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Resumen:

Este trabajo analiza el tipo penal de falta de atencidn a pacientes en estado de emergencia
existente en Ecuador desde la legislacion de 1995 y luego de la promulgacion del Codigo del 2014,
que incorpora la responsabilidad penal de la persona juridica. Este andlisis se confronta con el de
la legislacion colombiana, que no tiene dicha conducta, pero cuenta con normativa administrativa
y de responsabilidad civil para regular el acto médico y las obligaciones profesionales frente a
situaciones similares. El enfoque parte de los postulados de politica criminal ensefiados por Claus
Roxin, que justifican la falta de necesidad de la tipificacion de la conducta propuesta, impidiendo

incurrir en un sistema populista donde la norma pase a ser un factor simbolico.
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Abstract:

This work studies the criminal behavior about the lack of attention to patients in emergency
situations that Ecuadorian legislation has since 1995 and keep in the 2014 Code which also
recognize the criminal liability of corporations. This analysis confronts the Colombian legislation
that doesn’t have it, but has administrative and civil regulations that matter the liability of same
circumstances. The analysis of this thesis starts from Claus Roxin’s criminal policies that doesn’t
justify the need of this behavior as a criminal issue, with this understanding the legal system could
avoid populism legislation that only works for symbolic conceptions.
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INTRODUCCION

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y ESTRATEGIA DE INVESTIGACION

El problema objeto de estudio de este trabajo es la conducta penalmente prohibida de
falta de atencion médica a pacientes en estado de emergencia, tipificada en la legislacion
ecuatoriana. En este pais solo existe una sentencia que sanciona dicha prohibicion y que
qued¢ ejecutoriada en segunda instancia, es decir, que nunca llegd a conocimiento de la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador. En cambio, en Colombia existe un problema real
denominado el “paseo de la muerte”, que, como consta en los reportes periodisticos, consiste
en la omision de atencion médica a pacientes en situacion de emergencia por no encontrarse
afiliados a una Entidad Promotora de Salud (EPS) apta para la prestaciéon de servicio

requerido. Esta situacion ha provocado la muerte de los usuarios del sistema.

Frente a este problema, la presente tesis busca una posible solucion, que puede ser la
incorporacion a la legislacion penal de Colombia de una conducta tipica semejante a la de
Ecuador, pese a la falta de aplicacion general de esa norma en los tribunales de justicia. Como
consecuencia, el desafio se encuentra en identificar si catalogar a esta conducta como delito
es correcto desde los principios dogmaticos de politica criminal sefialados por Claus Roxin
(2002; 2008), o si esto deviene en un nuevo problema de populismo penal, dejando a la norma
con una funcién meramente simbolica. La solucion al inconveniente planteado seria, quizas,
fortalecer al sistema extrapenal para que el Estado garantice la asistencia en salud, conforme

lo asegura la Constitucion de Colombia.



La estrategia de la investigacion utilizada fue el andlisis de legislacion de los dos paises
para comparar los sistemas juridicos y desarrollar una idea clara de la funcionalidad del tipo
penal. Esto se complementa con el andlisis de la legislacion binacional, que ha sido
conceptualizada mediante el estudio de la doctrina penal relacionada al tipo propuesto, junto
a los estudios sobre politica criminal, de la cual debe surgir la necesidad de la tipificacion de

conductas penales o su descriminalizacion.

2. LITERATURA UTILIZADA

Por su caracter estrictamente doctrinario, esta tesis utiliza como fuente a los textos
juridicos que recogen el desarrollo del derecho penal, desde el derecho penal clasico
explicado por Nodier Agudelo (2007; 2008), al neokantismo como lo expone Luis Jiménez
de Asta (2005), para luego revisar doctrina mas actualizada como la de Hans Welzel (1956;
2011), quien propone la teoria del finalismo, y concluir en la escuela funcionalista de Roxin
(2002; 2008). También fue utilizado el planteamiento esbozado por Giinther Jakobs (1997;
2007; 2002), sobre todo por la fuerte influencia que sus posturas han tenido en la academia

colombiana.

Como aqui se pretende un estudio introductorio al sistema juridico extrapenal y penal
de Colombia, el cual verse sobre el problema de la responsabilidad en el marco
administrativo, civil o penal por falta de atencion médica a personas en estado de emergencia,
también se ha revisado doctrina de Derecho administrativo y de Derecho Civil. A esto se

agregan sentencias dictadas por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Colombia. En



conjunto, estas son las herramientas necesarias para comprender el sistema sancionatorio no

penal colombiano.

Finalmente, para justificar la base que debe tener todo ordenamiento juridico y
especialmente el sostén del sistema penal, se han revisado fuentes dogmaticas de los
principios de politica criminal. Estas prescriben que el sistema penal debe estar previamente
justificado en los principios o fuentes de politica criminal para evitar tener legislaciones de

tinte meramente simbolico. Esto no significa que este trabajo sea de politica criminal.

3. OBJETIVO E HIPOTESIS

Inicialmente, el objetivo fue justificar la necesidad de que las legislaciones penales
incorporen, entre sus conductas tipicas, la falta de atencion a pacientes en estado de
emergencia. Por ello, la hipotesis planteada para el desarrollo de esta investigacion fue la
siguiente: Es necesario que los ordenamientos juridicos tengan en su legislacion un tipo penal
de conducta que sancione la falta de atencion médica a pacientes en estado de emergencia
para garantizar la proteccion constitucional a los bienes juridicos de la salud, la vida y la

integridad fisica, y no dejarlos al amparo del Derecho Administrativo sancionador.

4. METODOLOGIA Y PREGUNTA DE INVESTIGACION

La tesis se encuentra en la etapa de sintesis al presentar una respuesta final a la pregunta
planteada, con una conclusion derivada del proceso investigativo: ;Es necesario tipificar
como conducta penal la puesta en peligro de los bienes juridicos “salud”, “vida” e

“integridad” para prevenir la denegacion de atencion médica a un paciente en estado de



emergencia por parte de un centro médico, su personal administrativo o sus médicos,

independientemente de la responsabilidad civil o administrativa que podria caber?

Este trabajo ha permitido concluir que la hipotesis inicial estuvo incorrecta y el
cuestionamiento que origind este proyecto resulté distinto al esperado. Como se partié de un
planteamiento que exigia una investigacion dogmatica, la técnica utilizada fue la teodrico-
documental bajo el tipo de estudio comparativo, al intentar analizar distintas instituciones
juridicas en ordenamientos diferentes para confirmar la veracidad de la pregunta de

investigacion.

Con el propdsito de cumplir el fin propuesto, y siguiendo el método elegido, se
adoptaron como fuentes principales de obtencion de datos las legislaciones penales
ecuatoriana y colombiana, asi como la doctrina penal clésica y contemporanea espafiola,
alemana, colombiana, argentina y ecuatoriana —que dan forma a esta materia en el Derecho
continental—, y los pronunciamientos de las altas cortes judiciales de Colombia y Ecuador.
También se han revisado doctrina y sentencias colombianas sobre responsabilidad médica en
el Derecho civil y administrativo, con la intenciéon de comprender el sistema juridico

extrapenal colombiano.

5. RESULTADOS

Si bien inicialmente se partid de la premisa de que la legislacion de Colombia adoptase
un tipo penal de falta de atencion médica a pacientes en estado de emergencia, el resultado
obtenido fue que, por la aplicacion de los principios de politica criminal, este pais no debe

asumir esta figura propuesta dentro de su legislacion por carecer de necesidad y justificacion.



La legislacion extrapenal que tiene Colombia y que regula la obligatoriedad de atencion de
salud a pacientes en estado de emergencia es abundante y suficiente para que el sistema de
salud colombiano sea eficaz en proporcionar los servicios que la poblacion requiere, en
cumplimiento al mandato constitucional consagrado en su Carta Politica desde 1991. Por lo
tanto, el problema de falta de atencion médica a pacientes en emergencia, que ha generado
el llamado “paseo de la muerte”, tiene su solucion en la aplicacion de las normas que
conforman el sistema juridico administrativo, lo que obliga a todos los centros de salud,
personal administrativo y médico a recibir y atender a las personas que requieren servicios

urgentes.

Ademas, no es necesaria la intervencion del Derecho Penal, considerando que los
bienes juridicos ‘“vida”, “integridad fisico-psicoldgica” y “salud” estan debidamente
protegidos cuando existe alguna lesion o muerte por causa de la falta de atenciéon médica o
de un servicio inoportuno. Por consiguiente, tipificar esa conducta seria incurrir en derecho
penal simbolico, por cuanto el Estado carece de la reaccion inmediata necesaria como para
procesar en flagrancia al funcionario médico o administrativo que incurra en la conducta
tipica.

En la mayoria de los casos, sucederia que el bien juridico protegido se veria
efectivamente lesionado y no en estado de peligro, por lo que cualquier accion penal deberia
ser por un delito de resultado. Esto significaria, finalmente, que la conducta sugerida nunca
seria aplicada y quedaria como una figura que solo conseguiria dar una sensacion de

seguridad a los administrados.



CAPITULO I
EL TIPO PENAL DE FALTA DE ATENCION MEDICA
A PACIENTES EN ESTADO DE EMERGENCIA

EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

1. SISTEMA PENAL ECUATORIANO VIGENTE HASTA EL 10 DE AGOSTO DE 2014

El Codigo Penal de 1938, vigente hasta el 10 de agosto de 2014, mantuvo la
voluntariedad como un elemento de la relacion causal entre el hecho y el resultado ocurrido.
El articulo 13 de ese Codigo establecia que “[e]l que ejecuta voluntariamente un acto punible
sera responsable de €l...”. Esta afirmacion comprende la teoria de la accion recogida por la
escuela clasica de Derecho Penal, en la que Franz von Liszt, citado por Nodier Agudelo
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Betancur, planteaba que “... accidon es la modificacion voluntaria del mundo exterior
perceptible por los sentidos...” (Agudelo Betancur, 2007, pag. 24). Esta voluntariedad a la
que se refiere esta definiciéon no tiene relacion con el querer, entendiéndolo como la
manifestacion de la voluntad que desea un resultado concreto. En otras palabras, la
voluntariedad o la modificaciéon voluntaria del mundo exterior no se concibe desde el

concepto psicoldgico de intencion, sino como un elemento de la causalidad material u

objetiva de la accidén (Araque Moreno, 2016, pag. 199).

