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Resumen

Adecuar la responsabilidad penal bajo el ordenamiento juridico colombiano implica tener en
cuenta el Iter Criminis; pero tratindose del acto médico, sobreviene otra gran tarea sobre los jueces
que realizan la valoracidn del caso; en concreto, bajo el ejercicio jurisdiccional, un caso de imputa-
cion de responsabilidad médica demanda realizar un ejercicio de interpretacién amplio de las normas
y de la doctrina realizada acorde a los hechos y pruebas, acogiendo la Teoria de la Imputacién Obje-
tiva, conjuntamente con las teorias de la Causalidad. El presente articulo de investigacién gira alrededor
de este tema, abordindolo desde un enfoque juridico-teérico, empleando como técnica el anélisis de
contenido jurisprudencial; ademds reconoce la importancia de realizar un anélisis integral juridico de la
teoria de la Imputacién Objetiva, las implicaciones que tiene el acto de desconocerla, los errores juris-

Fecha de Recepcién: 15 de febrero de 2021 « Fecha de Aprobacién: 25 de mayo de 2021
Reception Date: February 15 of 2021 « Approval Date: May 25 of 2021

Articulo, producto de investigacién sobre “Los errores de aplicacion de la imputacién objetiva al momento de establecer
la responsabilidad penal de los profesionales de la salud por parte de los juzgadores en Colombia’, para optar al titulo de
Maestria en Derecho Penal, Universidad Libre, Bogota.

Abogada de la Universidad Cooperativa de Colombia; Especialista en Derecho Probatorio, Universidad Catolica;
Especialista en Derecho Constitucién y Sistema Interamericano de Derecho Humanos Universidad de Navarra, Neiva.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-8675-1731. CvLAC: https://scienti.minciencias.gov.co/CvLAC/visualizador/
generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001809692. Correo electrénico: legalcata@hotmail.com.

Abogado dela Universidad Cooperativa de Colombia; Especialista en Derecho Penal dela Universidad Libre de Colombia.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0659-5733. CvLAC: generarCurriculoCv.do. Correo electrénico: jimmypg27@
hotmail.com.

Article, research product on “the errors of application of the objective imputation at the time of establishing the criminal
responsibility of health professionals by the judges in Colombia,” to qualify for the master’s degree in Criminal Law,
Universidad Libre, Bogota.

Lawyer from the Universidad Cooperativa de Colombia; Probation Law Specialist, Universidad Catélica; Specialist in
Constitutional Law and the Inter-American System of Human Rights University of Navarra, Neiva. ORCID: https://
orcid.org/0000-0002-8675-1731. CvLAC: https://scienti.minciencias.gov.co/CvLAC/visualizador/generarCurriculoCv.
do?cod_rh=0001809692. Email: legalcata@hotmail.com.

Lawyer from the Universidad Cooperativa de Colombia; Specialist in Criminal Law from the Universidad Libre de Colombia.
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-0659-5733. CvLAC: generarCurriculoCv.do. Email: jimmypg27@hotmail.com.

Verba Iuris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp. 213-229 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474 213


https://orcid.org/0000-0002-8675-1731
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001809692
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001809692
mailto:legalcata@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-0659-5733
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001862113
mailto:jimmypg27@hotmail.com
mailto:jimmypg27@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-8675-1731
https://orcid.org/0000-0002-8675-1731
https://scienti.minciencias.gov.co/CvLAC/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001809692
https://scienti.minciencias.gov.co/CvLAC/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001809692
mailto:legalcata@hotmail.com
https://orcid.org/0000-0002-0659-5733
https://scienti.minciencias.gov.co/cvlac/visualizador/generarCurriculoCv.do?cod_rh=0001862113
mailto:jimmypg27@hotmail.com

Imputacidon Objetiva de Responsabilidad Médica

diccionales a los que habria lugar si sucediese su omision, los diversos criterios que la componen, las
posturas de diferentes penalistas y su aplicacion.

Palabras Clave: Causalidad, Derecho Penal colombiano, Errores jurisdiccionales, Imputaciéon Obje-
tiva, Responsabilidad Médica.

Abstract

Adapting criminal responsibility under the Colombian legal system implies considering the Iter
Criminis; But when it comes to the medical act, another great task comes upon the judges who assess
the case. Under the jurisdictional exercise, a case of the imputation of medical liability demands an exer-
cise of a broad interpretation of the rules and doctrine carried out according to the facts and evidence,
accepting the theory of objective imputation, together with the theories of causality. This research
article revolves around this topic, approaching it from a legal-theoretical approach, using jurispruden-
tial content analysis as a technique; It also recognizes the importance of carrying out a comprehensive
legal analysis of the theory of objective imputation, the implications of ignoring it, the jurisdictional
errors that would result if it omitted to occur, the various criteria that compose it, the positions of
different criminal lawyers and their application.

Keywords: Causality, Colombian Criminal Law, Jurisdictional Errors, Medical Liability, Objective

Imputation.

Introduccion

Es frecuente la afectacién al principio del
Debido Proceso en Colombia debido a falencias
de interpretacion judicial e ignorancia de doctrina
y de las garantias. La practica de la medicina se
considera como una actividad altamente peligrosa
y la judicializacién de las conductas realizadas
por los profesionales médicos bajo el ejercicio
de sus funciones es muy constante. De ahi que
su valoracién y regulacién implique abarcar un
ambito diferencial ante la ley que permita lograr
un andlisis completo de los factores de riesgo,
definiendo hasta qué punto se encuentran estos
permitidos, dado el caso en especifico.

La teoria de la Imputacién Objetiva es funda-
mental al momento de analizar este tipo de casos;
es tanta la importancia, que su omisiéon impli-
caria caer en errores jurisdiccionales al momento
de valorar la conducta aparentemente lesiva. La
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Imputacion Objetiva se encarga de identificar la
punibilidad de una conducta teniendo en cuenta
diversos elementos, sus efectos, el ambito, los
nexos, las consecuencias y las personas sobre las
cuales recaeria presuntamente la responsabilidad.

Esta teoria se ha construido poco a poco
a través de los aportes de diversos penalistas,
quienes no solo han rescatado su importancia,
sino que también han establecido claramente los
criterios que se deben tener en cuenta para que
se dé una aplicacién correcta de la misma, sin
omisiones o sin adiciones alterantes que amplien
el campo de culpabilidad excesivamente o a
contrario sensu, que la limiten.

Partiendo de la indudable premisa que refiere
las conductas que regulan el Derecho Penal
como aquellas que se consideran propias de
comportamientos punibles, se aplica la Teoria de
Imputacién Objetiva en los episodios en los que
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se vulnera un bien juridico de contenido impor-
tante para el individuo y la sociedad. Un ejemplo
de ello es la prohibicién expresa de no matar a
otro establecida en el articulo 103 del Cédigo
Penal Colombiano; sin esta prohibicion del legis-
lador se afectaria el orden en la sociedad y la
convivencia en la misma.

No es posible partir entonces, del andlisis y
aplicacion de la Teoria de Imputaciéon Objetiva a
una conducta que el Derecho Penal no se encarga
de regular; ejemplos de ello, serian la mora de un
deudor en un contrato de compraventa, la liqui-
dacién salarial de un trabajador por terminaciéon
anormal del contrato, la realizacion de un testa-
mento, entre otros casos que las demds ramas del
derecho se encargan de regular.

