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Resumen

Laresponsabilidad penal por la practica de la cirugia estética debe basarse en la violacién del deber
objetivo de cuidado cuya fuente principal o criterio de andlisis deben ser los principios bioéticos.
Usualmente esta se encuentra sometida a la ley en sentido amplio por lo que protocolos médicos
o leyes ad hoc, entran a regular el caso en concreto como fuente de ese deber objetivo de cuidado.
Esto da lugar a que no se respete la dindmica propia de la cirugia estética como acto médico no
curativo, pero que en todo caso tiende a mejorar aspectos internos del paciente. Para el propésito
se hace un andlisis dogmatico general que sienta las bases sobre las cuales la particularidad de la
actividad médica tiene marcadas diferencias que deben hacerse explicitas para finalmente llegar
ala conclusion planteada al inicio de este parrafo.

Palabras claves: Responsabilidad penal, cirugia estética, delito culposo, deber objetivo de cuidado,
imputacion objetiva, lex artis médica, principios bioéticos.

Abstract

The penal responsibility for the practice of cosmetic surgery should be based on the violation of
the objective duty of care whose main source or analysis criteria must be the bioethical principles.
Usually this is subject to the law in a broad sense so that médical protocols or ad hoc laws, come to
regulate the particular case as a source of that objective duty of care. This results in not respecting
the dynamics of cosmetic surgery as a non-curative médical act, but which in any case depends
on internal aspects of the patient. For the purpose, a general dogmatic analysis is made that lays
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the basis on which the particularity of the médical activity has marked differences that must be
made explicit to finally reach the conclusion raised at the beginning of this paragraph.

Key words: Criminal responsibility, cosmetic surgery, guilty crime, objective duty of care, objective

imputation, lex artis médica, bioethical principles.

1. Aspectos introductorios

En Colombia no existen cifras ofi-
ciales sobre la cantidad de cirugias
estéticas que se practican. Tampoco
sobre la cantidad de quejas que se
presentan disciplinariamente ni de la
cantidad de denuncias por lesiones
y homicidios. Como si fuera poco, la
Rama Judicial no cuenta con estadis-
ticas sobre condenas y absoluciones
en la materia.

Loanterior no puede ser impedimen-
to para afirmar que la practica de
cirugia estética ha ido en aumento y
que cada vez son mas las quejas
y denuncias que se presentan por
malas practicas médicas ya sea por
resultados insatisfactorios, e inclu-
sive por el no cumplimiento del re-
sultado prometido por médico en la
valoracion, hasta la lesion, pérdida
anatémica o funcional y en algunos
casos la muerte.

Estearticulo pretende centrarse en el
analisis dogmatico general de lares-
ponsabilidad penal por la practica de
la cirugia estética. La cirugia estética,
como una categoria de acto médico,

tiene particularidades que ameritan
un estudio separado. El deber objetivo
de cuidadoy las fuentes de las cuales
emana deben ser analizadas a la luz
de principios bioéticos que permi-
tan hacer un analisis completo de la
actividad médica, no reduciéndolo a
la simple constatacion de protocolos
médicos o de leyes artis ad hoc.

Adicionalmente, en la cirugia estética
los pacientes van en busca de alcan-
zar un ideal de belleza o de mejora
netamente estética. Es decir, no se
acudealacirugia como unmecanismo
para aliviar o curar la enfermedad,
seacude para procurar un cambio de
aspecto que serelaciona con criterios
de belleza de indole social y colectivo.
Esas pautas estéticas ponen de mani-
fiesto un problema que pretende ser
corregido por la intervencion médica.

Si esto es asi, es decir, que los pa-
cientes acuden motivados por la
obtencion de una mejora estética, los
criterios de valoracion de infraccion
al deber objetivo de cuidado y en
general, de laimputacion objetiva de
creacion delriesgo, deben responder
a valoraciones que se funden en el
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acto médico en concreto, es decir,
en la cirugia estética. Por tanto, la
propuesta de este articulo es que
ese analisis debe hacerse con base
en principios de indole bioético.

Teniendo en cuenta lo anterior, este
articulo empezara por hacer unabre-
ve introduccion de algunos aspectos
basicos del delito comisivo impru-
dente o culposo, posteriormente se
analizaran los principios bioéticos
que se consideranrelevantes parala
materia. Finalmente se concretaray
justificaralanecesidad de considerar
la lex artis bajo los postulados de
cuatro principios bioéticos.

Por ultimo, este articulo va dirigido
a estudiantes y profesionales de la
salud por lo que suredaccién preten-
de ser sencilla para quienes piensen
introducirse en el estudio de la ma-
teria penal médica. Asi las cosas, no
se pretende abordar con profundidad
mas alla de la necesaria, algunos de
los temas analizados.

Un andlisis dogmatico general de la
actividad médica en su especialidad
de cirugia estéticarequiere partir de
los presupuestos de toda conducta,
es decir, de surelevancia penal, de la
tipicidad, antijuridicidad y culpabili-
dad. Asilo establece nuestro Codigo
Penal —articulo noveno— asi lo hace
lajurisprudenciay evidentemente la
doctrina ya que en un Estado Social

de Derecho, no podria ser de otra
manera.

Siguiendoa Velazquez (2017),se debe
partir por evaluar la conducta. Esto
responde a la idea de que el Derecho
Penal solo puede ser utilizado para
garantizar, por medio de la proteccion
delosbienesjuridicos masrelevantes,
la vida en sociedad. Si es asi, no toda
conducta es relevante ni merece ser
reprochada penalmente.

Ahora bien, en la mayoria de ma-
nuales de derecho penal se habla
de accién como el presupuesto de la
teoria del delito, es equivalente a la
conducta en el tratado de Velasquez,
no obstante, creemos que hablar de
conducta es mas especifico y tiene
mayor asidero en nuestro derecho
positivo por lo que se partira de esta
concepcion como la base o sujeto del
cual se predican los adjetivos de tipi-
cidad, antijuridicidad y culpabilidad.

Para Velasquez, antes del andlisis de
tipicidad se debe evaluar sila conduc-
taresponde a unaaccion humana;de
plano se excluyen conductas relacio-
nadas con animales y con personas
juridicas. Igualmente, la conducta,
como comportamiento humano tie-
ne una entidad en el mundo real,
por lo que pensamientos, actitudes
y formas de ser no pueden ser pe-
nadas. Situacién similar ocurre con
los movimientos o actos reflejos, los
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estados de plena inconsciencia, los
eventos de fuerzairresistible y caso
fortuito, en los cuales no media, si-
quiera en una pequena proporcion
la voluntad del sujeto.

En concreto, autores como Roxin
(2008) y Zulgadia (2019) es la ac-
cion el presupuesto de tipicidad, sin
embargo, los mismos supuestos de
exclusion son contemplados, es decir,
los actos de animales, pensamientos,
actitudes, emociones, formas de ser,
eventos como el caso fortuito y la
fuerza mayor.

Respecto delos anteriores supuestos,
solose harareferenciaal caso fortuito
ya que puede tener ocurrencia en la
actividad médica. Algunas veces,
la misma dinamica del ser humanoy
una inmensidad de variables biold-
gicasy quimicas hacen que estemos
en presencia de sucesos que son
imprevisibles e inevitables para la
actividad médica. Inclusive, en ac-
tos médicos que no parten de una
enfermedad como seria el caso de
la cirugia estética.