Entonces, la accion asi entendida comprende un hecho humano voluntario no
intencional que cambia la esencia del mundo exterior, como un factor consecuente a este

hecho. Esto también conduce a vincular la accidn con el resultado: “Von Liszt establecio



como punto inicial el concepto de accion desde una perspectiva naturalista. De esta manera,
entre la accion y el resultado siempre debe existir una relacion causal” (Balmaceda Hoyos,

2015, pag. 162). Esta relacion es la denominada “causalidad”:

. una conducta, mejor dicho, un acto humano, que comprende, de una parte, la accion
ejecutada (accion sensu stricto) y la accion esperada (omision), y de otra parte, el resultado
sobrevenido. Para que éste pueda ser incriminado precisa existir un nexo causal o una relacion
de causalidad entre el acto humano y el resultado producido. (Jiménez de Asua, 2005, pag.
221)

El hecho de la accion que debe producir un resultado no deseado debe estar contenido
de voluntariedad para que pueda tratarse posteriormente en el estadio de la culpabilidad. El
elemento de la culpabilidad, que es intencionalidad del delito, es la voluntad psicologica del
autor que determinara si el hecho del cual se desprende el resultado es doloso o culposo. Por
eso, la voluntariedad, entendida como lo manifiesta Von Liszt, es un simple hecho externo
carente de contenido que modifica las circunstancias externas del mundo material o
psicologico de las personas: “... hablar de una volicion del resultado s6lo puede inducir a
errores...” (Liszt, 1999, pag. 298). Esta conclusion a la que arriba von Lizt es precisamente
por la neutralidad de la accion comprendida en el esquema clasico o causalista, ya que su

valoracion solo es verificada al momento de revisar la culpabilidad.

Se entiende por manifestacion de voluntad toda conducta voluntaria; es decir, la conducta que,
libre de violencia (Zwang), fisica o psicologica, estd determinada (motivada) por las
representaciones (Vorstellungen). La manifestacion de la voluntad puede consistir en la
realizacion o en la omision voluntaria de un movimiento del cuerpo. (Liszt, 1999, pag. 297)

Esto implica que la manifestacion de la voluntad es simplemente el reflejo muscular de
un movimiento humano, cuyo contenido intencional no debe ser estudiado en este campo.

Por su parte, Nodier Agudelo Betancur sefiala lo siguiente:



... se puede decir que hay accion tipica con solo constatar que el sujeto hubiese querido algo,
con la sola “inervacion muscular”, sin preguntar todavia en este estadio del delito por aquello
que el sujeto quiso, lo cual constituye un problema de culpabilidad... (Agudelo Betancur, 2007,
pags. 25-26)

Precisamente, por ello es que se refiere que la accion esta vacia de contenido; lo tinico
que interesa en esta parte es el nexo causal material, que es la misma causalidad objetiva: que
el resultado ocurrido sea consecuencia de la conducta humana. Por ende, se puede afirmar
que “accion” es el acto humano cometido con voluntariedad por un ser humano sin contenido
animico, puesto que ello le corresponde valorar a la culpabilidad en relacion con el dolo o la
culpa. En este sentido, para afirmar la existencia de un hecho que constituye accion penal, es

suficiente el resultado proveniente de un movimiento corporal humano.

El Cédigo Penal bajo estudio recogia el contenido de la culpabilidad en su articulo 32:
“Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la ley como infraccion, si no lo hubiere
cometido con voluntad y conciencia”. A continuacion, el articulo 33 determinaba que
“[R]eputanse como actos consientes y voluntarios todas las infracciones, mientras no se
pruebe lo contrario...”. Entonces, se desprende que el Codigo Penal acogia la teoria

psicologica de la culpabilidad propia de la escuela clésica.

Segun esto, la culpabilidad consiste en la atribucion psicologica del acto de una persona
determinada. Hay que analizar entonces, su personalidad a través de dos factores: su conciencia
y voluntad. Es decir, su capacidad para conocer y apreciar los hechos y su capacidad de optar
por una u otra alternativa. No es suficiente, por lo tanto, que una persona sea la autora material
de un hecho; hace falta también que se le pueda hacer responsable psicologicamente de ese
acto. (Alban Gomez, 2008, pag. 185; resalte del original)

La culpabilidad dentro del sistema clésico es meramente psicoldgica. Asi lo sostiene
también Nodier Agudelo Betancur al ensefiar que “[e]n ese sistema, la culpabilidad

constituye el aspecto subjetivo del delito; es un nexo psicologico que hay entre el sujeto,



entre el autor, y el hecho: ‘es la relacion subjetiva entre el acto y el autor’, dice Liszt”
(Agudelo Betancur, 2007, pag. 30). El mismo autor formula que “la culpabilidad es un acto
de voluntad representada psiquicamente en relacion con el resultado deseado, que puede

tomar las formas del dolo o la culpa” (Agudelo Betancur, 2007, pag. 30).

Por su parte, Diego Araque Moreno, en relacion con el elemento subjetivo del delito,

sostiene:

... el estudio subjetivo del delito quedod relegado para el examen de la culpabilidad como la
disponibilidad de la persona hacia el suceso, como nexo psiquico entre el autor y el hecho cuyas
formas o clases eran el dolo —que comprendia el conocimiento de los hechos, el querer y la
conciencia sobre la ilicitud del actuar, por lo que se trataba de un dolo malo o valorado— o la
culpa —consciente o inconsciente—. En palabra de Beling [...] El juicio de que alguien ha
actuado culpablemente expresa un juicio valorativo sobre la parte interna (espiritual o
subjetiva) de la accion... (Araque Moreno, 2016, pags. 172-173)

De lo expuesto se concluye que el Cédigo Penal mantenia una linea causalista.

2. ESTUDIO DEL ARTICULO 13 DE LA LEY DE DERECHOS Y AMPARO AL PACIENTE

La Ley de Derechos y Amparo al Paciente, Ley No. 77, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 626 del 3 de febrero de 1995, en su articulo 13 tipificaba la conducta de

negacion a pacientes en estado de emergencia:

Art. 13.- Los responsables de un centro de salud que se negaren a prestar atencion a pacientes
en estado de emergencia, seran sancionados con prision de 12 a 18 meses y, en caso de
fallecimiento del paciente desatendido, con prision de 4 a 6 afios.

El presente articulo describe dos hechos hipotéticos diferentes segtin el resultado; por
un lado, prevé una conducta omisiva de peligro (Merkel, 2006, pag. 117) que sanciona la sola
negacion a prestar atencion a pacientes en estado de emergencia; por el otro, contempla un

delito de resultado (Luzon Pefia, 2016, pag. 168) que considera la muerte del paciente como



consecuencia de esa falta de atencion médica, por lo que la pena es mayor que en el primer
supuesto. Sin embargo, el contenido del tipo no queda solamente en la diferencia sefalada,

sino que para comprenderlo mejor es preciso entender su estructura.

2.1. El bien juridico protegido

Para referirse a bienes juridicos, se debe reconocer el aporte de Von Liszt,
principalmente, y de los penalistas clasicos, quienes fueron los primeros en darle una
valoracion al concepto de proteccion de los intereses que, una vez asumidos por el legislador
como objetos de proteccion del Derecho Penal, se tornan en bienes juridicamente protegidos.
Lo importante de este reconocimiento radica en el hecho de que no es la ley la que crea los
intereses o bienes, sino que éstos son ‘el resultado cultural historico de los pueblos sin
perjuicio de que también pertenecen a la naturaleza humana” (Mayer, 2007, pag. 26). En
otras palabras, el bien juridico potestad exclusiva del legislador es un reconocimiento
espacial sobre un bien valorado socialmente por consideraciones culturales, politicas,

sociales y juridicas, de especial importancia para ser tutelado por la norma penal.

Cuando Von Liszt proporcion6 a la norma la funcion de proteccion del bien juridico,
requirié como condicion la presencia de lesion o peligro de lesion. En consecuencia, lo que
hizo fue crear el principio de lesividad o de antijuridicidad material, lo cual significé una
limitacion y una garantia a la vez al ejercicio del ius puniendi del Estado. Esta concepcion

del bien juridico fue resumida del siguiente modo:

... por los penalistas neokantianos (neoclasicos) de las primeras décadas del siglo XX, que
introdujo en el discurso juridico-penal la revolucion metodologica de estudiar los fendémenos
criminales con una perspectiva teleologica o “funcional-valorativa”: el derecho penal existe y
se sistematiza en funcion de los bienes o valores que protege y por tanto de las vulneraciones
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que las reacciones respectivas ocasionan a los bienes juridico-penales... (Fernandez
Carrasquilla, 2014, pag. 225)

La doctrina que estudia el sistema finalista sostiene que el bien juridico estd constituido
por unas normas de valoracion que son entendidas como ... otro tipo de proposiciones
juridicas cuyo sentido es prima facie asegurar la realizacion de determinados valores...”
(Gracia Martin, 2011, pag. 99). Estas normas, como ensefia Luis Gracia Martin, no se
constituyen en estricto sentido por mandatos o imperativos juridicos destinados a la conducta
humana, sino que se encuentran establecidas naturalmente, pues rigen de la misma

naturaleza. Son disposiciones de valoracion:

... las que establecen un orden social determinado de distribucion o adjudicacion de bienes y
riesgos [...] constituyendo un orden social que no pueden asegurarlo por si mismas; por lo que,
para cumplir dicho fin de aseguramiento requieren de un orden superior contenido en las
normas de determinacion, que vendria a ser el ordenamiento juridico con el cual la finalidad
de las normas de valoracion quedarian cumplidas. (Gracia Martin, 2011, pag. 112)

En este mismo orden de ideas, Hernan Hormazéabal Malarée se refiere a la concepcion

de Karl Binding:

... la esencia del derecho penal esta conformada por normas que son deducibles de la ley penal
y conceptualmente anteriores a ellas, consistentes en un imperativo en orden a prohibir la
realizacion de una conducta o bien realizarla. Binding, con un rigor loégico impecable, sefala
que el infractor no contraviene la ley sino que, por el contrario, cumple con lo sefialado en ella
[...]. Para Binding, el delincuente infringe o contraviene las disposiciones previas a la ley penal
y que se deducen de ellas y que en forma imperativa pueden mandar o prohibir una conducta. ..
(Hormazabal Malarée, 1992, pags. 38-39)

En cierto modo, las dos posiciones son coincidentes. Por un lado, para Binding antes
de la ley penal estan las prohibiciones naturales innatas al hombre. Entonces, la proposicion
penal contiene una norma prohibitiva o mandatoria que se deduce de la sancion prescrita por
el cumplimiento de la hipotesis del hecho contenida en la legislacion vigente. Por otro lado,

la posicion naturalista de Luis Gracia Martin define el origen del Derecho en normas de valor
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que provienen de consideraciones naturales, las cuales incluso ordenan la misma estructura
de la naturaleza, y no de fuente legislativa. Ergo, en un Estado social y democratico de
Derecho, el bien juridico se configura por la interaccién del hombre en sociedad, donde el
derecho penal protege intereses socialmente reconocidos y previamente establecidos por el

legislador.