En efecto, la Teoria de la Imputacién Obje-
tiva se convierte en la principal herramienta
dogmatica, ante la adecuacion penal de la respon-
sabilidad de los profesionales de la salud, siempre
y cuando aquel ejercicio de la medicina constituya
hechos que se consideren relevantes para la Ley
penal, y se encuentren regulados por la misma.

Frente al panorama que aqui se divisa, resulta
contrario al ordenamiento juridico abrir un
proceso de investigacion de responsabilidad a
un médico por “Homicidio” de un nasciturus,
pues como bien se sabe, esta conducta es atipica
porque no se encuentra regulada por la ley y
tampoco su desarrollo ha sido viable a través de
jurisprudencia; manifiesto de esta afirmacion es
la Sentencia SP8344-2015 de la Corte Suprema de
Justicia colombiana (CSJ)*.

Identificando el campo de regulacién penal,
esta teoria de la Imputacién Objetiva entra a regir
siempre y cuando se busque determinar la respon-

! M. Ponente : José Luis Barcelé6 Camacho. Proceso: 44791.

Providencia: SP8344-2015. Clase de Actuacion: Casacion.
Fecha : 01/07/2015 Delitos: Lesiones culposas al feto /
Lesiones personales. Fuente Formal: Ley 600 de 2000 / Ley
599 de 2000 art. 9, 21, 118, 122, 125, 126 / Constitucién
Politica de Colombia de 1991 art. 6, 29, 121, 122.
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sabilidad penal derivada de conductas realizadas
bajo el ejercicio de funciones médicas. Aquel que
ostente el titulo de profesional de la salud, pero
incurra en la violacién de un bien juridico y no se
encuentre bajo el ejercicio de sus funciones sera
judicializado ordinariamente.

Es importante partir del siguiente supuesto:
La Teoria de la Causalidad no es suficiente
para fundamentar y adecuar una Responsabi-
lidad Médica; es por esto que, en conjunto con la
Imputacion Objetiva, puede hablarse de éptimas
herramientas para abordar la valoracién de la
conducta. Si se utilizasen los elementos comunes
y tradicionales al momento de abordar este tipo de
responsabilidades, estos serian insuficientes para
poder abarcar de forma integral una responsabi-
lidad médica, y como consecuencia, se incurriria
en errores jurisdiccionales al desconocer los
elementos juridicos y practicos esenciales que se
derivan del actuar médico.

Roxin (2008), Jakobs (1996) y Frisch (2017)
son los principales especialistas en Derecho Penal
que se han encargado de desarrollar la Teoria de
la Imputacién Objetiva destacando estrategias
tedricas al momento de delimitar el ambito penal,
partiendo de la necesidad imperante de ir mas alla
de la interpretacién juridica comun de los hechos
al que se encuentra obligado todo juez, resaltando
que es de gran importancia valerse de precisos
instrumentos y de conocimientos médico-cienti-
ficos para un andlisis integral de la conducta.

Teoria de la Imputacion Objetiva

Para aplicar la Teoria de la Imputacién Obje-
tiva se parte de actuaciones realizadas bajo la
modalidad culposa —sin omitir por supuesto la
existencia de la comisién de conductas dolosas
bajo el ambito del ejercicio médico— puesto que
si fuesen dolosas se prescinde de los elementos
que caracterizan esta imputacion, bajo el enten-
dido de que estas conductas son realizadas por
un autor que quiere, sabe y controla la lesion del
bien juridico.

215



Imputacidon Objetiva de Responsabilidad Médica

Sobre lo expuesto, es necesario partir de un
delito imprudente (que no basta por supuesto con
la sola realizacién del resultado lesivo) que omita
el deber objetivo de cuidado y la debida diligencia.
Para abarcar de manera completa la Teoria de la
Imputacién Objetiva es necesario insistir en el
andlisis de las Teorias de la Causalidad® y, poste-
riormente, abordar los diversos criterios de dicha
Teoria, los cuales variardn dependiendo de la
postura del penalista en cuestion.

La Teoria de la Imputacién Objetiva de Roxin
(2008) establece diversos elementos esenciales
que componen la misma; y como principales se
entenderan los siguientes dos criterios: La crea-
cion de un peligro dirigido al bien juridico que
no se encuentre protegido y/o abarcado por el
riesgo permitido y la influencia de la materiali-
zacion de dicho peligro en el resultado obtenido.
Sin embargo, esto no significa que se prescinda
de las teorias de la Causalidad, pues son estas las
primeras que se analizan.

El andlisis contempla generalmente a la Teoria
de la Equivalencia de las condiciones cuando
sefala que toda aquella condicién que se haya
perpetuado se tiene en cuenta para establecer la
relacion de Causalidad (Ariza-Fortich, 2013); ello,
siempre y cuando la misma haya tenido influencia
en la realizacion del resultado, entrando a regir
la conditio sine qua non; lo anterior implica que
se tendrd en cuenta las condiciones dadas en la
medida en que estas hayan sido determinantes
para alcanzar el resultado.

Para comprobar si esta condicién en realidad
ha sido un aporte importante en el resultado,
se realiza la omisién de esta; si en todo caso
se hubiere producido el resultado al suprimir
mentalmente dicha condicién, entonces no
habria lugar a la relacién de causalidad entre el
comportamiento y el resultado. En sintesis, se
afirma la existencia de esta relacién cuando se

2 Equivalencia de las condiciones, causalidad adecuada y

relevancia tipica
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aporta a través de una condicién a la causacién
del mismo resultado.

De enorme importancia frente a lo expuesto,
es recordar que el articulo 9°. del Cédigo Penal
colombiano que se encarga de aclarar que
solo es posible hablar de la existencia de una
conducta punible cuando se compruebe y verifi-
quen la tipicidad, antijuridicidad y la culpabilidad
(Carhuatocto, 2010) teniendo en cuenta que esta
ultima, por si sola, no es criterio suficiente para la
imputacion juridica del resultado (Jakobs, 1996).

Adicionalmente, puede recordarse que la
Teoria de la Equivalencia (Dal, 2011) de las condi-
ciones entiende como “causa” toda condicién de
un resultado que no puede suprimirse mental-
mente sin que desaparezca el resultado en su
forma concreta. “Si al suprimirse mentalmente
un antecedente, el resultado de todas formas
se produce es porque no se trata de una condi-
cion necesaria y por tanto no es causa...”; pero
si al suprimirse el antecedente el resultado no se
produciria, significa que se constituye un factor
sin el cual no se habria generado el resultado y
constituird causa. La critica realizada por diversos
conocedores del derecho a esta Teoria es que a
través de su aplicacion se extiende la posibilidad
de imputacion, a contrario sensu de la Teoria de
la Causalidad Adecuada (Mena, 2016).