Por estarazon se debe hacer énfasis
en el caso fortuito como una causal
propia de la conducta del médico que
practica una cirugia estética. Asi las
cosas, El Tribunal Superior de Bogota,
Sala Penal, defini6 el caso fortuito de
la siguiente manera:

Elcaso fortuito es el hecho impre-
visible e inevitable o imposible de
resistir. Sucede conindependencia
de la decision humana, la persona
se encuentra inmersa en una si-
tuacion que por lo imprevisible o
irresistible escapa a su control o
dominio. El caso fortuito produce
efectosjuridicos cuando determina
el comportamiento del hombre o
interactia con el ser humano para
producir unresultado que incumbe
al derecho (Auto Interlocutorio,
2009).

Dicho de otro modo, el caso fortuito se
presentaen larealidad como un hecho
gue no puede ser previsto. Siendo asi
es imposible de resistir porque su
ocurrencia se dara conformelasleyes
naturales. Por ejemplo, la manzana
que es arrojada, inexorablemente
caera. Este caso fortuito tiene efectos
juridicos cuando concurre con lacon-
ducta humana, sea, determinandola
ollevandola a un resultado castigado
o reprochado.

Este concepto, tiene elementos im-
prescindibles para su concrecion, que
ha desarrollado con detenimiento la
jurisdiccion civil, al respecto, la Corte
Suprema de Justicia, Sala Civil, ha
decantado que son, al igual que los
referidos por la Sala Penal en la ante-
rior cita, dos: la imprevisibilidad y la
irresistibilidad, en su tenor literal, dijo:
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... Setiene que segun elarticulo1de
laLey 95 de 1890, la fuerza mayor
o caso fortuito se configura por
la concurrencia de dos factores:

a) Que el hecho sea imprevisible,
esto es, que dentro de las circuns-
tancias normales de la vida, no sea
posible contemplar por anticipado
su ocurrencia. Por el contrario, si
el hecho razonablemente hubiera
podido preverse, por ser un acon-
tecimiento normal o de ocurrencia
talhecho no estructura el elemento
imprevisible, y b) que el hecho sea
irresistible, osea, que el agente no
pueda evitar su acaecimiento ni
superar sus consecuencias. (Sen-
tencia Casacion, 1989).

Hay algunas situaciones dentro de la
actividad médica que se encuadran
perfectamente al caso fortuito, es
decir, hechos que no son previsibles
por elmédico en el momento delacto
médico de diagndstico, el cual se daen
la consultainicial y enlos posteriores
examenes diagnadsticos, siempre que
hayalugar a ellos. En otras palabras,
no puede ser ajeno el acto médico
a hechos que sean imprevisibles e
irresistibles.

Elacto médico puede definirse como
la forma por medio de la cual el mé-
dico ejerce todo su saber para curar
oprocurar bienestar al paciente. Para
esto se vale de una relacion espe-

cial entre el médico y el paciente.
Esta relacion es asimétrica debido
al conocimiento con que cuenta el
médico y a la presunta ignorancia
del paciente respecto de los conoci-
mientos médicos. Es por esto que el
consentimiento informado juega un
papel trascendental tratandose de la
cirugia estética.

El aspecto clave entonces es que el
acto médico puede verse rodeado por
hechos que no son previsibles aun
con el conocimiento técnico, ético
y cientifico que poseen, no siendo
previsibles, son irresistibles, y por
tanto acaeceran, pese a que el médico
ponga toda su periciay conocimientos
en tratar de evitar el dafo del bien
juridico vida e integridad personal.

No se podria limitar las hipdtesis en las
cuales el médico puede verse incurso
en un caso fortuito!. No obstante,
eventos en los que se constaten las
caracteristicas de este instituto juri-
dico por la falta de comportamiento
humano reprochable penalmente
por la irresistibilidad e imprevisibi-
lidad del resultado, debe procederse
a excluir toda investigacion penal.
Un ejemplo controversial es el caso
delas bacterias, también el de enfer-
medades raras que desembocan enla

! Estasolaafirmacién puede ser abordada en

un articulo de investigacion aparte debido a
lacantidad de casos que se pueden presentar.
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muerte o lesion del paciente, debido
asu extraieza podran tenerse como
un caso fortuito.

Se debe aclarar que la falta de com-
portamiento humano no quiere decir
que elmédico no intervenga, sino que
su intervencion no es la condicion
quellevaalresultado lesivo. En otras
palabras, cuando el médico perfora
la pared abdominal para extraer los
depdsitos de grasa, evidentemente es
un comportamiento, lo que ocurre es
que, el desencadenante del resultado
(muerte, lesiones, etc.) es dado por
un proceso organico irresistible e
imprevisible, como podria ser una
enfermedad hematica de base de im-
posible prevision por parte del médico.

Enefecto, hay enfermedades que son
asintomaticas, o que popularmente se
les denomina raras, para significar
como su ocurrencia es imprevisible.
En este caso, la pregunta obvia es:
ssonrealmente imprevisibles? Como
quedd expuesto, lo imprevisible guar-
da relacion con la imposibilidad por
anticipado de saber su ocurrencia.
Podria el médico, en el caso concreto,
saber la ocurrencia de determina-
da enfermedad o efecto adverso. Si
estaba en posibilidad de hacerlo, se
descarta por completo la ocurrencia
del caso fortuito, pero si estaba en
imposibilidad de preverla se debera
pasar al siguiente nivel de analisis,
la irresistibilidad.

Las enfermedades raras son aque-
llas en las que su ocurrencia es poco
probable. La doctrina médica dice
que: “son un grupo heterogéneo de
enfermedades con baja frecuencia,
que afecta a 1 de cada 2.000 perso-
nas. Hay cerca de 7.000 patologias,
el 80 % seria de origen genético. La
mayoria son poco conocidas por el
personal de salud lo que origina erro-
res y dificultades en el diagnéstico”
(Castillo, 2015, p. 148).

De hacer un andlisis de las bacterias,
el médico estaria en posibilidad de
advertir que se puede contraer la
E coli, ya que esta se encuentra en
los intestinos de personas y anima-
les (Mayo Clinic, 2019) asi que, si
el paciente contrae la bacteria, y el
médico no tomo las respectivas me-
didas de salvamento, como lo seria el
manejo antibiético, sera responsable
penalmente de llegar a presentar una
vulneracion de la vida e integridad
personal como bien juridico tutelado.

El por qué de esto es sencillo, en
la doctrina médica en los procedi-
mientos quirdrgicos hay riesgos de
contraer bacterias, desde la incision
quirurgica de traspaso de la piel,
hasta la manipulaciéon mas profunda
pueden acarrear este tipo de peligros
parala salud (Pouya & Karam, 2013).
Asi las cosas, se toman medidas de
tipo sanitario, que de llegar a fallar
no podrian atribuirsele al médico. Lo
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importante es que el médico prevenga
la complicacion o dar el tratamiento
adecuado.