La necesidad de identificar el objeto protegido por el sistema penal tiene un claro origen liberal
y garantista. El concepto de “bien juridico” nace como un planteamiento programatico cuyo
objetivo era limitar el poder de definir conductas criminales del Estado a la exclusiva
proteccion de bienes juridicos [...]. Una teoria del bien juridico en un Estado social y
democratico de derecho ha de tomar en cuenta lo que ya deciamos en relacion con la norma:
ella tiene su origen en la base social y es el producto de los procesos interactivos que tiene
lugar en su seno... (Bustos Ramirez & Hormazabal Malarée, 1997, pags. 57-58)

La concepcion del bien juridico visto bajo la dptica de Gracia Martin no ha tenido una
completa aceptacion, como tampoco lo ha tenido el reconocimiento de la interaccion social
del hombre en comunidad, recogido por el legislador penal bajo el esquema legalista. Este
planteamiento dejé de tener validez cuando se reconociod que los derechos y especialmente
los bienes juridicos no provienen de su voluntad, sino que son inmanentes al ser humano. Por
consiguiente, los Estados a través de sus Constituciones y por cumplimiento de los derechos
humanos reciben esta funcion de proteccion y garantias, sometiéndose al orden
constitucional, en el que las normas juridicas de cumplimiento directo, emanadas por la

legislatura, deben ser consecuentes con tal orden.

Por esta estructura constitucional de la que se originan los bienes juridicos a ser

protegidos, Roxin sefiala lo que a continuacion se expone:

... desde un punto de vista politico criminal, los derechos fundamentales que nacen de los
principios de la Constitucion garantizan la libertad del individuo, limitan el poder punitivo del
Estado y constituyen las pautas elementales que debe respetar el legislador. En consecuencia,
se puede decir que los bienes juridicos son circunstancias dadas y finalidades que son ttiles
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para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado
sobre la base de esta concepcion de los fines o para el funcionamiento del propio sistema.
(Roxin, 2008, pags. 55-56)

Por “circunstancias dadas y finalidades”, términos utilizados en lugar de “intereses”,
Roxin quiere decir que el concepto de bien juridico involucra tanto los derechos y deberes
previamente adquiridos como aquellos recogidos por el mismo Derecho creado posterior a la

norma Constitucional.

Bajo este concepto de “orden constitucional”, la ley deja de ser la que regula y crea los
intereses o bienes juridicos, quedando atras ese mal entendido de que el Derecho penal es la
rama destinada a protegerlos. Frente a esta nueva realidad, la creacion de los bienes juridicos
nace por una proteccion constitucional, lo que significa que todo el ordenamiento juridico es

custodio de éstos en cada una de las areas legales seglin la materia que corresponda.

Evidentemente, por razones justificadas de politica criminal, podran surgir otras
circunstancias dadas y finalidades que demanden de una proteccion legal e incluso de tutela
penal, siempre que no sean contrarias a los mandatos previstos en la Constitucion, de acuerdo

con Jesus Maria Silva Sanchez:

... es preciso superar las barreras existentes entre el Derecho penal y la politica criminal; y la
forma de superarlas no es otra que la orientacion del sistema del Derecho penal a las
valoraciones de la politica criminal, en otras palabras, al complejo de fines del Derecho penal
en general y de cada uno de los niveles del sistema en particular... (Silva Sanchez, 2012, pags.
109-110)

Sin embargo, la existencia o conceptualizacion del bien juridico como se encuentra
contemplado no esta libre de criticas, sobre todo por su funcionalidad y alcance en la sociedad
moderna, donde hay una serie de riesgos y diversidad de intereses que no podrian quedar

protegidos por un solo bien elevado a rango de tutela penal. Por consiguiente, a criterio de
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Glinther Jakobs, ... ni siquiera los bienes que ha de reconocer el Derecho penal disfrutan de
proteccion absoluta...” (Jakobs, 1997, pag. 56). Por esta razon, para Jakobs no puede haber
mads que un solo bien juridico que debe ser “la firme proteccion del cumplimiento de las
expectativas normativas frente a la decepcion” (Jakobs, 1997, pag. 45). Con esta critica, el
citado autor busca en el Derecho penal proteger la relacion existente entre la persona y el
objeto funcional para ella. En otras palabras, debe entenderse que lo que se protege como
bien juridico es el cumplimiento del sujeto a lo esperado por la norma y no el resultado de
lesion obtenido de la infraccion. Por esta explicacion, lo que resulta sancionable es la
defraudacion a la espectativa, asi como la violacion a la confianza del ciudadano de quien se

espera una conducta conforme a la ley.

En este mismo sentido y buscando ser mas explicito, Diego Araque Moreno manifiesta

lo siguiente:

Para Jakobs el bien juridico viene a estar definido por la norma en si misma considerada, como
expresion de configuracion de la sociedad, de donde se sigue que todo quebrantamiento de ésta
decepciona la confianza de los ciudadanos en lo que a su vigencia se refiere —y en el modelo
de configuaracion que ella quiere quiere expresar—, la cual ha de ser establecida a través de la
impocision de la sancion penal... (Araque Moreno, 2016, pags. 195-196)

En consecuencia, el sistema propuesto por Jakobs difiere del de Roxin. Para el primero,
la proteccion del bien juridico es hacia el funcionamiento del conglomerado del sistema
social; mientras que para Roxin es una concepcion fundamentada en principios de politica

criminal que tiene como sujeto principal de proteccion a la persona.

Siguiendo el sistema funcionalista de Roxin, se podria considerar que la Constitucion
ecuatoriana reconoce los derechos humanos como parte integrante de los bienes juridicos

protegidos junto a otros de interés colectivo como la salud. En tal virtud, el articulo 32 refiere
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que la salud publica es un derecho que garantiza el Estado mediante politicas publicas que se
regiran por los principios de universalidad, solidaridad, eficiencia, entre otros. Entonces, en
Ecuador la salud es un derecho protegido desde el marco constitucional, tratdndose de un
bien juridico que atraviesa el orden legal interno con sanciones administrativas, civiles y

penales que hacen efectiva esta proteccion.
Sobre el concepto de “salud publica”, Francisco Mufioz Conde afirma:

[Flrente al concepto de salud individual, la nocion de salud publica subraya la dimension social
del bien juridico protegido en estos tipos, que va mas alld de la mera suma de saludes
individuales y se configura como un conjunto de condiciones positivas y negativas que
posibilitan el bienestar de las personas... (Mufioz Conde, 2009, pag. 587)

Edgardo Alberto Donna complementa la idea de la proteccion del bien juridico

expuesta por Munoz Conde:

[PJor eso la proteccion se refiere a la salud publica, en el sentido de la salud de todos, la que
goza el publico en general, de manera indeterminada. Asi, Creus afirma que es “el estado
sanitario de la poblacion lo que se protege [...] Se trata de un interés supraindividual, de
titularidad colectiva y de naturaleza difusa, pero agrega Carmona Salgado, también de manera
complementaria de la salud personal de cada individuo, debido a que es susceptible de
fragmentarse en la pluralidad de situaciones subjetivas que la integran. Se trata de proteger un
bienestar fisico y psiquico de la colectividad como un derecho constitucional basico. (Donna,
2002, pags. 204-205)

En la doctrina colombiana se reconoce que con el derecho a la salud “... se busca
proteger a través de la ley penal, que en los casos de los médicos serd la vida o salud, cuando
¢éste se ve involucrado en un delito de lesiones personales” (Solorzano Garavito, 2016, pag.

161).
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2.2. Elemento objetivo
2.2.1. La modalidad de la conducta omisiva: delito de accion u omision
2.2.1.a. Teorias sobre la accion

A finales del siglo XiX, Franz Von Liszt propuso el concepto “causal de accion”,
manteniendo el pensamiento natural en la ciencia del Derecho penal, de acuerdo con la

lectura de José Cerezo Mir:

[L]a accion penal consiste en una modificacion causal del mundo exterior, perceptible por los
sentidos y producida por una manifestacion de voluntad. [...] La volicidon que caracteriza la
manifestacion de voluntad y por consiguiente la accion significa simplemente —dice v. Liszt—
en el sentido de esta concepcion, el impulso de la voluntad. Se le puede definir fisiologicamente
como inervacion y se le puede concebir psicologicamente como aquel proceso de la conciencia
por el que establecemos causas. (Cerezo Mir, 2008, pags. 324-325)

Consecuentemente, segin la concepcion de Juan Fernandez Carrasquilla, Von Liszt

considera como resultado:

. cualquier cambio en el mundo exterior impulsado por la voluntad, incluida la propia
manifestacion de voluntad; con todo lo que del delito sea exterior y perceptible introduce algiin
cambio, por infimo que sea, y es un resultado en este primer sentido causal, con la sola
condicion de su “voluntariedad” (ser o haber sido impulsado por una voluntad humana); la
accion es siempre un proceso de cambio en el mundo natural y en el social ... (Fernandez
Carrasquilla, 2011, pags. 133-134)

Por su parte, Edmund Mezger, respecto del concepto de accion, sefiala lo siguiente:

. en la conducta humana que convierte en objeto de consideracion juridico-penal, un
acontecimiento natural-real en el mundo de la experiencia [...] el concepto de accion abarca
toda conducta humana concreta, que pueda y deba constituir el punto de partida de
consideraciones juridico-penales: el fundamento de la voluntad de accion, como fenémeno
psiquico, como acto subjetivo de la voluntad; y el movimiento corporal externo con su
resultado ulterior producido mediante el acto de voluntad. (Mezger, 2004, pags. 58-59)
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Por tanto, se entiende que para Mezger:

... la accion penal es una conducta humana relacionada con un hecho natural-causal, que
provoca una reaccion juridica contenida en un resultado ulterior; dicha voluntariedad difiere
de la explicada por Franz Von Liszt, en el sentido de que el elemento subjetivo en el que radica
la voluntad no puede ser neutro, esto es sin valor, sino que ya tiene un objetivo o finalidad
determinada. (Mezger, 2004, pags. 59-60)

Por su parte, Cerezo Mir se opone a esta concepcion al plantear lo siguiente:

... la valoracion de esta finalidad u objetivo, pese a que en el tipo ya se presenta una carga
subjetiva contenida en la misma voluntad o querer del sujeto, sigue siendo neutra debido a que
el juicio de valoracion del elemento subjetivo indicado queda reservado para el estadio de la
culpabilidad. (Cerezo Mir, 2008, pag. 325)

Lo expuesto significa que la tipicidad se mantiene como una consideracion
completamente objetiva, en el mismo sentido que fue interpretada por la escuela clasica o
causalista, mientras que el aspecto subjetivo se queda para ser valorado en el estudio de la

culpabilidad.