La Teoria de la Causalidad Adecuada com-
prende, segin Valencia (2013), que Gnicamente
son causales aquellas “conductas que de confor-
midad con la experiencia general de la vida
explican el resultado tipico, lo que implica que
las causas que por azar han colaborado a la
produccion del resultado, se tornan irrisorias
para el derecho penal” (p. 122). Es decir, que no
toda condicidn es causa, sino que debe enten-
derse como condicion aquella que, segin la
experiencia, resulta ser adecuada en el momento
de provocar el resultado.

La experiencia a la que se refiere Valencia
(2013) es la experiencia de la vida; es decir, que se
implicard realizar un juicio ex ante (Mena, 2016).
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Esta teoria también fue sujeta a criticas, pues
restringe la imputacién y se identifican vacios
donde es innegable la causal juridica relevante,
pero es improbable el curso causal y el resultado; a
su vez también carece de fundamentaciones cien-
tificas que identifiquen un curso causal derivado
de una conducta de medios y no de resultados,
como lo implica el ejercicio de la medicina.

Por su parte, la teoria de la Relevancia Tipica
(Villavicencio, 2007; Valencia, 2013), es la teoria
vigente y se considera como la base de la Teoria de
la Imputacién Objetiva distinguiendo inicialmente
la Causalidad de la imputacién, coincidiendo con
lo planteado en el art. 9 del Cédigo Penal Colom-

biano. Esta teoria entiende por causa “... todo
antecedente necesario para la produccion de un
resultado ...”; sin embargo, esta causa “... solo

adquiere relevancia para el Derecho Penal cuando
un comportamiento corresponde a la forma tipica
de produccién de un resultado...”, constituyén-
dose, como elemento importante antecesor a la
Imputacién Objetiva al establecer la relacién entre
resultado y conducta (Mena, 2016).

La Teoria de la Relevancia Tipica no deja
de ser objeto de criticas, puesto que se consi-
dera como insuficiente al momento de valorar
delitos cometidos por omisién (ya sea propia o
impropia); aun asi, indudablemente es la Teoria
que aporta mayor rigurosidad dogmatica al
momento de establecer la relaciéon de causalidad
y la mds adecuada al servir como precursora de la
Imputaciéon Objetiva.

Aportaciones Metodoldgicas

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

Desentrafiando diecinueve (19) fuentes de
informacion hemerogréficas 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
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 dogmadtico 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 continuacion se describen, priorizando los rela-
cionados 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 limi-
tada de la Teoria de la Imputacién Objetiva en las
conductas de Responsabilidad Penal Médica, para
terminar desdibujando su aplicacion por la Cortes
Suprema de Justicia en Colombia al momento de
encuadrar la conducta o de utilizar la Imputa-
cién Objetiva para determinar el nexo causal que
indilga responsabilidad.

Ahora bien, para poder abarcar la aplica-
cién de la Teoria de la Imputaciéon Objetiva en la
responsabilidad médica de los profesionales de
la salud es necesario reconocer primero la natu-
raleza peligrosa de la medicina como actividad

3 Revistas de opinién, revistas especializadas, videos,

libros, monografias e informes de investigacion.
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(Valencia, 2013), generando riesgos a los bienes
juridicos de las personas (Vital de Almeida, 2006);
este ejercicio se encuentra en constante exposi-
cion a danos; de alli surge la necesidad imperiosa
de considerar esta rama del saber en su genera-
lidad, como una actividad peligrosa que implica
un riesgo socialmente permitido.

Desde luego, la adecuacion social (Vital de
Almeida, 2006; Villavicencio, 2007; Valencia,
2013), tal y como se ha planteado, tiene un papel
relevante en esta Teoria debido a que comple-
menta el abordaje de herramientas como el “..
riesgo permitido y la prohibicion de regreso ...
(Vital de Almeida, 2006; Villavicencio, 2007;
Pinedo-Sandoval, 2012).

»

Es decir que la aceptacion social de conductas
permite delimitar un dmbito de responsabilidad
y, por ende, este tipo de actividades no son tipicas,
ya que han sido legitimadas histéricamente, y asi
sean generadoras de ciertos tipos de riesgos y alte-
raciones al entorno que terminan transgrediendo,
de una u otra manera, determinadas esferas juri-
dicas no serdn objeto de juzgamiento (Quebradas
y Gutiérrez, 2013, p. 13).

Esto significa que la evolucién social permite
poco a poco la legitimizacién de ciertos riesgos,
realizando por supuesto una ponderacién de
riesgo y beneficio para establecer si es en realidad
util y necesaria la actividad como para permitir
aquellos riesgos que implique el ejercicio de la
misma. La creacién de un riesgo juridicamente
desaprobado (Pinedo-Sandoval, 2012; Hernandez,
2018) es uno de los elementos principales de la
Imputacion Objetiva, pues al constatarse que se
ha ejercido un riesgo deslegitimizado no existe
proteccion legal alguna a la conducta.

El riesgo permitido también implica ciertas
limitaciones (Bernate-Ochoa, 2010), si se ejerce
una conducta que se considere peligrosa no es
posible realizar cualquier acto dafoso por el
simple hecho de contar con permisién; toda
conducta que se realice en este tipo de activi-
dades no puede propasar el riesgo permitido. Los
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hechos que no se consideren acordes a la natu-
raleza del riesgo permitido (constatindose, por
ejemplo, que no se vel6 por lo que estuvo a su
alcance estableciendo arbitrariedad), se deben
imputar objetivamente y no se considerard un
ejercicio amparado dentro del ambito de riesgo
permitido.

Seguin Roxin (2008), un resultado originado “...
por el agente solo se puede imputar al tipo objetivo
si la conducta del autor ha creado un peligro para
el bien juridico no cubierto por un riesgo permi-
tido y ese peligro también se ha realizado en el
resultado concreto” (p. 363); para imputar objeti-
vamente a un agente es necesario contar con una
creacién de riesgo que no se encuentre permi-
tido por la ley y ademds que este riesgo incida
en el resultado, de forma que sea atribuible su
responsabilidad ya sea la accién u omisién que
lo generd. En esa medida es importante identi-
ficar las situaciones de exclusién de imputacién
del riesgo permitido, en cuatro circunstancias
especificas: La primera de ellas hace referencia a
la exclusién (Mayer, 2011) en casos de disminu-
cion de riesgo; si el sujeto agente ha disminuido
un riesgo creado, se entiende que ha hecho uso
de sus herramientas de protecciéon para mini-
mizar el impacto del mismo en la victima. Bajo
este tipo de casos se considera al médico ajeno de
toda culpa; un caso hipotético de esta situacion es
el amputar una parte del cuerpo del paciente para
evitar con esta accion la pérdida de su vida o posi-
bles complicaciones mayores en su cuerpo que
pongan en juego la salud del paciente de forma
directa.

Otra de las causales de exclusiéon es la
ausencia de creacion de un riesgo juridicamente
relevante (Montealegre, 1987); es decir, que no se
ha aumentado un riesgo de forma relevante para
poder considerar que esto incida de manera nega-
tiva en un posible resultado lesivo. Ahora bien, es
posible decir que esta figura solo es viable reali-
zando un andlisis ex ante de la conducta, para
verificar si efectivamente los procedimientos
realizados por el médico son acordes a su deber
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actuar y el deber objetivo de cuidado, esto quiere
decir que el sélo juicio ex post no es suficiente
para hacer atribuible una responsabilidad médica
en este tipo de circunstancias (Perin, 2020).