Bajo este pensamiento, en el que el
resultado no puede ser consecuencia
de ningun actuar imprudente, Cuello,
esta deacuerdoal afirmar que sololas
conductas que se desplieguen con el
cuidado debido son las que pueden ser
susceptibles de calificarse como caso
fortuito (Teoria de la Culpabilidad
frente al Concepto de Delito,1986). Es
por estarazon que el médico no puede
excusarse en patologias de base o
en algun tipo de bacteria porque en
todo caso su conducta debe estar
adecuada al ordenamiento juridico.
Enotras palabras, ha dellevar a cabo
toda su pericia en evitar el resultado.

Cuestion diferente ocurre con las
bacterias que son consideradasraras
y cuyaadquisicion es indeterminada
0 no concreta, un ejemplo de esto es
la Staphylococcus Aureus, o el llamado
virus come carne, también algunas
variaciones quirtrgicas dela E Coli, 0
delas denominadas Super Bacterias.
Este tipo de microorganismo, aunque
es usual que esté presente en algunos
ambientes, no es usual, por ejemplo,
que se encuentre en un quiréfano.
Ante el hecho de adquirir la bacteria
y elmédico no haber dado un manejo
antibidtico que lleve por ejemplo ala
amputacion de un miembro, el médico
no podria ser penalmente responsable

por lesiones personales por concurrir
un caso fortuito.

También puede ocurrir quelabacteria
se adquiera antes del procedimiento
quirdrgicoy que realmente el pacien-
teingresey salga delquiréfano yacon
la patologia que deteriora su salud.
En este caso, si luego de realizada la
intervencion quirurgica el pacien-
te sufre la muerte o alguna lesion
fisica, esta, no serda una conducta
penalmente relevante y el médico no
tendria que responder por ningun
tipo de delito.

En otras palabras, la conducta que
reviste las caracteristicas del caso
fortuito nunca podra ser relevante
para el derecho penal. En el ambito
delacirugia estética, aunque es per-
fectamente predicable el tema de las
bacterias, es usual que el asunto gire
entornoalas denominadas patologias
debase, o enfermedadesraras. Enla
doctrina médica se suelen denominar
como complicaciones.

Acd el analisis girara en torno a si el
médico podia prever que el paciente
iba a contraer la bacteria, o si podia
prever que iba a sufrir alguna com-
plicacion. Se puede pensar en €l o la
paciente de 60 anos que se somete a
una liposuccion y que muere durante
la intervencidon por una alteracion
cardiaca. Elmédico podria excusarse
en que este tipo de afecciones no
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tuvieronrelacion con la intervencion
quirurgica, no obstante, es previsible
que a esa edad se puedan presentar
este tipo de reacciones, de hecho,
en algunos protocolos médicos se
advierte sobre la necesidad de un
diagndstico que esté acompanado
de una serie de examenes. Por tanto,
en este ejemplo el médico no podria
estar en presencia de un caso fortuito.

Por el contrario, si practicados los
examenes, y siendo estos interpre-
tados de manera positiva para la
cirugia por el médico anestesidlogo,
no obstante la edad del o la paciente,
de presentarse, por ejemplo un paro
cardiaco, pensariamos que existe
un caso fortuito y que el médico no
podia preverlo, y en consecuencia le
esirresistible si puso toda su pericia
para evitar el resultado danino.

Finalmente, se debe precisar que este
segundo escaldn del caso fortuito, la
irresistibilidad, guarda relacion con
el acaecimiento de todas maneras
delresultado. En otras palabras, con
o sin la intervencion del médico, la
muerte o las lesiones se hubieren
producido. Esto de ninguna manera
hace que elmédico no tenga que, una
vez ocurrido el hecho irresistible,
como seria el caso de corroborar que
el o la paciente contrajo la bacteria,
el médico no inicie el respectivo tra-
tamiento tratando de salvar la vida
o laintegridad fisica del paciente.

Hasta aca se puede resumir que la
conducta que es relevante para el
derecho penal, puede ser activa u omi-
siva, debe provenir del ser humanoy
responder al despliegue de su volun-
tad, por esto, en el caso fortuito, en el
que los hechos que desencadenan un
resultado lesivo son imprevisibles e
irresistibles no podra llegar a hablar
deresponsabilidad penal. Es preciso
advertir que en materia procesal la
consecuencia sera que el fiscal puede
archivar las diligencias en el mismo
momento de contar con la noticia
criminal.

Una vez se tiene certeza sobre la
relevancia de la conducta para el
derecho penal se debe analizar si
elresultado generado es reprochado
por el ordenamiento juridico, esto
corresponde al analisis de tipicidad.
Es decir, si ese resultado encuentra
en la ley penal y sus normas com-
plementarias, una regulacion y una
sancion. Por ejemplo, si se causo la
muerte con la conducta, es claro que
el articulo 103 del Cdédigo Penal lo
castiga con una pena de veinte anos
de carcel. Igual ocurre en el caso de
lesionar, el ordenamiento juridico
regula y sanciona esta conducta.

Dentro de ese andlisis de tipicidad
como quiera que se examina la con-
ducta, se hace una division entre
una parte objetiva y otra subjetiva.
La parte objetiva corresponde con
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la descripcion objetivo normativa
hecha por la disposicion normativa
respecto de laconducta desplegaday
elresultado. En este nivel se analizan,
en primer lugar, los sujetos, se habla
del sujeto activo y pasivo.

Respecto del sujeto activo de las
conductas referentes a la actividad
médica, debe tenerse claro que solo
es el Médico quien tiene la aptitud
para llegar a ser sujeto activo de la
conducta. Los conocimientos cientifi-
cosy éticos que caracterizan el trato
con el ser humano, requieren, entre
otras cosas, la obtencion de un titulo
académicoy una practica certificada
que culmina con la expedicion de
una licencia para el ejercicio de la
medicina.

De acuerdo con el articulo segundo
de la ley 14 de 1962 (Congreso Na-
cional de la Republica de Colombia),
se requiere obtener el titulo de mé-
dico cirujano de alguna Universidad
acreditada por el Gobierno Nacional,
adicionalmente, una serie de requi-
sitos, como la practica médica de un
ano, que debera certificarse ante el
Ministerio de Salud y Proteccion So-
cial, parala expedicion de una tarjeta
profesional que permita el ejercicio
de la actividad médica.

Lo anterior fue ratificado en la ley
1164 de 2007 (Congreso Nacional
de la Republica de Colombia, 2007),

la cual en su articulo 18, estableci6
de manera general para todas las
profesiones relacionadas con el ser-
vicio de salud tres requisitos para
poder ejercer la profesion, y algunas
carreras técnicas y tecnologicas: el
titulo otorgado por una Universidad
acreditada, la prestacion de un servi-
cio social y la obtencion del Registro
Unico Nacional del Talento Humano
en Salud —ReTHUS— que culmina
con la obtencién de una tarjeta pro-
fesional para prestar el servicio de
salud a que haga referencia.