Posteriormente, Hans Welzel introdujo la doctrina finalista de la acciéon, que la
considera como una conducta humana con intencion final; es decir, con un proposito definido
o “de actividad final”; es por tanto “un acontecer ‘final’ y no solamente ‘causal’” (Welzel,

2011, pag. 41).

“La finalidad™, o el caracter final de la accion, se basa en que el hombre, gracias a su saber
causal, puede prever, dentro de ciertos limites, las consecuencias posibles de su conducta,
asignarse, por tanto, fines diversos y dirigir su actividad, conforme a un plan, a la consecucion
de estos fines. Gracias a su saber causal previo puede dirigir sus diversos actos de modo que
oriente el suceder causal externo a un fin y lo domine finalmente. (Welzel, 2011, pag. 41)

Para el finalismo, la accidon penal debe ser premeditada, lo que significa que tiene una
planificacion previa a los actos posteriores que irdan cumpliéndose conforme al plan hasta la

consecucion del resultado intencionado. Por consiguiente, el finalismo entiende que en la
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accion hay una carga subjetiva que integra el elemento subjetivo del tipo penal. Entonces, la
valoracion que debe hacerse a la tipicidad es mixta, subjetiva y objetiva, a diferencia de lo

que sucede con el causalismo o el neocausalismo.

En conclusion, para esta doctrina, siempre existe una motivacion que justifica la accion
causal. De lo contrario, no podria darse un desvalor de resultado, porque no puede haber

delito sin existir un hecho humano motivado por una intencién final.

2.2.1.b. Teorias sobre la omision

Las escuelas clasica, neokantiana y finalista no han podido explicar los delitos de
omision, al no observar que las normas penales no son s6lo prohibiciones. Para estas escuelas,
el principal objeto de estudio ha sido la accion, con lo cual han dejado a la omision en un
campo secundario, olvidando que, en circunstancias puntuales, hay mandatos que demandan

la realizacion de determinadas acciones.

El desarrollo doctrinario de la omision sostiene lo siguiente:

En el término “omitir” reside la negacion, referida al actuar. Sin embargo, el concepto
“omision” no es sindénimo de “no suceder”, de no “modificar una realidad”, de “no obrar en
absoluto”, de “inactividad” o de “quietud fisica”. El omitir no niega el actuar como tal, sino
solo un actuar en determinada direccion, una accion concreta [...]. Desde que Von Liszt
destacara que omitir “es un verbo transitivo”, que no significa “no hacer nada, sino no hacer
algo”, esta idea es de dominio publico... (Kaufmann, 2006, pags. 45-46)

Muioz Conde aclara el concepto de la omision, dado que no toda persona tiene la

obligacion juridica de actuar en los términos exigidos por la ley:

... el syjeto autor de la omision debe estar en condiciones de poder realizar la accion; si no
existe tal posibilidad de accion, por las razones que sean, no puede hablarse de omision [...].
Omision no es un simple no hacer nada, sino no realizar la accion que el sujeto esté en situacion
de poder hacer... (Muiioz Conde, 2004, pag. 23)
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Entonces, “... el delito de omision consiste siempre en la omisioén de una determinada
accion que el sujeto tenia la obligacion de realizar y que podia realizar...” (Mufioz Conde,
2004, pag. 24). En ese sentido, la omisién no es s6lo no hacer algo, como lo ensefia Von
Liszt, sino que es un no hacer algo cuando el autor pudo prever el resultado tipico; de ese
modo se ha pronunciado Richard Honig, quien manifiesta que “Con respecto a un
acaecimiento de resultado, s6lo hablamos de omisioén [...] cuando lo pudo prever y dominar,

es decir, evitar...” (Kaufmann, 2006, pag. 51)
La doctrina reconoce dos modalidades de omision, la propia y la impropia:

[L]os delitos de omision por mera actividad reciben el nombre de delitos de omision pura o
propia. En ellos se describe so6lo un no hacer, con independencia de si del mismo sigue o no
un resultado. Ejemplo: la omision de socorro [...] que se contenta y consuma con el mero no
prestar ayuda. Los delitos de omision en que se ordena evitar un determinado resultado son
delitos de omision impropia o, mejor, de comision por omision. No basta entonces el no hacer,
si no ha hecho posible la produccion del resultado tipico: son delitos de resultado... (Mir Puig,
2009, pag. 225)

En los delitos de omision impropia s6lo puede ser autor quien se encuentra bajo los

siguientes parametros, de acuerdo con E. Raul Zaffaroni:

... dentro de un limitado circulo que hace que la situacion tipica de la omision equivalga a la
de un tipo activo. Los tipos de omision impropia tienen un tipo activo equivalente y la posicion
en que debe hallarse el autor se denomina “posicion de garante™... (Zaffaroni, 2002, pag. 452)

Una persona se constituye en garante, en palabras de Santiago Mir Puig, cuando le ...
corresponde al sujeto una especifica funcion de proteccion del bien juridico afectado o una
funcién personal de control de una fuente de peligro, en ciertas condiciones. Ambas
situaciones convierten [...] al autor en ‘garante’ de la indemnidad del bien juridico

correspondiente” (Mir Puig, 2009, pag. 318)
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En conclusidn, es la ley la que impone al sujeto la posicion especial de garante frente
a un bien juridico que puede ser determinado o indeterminado. Esta situacion concreta es una
suerte de mandato que conmina al obligado a impedir la causacion de resultados atentatorios

contra un bien protegido.

Doctrinariamente, luego de una amplia discusion sobre la naturaleza de los delitos de
comision por omision, se ha concluido que son, en realidad, delitos de omision y que la puesta
en escenario del garante es una formula especial de la tipicidad. Por lo tanto, si no hay un

garante, no puede haber adecuacion tipica al no existir el sujeto activo del delito.
Armin Kaufmann, al tratar la condicion del garante como un mandato, sefiala:

La tarea de defensa del garante puede orientarse en dos direcciones: por una parte, el sujeto del
mandato puede tener que estar “vigilante” para proteger determinado bien juridico contra todos
los ataques, vengan de donde vengan; aqui la funcion de proteccion consiste en la “defensa en
todos los flancos” del concreto bien juridico contra peligros de todo género [...]. Por otra parte,
la posicion de garante pude consistir en la supervision de determinada fuente de peligros, no
importando a qué bienes juridicos amenazan peligros desde esta fuente. La mision de
proteccion del garante tiene por contenido el “poner coto a la concreta fuente de peligros™; solo
secundariamente, como efecto reflejo, se deriva la garantia de aquellos bienes juridicos
amenazados por esa fuente de peligros. Desde la perspectiva del bien juridico concreto, la
funcion protectora del garante se reduce a una sola direccion de ataque: a aquella que amenaza
al bien juridico desde la fuente a la que hay que controlar. (Kaufmann, 2006, pags. 289-290)

El Cédigo Penal ecuatoriano omitia esta aclaracion y reconocimiento legal sobre la
posicion de garantia de una persona en un caso determinado. Su articulo 12 establecia que
era “... comision por omision, el no impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacion

b

juridica de impedirlo, equivale a ocasionarlo”. Al respecto, la doctrina ecuatoriana indica:

. si una persona ha creado con su conducta una situacion de riesgo o peligro, adquiere la
obligacion juridica de hacer lo necesario para evitar los dafos que pudieran llegar a ocurrir
como consecuencia [...]. Entonces, cualquier persona puede quedar obligada a actuar en
posicion de garante de un bien juridico cuya lesion podria ocasionarse como consecuencia de
su omision; ya sea porque la ley asi lo determine, ya sea porque la persona ha aceptado la
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obligacion, ya porque su propia conducta le ha creado tal obligacion. (Alban Goémez, 2008,
pag. 138)

En cambio, la Ley Organica de la Salud, Ley 67, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 423 del 22 de diciembre de 2006, garantiza la atencion médica a pacientes
en estado de emergencia y sitia como garantes al personal médico y administrativo de un

centro de salud, obligandolos a actuar profesionalmente, con calidad, calidez y eficacia:

Art. 7.- Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno tiene en relacion a la salud los
siguientes derechos: [...]

j) Ser atendida inmediatamente con servicios profesionales de emergencia, suministro de
medicamentos e insumos necesarios en los casos de riesgo inminente para la vida, en cualquier
establecimiento de salud publico o privado, sin requerir compromiso econdomico ni tramite
administrativo previos.

Art. 186.- Es obligacion de todos los servicios de salud que tengan salas de emergencia, recibir
y atender a los pacientes en estado de emergencia. Se prohibe exigir al paciente o a las personas
relacionadas un pago, compromiso econémico o tramite administrativo, como condicion previa
a que la persona sea recibida, atendida y estabilizada en su salud.

Una vez que el paciente haya superado la emergencia, el establecimiento de salud privado
podra exigir el pago de los servicios que recibio.

Art. 201.- Es responsabilidad de los profesionales de salud, brindar atencion de calidad, con
calidez y eficacia, en el &mbito de sus competencias, buscando mayor beneficio para la salud
de sus pacientes y de la poblacion, respetando los derechos humanos y los principios bioéticos.

Es su deber exigir condiciones basicas para el cumplimiento de lo sefialado en el inciso
precedente.

El tipo penal en revisidn presenta como verbo rector el “negar”, segiin consta del
articulo 13 de la Ley No. 77 citada al inicio de este capitulo. Al tratarse de un tema relevante
para el estudio de la conducta analizada, conviene profundizar en ella para ilustrar mejor su

modalidad en la norma referida.
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2.2.2. Postura sobre la situacion concreta del verbo “negar”

La hipoétesis penal refiere una negacion de atencion médica a pacientes en estado de
emergencia. Negar, segun la definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, significa “Decir que no a lo que se pretende o se pide, o no concederlo; prohibir o
vedar, impedir o estorbar” (Real Academia Espanola, 2014). Estas dos acepciones son las
que mejor se adaptan al sentido del verbo en la norma penal que, en cualquiera de sus

supuestos, denotan un componente omisivo.

El deber de actuar de las personas responsables del centro de salud, conforme esta en
el tipo, remite a las normas administrativas. Estas prescriben los derechos y obligaciones de
pacientes, personal médico y administrativo al momento de la prestacion del servicio. Por lo
tanto, negar la asistencia debe ser comprendido con los mandatos y prohibiciones de las
normas sanitarias, especialmente, la Ley Orgénica de Salud en sus articulos 17, letra j), 186

y 201 citados; y la Ley de Derechos y Amparo al Paciente, reformada por la primera.