La creacién de peligro y cursos causales hipo-
téticos (Perin, 2020) tiene mucho que ver con la
exclusion de la responsabilidad (Mattheudakis,
2020), puesto que se parte de considerar solamente
culpable al sujeto que haya provocado directa-
mente el resultado y de manera exclusiva; es decir
que, si por alguna u otra razén ya existia un riesgo
creado y éste fuese ajeno al agente, es imposible
atribuirle responsabilidad. Un claro ejemplo de
ello es un caso en el que se presente un paciente
con una fecha probable de muerte, pero que por
alguna conducta del agente se materializo el resul-
tado antes de tiempo, es notoria la relacion causal
pero no la incidencia total y directa de la conducta
del galeno en la pérdida de la vida de la victima, ya
que se podria deber a una cadena imprevisible de
eventos causales (un accidente anterior o antece-
dentes familiares, entre otros).

Discusion
Revision Comentada de la Literatura

En tal sentido, existe una proteccion juridica
amplia, pues el agente pudo incurrir en exceso del
riesgo juridicamente permitido propasando sus
limites; pero, aun asi, el resultado no es atribuible
ya que la intencionalidad de su infraccidn al deber
objetivo de cuidado (Baracaldo, 2020) no fue la
generacion de dafo ni se debe exclusivamente a
su actuar. Es importante aclarar que debi6 consi-
derarse como inevitable el hecho de muerte en el
paciente para que se pueda aplicar la exclusién en
los ejemplos mencionados anteriormente (ante
exceso de riesgo).

Ademas de las causales de exclusién mencio-
nadas, se excluye también de responsabilidad
aquella conducta que haya ocurrido en el dmbito
y esfera del riesgo permitido (Roxin, 2008). Es
posible afirmar entonces que no es atribuible
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ningtn hecho que se haya realizado siempre que
éste se considere como un riesgo socialmente
permitido (Baracaldo, 2020) y no haya excedido
los limites del mismo.

Segun Roxin (2008), una causal mds de exclu-
sion tiene que ver directamente con el alcance
del tipo, y es posible que esto se presente en 4
circunstancias especificas:

a) cooperacion en una autopuesta en peligro
dolosa;

b) la puesta en peligro de un tercero consen-
tida por este;

¢) la imputacion del resultado en un dmbito de
responsabilidad ajeno; y

d) los darios causados por un shock y los darios
sobrevinientes (p. 387).

La primera circunstancia, exime de responsa-
bilidad al autor, aunque éste presente una clara
intencionalidad de afectar al otro siempre y
cuando la victima voluntariamente y sin coaccién
alguna haya asumido el riesgo. La expuesta en el
literal b refiere a los casos en los que la victima
sabe y conoce del peligro, y bajo la influencia de un
tercero acepta la realizaciéon del mismo. La tercera
causal se hace atribuible a solo los resultados que
se hayan presentado en la esfera de responsabi-
lidad del indiciado; la ultima, hace referencia a
aquellos dafos devinientes de la recepcién de una
noticia fuerte o cuando se presentan segundos
danos posteriores al accidente central tratado.

Asi como es importante tener en cuenta el
factor de riesgo permitido, también lo es deter-
minar o establecer si existe una posicion de
garante del sujeto que causé el dano dirigido
a la otra persona. Es decir, que el sujeto debe
responder por todo actuar lesivo siempre y
cuando sea de su competencia aquel suceso, si
se comprueba que el sujeto se encontraba en una
posicion de garante (Baracaldo, 2020), se parte
de la presuncién de que él debi6 prever y evitar
el resultado, protegiendo asi los bienes juridicos
de la persona.

219



Imputacidon Objetiva de Responsabilidad Médica

A prop6sito de lo anterior, Jakobs (1996)
es claro al reconocer responsabilidad sobre los
hechos de conocimiento especial del agente,
demostrando que no toda persona tiene esta posi-
cién de garante respecto a los bienes juridicos
de otra. Si dicha persona no se encuentra en esta
posicion no le compete evitar el resultado a través
de los medios que se le encuentren posible, ni
mucho menos responder por su omisién. Cuando
existe responsabilidad reconociendo la posi-
cion de garante de una persona (Bernate-Ochoa,
2010), se presume que este sujeto debié obrar
de todas las maneras posibles que se hubiesen
encontrado en sus manos para evitar el resultado
dafioso; de no hacerlo asi se entenderia como
omisién y mas adn si se crea un riesgo desapro-
bado. Pero el delito por el que deben responder no
es como tal la puesta en peligro de dichos bienes
juridicos, sino la defraudacién de expectativas de
su conducta determinada, ya que lo esperado bajo
esta posicion es custodiar y proteger los bienes
juridicos frente a todo dafo y/o riesgo.

La Teoria de la Imputaciéon Objetiva se vale
de estos criterios como sus principales para
poder atribuir responsabilidad a una persona
(creacién de un riesgo desaprobado y la inci-
dencia del mismo en el resultado con existencia
de nexo causal (Garcia, 2017)), pero también es
de aclarar que al momento de juzgar a un indi-
viduo esta Teoria no actta sola, pues debe ir de
la mano con la imputacién subjetiva para analizar
correctamente el iter criminis (Pabon, 2013) del
hecho. Desde este andlisis, se necesita de ambas
para lograr imputar a una persona, pues la Impu-
tacion Objetiva solo da cuenta de las conductas
delictivas teniendo en cuenta el ordenamiento
juridico y la doctrina, mds no del caracter interno
del sujeto en el momento de la realizacion de la
conducta, y esto, como bien se sabe, es clave en el
derecho penal para atribuir responsabilidad legal.

Siempre que no se cuenten con las suficientes
pruebas legales para determinar la culpa de
alguien en su actuar, es necesario e indispensable
aplicar las garantias judiciales que toda persona
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indiciada tiene al comenzar el proceso; la prin-
cipal de ellas es el principio del in dubio pro reo
(Bernate-Ochoa, 2010), el cual establece que ante
dudas (como en el caso de insuficiencia proba-
toria) siempre se resolverd el caso en favor del
acusado. Roxin no es partidario de la aplicaciéon
de este principio, pues segtn el penalista se debe
limitar para garantizar el ambito de interpreta-
cién de la ley (2008).

Evidentemente siguiendo a Roxin (2008),
resulta suficiente para la imputacién el solo
hecho de verificar la existencia de elevacion del
riesgo (Montealegre, 1987) a través de la infrac-
cion del deber objetivo de cuidado. Esto ha sido
criticado por muchos autores, pues infringe
directamente el principio de in dubio pro reo
ya que delitos de lesidn, bajo esta postura, se
convertirian en delitos de peligro.

Siguiendo los postulados de Jakobs (1996), la
Imputacién Objetiva se ha dividido en dos niveles:
la Imputacion Objetiva del comportamiento, es
decir, la tipicidad de dicho actuar y la Imputacion
Objetiva del resultado. Varios expertos exponen
sus andlisis, de manera que el primer nivel se
vale de cuatro instituciones dogmadticas para su
planteamiento: el Riesgo Permitido, el Principio
de Confianza (Contreras-Chaimovich, 2019), la
Prohibicion de Regreso (Bernate-Ochoa, 2010) y
la Actuacion a Propio Riesgo de la victima (Bara-
caldo, 2020), las cuales pueden considerarse como
elementos de identificacion.