En lo que toca a la cirugia, pueden
llevar a cabo este acto médico quie-
nes reunan los requerimientos del
articulo 18, es decir, sean reconocidos
profesionalmente como médicos y
cuenten con la tarjeta profesional vi-
gente. Respecto de la cirugia estética
en particular, no existe resolucion en
donde se especifique que especiali-
zacion o conocimientos se requieren
para llevarla a cabo. Es asi como no
existe la necesidad de un requisito
habilitante como una especializacion
en cirugia estética otorgada por una
Universidad Colombiana o de otro
pais con algun tipo de procedimiento
de convalidacion.

No obstante lo anterior, existen dis-
posiciones reglamentarias de habi-
litacion de prestadores de servicios
de salud, en los cuales se mencionan
algunos requisitos habilitantes para
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poder llevar a cabo procedimientos
mayores, como lo seria una cirugia
estética, asilorefieren los numerales
siete y veintinueve de la Resolucion
2003 de 2014. Se debe aclarar que
estos hacen referencia a la institu-
cion prestadora, mas no al médico o
a su calificacion como profesional
especializado.

Por su parte, la actividad médica es:

“La aplicaciéon de medios y cono-
cimientos para el examen, diag-
ndstico, prevencion, tratamiento
y curacion de las enfermedades”
(Congreso Nacional dela Republica
de Colombia, 1962, p. 1). Por esta
razon, el derecho penal médico
tiene dos elementos esenciales, un
sujeto activo que sera el médico
y un objeto de estudio que es la
actividad médica. Aunque puede
sonar obvio, lo cierto es que en
Colombia pululan sujetos que sin
ser médicos practican o ejercen
actos de supuesta curacion, desde
los denominados chamanes, pasto-
res, curanderos, hasta estafadores,
todos ellos, sin ser médicos llevan
acabo actos de diagnostico e inter-
venciones que ponen en peligrola
vida e integridad de los pacientes
y desacreditan la relaciéon médico
paciente (Guzman Mora).

En el caso de sobrevenir la muerte
por una accién desplegada por un

sujeto diferente al médico buscando
curar o solapado en la actividad mé-
dica, evidentemente habra respon-
sabilidad penal, pero no se seguiran
los criterios propios de la actividad
meédica, inclusive su conducta puede
analizarse desde una dptica de dolo
gue excluye un ejercicio acorde con
los principios bioéticos de la medicina
como profesion y ciencia cuyo objeto
es el hombre.

Ahora bien, se debe concluir que
en Colombia en el campo de la ciru-
gia estética, no existe una exigencia
legal sobre los conocimientos que
debe tener quien pretenda practicar
un acto quirurgico de este tipo. No
obstante, el minimo, tal como quedé
explicado debe ser el contar con un
titulo profesional en medicina que lo
faculte para llevarla a cabo.

Por otro lado, el sujeto pasivo de la
accion es el titular del bien juridico
que en la actividad médica no puede
ser otro que el paciente. El paciente
es el sujeto de una relacion especial
en la cual tiene una posicion de des-
conocimiento respecto a la materia
médica. Por esta razdn el paciente
siempre ha de tenerse como un su-
jeto que carece de los conocimientos
cientificos especificos. Por lo demas,
se debe precisar que en materia de
cirugia estética, es usual que medie
un contrato en virtud del cual el sujeto
pasivo se compromete a pagar por
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un servicio, por tanto solo seria este
el susceptible de llegar a ser sujeto
pasivo de este tipo de delitos.

Siguiendo con el analisis, en segundo
lugar, dentro de la descripcion obje-
tivo-normativa se hace referencia
a una accion. Tratandose del delito
imprudente la accion no esta descrita
enlanorma, por ejemplo, el homicidio
culposo descrito en el articulo 109 del
Cdédigo Penal se limita a decir el que
por culpamatare a otro. Las acciones
gue pueden conducir al resultado no
estan descritas enlanormay pueden
ser diversas. Por esta razon, comete
homicidio culposo quien conduciendo
a exceso de velocidad atropella al
peatdn, o el médico que sin tener el
conocimiento requerido practica una
cirugia que termina ocasionando la
muerte del paciente.

Conviene subrayar que partiendo de
laactividad médicala accion consis-
tira en la practica de un acto médico,
cualquiera que sea del que se hable.
El acto médico parte de la relacion
médico-paciente y busca mediante
la practica de procedimientos curar o
procurar bienestar al paciente quien
acude motivado por ello (Mora). El
acto médico abarca desde el diag-
nostico hasta el tratamiento dado
por el médico el cual puede incluir
la practica de algun tipo de cirugia
dependiendo de la patologia que se
pretenda curar.

Lo anterior quiere decir que, si el
médico receta un médicamento que,
violando los deberes objetivos de
cuidado, no debid haber dado, y con
ello ocasiona la muerte, se esta en
presencia de una accion susceptible
de reproche penal. Un ejemplo ocu-
rrente es el caso de la formulacion
de antibidticos, estos algunas veces
generan el efecto contrario, y en
algunos casos puede llegar a dar con
la muerte o con la perdida de algun
organo como los rifiones.

Ahorabien, dentro de la cirugia pue-
den existir diversas clasificaciones,
siendo importante resaltar, entre
otras, aquella que las divide en ci-
rugia mayor, cuyo rasgo principal es
lanecesidad de anestesia general, lo
que implica un riesgo elevado de la
salud del paciente y la cirugia me-
nor, en la cual el riesgo disminuye
por la utilizacién de anestesia local.
Estos dos tipos de cirugias pueden
requerir hospitalizaciéon o pueden
ser ambulatorias (Arias, Aller, Arias,
& Lorente, 2001).

Descendiendo al punto de este ar-
ticulo existe otra clasificacion, y es
la que responde al tipo de érgano
que es objeto de intervencion, asi
la cirugia general corresponde al
aparato gastrointestinal, la cirugia
cardiaca al térax y corazon princi-
palmente, el de la cirugia plastica, la
gue a su vez se puede subdividir en
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dos modalidades de intervencion: la
reconstructivay la estética (Tribunal
Nacional de Etica Médica, 2015).

Lacirugia plastica es una especialidad
de la medicina que: “tiene el objetivo
de reparar las deformidades, corregir
los defectos funcionales y alcanzar la
perfeccion estética desde la perspecti-
va de los requerimientos y necesidades
generacionales” (Anestesia en cirugia
plastica y reconstructiva, 2007). Este
es el concepto general del cual se
desciende hasta llegar a la cirugia
estética, enla cual, se busca el embe-
llecimiento, un cambio de apariencia
inmediato, sin ningun otro objetivo.

El fin de la cirugia plastica como
fue concebida posteriormente a la
primera guerra mundial fue el de:
“..reparar las deformidades, corregir
los defectos funcionales y alcanzar la
perfeccion estética desde la perspecti-
va de los requerimientos y necesidades
generacionales” (Anestesia en cirugia
plésticay reconstructiva, 2007).Lejos
de este objetivo, hoy en diala cirugia
plastica en sumodalidad estética solo
busca una mejora estética no para
lograr correccion sino una especie
de perfeccion sobre el cuerpo que
es delineada por lo social, por lo eco-
ndmico, inclusive por los medios de
comunicacion masiva, o en términos
generales lo que se denominala cultu-
radela cirugia estética (Elliotte, 2011).