Art. 8.- Todo paciente en estado de emergencia debe ser recibido inmediatamente en cualquier
centro de salud, publico o privado, sin necesidad de pago previo.

Art. 9.- Se prohibe a los servicios de salud publicos y privados exigir al paciente en estado de
emergencia y a las personas relacionadas con ¢€l, que presenten cheques, tarjetas de crédito,
pagarés a la orden, letras de cambio u otro tipo de documento de pago, como condicion previa
a ser recibido, atendido y estabilizado en su salud. Tan pronto como el paciente haya superado
la emergencia y se encuentre estabilizado en sus condiciones fisicas, el centro de salud tendra
derecho para exigir al paciente o a terceras personas relacionadas con €l, el pago de los servicios
de salud que recibio.

Estas disposiciones imponen al personal médico y administrativo impedir un resultado

lesivo por falta de atencién profesional y oportuna al paciente que estd en situacion de
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emergencia. La relacion juridica con ¢l es de garantia y, por consiguiente, un resultado

adverso por falta de atencion constituye una responsabilidad omisiva impropia.

Esta responsabilidad no podria existir si las normas extrapenales no definiesen lo que
se entiende por emergencia. Para ello, el articulo 7 de la Ley de Derechos de Amparo al

Paciente establece:

Art. 7.- SITUACION DE EMERGENCIA - Es toda contingencia de gravedad que afecte a la
salud del ser humano con inminente peligro para la conservacion de la vida o de la integridad
fisica de la persona, como consecuencia de circunstancias imprevistas e inevitables, tales como:
choque o colision, volcamiento u otra forma de accidente de transito terrestre, aéreo o acuatico,
accidentes o infortunios en general, como los ocurridos en el medio de trabajo, centros
educativos, casa, habitacion, escenarios deportivos, o que sean el efecto de delitos contra las
personas como los que producen heridas causadas con armas cortopunzantes, de fuego,
contundentes, o cualquiera otra forma de agresion material

En consecuencia, el verbo utilizado por el tipo penal prescribe que la conducta tipica
sea omisiva. Las normas administrativas sanitarias, junto al articulo 12 del Codigo Penal,
imponen la condicion de garantia al personal médico y administrativo de un centro de salud.

Ast las cosas, la omision se adecua a una comision por omision en caso de un resultado tipico.

Finalmente, el tipo penal estudiado se configura en un tipo penal en blanco. Depende
de las regulaciones y definiciones planteadas por las normas sanitarias para adecuar una

situacion de hecho particular al supuesto juridico descrito por el legislador.

2.3. Sujetos de la relacion penal
2.3.1. Sujeto activo

Dentro de los elementos que conforman el tipo objetivo se encuentra el sujeto activo,

que es “... la persona que ejecuta todo o parte de la conducta ilicita descrita en el tipo”
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(Balmaceda Hoyos, 2015, pag. 200). El delito puede ser unisubjetivo o plurisubjetivo segin
que el tipo requiera la intervencidon de una o mas personas para la consumacion de la
infraccion. Los delitos “... unisubjetivos —son la mayoria—, que requieren un solo autor,
aunque no importa que en el caso concreto intervengan varios; o plurisubjetivos, que

conceptualmente exigen la intervencién de mas de un autor...” (Luzon Pefia, 2016, pag. 155).

El tipo penal también puede exigir una condicion especial en el sujeto activo para que
la conducta pueda ser constitutiva de infraccion penal. Este tipo de infracciones lleva el

13

nombre de delitos especiales, que exigen una especial condicion, relaciones o
cualificacion en el sujeto activo...” (Luzdn Pefia, 2016, pag. 156). La cualificacion se trata
de “... aquellos comportamientos realizados por personas investidas de un deber especial (los

tipos consistentes en la infracciéon de un deber), como acontece, por ejemplo, con los que

requieren la calidad de ‘servidor publico’...” (Veldsquez Velasquez, 2017, pags. 354-355).

El tipo penal estudiado exige que el sujeto activo del delito sea un “responsable” del
centro de salud. El adjetivo “responsable” no esta claro legalmente y deja abierta la
posibilidad de hacer interpretaciones extensivas. En este sentido, el problema se resolveria
con un nombramiento que acredite la representacion legal, judicial y extrajudicial de la
clinica u hospital. Esa documentacion de contenido juridico excluiria a los demas médicos
que lo componen, puesto que ellos serian empelados, asociados, socios, sin titulos que

acrediten su responsabilidad legal.
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2.3.2. Sujeto pasivo

Sujeto pasivo es la persona sobre la cual recae la accion tipica, quien, ademads, es el
titular del bien juridico ofendido. Para el estudio de esta conducta, el ofendido o victima
puede ser cualquier persona que cumpla la condicidon de estar en situacion de emergencia.
Esta conclusion se adquiere de la definicion del articulo 7 de la Ley No. 77. Por lo tanto,
puede ser considerada victima cualquier persona cuya salud se encuentre gravemente

afectada con implicacion de riesgo a su vida o a su integridad fisica.

3. EL CONCEPTO DE PELIGRO EN LA NEGACION A LA PRESTACION DE SERVICIOS DE SALUD

A PACIENTES EN ESTADO DE EMERGENCIA
Sobre los delitos de lesion y de peligro, David Baigun afirma lo siguiente:

... [la doctrina] acepta sin objeciones la division en delitos de dafio o lesion y delitos de peligro
tomando como base el grado de energia de la accion que provoca el deterioro del bien
protegido. Si el resultado produce la destruccion total o parcial del bien o de un derecho,
estamos en presencia de un delito de dafio; si s6lo alcanza la posibilidad de producirlo, nos
hallamos ante un delito de peligro. En el primer caso se afecta directamente el interés tutelado;
en el segundo, la accion se concreta al riesgo del deterioro... (Baigin, 2015, pag. 1)

Sobre el tema planteado, se distinguen dos tipos de modalidades de peligro: por un
lado, el delito de peligro concreto y, por otro, el delito de peligro abstracto. Al respecto,
Welzel reconoce que en derecho penal no se evaluan inicamente “... acontecimientos reales
sino también posibles, como la creacion de un peligro, es decir, de un estado extraordinario,
en el que se puede esperar con probabilidad la produccion de consecuencias dafiinas...”

(1956, pag. 56).
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Por su parte, Luis Jiménez de Asua reconoce:

... los delitos de peligros son los que ponen en riegos un bien juridico protegido, cuando hay
una posibilidad inmediata y cognoscible de la produccion de un acontecimiento dafioso; para
los delitos de peligro concreto, exige que el hecho encaje en el tipo y que haya una
demostracion real de la produccion del peligro. En cambio, en los delitos de peligro abstracto,
si bien el delito representa un peligro especifico de los bienes juridicos protegidos, la
consecuencia penal no depende de que se demuestre en el caso concreto la situacion de peligro
especial... (Jiménez de Asua, 2005, pags. 214-215)

Claus Roxin también acepta la existencia de los delitos de peligro y su division entre
concretos y abstractos. En tal sentido, plantea que “... en los delitos de peligro el hecho s6lo
supone una amenaza mas o menos intensa para el objeto de la accion...” (Roxin, 2008, pag.
336). Roxin agrega que “Los delitos de peligro concreto requieren que en el caso concreto se
haya producido un peligro real para un objeto protegido por el tipo respectivo”. Los delitos
de peligro concreto son afrentas directas a la vida o integridad de personas, mientras no exista
un dafio real. La diferencia radica en que el delito de resultado siempre tendra como antesala
el delito de peligro concreto al bien juridico. Si la lesion se presenta, el delito deja de ser de

peligro y pasa a ser de lesion. (Roxin, 2008, pag. 404).
En el mismo sentido, Teresa Rodriguez Montaiiés sefiala lo siguiente:

... en los delitos de peligro concreto, el tipo requiere la concreta puesta en peligro del bien
juridico: el peligro concreto es el resultado tipico. [...] El criterio clave es, pues, la perspectiva
ex ante (peligrosidad de la accion) o ex post (resultado de peligro) adoptada para evaluar el
peligro... (Rodriguez Montaiiés, 2004, pags. 30-32)

Hay dos caracteristicas que permiten valorar el peligro segun la forma en la que pueda
crear un resultado material distinto al resultado de peligro: el peligro como cosa en si y el
peligro como cosa para algo. Este segundo aspecto significa que el peligro es idoneo para

causar un dafio o una lesion (Baigun, 2015, pags. 3-4).
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... no existe una diferencia conceptual entre las acciones de la puesta en peligro concreto con
la de los delitos de lesion. El curso de la accion general de lesion usualmente significa la
prexistencia de un delito de peligro concreto, no asi la accion de peligro necesariamente
consiste en delito de lesion, porque el autor pudo haber previsto esa dificultad, pero confio en
controlarla sin que el acto se derive en un resultado lesivo... (Rodriguez Montafiés, 2004, pag.
38 yss.)

El tipo penal en estudio, como se sefialo, presenta dos momentos de consumacion. El
primero alude a un resultado lesivo, mientras que el segundo implica una puesta en peligro
por la falta de atencion médica sin el resultado de muerte. En el primer supuesto el caso se
resuelve como delito de lesion, pero en el segundo surgen otras dificultades derivadas de la

imprecision de redaccion del tipo.

Debe observarse que ese desacierto en la expresion de la norma impide definir
correctamente al sujeto activo: “los responsables de un centro médico”. No queda claro si lo
que quiere expresar es que solo asume responsabilidad el personal administrativo o también
los médicos que no hacen frente al acto cuando se los requiere. Cabe preguntarse si esa
ausencia de atencion es una resolucion administrativa como responsable del centro o una

decision en funcidn a las directrices internas, a pesar de su condicion de garante.

Por un lado, si el médico omite la atencion inmediata al paciente en emergencia por
cumplir las politicas de funcionamiento del centro, seria un dependiente en cualquier forma
contractual. Por consiguiente, este profesional no podria adecuar su conducta al tipo penal ni
tampoco realizar un ilicito por peligro concreto. Su conducta corresponderia a una tentativa
de homicidio por omisidon impropia al ser garante de la vida del paciente por mandato de la

normativa administrativa.
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Por el otro, si el sujeto activo calificado es personal administrativo con capacidad de
responder a nombre del centro con decisiones que afecten su funcionamiento, tendria sentido
el tipo discutido. En este supuesto se justifica la pena que se imponga por incremento del
riesgo prohibido al ser garantes de los pacientes en emergencia por mandato del Codigo
Orgénico de la Salud. Desde un punto de vista del tipo objetivo, quien no es atendido por
razones de politica administrativa esta puesto ante un peligro abstracto, ““... por ser normas
que implican un riesgo que en principio no exponen a un bien juridico protegido” (Rodriguez
Montanés, 2004, pag. 32). Luego, dicho peligro puede incrementarse con el cumplimiento
administrativo de las politicas de funcionamiento interno que situan al paciente en un riesgo

concreto no autorizado por el derecho.