En este punto, se hace conveniente responder
¢Cémo es posible peligro
representativo para la Imputaciéon Objetiva? Para
esto, la teoria tiene delimitados ciertos escenarios
a los cuales es posible acudir, teniendo en cuenta
el Principio de Confianza, el cual indica que se
parte de la confianza en el buen actuar de todos los

identificar un

sujetos de la sociedad para que todos actiien acorde
al ordenamiento juridico, y ni los derechos propios
o del otro se encuentren en constante vulneracion.
Segun Villavicencio (2007), dentro del principio de
Confianza se asume que un sujeto actiia confiando
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en que los demds obran conservando los limites del
riesgo permitido, de manera que no se hablara de
la imputacién penal de la conducta. Por lo ante-
rior, es la Confianza la que lleva a todo ciudadano a
presumir que los demas individuos respetaran sus
bienes juridicos (Mena, 2016); operando dogmati-
camente como limite de la conducta tipica.

El segundo elemento indispensable para deter-
minar el peligro representativo en la Teoria de
Imputacién Objetiva es la Prohibicion de Regreso
(Mena, 2016), encargada de establecer el rompi-
miento del nexo entre autor y participes del acto,
al definir que los presuntos participes no pueden
ser imputables por su intervencion indirecta en el
acto. Para esto es necesario diferenciar las inter-
venciones dolosas, las negligentes y las ilicitas.

En una intervencion dolosa es indiscutible la
atribucion de responsabilidad, pues el elemento
de intencionalidad se encuentra presente en el
participe al momento de favorecer a la conducta
delictual y, por lo tanto, dicho comportamiento
debe ser sancionado (Portero, 2002).

Las intervenciones negligentes se refieren a
la violaciéon de un deber objetivo de cuidado
(Balseiro, Osuna y Javier, 2017), asi como a la
vulnerabilidad de una posicion de garante (Ley 23
de 1981) respecto a la victima. Las ilicitas, por su
parte, no se predican per sé al acto; deben estar
sujetas a valoracién debido a que pueden existir
participes del acto que no sepan la finalidad del
acto o simplemente se encuentren coaccionados,
entre otros diversos elementos que pueden
encontrarse en un caso al estar sujeto a analisis
(Bernate-Ochoa, 2010).

La accion a propio riesgo (Bernate-Ochoa,
2010) es el tercer elemento para considerar; este
elemento se entiende como la institucion que
establece una creacién de riesgo por un tercero,
pero que es asumida por el titular del bien juri-
dico afectado, y es el mismo quien conduce la
consumacion de la conducta. En dicha situacién,
no habria atribucidén de responsabilidad alguna
para el tercero interviniente.

Catalina Marfa Manrique Calderén, Yimy Patifio Garcia

Es asi como con Jakobs (1996) se reco-
noce que, en una sociedad caracterizada por los
contactos anénimos, se hace necesario que las
expectativas de comportamiento sean fijadas
normativamente; (...) debe existir un sistema de
normas vinculantes que hagan prever cémo se
van a comportar los demds frente a una deter-
minada situacién. (...) la sociedad delimita
ambitos de responsabilidad y asigna roles que se
definen normativamente y el titular del rol solo
esta obligado a lo que le compete dentro de las
expectativas que genera el status. Lo demds no
le concierne. Lo decisivo no serd entonces el
caracter subjetivo del autor, ni sus capacidades
individuales, sino la obligacion de comportarse
conforme a los distintos roles que el sujeto ocupa
en los contactos sociales (Dal Dosso, 2011, p. 45).

Para Jakobs (1996) el escenario social en el
que conviven los sujetos es de gran importancia
al establecer los criterios de vivencia que no sélo
se entenderan como consuetudinarios, sino que
tendran gran influencia en la ley. Toda persona
es portadora de un rol y, por ende, todos se
encuentran vinculados a una sociedad y a una
ley que deben respetar a través de determinadas
formas de conducta, evitando asi defraudar las
expectativas normativas. La pena es entonces,
para este especialista, el medio a través del cual
se aseguran estas expectativas, permitiendo asi
desarrollar la vida social, significa en sus pala-
bras autocomprobacidn.

La Imputacién Objetiva es en palabras de
Jakobs (1996), aquella que se encarga de dos cosas
puntuales: Una, determinar si la persona indi-
ciada ha realizado una violacién a su rol como
ciudadano o si por lo contrario, ha obrado como
ciudadano acorde a la ley; y otra, constatar si el
resultado final si tuvo nexo causal alguno con el
comportamiento del indiciado. Esto es la Imputa-
cion Objetiva del comportamiento (el ciudadano
actuando fuera de los pardmetros sociales) y
la Imputacion Objetiva del resultado (relacion
directa entre el comportamiento y el resultado).

Verba Iuris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp. 213-229 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474 221



Imputacidon Objetiva de Responsabilidad Médica

Ahora bien, una vez establecidos todos los
criterios necesarios para identificar las situa-
ciones de peligro que abarca la Teoria de los
Riesgos de la Imputacion Objetiva (los elementos
constitutivos) segtn Jakobs (1996) y Roxin (2008),
es necesario plantear la Teoria desde el punto de
vista de Wolfgang Frisch. Frisch (1995) presenta
una critica a la doctrina en general al afirmar que
es incorrecta la valoracién que se realiza de los
elementos de concrecion de la Teoria de la Impu-
tacién Objetiva, tomdndola como una teoria de
atribucion de resultados por la mayoria de pena-
listas; pero este enfoque se basa en la concepcion
personal del injusto sobre el desvalor de la accién;
las criticas sobre Frisch no faltan, pues afirma que
esto ignora la importancia del sustrato material
del injusto, ademas de aportar ausencia de preci-
sion en los contornos de la conducta tipica. Este
generalismo implicé para Frish que la doctrina
mayoritaria convirtiera a la Imputacién Objetiva
en una supercategoria conduciendo a la inflacién
de la teoria (1995).

El penalista abarca dos ambitos centrales en
su teoria: El primero de ellos se refiere a la nece-
sidad de adaptar el contenido material del injusto
mediante la figura de la creacién de un riesgo
desaprobado (Feijoo, 2006); después de ello, en
el segundo ambito, se centra la imputaciéon del
resultado, apreciandose como “uno de los temas
centrales de la teoria del delito” (Feijéo, 2006,
p. 419). En el primero de estos ambitos se debe
realizar un juicio que permita evidenciar si la
restriccion de la libertad y la pena son los medios
necesarios e idoneos para materializar la desapro-
bacién de la conducta lesiva.

En su modelo de imputacion, Frisch (1995) no
duda en otorgar relevancia a los conocimientos
especiales del autor, de cara a la determinacién
del comportamiento tipico. En efecto, (...) en
algunas ocasiones, es preciso anticipar la valora-
cion de dichos conocimientos especiales, a fin de
determinar correctamente el riesgo desaprobado
de una conducta. Dicha valoracién anticipada
confirmaria o ratificaria la existencia de elementos
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objetivos fundamentadores del riesgo desapro-
bado (Vésquez, 2015, p. 7).

