado todos los cuidados con el
paciente. Se entiende la responsabilidad médica
excepcionalmente de resultado en los procedi-
mientos estéticos o en caso de protesis, partiendo
de la generacién de expectativas irreales al
paciente. El procedimiento para determinar
cudles son los pasos a seguir para derivar una
responsabilidad médica en Colombia se ha indi-
cado a través de jurisprudencia y doctrina.

Debe averiguarse cudl o cudles de los deberes
obligaciones han sido inobservados y de qué
forma y, cual el alcance de cada uno de ellos,
para poder juzgar la conducta del profe-
sional frente a cada caso concreto, y asi poder
determinar cudl es la incidencia causal de
los incumplimientos o las deficiencias en el
desencadenamiento del evento darioso. Por lo
anterior se tendrian que hacer, primero, un
andlisis frente al caso concreto —atendiendo
la naturaleza de la patologia— y, segundo,
evaluar las etapas o fases en que se proyecta
la adecuada realizacion del acto médico
complejo, con el propdsito de identificar qué
prestaciones pueden encuadrarse en el rubro
de mera actividad y cuales otras exigen el
resultado concreto dentro de toda la presta-
cion médico asistencial (Consejo de Estado,
Sentencia 12655).

Es de importancia recordar por supuesto que
los eximentes de responsabilidad que consagra el
Art. 32 del Cédigo Penal Colombiano se deben
aplicar en los casos de responsabilidad médica si
hubiese lugar a ello, exonerando de toda culpa al
médico si la obligacion encaja en los casos que
dan lugar a considerarse de resultado; probando
Fuerza mayor (hechos de la naturaleza), caso
fortuito (actos de los hombres), culpa exclu-
siva de la victima (es la victima quien causa el
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perjuicio) y hecho de un tercero (persona ajena a
la relacién médico-paciente).

Las responsabilidades juridicas que se derivan
en Colombia frente a un incumplimiento médico
van desde la Responsabilidad Constitucional (la
conducta del médico que ha generado un daiio
antijuridico al paciente deslegitima al estado
transgrediendo el Art. 2, el Art. 95 y el Art. 209
Constitucional —en caso de que fuese funcionario
publico—), hasta la Responsabilidad Adminis-
trativa (la institucién clinica a la que pertenecia
el médico declarado responsable tiene derecho
a presentar una accién de reparaciéon directa
haciendo valer la accién de repeticién estatal
contra el médico, ademads de ello, puede suspen-
derlo de sus funciones.

Sin embargo, otro tipo de Responsabilidad
es la Disciplinaria®, asi como la Responsabilidad
Penal (siempre que la conducta constituya la
violacion de un bien juridico y éste sea de impor-
tancia para la ley penal, derivindose actuaciones
tipicas que deben ser juzgadas. Ademas, se deben
tener en cuenta ademas las normas que rigen la
ética médica —Ley 23/81 y el Decreto 3380/81-,
aqui el juzgador es el tribunal de ética médica).

Estos son los ambitos de responsabilidad en
los que eventualmente incurriria el profesional
de la salud que no haya actuado acorde a la ley
y el ordenamiento juridico colombiano. Asi
como se derivan responsabilidades en diversos
sectores, también existen garantias genéricas
y especificas que proporciona la ley penal y de
procedimiento penal frente a los derechos del
procesado, las cuales tienen como finalidad
brindar un marco de seguridad juridica al proce-
sado protegiendo sus derechos fundamentales
en el marco de la actuacién penal.

Los dos bloques de garantias especiales son:
Garantias Genéricas y Garantias Especificas. La

3

Bajo la guia y fundamento de la Ley 734 de 2002, la
Procuraduria puede sancionar al médico con amonesta-
ciones o destitucién segin la “gravosidad” del caso.
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primera de ellas hace referencia a las normas
generales que se presentan en el desarrollo de
la actividad procesal, y su validez se encuentra
presente en cualquier momento del proceso, sin
importar el estado en que se encuentre: desde
las etapas de indagacién, investigacion y el juicio
de formulacién de imputacién hasta que se dicte
sentencia. La primera de las garantias genéricas
hace referencia al derecho que tiene el acusado
de interponer una tutela judicial efectiva, garan-
tizando asi el libre acceso a la jurisdiccién y al
proceso en las instancias reconocidas, el derecho
a tener una decision fundada en derecho que
ponga fin al proceso y el derecho a la ejecucion (es
decir, que la terminacidn del proceso sea materia-
lizada en la realidad).