Lacirugia estética busca el embelle-
cimiento sin ningun otro fin funcional
o de mejoria de las condiciones del
paciente, de hecho el numeral séptimo
del articulo octavo de la Resolucion
6408 de 2016, la define asi: “proce-
dimiento quirargico que se realiza con
el finde mejorar o modificar la aparien-
cia o el aspecto del paciente sin efectos
funcionales u orgdnicos” (Ministerio
de Salud y Proteccién Social, 2016).

Lo anterior permite afirmar que el
acto médico de cirugia estéticaes la
accion que lleva a cabo el médico en
donde persigue un fin de embelle-
cimiento por medio de lamodificacion
delaapariencia del paciente. Esta es
la accion que puede convertirse en
una muerte o en unas lesiones. Pero,
se repite, el médico y su accién no
persiguen ese resultado, por tanto,
el derecho sanciona llevar a cabo de
forma inadecuada, es lo mismo que
decir que la accion se llevd a cabo
violando el deber objetivo de cuidado.
Esto se abordara con detenimiento
posteriormente.

Entercer lugar, se requiere en elana-
lisis de la tipicidad un resultado ma-
terial o verificable. Esto quiere decir
que en el delito culposo no basta con
llevar a cabo una accién imprudente,
sino que serequiere que se produzca
unresultado o modificacién del mun-
do exterior. Volviendo al homicidio
culposo debe verificarse la muerte.
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En palabras de Munoz Conde: “las
conductas imprudentes sélo se castigan
en la medida en que producen determi-
nadosresultados. Eldesvalor de la accion
(la conducta imprudente) no es, por si,
suficiente para determinar una sancion
penal, sino que es preciso, ademds, que
se conecte con el desvalor del resultado”
(Derecho Penal. Parte General, 2015).

En cuarto lugar y ligado al anterior
se requiere una relacion de causa-
lidad entre la accion imprudente y
el resultado. El derecho penal se ha
validoalolargodelahistoria de varias
teorias, desde teorias causales como
la equivalencia de las condiciones,
hasta teorias normativas como la
teoria de la Imputacion objetiva. Esta
ultima es la utilizada por la doctrina
mayoritaria y por la jurisprudencia
nacional a partir de los aportes del
funcionalismo de Gunter Jackobs y
especialmente de Claus Roxin.

De la imputacion objetiva en mate-
ria médica solo se mencionaran dos
cuestiones. La primera tiene que
ver con los casos de disminucion
delriesgo y la segunda con la exclu-
sion de la imputacion por la falta de
creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado. Aunque pueden existir
otras situaciones que ameriten un
estudio, creemos que solo resulta
pertinente abordar brevemente estas
dos problematicas bajo la optica de
la cirugia estética.

Respecto de los casos de disminucion
del riesgo tienen lugar cuando el
médico disminuye el peligro al que se
encuentra expuesto el bien juridico
vida o integridad personal. En otras
palabras, es la conducta que mejora
la situacion inicial del bien juridico
(Lopez,1996). Cuando esto ocurre no
hay lugar a imputar juridicamente el
resultado lesivo de llegar a presentar-
se. Por ejemplo: una paciente en una
cirugia de extraccion de biopolimeros
en donde debido al deterioro de su
estado de salud sobreviene lamuerte,
estano le esimputable juridicamente.

Por otro lado, la exclusion de laimpu-
tacion objetiva por la falta de creacion
de unriesgo juridicamente desapro-
bado consiste en que la sociedad
tolera ciertos peligros para los bienes
juridicos. Siendo esta la denominada
sociedad deriesgos, pensar la vidaen
comunidad sin ellos seria imposible.
Entonces hay riesgos que la sociedad
debe permitirse para poder avanzar.
En materia de cirugia estética, cabe
preguntarse cudl es el riesgo que
socialmente la sociedad puede con-
siderar adecuado socialmente.

Es evidente que este tema debe abor-
darse con mayor profundidad, no
obstante, habra lugar a la exclusion
de la imputacion objetiva cuando el
médico con la practica de la cirugia
estética no sobrepasa el limite social
y por tanto el peligro creado no es
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relevante penalmente. Esto parte
de la base de que el médico ejerce
una actividad que no se desliga de
lo socialmente permitido o adecuado.
Por ejemplo, no podria imputarse
al médico delito alguno por hacer
implantes mamarios a un hombre,
ya que es una conducta socialmente
permitida.

En este mismo sentido, debe estable-
cerse unadiferenciaconelcriteriode
riesgo permitido en el cual el médico
si ha creado un riesgo penalmente
relevante, sin embargo ese riesgo es
permitido. En el caso de unamujer que
hadecidido voluntariamente hacerse
un implante mamario de una talla
superior ala que su contextura fisica
puede resistir, no le seria imputable
un delito de lesiones personales al
médico ya que el riesgo, no obstante
tener relevancia penal por ocasionar
una lesion en su espalda, este riesgolo
permite el derecho penal y por tanto
no sera imputable objetivamente ese
resultado.

Continuando con elandlisis, en quinto
lugar, se requiere la denominada
violacion a un deber objetivo de cui-
dado. Retomando lo dicho cuando
se habld de la accién, tratandose de
delitos imprudentes, la accion no se
encuentra descrita en el tipo penal
yaque lorelevante es que esa accion
fuellevada a cabo violando un deber
objetivo de cuidado. Entonces hay

diversas maneras en las cuales se
puede llevar a cabo la accion depen-
diendo de la actividad que se trate y
del resultado.

Lo que se reprocha penalmente es
el resultado lesivo por violar un de-
ber que el ordenamiento juridico
consider6 como debido y que debia
observar el sujeto. Ese deber objetivo
de cuidado puede ser entendido como
un parametro de comportamiento
prudente o debido.

Ahora bien, en términos generales
paraatribuir un resultado a un sujeto,
el derecho penal se vale de la teoria
de la imputacion al tipo objetivo de
Claus Roxin (2008), con algunas
particularidades de nuestrajurispru-
dencia, que seran puestas de presente
en su momento. Esta herramienta
permite hacer la atribucion juridica
del resultado por medio de una lista
de chequeo que se basa en el andlisis
del riesgo creado por el autor con su
conducta y que se materializ6 en el
resultado dafioso al bien juridico.

Es preciso aclarar que, autores como
Roxin, afirman que basta con veri-
ficar los requisitos de la imputacion
objetiva para dar por acreditada la
tipicidad en los delitos comisivos
dolosos. Si esto fuere asi no se ha-
blaria de violacion al deber objetivo
de cuidado como requisito del delito
imprudente, este seria remplazada
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por el juicio de imputacion objetiva.
No obstante, como quedo visto, nues-
tro codigo penal exige la violacion al
deber objetivo de cuidado y la previ-
sibilidad de forma expresa.

Por otro lado, en la parte subjetiva®
se pueden identificar dos aspectos,
uno volitivo y otro cognoscitivo. El
volitivo tiene que ver con la voluntad
del autor de llevar a cabo la accion.
De nuevo se debe dejar claro que la
accion del autor no va enfocada a
la obtencion del resultado cuando
se habla del delito imprudente, esto
es, cuando el médico hace la cirugia
su finalidad no es matar al paciente,
pero, de ocasionar la muerte por una
accion imprudente, respondera por
homicidio culposo.