Para la imputacion de los resultados (que es en
realidad en lo que se centra la teoria de Frisch)
se debe comprobar el nexo de causalidad entre el
resultado lesivo y la conducta del indiciado y, por
otra parte, verificarse la relacién de realizacion
entre la conducta y el resultado desde un analisis
ex post que permita identificar la peligrosidad de
la acciéon cometida siempre y cuando sea conside-
rado un peligro desaprobado.

En los casos sobre los cuales es constante la
existencia del nexo causal entre la conducta reali-
zada por el médico (o profesional de la salud) y los
resultados, y ademads de ello se permita identificar
la incidencia que tuvo la misma en la produccién
de los resultados desde un dmbito de realizacion
de un peligro no permitido, se entiende como
responsable objetivamente a dicho médico
teniendo en cuenta por supuesto las dimensiones
de riesgo en la conducta. Como conclusion,
Frisch (1995) incorpora elementos personales y
condiciones méas “adecuables” para la Teoria.

Como puede notarse, las posturas de Roxin
(2008), Jakobs (1996) y Frisch (1995) parten
inicialmente de la constatacién del nexo de
causalidad entre los resultados y la conducta del
procesado para que, posterior a ello, sea proce-
dente la realizacion y despliegue de la Teoria de
la Imputacién Objetiva; pese a que existen puntos
en comun, como lo es la consideraciéon de la inci-
dencia que tiene el despliegue del riesgo en la
conducta, existen elementos que generan contra-
diccién entre uno y otro postulado.

Principalmente, Roxin (2008) reconoce como
complemento de la teoria de Imputacién Objetiva
a la relacién de causalidad, tomando esta ultima
como un caricter necesario, pero no suficiente
para determinar la responsabilidad, pues debe ir
de la mano con la aplicacion de los diversos crite-
rios de la teoria. Frisch (1995) también considera
importante la relacién causal bajo el entendido
de que es esta la que constituye la realizaciéon
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del primer ambito de su Teoria de Imputaciéon
del Resultado; es decir, como sub-requisito. Sin
embargo, para Jakobs (1996) la causalidad es rela-
tiva en su Teoria de Imputaciéon Objetiva, no se
basa entonces en identificar que existi6 el nexo
causal sino en determinar si se vulnerd alguna
posicién de garante.

Los penalistas mencionados, en cuanto a
la realizacion del riesgo, de forma general se
encuentran de acuerdo en tenerlo como criterio
de su Teoria, pero existen diferenciaciones espe-
cificas: Roxin (2008) determina que para que haya
responsabilidad debe darse una realizacién del
riesgo no permitido a través de la accién directa
que lo generd, y el resultado debe plasmar ese
riesgo. Para Frisch (1995), al contrario, este riesgo
debe ser proporcional a la conducta prohibida
(aspecto normativo); mientras que para Jakobs
(1996) el planteamiento de Roxin (2008) es débil
al abordar delitos de resultado, pues ante ello se
debe tener en cuenta que la conducta no permi-
tida haya provocado el resultado tipico y cuando
este resultado es consecuencia de un riesgo.

En cuanto a la exclusiéon de imputacion, para
Frisch (2017) la responsabilidad no se puede atri-
buir a una persona cuando su conducta realizé
un riesgo tolerado o se llevé a cabo un compor-
tamiento cuidadoso por parte del agente; Jakobs
(1996) sostiene que, aunque si exista una vulne-
racién al rol o deber actuar del sujeto, es posible
atribuir la responsabilidad a un tercero o a la
misma victima en situaciones de autopuesta en
peligro; Roxin (2008), por su parte, excluye la
imputacién cuando los resultados no se deben a
la realizacién de un riesgo desaprobado, sino a un
riesgo de naturaleza distinta.

Referente a los cursos causales hipotéticos,
segun Cordini (2014), Roxin (2008) excluye la
imputacion de responsabilidad en los casos en
que el autor pese a que modifica la causalidad
normal, no empeora las condiciones de la victima.

Para Frisch (2017) en casos de comporta-
miento alternativo lo principal para tener en
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cuenta es el aspecto normativo, pues se puede
entender un resultado como consecuencia de
inevitable del tipo permitido. Jakobs (1996)
ignora la relevancia que tiene el hecho de tener
en cuenta que al realizar un riesgo este pudo
haberse cometido igualmente si fuese permitido,
produciendo los mismos resultados, expresa
que la importancia no radica en lo que hubiera
pasado o no sin este riesgo, sino en lo que habria
sucedido con el riesgo.

En cuanto a la Teoria de los Incrementos del
Riesgo, Roxin (2008) sostiene que surge una nece-
sidad de imputaciéon de responsabilidad a la
persona que haya realizado una conducta incre-
mentando un riesgo de produccion del resultado
y se vale de la figura ex post para observar si este
riesgo aumenta o disminuye el peligro dirigido a
los bienes juridicos.

Frisch (2017), por su parte, rechaza la Teoria
del Incremento del Riesgo resaltando que pueden
existir factores irrelevantes que marquen dife-
rencia en el incremento del riesgo y no por
esto debe ser sancionado por la ley penal, asi
como por el contrario pueden existir verda-
deras infracciones graves que no generen un
empeoramiento de las condiciones de la victima,
entonces el andlisis ex post para Frisch no es
del todo garantizador, porque es muy subje-
tivo. Jakobs (1996) por su parte también excluye
la imputaciéon en los incrementos del riesgo
acudiéndose al principio del in dubio pro reo al
no poderse probar que el resultado sea atribuible
a la conducta realizada.

Por dltimo, la determinacién del resultado
a través del juicio ex post es indispensable para
Roxin (2008) ante una teoria de incremento de
riesgo teniendo en cuenta el estado de conoci-
mientos posterior a los hechos. Para Frisch (1995)
es claro que el juicio ex post se presenta en la
imputacion del resultado teniendo como base una
norma de sancién, siempre teniendo en cuenta el
sentido normativo para determinar si existe una
realizacion de riesgo a través de una conducta
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prohibida. Jakobs (1996) también acude al juicio
ex post como herramienta para determinar la
realizacion del riesgo en el caso concreto, mien-
tras que para determinar la realizacion del riesgo
prohibido acude al juicio ex ante, es decir, con
vision retrospectiva a los hechos.

Aplicabilidad de los Preceptos
en Colombia

Expuestos los elementos centrales que iden-
tifican las Teorias de la Imputacion de estos tres
especialistas en derecho penal, es necesario esta-
blecer que no se puede prescindir de ciertos
elementos esenciales al momento de realizar la
Imputacién Objetiva; uno de ellos es la Lex Artis
(Santos, 2016; Vallejo, 2013; Vital de Almeida,
2006; Portero, 2002); se le concibe como la dispo-
sicion médica legal que regula diversas reglas
(Ariza-Fortich, 2013) técnicas a las que se deben
ceiiir los profesionales de la salud en sus actua-
ciones para que la atencién médica prestada sea
proporcional al caso. Es decir, la lex artis implica
que bajo el ejercicio del oficio u arte prestado se
constituyan reglas especiales para llevar a cabo el
procedimiento médico.