La segunda garantia genérica se basa en el
derecho al debido proceso, el cual hace refe-
rencia a:

¢ Cumplimiento del principio de non bis in
idem el cual se basa en la prohibicién de
juzgar por el mismo hecho a la persona ya
indiciada. Es decir, cuando se trata de la
misma persona, mismo hecho punible y
mismo motivo de persecucion.

¢ Derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas evitando irregularidades temporales
en el proceso que generen un estancamiento
y propiciando a una evolucién constante
del mismo.

¢ Derecho a un juez basado en criterios impar-
ciales, que decida y valore conforme a la ley,
ademds, por supuesto, de que cuente con
competencia para asumir el proceso.

Como tercera garantia genérica se identifica el
derecho a la presuncién de inocencia, que dicta-
mina que todo indiciado se presume inocente
hasta que no se demuestre lo contrario. Asi
mismo, se debe tratar como inocente en todas las
etapas del proceso y asi lo serd frente al ordena-
miento juridico y la vida social mientras que no
se haya comprobado la responsabilidad penal.
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De ello se deriva que es imposible privarsele de
algin derecho mientras se encuentre procesado
(ejemplo: puede concursar en un puesto de admi-
nistracion puablica pese a que se encuentre abierto
un proceso en su contra). Segun la doctrina, esta
presuncion es de naturaleza iuris tantum (admite
prueba en contrario).

Se deriva también el derecho a la defensa
que tiene toda persona procesada (y se extiende
a todos los participantes del proceso penal) para
garantizar un juzgamiento en condiciones de
igualdad que esté abierto a diversas posibilidades
bajo el Art. 29 de la Constitucién Politica de

Colombia que reza: “Quien sea sindicado
tiene derecho a la defensa y a la asistencia de
un abogado escogido por él, o de oficio, durante
la investigacion y el juzgamiento”. Este derecho
reconoce a toda persona la oportunidad de ser
escuchada, de hacer valer sus razones, argu-
mentos, posiciones y reconociendo su capacidad
de contradecir y objetar las pruebas presentadas
en su contra. Logrando asi impedir las arbitrarie-
dades de los agentes estatales o particulares en
pro de la justicia, evitando una condena injusta en
la que no se tengan en cuenta las posiciones del
afectado/procesado garantizando el derecho de
contradiccién.

A su vez también se debe aplicar el principio
de irretroactividad de la norma penal desfavo-
rable, es decir, si las nuevas normas son negativas
para el acusado no se pueden aplicar cuando
los hechos juridicos se hayan presentado en el
tiempo en el que dichas normas no se encon-
traban en vigencia ya que los efectos de la norma
sOlo operan a las conductas realizadas después de
su promulgacién.

El acusado no sélo tiene derechos durante el
proceso, sino también con posteridad al mismo.
Ejemplo de ello es la garantia procesal de alegar
una nulidad en las pruebas obtenidas siempre y
cuando éstas no sean acordes al debido proceso
y lo vulneren. Ejemplo de ello es una prueba en
su contra que es vital para dictaminar su culpa-
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bilidad, pero se ha obtenido de forma ilicita, por
mucha importancia que tenga dicha prueba para
el proceso, no es posible tenerla en cuenta si no
se consiguié conforme a la ley. Se debe excluir la
prueba del proceso pues vulnera directamente los
derechos y garantias del procesado.

Una de las actuaciones que puede realizar el
procesado después de haberse dictado sentencia
es ejercer su derecho a la impugnacién de la
sentencia condenatoria (igualmente hay lugar al
recurso de casacion contra sentencias de segunda
instancia, art 180 CGP; a la accidén de revisién
art 192 CGP y a los recursos ordinarios de apela-
cién y reposicion art 176 CGP), haciendo eficaz
la garantia de doble instancia. Este derecho y
garantia se encuentran legitimados en los arti-
culos 29 y 31 de la Constitucién Politica de
Colombia. El derecho de impugnacién otorga la
facultad de controvertir la sentencia condena-
toria proferida para que otro juez se encargue de
hacer la valoracién conforme a derecho.