Respecto del elemento cognoscitivo
este guarda relacion con la posibi-
lidad de conocimiento del riesgo y
su previsibilidad de realizacion. Asi
se distingue dos clases de culpa, la
culpa con representacion o cons-
ciente y la culpa sin representacion
o inconsciente. La primera de estas
se da cuando el médico se representa
el resultado lesivo que puede llegar
a ocurrir, por ejemplo la muerte o la

Actualmente se discute si en los delitos
imprudentes existe una parte subjetiva, no
obstante por fines académicos se abordara
como lo trae Velazquez en su Manual ya
citado en este texto.

lesion, pero, confia imprudentemente
en poder evitarlo.

Sielmédico decide hacer unacirugia
de implante de gliiteos a una paciente
con anemia, y partiendo de la base
quelaenfermedad implica deficiencia
de glébulos rojos, prevé que puede
llegar a existir sangrado, pero, con-
fia en que agregando dos unidades
de sangre antes de la intervencion,
evitara cualquier resultado lesivo, de
llegarse a presentar lamuerte o algun
tipo de lesion, este responderia por
un delito culposo con representacion.
El médico sabia que podia morir la
paciente, sin embargo confié en poder
evitar el resultado.

Ahorabien, enla culpa sinrepresen-
tacion oinconsciente el médico estaba
en capacidad de prever lo que podia
ocurrir, pero no lo hizo. Es decir, no
se represento lo que podria llegar a
pasar con el despliegue de su con-
ducta y por tanto el resultado lesivo
se presenta como una consecuencia
directa de su falta de prevision del
suceso que era previsible. Un ejemplo
seria el caso del médico que practica
una cirugia de liposuccion sin hacer
los examenes diagnosticos que le
hubieren permitido saber de la ane-
mia de la paciente. Debia el médico
prever que la paciente podria tener
anemia por algunas senales externas
de tal condicion, pero en ultimas, al
no hacer los examenes diagndsticos
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y sobrevenir la muerte, este seria
responsable por homicidio a titulo
de culpa sin representacion.

Finalmente, verificados estos ele-
mentos se puede predicar la tipicidad
de la conducta. De faltar alguno de
ellos, la conducta sera atipica o se
estara en presencia de un error de
tipo. El error de tipo es una falsa
percepcion del autor de alguno de
los elementos de su conducta que
concurren en el tipo.

Los siguientes analisis de la dogma-
tica consisten en la antijuridicidad y
la culpabilidad. La antijuridicidad
dela conducta implica constatar que
se vulnero o se puso en peligro un bien
juridico tutelado sin que concurra
ninguna causal de justificacion en
el ordenamiento juridico. Y la culpa-
bilidad es un juicio de reproche que
recae sobre el autor porque, habiendo
estado en capacidad de comprender
y dirigir su actuar, llevé a cabo una
conducta contraria al derecho.

Deloanterior habria mucho que decir
en materia de cirugia estética, sin
embargo, no es el objeto del presente
articulo por lo que se pasara a pro-
fundizar sobre el delito imprudente
y sus principales elementos para
posteriormente abordar la bioética
y sus principios como fuentes del
deber objetivo de cuidado.

2. Eldelito comisivo
imprudente

El delito comisivo culposo o impru-
dente es aquel en el que el sujeto
agente no quiere la realizaciéon del
tipo penal, no obstante, la accién o
conducta desplegada violo el deber
objetivo de cuidado generando un
resultado valorado negativamente
por el ordenamiento juridico; adi-
cionalmente, el autor debid haberlo
previstoy confiado en poder evitarlo
o no habiéndolo previsto debié ha-
berlo hecho.

En otras palabras, comete un delito
culposo quien lleva a cabo una accion
que viola un deber objetivo de cuida-
do y que debid preverse el resultado
porque era previsible, o habiéndose
previsto el resultado, se confid en
poder evitarlo. Asi pues, el médico que
practicando una cirugia de liposuc-
cién perforaun érganoy ocasiona la
muerte, estara cometiendo un delito
imprudente si: con su conducta viol6
un deber objetivo de cuidado y si su
conducta era previsible y en tal caso
pudo haberla evitado o, en caso de no
haberla previsto debié haberlo hecho.

Esta definicion dogmatica del de-
lito comisivo culposo es la que fue
recogida por nuestro legislador
—Articulo 23, ley 599 de 2000. C6-
digoPenal—y tiene dos elementos que
deben satisfacerse con la conducta:
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El primero de ellos es la infracciéon o
violacion al deber objetivo de cuida-
do. Y el segundo tiene que ver con la
previsibilidad del resultado o con la
posibilidad de previsibilidad de este.
Estos elementos se desarrollaran
por separado debido a la utilidad y
profundidad para el articulo.

3. Infraccion o violacion al
deber objetivo de cuidado

En primer lugar, en el delito culposo
ha de precisarse la violacion de un de-
ber objetivo de cuidado. Aca el autor
lleva a cabo unaactividad de manera
contraria al ordenamiento juridico
que termina creando un riesgo juri-
dicamente desaprobado para el bien
juridico que terminé concretandose
en una lesion o puesta en peligro. La
posicion del presente articulo es que
para concretar la violacioén o no vio-
lacion del deber objetivo de cuidado
en la actividad médica en general y
enlarealizacion dela cirugia estética
en especial, se debe acudir a los prin-
cipios bioéticos como complemento
de la lex artis.

Uno de los elementos centrales es
que el deber objetivo de cuidado se
establece como un parametro de
comportamiento que debid obser-
var cualquier individuo puesto en
el lugar del autor. Cualquier médico
en esas mismas condiciones hubiese

actuado de la manera en que lo hizo
elmédico en sumomento. Si elactuar
se adecuo a ese parametro social se
debe concluir que la conducta no
violo el deber objetivo de cuidado, por
el contrario, si comparado el actuar
del médico con el de cualquier otro
médico puesto en esa situacion, fue
diferente, se concluye que laconducta
violo el deber objetivo de cuidado.

El deber objetivo de cuidado es
entonces el “cuidado exigido en la
vida social para la realizacion de
la conducta peligrosa de que se trate...
Es el deber objetivo de cuidado in-
dividualizado conforme a las cir-
cunstancias del caso concreto y a
los acontecimientos, previsibilidad y
capacidades del sujeto en cuestion”
(De Vicente Martinez, 2018).

Esderesaltar que este concepto parte
deanalizar las circunstancias del caso
concretoy delas capacidades del suje-
toen cuestion®. Esto permite afirmar
que el deber objetivo de cuidado no
es un parametro estatico o rigido.
Todo lo contrario, es dindmico y esto
implica que actualizarse conforme
las circunstancias especificas y las
caracteristicas del sujeto o autor de
la conducta que se analiza. Es por

3 Altomar en cuenta las capacidades del autor
de toma postura por las denominadas teorias
individualizadoras, en las cuales se debe
mirar los conocimientos y capacidades del
sujeto.
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esto que, los principios bioéticos son
una forma en la que se permite un
despliegue de analisis mas profundo
sobre los conocimientos actuales y
potenciales del médico.