Esta lex artis garantiza que la procedibilidad
de la imputaciéon no baste solo con la produc-
cion de determinado resultado danoso, sino que
ademds de ello se compruebe que la actuacién
médica no se adecud a estas reglas especiales
(basadas en la ciencia médica). El principal eje
constitutivo de la lex artis es determinar si el
médico presto la debida atencién que prestaria
cualquier profesional de la salud en su calidad
y bajo las mismas circunstancias; es decir,
teniendo en cuenta no solo las peculiaridades
de cada caso en concreto sino también de cada
actor. A través de ellos se valora una respon-
sabilidad penal derivada por medios y no por
resultados, lo que indica que no solo basta con
determinar los resultados pues es deber valorar
los medios a través de los cuales se realiz6 la
conducta (Bernate-Ochoa, 2010).
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La indicada para regular la profesién médica
sera la lex artis ad hoc entendida como un indi-
cador valorativo de la accion médica ejercida a
partir de la cual es probable calificar el actuar,
segun la técnica que con regularidad es reque-
rida (Tribunal Supremo de fecha 11 de marzo
de 1991, citado en Vésquez, 2010). Este criterio
se mide a través de elementos como la debida
(consentimiento informado), Ia
competencia profesional, la certificaciéon y los
deberes de asistencia. El Consentimiento Infor-
mado (Merizalde, 2016) es uno de los aspectos
relevantes, puesto que obra como presupuesto de
la actividad médica legal.

informacién

Es posible afirmar que es un deber que toda
actividad médica se encuentre debidamente
informada a la persona hacia la cual va diri-
gida, para que no exista omisién de informacién
alguna que coloque en riesgo directo al paciente
en cuestion. Si no se lleva a cabo la debida infor-
macién se entiende como el incumplimiento al
derecho que todo usuario tiene y se expone a una
responsabilidad penal.

La capacidad, la voluntad y la informacioén,
sonloselementos del Consentimiento Informado;
la capacidad legal que tiene todo ciudadano,
segln el ordenamiento juridico colombiano, es
propia de toda persona no menor de 18 afos,
recordando por supuesto que bajo las dltimas
disposiciones legales la interdiccién ya no se
tiene en cuenta al integrar el concepto de inca-
pacidad; aun asi, los receptores deben contar
con comprension y procesamiento racional de
la informacién brindada. La voluntad, por su
parte, se entendera desplegada cuando se otorga
por el paciente un consentimiento personal y
libre que apruebe el tratamiento o la actuacién
sobre la cual versa la informacidn; esta voluntad
no puede estar viciada. El elemento de infor-
macidn es con el que garantiza que se brinde de
manera oportuna, exacta, clara y veraz la natu-
raleza de la actuacion que se pretende realizar,
todos los efectos, los aspectos positivos y las
consecuencias.

Verba Iuris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp.213-229 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



Debido a esto, Merizalde (2016) afirma que
la informacién debe garantizar el derecho del
paciente a recibir todos los datos pertinentes
de forma clara y veridica sobre el tratamiento o
procedimiento médico al cual se va a someter.

La competencia profesional hace referencia
a las aptitudes del profesional de la salud, sus
conocimientos y habilidades en el tema; esto se
debe tener en cuenta minuciosamente al valorar
su responsabilidad, puesto que su experiencia
equivaldra a sus actuaciones y su capacidad para
manejar situaciones de riesgo. La certificaciéon
y los deberes de asistencia son elementos que
permiten analizar desde el caso concreto, si real-
mente se obré bajo modalidad culposa a través de
indebidas actuaciones u omisiones médicas para
que proceda la imputacién de responsabilidad.

En pocas palabras, es deber del juez tener en
cuenta las disposiciones de la lex artis ad hoc al
atribuir responsabilidad a un profesional de la
salud, pues esta se encargara de brindar elementos
valorativos especiales para el caso del ejercicio
médico teniendo en cuenta diversas variables
que hacen posible la construccién de una valora-
cion exacta rendida sobre el comportamiento del
funcionario médico, si se adecud o no ala lex artis
(las actuaciones debidas esperadas bajo el caso en
concreto). Se afirma entonces que, un médico que
haya obrado conforme a la lex artis no responde
por sus conductas, puesto que cualquier otro
funcionario hubiese actuado igual en el caso.

Las aplicaciones facticas a la teoria de la Impu-
tacion Objetiva en Colombia han demostrado la
ocurrencia de diversos errores jurisdiccionales
al no valorar ni analizar adecuadamente dicha
teoria, puesto que muchos juzgadores colom-
bianos la desconocen al momento de valorar
conductas (de forma arbitraria) sélo partiendo
de la interpretacion del caso de manera general,
o por omisiones a diversos elementos constitu-
tivos de la teoria. Si bien es cierto, esta Teoria es
fundamental al precisar si es posible o no atribuir
responsabilidad médica penal a un funcionario de
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la salud, puesto que no se parte de los criterios de
juzgamiento generales, adicional a ello se deben
tener en cuenta criterios valorativos especificos
como lo es la lex artis.

Es de tener en cuenta, que el derecho
penal colombiano principalmente constituye
un derecho de resultados, pero en los casos
médico-penales no es posible determinar la
responsabilidad por los resultados de la conducta
lesiva, se deben analizar los medios utilizados.
Aqui es donde rige la teoria de la imputacioén en
sentido amplio, aunque existen excepciones.

Actualmente en Colombia la responsabilidad
médica es de medio y no de resultado; es decir
el galeno no estd en la obligaciéon de garantizar
la salud del enfermo, pero si de brindarle todo
su apoyo en procura de su mejoria. Excepcional-
mente es de resultado como en aquellos casos de
cirugias estéticas, donde el paciente piensa que
va a obtener un resultado por la informacion
deficiente que dan los facultativos; pues la infor-
macion sesgada puede dar expectativas irreales y
es la que genera la responsabilidad (Ruiz, 2004,
p.199).

La imputacién de responsabilidad en sentido
amplio se basa en la conducta desplegada por el
autor, para hacer su andlisis es necesario valorar
el principio de la confianza, la autopuesta en
peligro, la prohibicién de regreso y los riesgos
permitidos, ademas de aplicar los criterios exegé-
ticos de la interpretacion.

Por lo contrario, es posible hablar de impu-
tacién en sentido estricto cuando lo que se
pretende reprender son los resultados ocasio-
nados en dicho actuar como, por ejemplo, la
muerte de una persona independientemente de
la debida diligencia que pudo haber presentado el
médico tratante. El sentido estricto se basa en la
identificacién del nexo causal entre la conducta
desplegada por el agente y el resultado lesivo a
través de un ejercicio: Si se omitiese mentalmente
la conducta del indiciado y el resultado lesivo
desaparece, es procedente la imputacidn, si de lo
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contrario persiste el resultado, es posible afirmar
que el agente no lo gener¢ directamente y por lo
tanto, no debe responder por la conducta que se
le pretende atribuir.