Ese riesgo no estd limitado al dafio por peligro concreto. Esas politicas internas
representan, por si mismas, un peligro abstracto que puede significar una potencial
contingencia a la salud o vida de posibles pacientes. Una decision administrativa de
mantenerlas vigentes podria configurar directamente una responsabilidad penal por el peligro

que su aplicacion origina ante eventuales enfermos.
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CAPITULO 11

ELEMENTO SUBJETIVO

1. LA DIFERENCIA CONCEPTUAL ENTRE LA CULPA Y EL DOLO
1.1. Los delitos culposos o imprudentes

El altimo parrafo del articulo 14 del Codigo Penal de Ecuador sefialaba que hay infraccion
culposa “cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no querido por el agente, se verifica
por causa de negligencia, imprudencia, impericia, o inobservancia de Ley, reglamentos u 6rdenes”.

13

Para Edmund Mezger, “... actGa culposamente el que infringe un deber de cuidado que
personalmente le incumbe y puede prever la aparicion del resultado” (Donna, 2013, pag. 63). Por

su parte, Franz von Liszt define la imprudencia en los siguientes términos:

... la no prevision del resultado previsible en el momento que tuvo lugar la manifestacion de
voluntad. Es previsible el resultado, cuando el autor hubiera podido y debido preverle. El acto
culposo es, por consiguiente, la causacion voluntaria o el no impedimento de un resultado no previsto,
pero si previsible... (Donna, 2013, pag. 65)

De las definiciones citadas, se pueden encontrar semejanzas conceptuales con el sistema
causalista. Existe un acto que Von Liszt cataloga como voluntario; l6gicamente esta voluntariedad
no es igual al elemento subjetivo del sistema finalista, por estar vacia de contenido animico. Sin
embargo, es voluntario en la medida en que existe un movimiento corporal fisico intencionado,
que pudo ser previsto, pero no querido por el agente, y que produjo un resultado por circunstancias
de imprudencia. Esta posibilidad de prevision, conforme lo sefialé el mismo Von Liszt, no s6lo

podia ser antelada sino que debia serlo.

Lo expuesto conduce al problema de la culpa sin representaciéon o inconsciente. Esta se

presenta cuando el autor no prevé la posibilidad de que resulte un dafio con su actuar, y por dicha
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falta de observacion se produce el resultado no deseado. El articulo 32 del Cddigo Penal
manifestaba que nadie podia ser reprimido por un acto previsto en la Ley como infraccion, si no
lo hubiere cometido con voluntad y conciencia. Asi las cosas, ante la teoria causalista, respaldo
teorico del Codigo Penal, hay responsabilidad culposa en una accion no intencionada, realizada en

un movimiento corporal ejercitado en conciencia que ocasione un resultado tipico.

Sobre los requisitos de la culpa en el Codigo Penal, la Corte Nacional de Justicia del Ecuador,

en sentencia del 28 de junio de 2013, sefial6 lo siguiente:

... podemos decir que la culpa genéricamente, y tal como esta descrita en el articulo 14 del Codigo
Penal de Ecuador, implica la existencia de un acontecimiento que “... pudiendo ser previsto, pero no
querido por el agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia, o inobservancia
de la ley, reglamentos y ordenes...”. De este concepto, podemos extraer tres requisitos para la
existencia del delito culposo: 1) Que se haya presentado en la realidad un hecho que constituya delito,
lo cual vendra configurado por la comprobacion de sus elementos objetivos en juicio. En el caso
concreto, el homicidio acarrea no solo la comprobacion del fin de la existencia de una persona, sino
que dicha situacion se ha provocado por el actuar de otro individuo de la especie humana; 2) Que el
hecho delictivo, habiendo sido producto del actuar del infractor, provocandose una relacion de
causalidad entre éste y el resultado dafioso, no ha sido querido por el mismo, revelando que ha
existido en su conducta, falta de intencion dolosa; y, 3) Que el sujeto activo de la infraccion, [...]
desde una perspectiva ex ante, es decir, a partir de los datos reconocibles en el momento de la
ejecucion de la conducta [...], haya podido prever que su actuar podia conllevar un riesgo juridico,
penalmente relevante [...] (5), resultante en un delito, el cual de presentarse en la realidad, volveria
claramente notorio que el infractor fue negligente (6), imprudente (7), falto de pericia (8), o que
atento claramente en contra del ordenamiento juridico... (Juicio Penal No. 150 - 2012, 28/6/2013)

La otra forma es la culpa con representacion o consciente, que consiste en que el agente
prevé el posible resultado, pero confia en que puede controlar la situacion e impedir que ésta se
dé. En el sistema causalista, puede encontrarse el nexo de causalidad entre el hecho imprudente y

el resultado no querido, por cuya conjuncion confluye la conducta tipica y su sancion penal.

El sistema finalista niega esa relacion causal sefialando que el resultado no es parte del
injusto, sino que éste se conforma con el desvalor de la accion, que depende de la intencion final
del autor. Hans Welzel, de acuerdo con el analisis de Juan Fernandez Carrasquilla, afirma que el

resultado es inicamente una condicion objetiva de punibilidad:
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... el tipo culposo o imprudente se agota en el desvalor de la accion (conducta contraria al cuidado
objetivo del respectivo ambito de relacion), tornandose el resultado en mero selector de punibilidad
—en realidad, condicion objetiva de punibilidad— de algunos injustos culposos... (Fernandez
Carrasquilla, 2011, pag. 436)

Bajo el criterio de Von Lizst, citado por Mirentxu Corcoy Bidasolo, la culpa...

... se centra en la previsibilidad del resultado. “La culpa es la no prevision del resultado previsible
en el momento en que tuvo lugar la manifestacion de voluntad” [...] la previsibilidad es el elemento
subjetivo de la culpabilidad sustitutiva del elemento intencional del propio dolo... (Corcoy Bidasolo,
2013, pags. 17-18)

La misma autora manifiesta la importancia de diferenciar la previsibilidad objetiva ex ante

y ex post y la previsibilidad subjetiva, para lo cual establece:

... la previsibilidad objetiva ex ante, es decir, la posibilidad advertida por el espectador objetivo de
que la conducta, desde una perspectiva ex ante lesione un bien juridico constituye un elemento
esencial para poder afirmar que la conducta crea un peligro penalmente relevante. La previsibilidad
subjetiva se tendra en cuenta ex ante en el ambito del tipo subjetivo y en relacion con el error que ha
de existir, en el hecho imprudente, en la conciencia del autor sobre la efectiva peligrosidad de su
conducta... (Corcoy Bidasolo, 2013, pag. 19)

La previsibilidad que debe ser valorada por el autor al momento de actuar se cumple tanto

en el ambito objetivo como en el subjetivo:

... en los delitos imprudentes, la previsibilidad del resultado determina el ambito que ha de abarcar
el deber objetivo de cuidado; la infraccion del deber objetivo de cuidado se discutird en relacion,
unicamente, con el reconocible riesgo de realizacion tipica. Ello serd, atin mas relevante, en aquellos
ambitos de actividad en los que falta una regulacion positiva de las reglas generales de cuidado
—reglas técnicas—, ya que, en tal caso, el ambito del deber objetivo de cuidado se determinara
exclusivamente atendiendo a la previsibilidad... (Corcoy Bidasolo, 2013, pag. 209)

Con la finalidad de determinar la exigencia de responsabilidad penal del autor en el hecho
imprudente por falta de previsibilidad, es insuficiente el incumplimiento de este requisito en el
ambito objetivo. Al respecto, es preciso conocer el posible riesgo ex ante para atribuir culpabilidad.
En caso contrario, como critica Georg Freund, el juicio de valor se haria sobre un sujeto imaginario
omitiendo su situacion personal. Esta creacion mental ocuparia una posicion similar a la del autor,

quien seria comparado con el sujeto ideal en la misma condicidn, para comprobar si €ste habria
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actuado de forma semejante. Al respecto, Freund —de acuerdo con Edgardo Donna- se refiere a la

“concepcion bigradual” de la persona en referencia:

... la forma y graduacion del cuidado exigible deben determinarse desde las exigencias que ex ante
se imponen a una persona prudente y cuidadosa en la concreta situacion y en el rol social de la persona
en cuestion. [...] para esta concepcion bigradual de la imprudencia, las especiales condiciones
individuales del sujeto solo pueden excluir la culpabilidad individual, pero no afectan a la
antijuridicidad del delito imprudente. (Donna, 2013, pag. 97)

Donna, bajo esta teoria, que “... quien construye esta ‘persona de referencia’ (como por e;.
el tan citado ‘hombre medio’), en realidad esta llevando —mentalmente— a dos personas al tribunal:
por una parte, una de carne y hueso y, por otra, una criatura artificial...” (2013, pag. 97). Concluye
afirmando que, en realidad, no se esta juzgando un caso real sino uno hipotético, porque se esta
valorando la situacion del actor en comparacion a como habria actuado el sujeto imaginario. Esto
significa que se valora una situacion irreal en lugar de atender la circunstancia particular del

acusado.

Valorando este criterio, es necesario dar un espacio a la previsibilidad subjetiva del autor.
De ¢l se tiene que adquirir el convencimiento de que sabia o podia llegar a saber que su actuacion
llevaria a un resultado sancionado juridicamente. Donna concluye, luego de analizar la teoria del
conocimiento subjetivo y el riesgo no permitido y adecuado de Jiirgen Wolter, que “... el delito
imprudente significa la realizacion imputable objetivamente de un autor [...] que subjetivamente
conoce el riesgo de que se puede alcanzar el tipo penal de un resultado tipico” (Donna, 2013, pag.

96).

Por su parte, Corcoy Bidasolo ensena:

... para la calificacion de un hecho como imprudente es necesario, pues, el desconocimiento de la
efectiva situacion de peligro, pero esto no es suficiente, se exige ademas que ese desconocimiento
sea imputable al sujeto. Para que el desconocimiento sea imputable, junto a la cognoscibilidad, como
ignorancia vencible del peligro que entrafia la situacion, ha de existir un deber de evitar ese
desconocimiento [...] La imputacion o atribucion del desconocimiento se condiciona a que el autor
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pueda evitar el desconocimiento y tenga que evitarlo, en cuyo caso se entendera que el autor ha
infringido el deber subjetivo de cuidado. Este deber subjetivo de cuidado esta implicito en el deber
objetivo de cuidado, de suerte que cada prohibicion obliga a cada uno de los destinatarios a que
reconozca la previsibilidad de realizacion de prohibiciones tipicas resultantes de sus acciones.
(Corcoy Bidasolo, 2013, pags. 231-232).