Alllegar a este punto se debe deter-
minar cual es la fuente de ese deber
objetivo de cuidado en materia médi-
ca. Larespuesta es bastante sencilla
y se encuentra en todos los manuales,
sehabladelalexartis®. Esta puede ser
definida como:

..aquel criterio valorativo de la co-
rreccion del concreto acto médico
ejecutado por el profesional de la
medicina que tiene en cuenta las
especiales caracteristicas de su
autor, de la profesion, de la comple-
jidad y de la trascendencia vital del
actor y, en su caso, de la influen-
cia de otros factores endogenos
y exdgenos para calificar dicho
acto conforme o no con la técnica
normal requerida. (Gomez Rivero,
Blanca, & Such Martinez, 2013).

La idea principal de la cita es que la
lex artis es un criterio de valoracion
de la conducta del médico en un
contexto especifico. Esunaley de su
ciencia que le dice cémo debe actuar

4 Lasfuentes del deber objetivo de cuidado en
general pueden ser agrupadas en un primer
momento enlaley de formageneral. También
en otro tipo de manifestaciones con fuerza
de ley como decretos y resoluciones.

ante determinada situacion. Es un
hacer prescrito por unaley propia del
arte de la medicina o una regla que
segun el conocimiento médico y la
técnica debe hacerse en ese contexto.
Esos criterios han sido plasmados en
los llamados protocolos médicos, los
cuales son unos indicativos para el
meédico de que debe hacer ante un
sintoma, una enfermedad, etc.

Los protocolos médicos incorporan
pautas para que los profesionales de
la salud actien en determinado con-
texto de una forma predeterminada.
La postura de este articulo es que la
lex artis debe ser complementada no
solamente por estos protocolos escri-
tos con lacalmade laredacciony con
las comodidades propias de quienes
pueden contar con lainfraestructura
y el tiempo para ello, sino que la lex
artis solo puede ser entendida desde
los principios bioéticos que rigen la
actividad médica, ya que, como quedo
esbozado, el principio es cambiante
y por tanto se adecua a la dinamica
que es propia de la medicina.

Loanterior se basa en dos argumen-
tos. El primero de ellos tiene que ver
con que la medicina es una ciencia
cuyo objeto de estudio es el hombre.
La medicina busca la preservacion
de la especie humana. El Tribunal
Nacional de Etica Médica, en su Ga-
cetajurisprudencial de julio de 2018,
sobre la medicina, la definié como
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una profesion que busca servir a
los demas, especificamente es: “el
arte de conservar y restaurar la salud
para hacer la vida mds fécil y segura a
lacomunidad” (Gaceta Jurisprudencial
julio de 2018. Curso de Induccion No.
32, 2018).

Por su parte la bioética tiene como
objeto de referencia al hombre y
su entorno tecnoldgico para procu-
rar por su bienestar, buscando en
todo caso bases sélidas de tipo ético
para tomar decisiones que le puedan
afectar. Esas decisiones se basan en
cuatro principios fundamentales:
la autonomia, no maleficencia, be-
neficencia y justicia (Rojas & Lara,
2014). Estos principios se encuentran
recogidos en la ley 1164 de 2007,
en sus articulos: segundo y tercero
entre otros.

Creemos que estos principios se en-
cuentran no solo en la ley 1164 de
2007, sino que provienen inclusive
de la Constitucion, en especial los
derechos y garantias recogidos en
los articulos: 11, 13, 15, 16, 18, 19, 20,
21, 26, 28, 43, 44, 48, 49, 78,83 y
93°. Ahora bien, partiendo desde la

Todos estos articulos guardan un nucleo
comun y es el respeto por la dignidad del
hombrey el reconocimiento de suautonomia.
Por esta razén algunas veces, es derecho
exigible al Estado de forma directa y otras
veces es visto como una carga del ciudadano
para con el Estado.

dignidad humana hasta llegar allibre
desarrollo de la personalidad como
partesintegrantes del ser humano, la
Constitucion establece que todas las
autoridades y los ciudadanos deben
actuar para velar por el respeto de
estas y por tanto los principios bioé-
ticos constituyen fuente del deber
objetivo de cuidado como ley como
se expondra brevemente.

Enla sentencia de tutela 412 de 2010,
la Corte dice que los principios bioéti-
costienenraigambrey reconocimien-
to constitucional, textualmente dice:

La Corte ha resaltado que el de-
recho a la autonomia del paciente
para tomar decisiones relativas a
susalud, al cual se le denomina en
la bioética principio de autonomia,
puede entrar en colision con otros
principios que orientan la practica
médica tales como los principios de
beneficencia y de utilidad, los cua-
les también tienen fundamento
constitucional. (Sentencia de tutela
412, 2010)

Como es apenas evidente, los prin-
cipios bioéticos son recogidos en
nuestra Constitucion Politica, prin-
cipalmente por medio de garantias
fundamentales. La autonomia como
principio bioético, aunque parte de
la dignidad humana, tiene un re-
cogimiento especial en el articulo
16 que consagra el derecho al libre
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desarrollo de la personalidad. Asi se
puede hilar con todos los principios
bioéticos y especialmente en los que
se abordaran en este estudio.

Se enfatiza en que los principios
bioéticos tienen raigambre consti-
tucional por el catdlogo de derechos
fundamentales. Esto ha sido reco-
nocido y reiterado por la jurispru-
dencia constitucional en sentencias
tales como: T-401 de 1994, SU337
de 1999, T-823 de 2002, T-1021 de
2003, T-1019 de 2006 y T-560A de
2007. Es decir que existe una linea
jurisprudencial al respecto y que se
torna en un elemento integrante del
derecho penal sustancial y por tanto
debe irradiar a la culpa.

En concreto, los principios bioéticos,
empezando por el principio de autono-
mia, no son mas que la representacion
abstracta de los derechos de autono-
mia de la voluntad, libre desarrollo de
lapersonalidad y de dignidad humana.
Enmateria médica esto se representa
en dos ambitos. Respecto del paciente
enlamedida de poder disponer sobre
su cuerpo. Si el paciente quiere mo-
dificar su apariencia corrigiendo su
tabique desviado o poniendo implan-
tes mamarios, inclusive cambiando o
haciendo adecuacion del sexo, esta
en posibilidad de hacerlo.

En el otro ambito, el médico debe
respetar esta decision auténoma del

paciente y mediando un consen-
timiento informado que retna todas
las caracteristicas para que sea re-
putado valido: informar sobre todos
los riesgos, inclusive el mas minimo
de ellos. Esto se fundamenta en que,
tratandose de la cirugia estética, se
somete el paciente a una intervencion
riesgosa para obtener un cambio de
apariencia, pero no una mejora en
su salud.

Respecto del consentimiento infor-
mado este se encuentraregulado en
los articulos 14,15y 28 delaLey 23
de 1981. En este mismo sentido, la Re-
solucion 4343 de 2012, en su articulo
cuarto numeral dos y la Resolucion
8430 de 1993, en sus articulos 14, 16,
59y 84 de la cual tenia como objeto
regular la actividad investigativa
en salud. Recientemente mediante
la Resolucion 2003 de 2014, se dio
el siguiente concepto: “la aceptacion
libre, voluntaria y consciente de un
paciente o usuario, manifestada en el
pleno uso de sus facultades después
de recibir la informacién adecuada,
para que tenga lugar un acto asis-
tencial” (Ministerio de Salud y de la
Proteccion Social, 2014).