Los jueces se encuentran en el deber de llevar
a cabo un juzgamiento en sentido amplio cuando
se trata de casos que requieren determinar
responsabilidad médica penal. Son abundantes
las sentencias equivocas que se ha presentado
frente al tema médico penal, porque los jueces
no estan aplicando correctamente la Teoria de
la Imputacién Objetiva y los diversos elementos
que de ella se derivan. El omitirla u omitir parte
de ella, implica caer en un error de interpreta-
cién judicial, que si no se compensa conduce a
un error jurisdiccional grave que tendra conse-
cuencias inter-pares.

Conclusiones

Una de las sentencias que sirve como hito
frente a la responsabilidad médica penal ha sido
la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 8
de noviembre de 20074, mediante la cual se realiza
una interpretaciéon adecuada (identificando los
elementos de la teoria de la Imputacién Objetiva)
partiendo de sentencias anteriores que fueron
dictadas por el Juzgado 54 Penal del Circuito de
Bogota y posteriormente por el Tribunal Supe-
rior de Bogot4; en ambas sentencias se condena
a Franklin Alfredo Guevara y a Fernando Barén
Barrera como autores responsables de homicidio
culposo en contra de Inés Patricia Amaya Guiza
y su recién nacida. La ciudadana Inés Amaya
acudi6 al Hospital El Tejar de Bogotd, el 10 de
julio de 1997, donde laboraba el doctor Franklin
Guevara y a cargo del cual quedd, puesto que
recibié atencién y tratamiento prescrito por
él, al presentar placenta previa. A los dos dias
el médico le dio de alta; como los sintomas
continuaron, el 17 de julio de 1997 la ciuda-

*  Con radicado No 27388
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dana recurrié nuevamente al Hospital, ahora
bajo la atencién del doctor Fernando Bardén en
compaiifa con Franklin Guevara; este tltimo, al
notar la complejidad del caso, decidié remitir
a la paciente a un centro hospitalario donde le
pudiesen prestar un mejor tratamiento. El 22 de
julio fue recibida en el Hospital San José donde
dio a luz y posterior a ello, fallecié.

La Corte Suprema de Justicia decide no casar
la sentencia que atribuye responsabilidad penal
a los doctores mencionados anteriormente por
el tipo penal de Homicidio, debido a que, segin
la Corte, la posiciéon de garantes en la que se
encontraron ambos médicos fue clara al esta-
blecer la relacién médico-paciente y estar a cargo
del caso, se desconocid el deber de cuidado del
caso (considerar el embarazo de alto riesgo y
que fuese proporcional a la atencién), se creé un
riesgo no permitido al mantener a la paciente en
un Hospital de bajo nivel y al no informarle el
peligro que para ella y el nasciturus representaba.
Se elevé también el riesgo creado al autorizar el
reingreso de la paciente, y se elevd el riesgo aun
mas al realizar tacto vaginal, pues segiin Medicina
Legal ese tipo de practicas pueden desencadenar
una hemorragia incontrolable teniendo en cuenta
el caso concreto.

No es procedente aplicar el principio de
confianza en el caso puesto que es inexistente una
cooperacion que revele una division del trabajo
en el que se encuentre bajo delegamiento de
funciones por parte del director del Hospital.

Examinando la accién desde un punto de vista
ex ante, la Sala observa que el(os) procesado(s),
con los conocimientos y titulos de medicina,
tenia que saber que el diagnéstico de Inés Patricia
Amaya Guiza la ubicaba como paciente de alto
riesgo y, por lo tanto, requeria atencién en una
institucion hospitalaria de superior nivel (Corte
Suprema de Justicia, R. 27388/2007).

La Corte cumple cabalmente con el andlisis
partiendo de la Teoria de la Imputacion Obje-
tiva, para determinar qué elementos estuvieron
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presentes en el caso concreto y determinando que
existié una posiciéon de garantes que fue vulne-
rada, existid la creacion y elevacion de un riesgo
no permitido y ademas de ello, resulta impro-
cedente para el caso justificar las conductas
realizadas bajo el Principio de la Confianza;
por ende, a ambos médicos se les debe imputar
responsabilidad médica penal al vulnerar el
bien juridico de la vida y la integridad personal
de la sefiora Inés Amaya y su recién nacido bajo
la modalidad culposa; es decir, infringiendo el
deber objetivo de cuidado. Se lograron identificar
la elaboracién de los riesgos no permitidos por
los doctores en sus actuares independientes y la
materializacién de los mismos en los resultados,
es decir, en la muerte.

El desconocimiento de los elementos de la
Teoria de la Imputacién Objetiva, de la juris-
prudencia, doctrina, las garantias judiciales con
las que cuenta todo procesado, las teorias de la
Causalidad y la lex artis (entre otros) conducen a
una valoracidn judicial errénea del caso concreto,
induciendo en errores jurisdiccionales graves que
pueden terminar con graves condenas o incluso
el desistimiento de los servicios prestados por el
médico que erréneamente fue juzgado.

La importancia de la Teoria de la Imputacion
Objetiva es tan alta, que la omision de su interpre-
tacion equivaldria a la emisién de un fallo judicial
incompleto debido a la incapacidad argumenta-
tiva con la que contaria el juzgador al momento
de decidir. Aplicar entonces esta teoria implica
realizar un debido anilisis de la tipicidad de la
conducta generada por el sujeto agente para que
pueda ser analizada posteriormente por la teoria
de la imputacion subjetiva, a través de la cual se
realiza un estudio acerca de la modalidad en la
que incurri6 en acusado y su responsabilidad.

La regulacion que doctrinariamente se ha reali-
zado de la misma permite visibilizar y concretar los
diversos elementos esenciales que debe tener en
cuenta el juez al momento de decidir la tipicidad y
la responsabilidad penal determinante para el caso
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en especifico, ademds es posible afirmar que esta
teorfa constituye un gran avance para la ciencia
del derecho penal, permitiendo identificar refe-
rentes normativos indispensables para atribuir o
no la responsabilidad frente a los actos y resultados
de un caso en especifico, y a su vez, constituyendo
las bases de un sistema juridico racional caracteri-
zado por la aplicacién de elementos objetivos tanto
normativos como cientificos.

Su aplicacién en el sistema de responsabilidad
médica penal es concebible como necesaria en el
sistema juridico al ser considerada la teoria mds
adecuada y pertinente, permitiendo a grandes
rasgos determinar en qué casos los resultados
lesivos y las acciones causantes han creado un
riesgo que se considere legalmente desaprobado y
por lo tanto, cuando le son juridicamente atribui-
bles a los profesionales de la salud bajo el ejercicio
de sus funciones; esta atribucion se valora teniendo
en cuenta el riesgo permitido que implica el desa-
rrollo de su ejercicio profesional, los elementos
normativos y los elementos cientificos indispensa-
bles en el despliegue del actuar médico.

Son entonces los jueces los encargados de
otorgarle una correcta aplicacién e interpreta-
cion a la Teoria de la Imputacion Objetiva; pese
a que en el ordenamiento juridico colombiano
se evidencien diversos errores jurisdiccionales,
es preciso confiar en el obrar en derecho de los
juzgadores al momento de determinar las respon-
sabilidades penales integral y adecuadamente
conforme a la ley.
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