Acerca de la previsibilidad, la misma autora ensefia que se trata de la cognoscibilidad, y ésta
“... es la capacidad del autor, segin sus facultades, de entender las circunstancias objetivas
concurrentes de la situacion concreta en virtud de sus conocimientos actuales y previos al hecho
ocurrido” (Corcoy Bidasolo, 2013, pag. 323). Esto implica, segun su mismo concepto, que el deber
de prever no es otra cosa que la previsibilidad individual. Entonces, bajo esta definicion, no se

puede reclamar el mismo grado de conocimiento u obligacion de prevision de peligro a todas las

personas, sino solo a quienes ese conocimiento es exigible.

Corcoy Bidasolo compagina el deber de prever con el deber objetivo de cuidado, indicando

que ambos parten del mismo concepto:

... al igual que sucedia en el deber objetivo de cuidado, no solo se han de considerar los peligros
directamente dimanantes de la conducta del autor, sino también se tendran en cuenta todos aquellos
factores de riesgo, ya sean provenientes de la naturaleza, ya tengan su origen en la conducta de otros
sujetos o de la propia victima, que concurran en el hecho.

En primer lugar, se tendra que concretar lo que el sujeto necesitaba saber para poder reconocer la
posibilidad de realizacion tipica. El saber del autor tenia que abarcar: 1°) el conocimiento de la
efectiva situacion; 2°) la prevision de su propia conducta y de su eficacia en la situacion; 3°) el
conocimiento de las reglas de la experiencia y de su aplicacion en la situacion concreta. La base del
juicio sobre el deber de conocer se realizara, por tanto, en relacion con todo lo anterior, decidiendo
sobre la exigibilidad del conocimiento de cada uno de estos factores de riesgo que, como tales, estan
en relacion con la conducta que se examina y que, de ser cognoscibles, pasaran a formar parte del
contenido del deber objetivo de cuidado. (Corcoy Bidasolo, 2013, pag. 237)

1.2. Los delitos dolosos

Sobre el dolo, el primer parrafo del articulo 14 del Cddigo Penal lo define como aquella
infraccion en la que hay el designio de causar dafo. José Cerezo Mir lo entiende como “... la

conciencia y voluntad de la realizacion de los elementos objetivos del tipo...” (Cerezo Mir, 2008,
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pag. 430). Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar definen el dolo de la

siguiente manera:

... la voluntad realizadora del tipo, guiada por el conocimiento de los elementos del tipo objetivo
necesarios para su configuracion. En el dolo, este conocimiento siempre es efectivo y recae sobre los
elementos del tipo sistematico objetivo (incluyendo los elementos normativos de recorte) y también
sobre los imputativos del tipo conglobante. Su base constructiva legal mas sintética es el fin de
cometer un delito... (Zaffaroni, Alagia, & Slokar, 2002, pag. 519).

De acuerdo con la redaccion del Codigo Penal se entiende que su contenido corresponde
s6lo a dolo directo y asi lo han entendido las siguientes dos sentencias, entre otras. La primera,
correspondiente a la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, del 16 de noviembre de

2011, publicada en la Gaceta Judicial 12, Serie 18, establecio:

El dolo, que es la intencion dafiada es una forma de culpabilidad. También el Prontuario No. 16-X-
98 (Exp. 391-98, Segunda Sala) expresa en el ordinal tercero “Nadie puede ser reprimido por un acto
previsto por la ley como infraccion sino lo hubiere cometido con voluntad y conciencia; pero a su
vez, reputasen como actos conscientes y voluntarios todas las infracciones, mientras no se prueba lo
contrario, es decir, la falta de conciencia y voluntad debe ser probada por el sindicado que la alega.
Estos conceptos estan contenidos en los Arts. 32 y 33 del Cddigo Penal, y la tinica excepcion es
cuando de las circunstancias que precedieron o acompaiiaron al acto puedan deducirse que no hubo
intencion danada de cometerlo... (Juicio por asesinato, 2011)

En un sentido similar se pronuncié la Segunda Sala de lo Penal de la Ex Corte Suprema de
Justicia, en sentencia del 7 de marzo de 2007, publicada en la Gaceta Judicial No. 4, Serie 18, que
al referirse a la culpabilidad en un acto de naturaleza sexual afirm6 que “... el contenido de la
conducta es el dolo porque el sujeto activo tiene la intencion de realizar el acto...” (Recurso de

casacion, 2007).

En otras legislaciones como la colombiana, junto a la doctrina, se aceptan otras posturas
referentes al dolo. Reconocen al dolo indirecto —dolo directo en segundo grado—y al dolo eventual
cuyo sustento versa en teorias del consentimiento y de la representacion. La teoria del dolo directo
en segundo grado parte desde una nocion de culpabilidad en la que prima la voluntad. Es decir,

que hay intencion de realizar el hecho, cuya postura seria la que mejor se acomoda al sistema penal
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ecuatoriano. En cambio, la teoria del dolo eventual nace con la representacion que surge desde la
tipicidad. En otras palabras, prevalece el conocimiento, esto es, el saber del riesgo o de la

probabilidad de la existencia de un resultado tipico.

Juan Bustos Ramirez toma el concepto propuesto por Helmuth Mayer, quien refiere que “...
dolo eventual significa dolo dirigido a una mera posibilidad representada” (Bustos Ramirez, 2012,
pag. 172) y hace lo mismo con el planteamiento de Hors Schrdder, para quien “... dolus eventualis
significa actuar con la representacion de la posible lesion juridica” (Bustos Ramirez, 2012, pag.
173). Entonces, el dolo eventual deberia ser considerado, solamente, como una forma de culpa. En
realidad, se lo trata como una culpa temeraria cuya interpretacion podria ser analdgica y contraria
a la politica criminal y a las garantias de derecho penal. En el dolo eventual el autor deja el
resultado al azar, mientras que en la culpa consciente conoce y acepta como probable la comision

de la infraccion, pero confia evitar el resultado tipico (Bustos Ramirez, 2012, pag. 175 a 184).

2. LA CONDUCTA DEL ARTiCULO 13 DE LA LEY DE DERECHOS Y AMPARO AL PACIENTE:

JDOLOSA O CULPOSA?

La redaccion del articulo 13 de la Ley No. 77 corresponde a un delito doloso de omision.
“Negar” la atencion médica infiere una omision al deber de garantia por los responsables de un
centro médico sobre la vida y salud de pacientes en estado de emergencia. Entonces, la falta de

atencion médica en estado de emergencia constituye un delito doloso de omision impropia.

El problema del referido articulo se relaciona con el sujeto activo. El término “responsable”
presume la representacion del centro médico en cualquier persona y da lugar a una interpretacion
extensiva porque solamente es responsable quien es acreditado por el estatuto social. Este

reconocimiento genera un problema con el dolo. Si la orden de omitir la atenciéon de emergencias
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proviene del responsable del centro médico quien expide una disposicion normativa de caracter
general, no puede decirse que actud dolosamente. El dolo del Cédigo Penal ecuatoriano exige la
intencion directa de causar un dafio. Por consiguiente, el representante de la casa de salud no puede
asumir esa responsabilidad por emitir normas administrativas que garanticen el pago previo a la

prestacion de servicios de salud.

Al tratarse de un delito de peligro abstracto, ... que se traduce en la exigencia de la efectiva
peligrosidad ex ante de la conducta, como atributo de la accién, siendo absolutamente irrelevante
que ex post se produzca o no peligro concreto” (Rodriguez Montaiés, 2004, pag. 397), la
responsabilidad también puede ser culposa. Respecto a los delitos que protegen bienes juridicos

determinables como los de salud publica, Teresa Rodriguez Montafiez sostiene lo siguiente:

Es necesaria la constatacion de la efectiva peligrosidad de la conducta, que puede reconducirse a la
exigencia de infraccion del deber objetivo de cuidado en relacion con la eventual lesion de esos
bienes juridicos (imprudencia), respondiendo, por tanto, a la misma estructura de los delitos de
peligro concreto: adelantamiento de las barreras de proteccion a supuestos de imprudencias sin
resultado lesivo. (Rodriguez Montaiiés, 2004, pag. 398)

Ast las cosas, para que la conducta pudiera calificarse como dolosa, era necesario, al menos,
que el representante tuviera conciencia de los riesgos implicitos, lo que hubiese permitido tratar el
caso como dolo eventual si esa posibilidad se encontrase reconocida por el Codigo Penal. Al

contrario:

... la imprudencia radica en la realizacion de la accion tipica sin conciencia de la aptitud lesiva de la
conducta (delitos de aptitud) o de los elementos que la fundamentan tipicamente, existiendo
posibilidad y deber objetivo de tal conocimiento. (Rodriguez Montafiés, 2004, pag. 400)

Entonces, la publicaciéon de normas administrativas que impiden la atencién médica en
emergencia comprenderia una conducta dolosa por dejar al azar el resultado, si al momento de su

redaccion hubiese conciencia de los riesgos de su aplicacion; de lo contrario, seria imprudente.
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En definitiva, los médicos o administrativos que cumplen con el reglamento al recibir a una
persona en emergencia no pueden ser sancionados por la conducta estudiada, pues no presentan
las cualidades del sujeto activo calificado por no poseer la calidad de responsables del Centro
Meédico; es decir, que su condicion juridica les impide responder a titulo de representantes del

lugar de atencion al paciente y ello los desacredita como sujetos activos calificados.
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CAPITULO 111

LA FALTA DE ATENCION A PACIENTES EN ESTADO DE
EMERGENCIA DENTRO DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

1. CAMBIOS REFERENTES A LOS SUJETOS ACTIVOS DE DELITO BAJO EL ESQUEMA DEL NUEVO

CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Con la promulgacion del Codigo Organico Integral Penal (COIP), que entr6 en vigencia el
10 de agosto de 2014, la Asamblea Nacional derog6 el Codigo Penal y, tdcitamente, el articulo 13
de la Ley No. 77. Tipifico una conducta similar que define de manera mas acertada la cualidad del
sujeto activo calificado y delimit6 la modalidad al delito doloso. De esta forma, quedd redactado

el articulo 218 del nuevo estatuto penal:

Desatencion del servicio de salud.- La persona que, en obligacion de prestar un servicio de salud y
con la capacidad de hacerlo, se niegue a atender a pacientes en estado de emergencia, sera sancionada
con pena privativa de libertad de uno a tres afios.