La autonomia también implica que
elmédico como profesional formado
con conocimientos técnicos y cienti-
ficos para proceder allevar a cabo la
cirugia estética y mediando el obje-
tivo de mejora o de embellecimiento,
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puede hacerla de forma libre como
cualquier otra profesion liberal. Esto
no quiere decir que no existan mini-
mos ordenados por la ley, por ejem-
plo, en el caso de las Instituciones
prestadoras de salud reguladas en
la Resolucién 2003 de 2014.

Esto es, que la autonomia del médico
para llevar a cabo el acto médico se
encuentra limitada por la ley. En
efecto,enlaresolucion citada se habla
sobre las condiciones de logistica,
higiene y de especialidad del compo-
nente técnico y humano. Teniendo en
cuenta esto, lo demas sera decision
del médico y no podria el derecho
entrar a limitar de forma arbitraria
el ejercicio de su profesion.

Elsegundo principio bioético eslano
maleficencia y esta compete, princi-
palmente almédico. Toda decision que
deba tomar cuando se esté llevando
a cabo el procedimiento quirdrgico
debe procurar por lamejora de estey
en todo caso nunca procurar malestar
o dafio a su situacién inicial (Siurana,
2010). Como se ha venido exponiendo,
en la practica de la cirugia estética el
paciente acude motivado por un cam-
bio de apariencia bajo un prototipo de
belleza que ha compartido al médico
en el momento de la valoracion. Asi
las cosas, el médico siempre procu-
rara alcanzarlo, sin embargo ante
la imposibilidad de hacerlo, debera

no agravar o de forma intencionada
danar al paciente.

El tercer principio bioético consiste
en forma armonica con el anterior,
en la beneficencia. El actuar del
médico siempre sera basado en el
reconocimiento de ser humano de
su paciente, reconociéndolo como
un sujeto dotado de capacidad y de
discernimiento. Esto quiere decir
que nunca provocara dafo o buscara
danar. Busca que el médico tome una
actitud activa por hacer el bien a su
paciente (Siurana, 2010).

Elcuarto principio de justicia propug-
na por un trato debido a cada persona.
Esto quiere decir que el médico no
debe tener en cuenta condiciones
tales como estrato socio econdmi-
co, color de piel, inclinaciéon sexual,
raza, entre otros, para llevar a cabo
el procedimiento quirurgico. Esto va
mas alla de entender que la relacion
delmédicoy el paciente enla cirugia
estética esta mediado por un contrato
de prestacion de servicios.

De hecho, son frecuentes las noticias
en las que se advierte de la practica
de cirugia estética en centros clan-
destinos sin los equipos necesarios
para prevenir los riesgos asociados.
El médico que lleva a cabo esta ci-
rugia esta desconociendo la justicia
que debe observar hacia su paciente
segun este principio bioético.
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Elsegundoargumento para entender
los principios bioéticos como comple-
mentarios a los protocolos médicos
es que el principio es dindmico y
siempre esta en constante valoracion
por parte del Juez. Por el contrario, el
protocolo médico es estatico, es una
foto de un momento que no coincide
muchas veces con la realidad de la
practica médica. En otras palabras,
el médico tiene una realidad que
muchas veces no obedece a lo que
reflejan los protocolos médicos, por el
contrario, el principio siempre estara
sujeto a verificacion y valoracion de
acuerdo con los parametros consti-
tucionales y legales.

4. Previsibilidad

En segundo lugar, se requiere que el
resultado haya sido previsto, pero se
confié en poder evitarlo, o siendo pre-
visible no se previé imprudentemente
por parte delautor. Este requisito parte
delabase quelaconductaimprudente
para ser punible, requiere violar el
deber objetivo de cuidado,ademas, el
resultado debe preverse como posible
oestar en posibilidad de preverse para
que proceda la sancioén penal.

Especial mencion merece en materia
de la actividad médica el caso de
conductas no previsibles o de las
llamadas complicaciones médicas que
pueden ser excluidas de responsabi-

lidad penal por el caso fortuito que
excluiria la conducta y por tanto, ni
siquiera se avanzaria a la tipicidad
de la conducta. Aunque no es el ob-
jeto del presente articulo si se debe
diferenciar la conducta imprudente
del caso fortuito.

En efecto, en el delito imprudente
existe una conductarelevante para el
derecho penal por obrar la voluntad
del agente. En el caso fortuito, por
el contrario, el obrar no esta deter-
minado por la voluntad del agente
sino por eventos causales que no le
son controlables. Asi mismo, y esta
se convierte en la principal caracte-
ristica de diferencia, en la conducta
imprudente el sujeto agente prevé
el resultado o siendo previsible no lo
prevé de manera descuidada. En el
caso fortuito el resultado no es pre-
visible, ni el hombre mas cuidadoso
hubiere podido advertirlo.

Para ejemplificar, el médico que hace
un acto médico quirdrgico esta en
posibilidad de prever una serie de
riesgos parala vida e integridad fisica
del paciente. Esto tendra que ver con
el diagnostico y el tipo de interven-
cion que requiera, pero en términos
generales, existen complicaciones
como hemorragias, alteraciones car-
diacas, entre otras evidentes, que
son previstas o deben ser previstas
por el médico al realizar y planear la
intervencion quirurgica.
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Pero, si el paciente tiene una com-
plicacion no esperada que ocurre de
forma imprevisible e irresistible para
elmédico, reacciones alérgicas ines-
peradas, bacterias de no concurren-
cia usual, entre otros casos, no hay
conducta penalmente relevante y por
tanto tampoco habra responsabilidad
penal por no serle atribuible este tipo
de sucesos al médico, siempre que
este suceso responda a los criterios
deirresistibilidad e imprevisibilidad®.

Se debe concluir entonces que solo
puede ser delito imprudente en la
actividad médica el que violando
un deber objetivo de cuidado le era
previsible y nolo previé, o habiéndolo
previsto, confia en poder evitarlo.

5. Conclusiones

a) Lacirugia estéticaimplica el des-
pliegue de actos médicos riesgo-
sos que pueden terminar con la
lesion de bienes juridicos.

b) Hay conductas que sinoson pre-
visibles no podran si quiera llegar
a ser conductas relevantes.

c) Este despliegue de actos médi-
cos, en especial la cirugia, son
conductas riesgosas y por tanto

Merece un analisis separado el asunto del
caso fortuito en la actividad médica.

estan sometidas a una serie de
requerimientos para evitar la le-
sion o puesta en peligro de bienes
juridicos.

d) A estos paramentos se les de-
nomina genéricamente deberes
objetivos de cuidado.

e) Losdeberes objetivos de cuidado,
al lado de la lex artis, deben ser
complementados con los princi-
pios bioéticos.

f) En la actividad médica solo son
admisibles los delitos a titulo de
culpa.

g) Eldeber objetivo de cuidado debe
ser complementado con los prin-
cipios bioéticos.

h) Los principios bioéticos se en-
cuentran en nuestra Constitucion
Politica y asi lo ha ratificado la
Corte Constitucional.
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