La impugnacion es un derecho subjetivo de
rango y jerarquia constitucional en cabeza de
las personas condenadas en un juicio penal, la
doble instancia constituye una garantia que
hace parte del debido proceso, y que puede ser
alegada por cualquiera de los sujetos proce-
sales; esta diferenciacion tiene una repercusion
importante, puesto que la Corte ha entendido
que la doble instancia, por tener la condicion
de un principio general, puede ser exceptuado
por via legislativa; y como la impugnacién no
solo es un principio sino un derecho que hace
parte integral del debido proceso, las excep-
ciones al mismo se encuentran limitadas
(Corte Constitucional, C-792/14).

Conclusiones

El estudio de caso expuesto en este articulo
ofrece insumos al debate que no llega a su fin, de
manera que se ahonde en las expectativas que en
derecho se vienen dando en Colombia.
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Ello, en la medida en la que la necesariedad
de valorar la lex artis de la conducta se encuentra
presente al realizar una Imputacién Objetiva de
responsabilidad.

Junto a la valoracién de la lex artis, se
encuentra el andlisis que se deriva de la posicién
de garante, las teorias de la Causalidad y la Crea-
cion de Riesgos Juridicamente Relevantes, entre
otros elementos que conforman integralmente la
imputacion de Responsabilidad Objetiva.

Se insiste, ademads, en que entre las garantias
procesales especificas se encuentra

o el Principio de Inmediacién (el juez se
encuentra obligado a tomar una decisiéon con
base a las pruebas encontradas y las derivadas
en el juicio oral con inmediatez temporal),

o el Principio de Publicidad (dar conocimiento a
las partes de los actos procesales) o

o el derecho a las Audiencias a Puerta Cerrada
y el Principio de Celeridad del Procedimiento
(de conformidad con la preclusién, eventua-
lidad y concentracién del procedimiento).

Se tratan de garantias que se deben tener en
cuenta dentro del procedimiento en contra del
acusado, sin limitarlas o vulnerarlas.

El funcionario de la salud que se encuentre
acusado bajo el sistema penal colombiano tiene
tanto derechos como garantias que le deben ser
protegidos y aportados.

Se desconoce el Debido Proceso desde el
momento en que se le imputa sin tener en cuenta
los criterios objetivos de Imputacion de Respon-
sabilidad y omitiendo consigo, la doctrina y
jurisprudencia que lo regula.

Es asi como existen muchos casos en el pais
en los cuales se ha incurrido erréneamente en
un juzgamiento precisamente por llevar a cabo el
andlisis del caso sin tener en cuenta la Teoria de
la Imputacién Objetiva.

Claus Roxin (2008) y Giinther Jakobs (1997)
se encargan de exponer lo que para ellos resulta
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imprescindible al realizar un juicio, partiendo
de los hechos, las pruebas y la ley, y constitu-
yendo a su vez protocolos de actuacién para que
los jueces adectien sus valoraciones a criterios
muy determinantes al momento de atribuir una
responsabilidad penal, sobre todo en el campo
de la medicina.

Con la omisién de este procedimiento se
estaria incurriendo directamente en la viola-
cion a las defensas del imputado, pues el juez
estd en el deber de fallar de acuerdo con la inte-
gralidad de la ley, y no solamente teniendo en
cuenta los hechos que dieron lugar a la comi-
sién de la conducta.

Es pertinente decir que la responsabilidad
médica legal sblo es atribuible si se analizan y
tienen en cuenta los siguientes elementos: Tipi-
cidad, medios probatorios, infraccién a los
postulados de la lex artis, creacién o elevacién de
un riesgo permitido que incida en la concrecién
de la conducta, resultado lesivo y juridicamente
desaprobado, nexo causal, posicién de garante,
omision al deber objetivo de cuidado, creacién
de un riesgo no permitido, bien juridico afectado,
impericia-negligencia-imprudencia y hechos rele-
vantes para la ley penal.

Ademads de que por supuesto se cumpla con
el analisis respectivo de tipicidad, antijuricidad y
culpabilidad. Por tanto, la Imputacién Objetiva
es el medio idéneo para resolver integralmente
una conducta aparentemente delictiva realizada
por un médico bajo el ejercicio de sus funciones,
siempre y cuando dicha conducta sea relevante
para la ley penal.

Es esta Imputaciéon Objetiva la clave para
realizar un andlisis juridico adecuado mediante
la adopcién de diversos criterios normativos que
permiten resolver en derecho si la conducta real-
mente se adectia o no a la prohibicién establecida
por el legislador a través de las disposiciones;
en manos de los jueces se encuentra su correcta
aplicacién en cada caso concreto para fallar inte-
gralmente en derecho.
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