Si se produce la muerte de la victima, como consecuencia de la desatencion, la persona sera
sancionada con pena privativa de libertad de trece a dieciséis afios.

Si se determina responsabilidad penal de una persona juridica, sera sancionada con multa de treinta
a cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general y su clausura temporal.

A partir de esta normativa, el sujeto activo calificado dejo de ser el responsable del centro
médico y pasoé a ser toda persona obligada a prestar un servicio de salud en la capacidad de hacerlo.

Ademas, reconoce la responsabilidad penal de la persona juridica.

1.1. La responsabilidad penal de la persona juridica en la legislacion ecuatoriana

Si bien analizar la responsabilidad penal de las personas juridicas no es un proposito de la

tesis, aqui conviene revisar rapidamente, como preve el articulo 218 del COIP, esta realidad en la
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legislacion ecuatoriana. La intencion es comprender desde lo dogmatico, y segun la parte general

del Codigo, la posibilidad de su autoria o participacion en la comision de infracciones penales.

La imputacion penal hacia la persona juridica ha sido materia de debate que atn se discute.
Hay razon para ello dada la complejidad de adoptar el actual sistema de estructura penal a las
conductas de entes ficticios o creaciones de ley. Un punto importante de divergencia es la
capacidad de accion de la persona juridica que no puede adecuarse, naturalmente, al concepto
comprendido por los estandares de la doctrina vigente. Resulta indiferente la escuela a la que se

apele, puesto que casi todos los criterios coinciden en que la accion es una conducta humana.

Las legislaciones no definen qué debe entenderse por accion. Por ejemplo, el articulo 22 del
COIP determina que “[s]on penalmente relevantes las acciones u omisiones que ponen en peligro
o producen resultados lesivos, descriptibles y demostrables”. Por su parte, el articulo 25 del Codigo
Penal de Colombia unicamente refiere que “[1]a conducta punible puede ser realizada por accién
u omision”. Asi las cosas, la norma destaca que la conducta puede tener como modalidad la accion
u omision, pero nunca expresa qué debemos entender por cada una de ellas. Para suplir este vacio

debemos recurrir a la doctrina.

En este sentido, Rosario del Vicente Martinez sefiala que “la acciéon u omision estan
abarcadas dentro del comportamiento humano, que es el primer elemento del delito” (Del Vicente
Martinez, 2015, pag. 47). En otras palabras, para que pueda hablarse de accion, siempre debe haber

una conducta humana.

Al contrario del criterio mayoritario, Giinther Jakobs considera que es posible que las

personas juridicas tengan capacidad de accion de la misma forma que culpabilidad:

... las personas constituyen un sistema y este sistema no debe estar necesariamente formado por
mente y cuerpo como una persona fisica, sino que también puede estarlo mediante estatutos y
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organos, asi sefiala que las actuaciones de los 6rganos con arreglo a sus estatutos se convierten en
acciones propias de la persona juridica... (Jakobs, 1997, pag. 183)

Jakobs plantea que la persona juridica posee un 6rgano de representacion que actia a su
nombre y la obliga juridicamente. En consecuencia, puede celebrar actos licitos o ilicitos por los
que debera responder, por ejemplo, pagando indemnizaciones. Entonces, de la misma forma en
que puede celebrar contratos, también puede obligarse al cumplimiento de la normativa penal. Es
asi que, en el supuesto de desobedecer la norma, se daria una causa de culpabilidad por haber

defraudado las espectativas de la conducta esperada.

Se puede observar que para Jakobs la persona juridica es sujeto de accion penal, al actuar a
través de su 6rgano de representacion por el que puede cometer hechos ilicitos. Este autor confunde
la estructura de la corporacion que esta representada por una persona natural con la misma entidad
ficticia creada por la ley. Es decir, que funde en una sola cosa al 6rgano del que emana la resolucion

organizativa que debe estar integrada por personas naturales con la compaiiia per se.

... la culpa del organo y el deber de la persona juridica infringido se “suman” a los efectos de una
accion no permitida. Conforme a esto, por esa accion no permitida responde sélo la persona juridica,
porque lo cierto es que el drgano no ha incumplido ningin deber que sea suyo, en cuanto persona...
(Jakobs, 2002, pag. 76)

Bajo este paradigma, las legislaciones que asumen la reponsabilidad penal de la persona
juridica conciben que la accion es cometida por personas naturales que la representan, dirigen o

trabajan para ella. En este sentido, el articulo 49 del COIP sefala:

... las personas juridicas [...] son penalmente responsables por los delitos cometidos para beneficio
propio o de sus asociados, por la accion u omision de quienes ejercen su propiedad o control, sus
organos de gobierno o administracion, apoderadas o apoderados, mandatarias o mandatarios,
representantes legales o convencionales, agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o
delegados, terceros que contractualmente o no, se inmiscuyan en una actividad de gestion, ejecutivos
principales o quienes cumplan actividades de administracion, direccion y supervision y, en general,
por quienes actlien bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales citadas. ..
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En una postura contraria a Jakobs, Demetrio Crespo afirma lo siguiente:

... la persona juridica como tal no comete ningun delito, sino que, como dice el propio legislador en
el actual art. 31 ter, “la responsabilidad penal de las personas juridicas sera exigible siempre que se
constante la comision de un delito que haya tenido que cometerse por quien ostente los cargos o
funciones aludidas en el articulo anterior”. En segundo lugar, dado que esta responsabilidad puede
exigirse “aun cuando la concreta persona fisica responsable no haya sido individualizada o no haya
posible dirigir el procedimiento contra ella”, se trata en esencia de un modelo de responsabilidad
objetiva que no se compadece con la naturaleza juridica de caracter penal que el legislador de modo
voluntario le confiere... (Demetrio Crespo, 2015, pag. 21; cursivas del original)

Ciertamente, bajo esta l6gica, hay una responabilidad objetiva en contra de la persona

juridica. Esto violenta el subprincipio de culpabilidad, que consiste en...

... proteger la vida social siempre que la afectacion a la dignididad que lleva consigo sea minimizada,
y las necesidades preventivas canalizadas hacia la sancion so6lo del responsable del hecho [...]. De lo
contrario, la sancion de sujetos no responsables, o la sancion sin tomar en cuenta las peculiaridades
del sujeto, darian en un recurso desmedido —y por tanto injustificado— al Derecho penal... (Sanchez-
Ostiz, 2012, pag. 217)

Para determinar la existencia de culpabilidad, el articulo 34 del COIP demanda el
conocimiento de la antijuridicidad de la conducta. Este requerimiento, para el caso de la
responsabilidad penal coorporativa, no podria verificarse al no existir posibilidad de que la
empresa tenga conocimiento de la antijudicidad de la conducta. Por lo tanto, para su sancion, la
ley se complace con la accidon u omision de las personas naturales aludidas y un beneficio a la

compafiia o sus socios o accionistas.

Esta capacidad de compartir la imputacion subjetiva de la persona fisica con la juridica
resulta muy cuestionable. En Colombia tal norma seria contraria a la prohibicion expresa de
responsabilidad objetiva contenida en el articulo 12 del Cédigo Penal. Sobre la imputacion objetiva
referente al provecho de la persona juridica por la actuacion de un tercero, Jestis Maria Silva

Sanchez ha mencionado:

... no puede afirmarse que la idea de “actuacion en provecho” equivalga funcionalmente a un titulo
convencional de imputacion subjetiva. Creo, por ello, que le asiste razon a la postura que en su dia
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afirm¢ taxativamente que “tal imputacion ‘normativa’ del comportamiento individual ‘como propio
del grupo’ se reduce a una mera imputacion objetiva, que podria ser suficiente para la imposicion
de consecuencias juridico-civiles o de Derecho publico, pero precisamente no para la culpabilidad
subjetiva y la pena” (Silva Sanchez, 2013, pag. 25; cursivas del original)

El problema de la responsabilidad de la persona juridica en la forma como esta
conceptualizado en el COIP tiene otras implicancias. A continuacion del primer parrafo del
articulo 49, el legislador establecié que “[l]a responsabilidad penal de la persona juridica es
independiente de la responsabilidad penal de las personas naturales que intervengan con sus
acciones u omisiones en la comision del delito”. Ademds, como norma complementaria, en el

artiulo 50 se determiné:

La responsabilidad penal de las personas juridicas no se extingue ni modifica si hay concurrencia de
responsabilidades con personas naturales en la realizacion de los hechos, asi como de circunstancias
que afecten o agraven la responsabilidad o porque dichas personas han fallecido o eludido la accion
de la justicia; porque se extinga la responsabilidad penal de las personas naturales, o se dicte
sobreseimiento. ..

El siguiente parrafo del mismo articulo sefiala que “[t]Jampoco se extingue la responabilidad
de las personas juridicas cuando éstas se han fusionado, transformado, escindido, disuelto,
liquidado, o aplicado cualquier otra modalidad de modificacion prevista en la ley”. Esta realidad
normativa ratifica la responsabilidad objetiva sefialada. Luego, plantea un problema sobre un
posible doble juzgamiento al existir responsabilidad duplicada. La primera atribuible a la compaiiia
y la segunda, a los actos realizados en su nombre y representacion por personas naturales en

beneficio suyo o de sus asociados.

Sin embargo, es prudente sefialar que las propocisiones adoptadas por estos dos articulos
tienen contradicciones que surgen del mismo contrasentido del concepto de accion u omision.
Existe una aparente absorcion de la conducuta humana por parte de la corporacion como un hecho

propio, lo que se entiende bajo el esquema propuesto por Jakobs. Empero, se contrapone al mismo
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sentido del criterio utilizado cuando diferencia su responsabilidad con la de las personas naturales

como cuestiones independientes.

En otras palabras, el contrasentido reside en que la sociedad no asume como suya dicha
responsabilidad al liberarla, indefectiblemente, sobre las personas naturales causantes del ilicito.
Sin embargo, al mismo tiempo asume una responsabilidad ajena sin una demostracion en su contra
por la comision de los elementos subjetivos del tipo. Esta realidad conduce a ratificar, nuevamente,
la existencia de una responsabilidad objetiva y, por lo tanto, de un problema de culpabilidad. Una
propuesta de solucion es que se trabaje como una forma de coautoria en sentido contrario a la tesis

del actuar a nombre de otro o al modelo de atribucidn-transferencia.

A pesar de que este tema puede ser materia de otro estudio, no debe desconocerse la
necesidad de construir un sistema de imputacion penal para la persona juridica. Una edificacion
conceptual de delito pensado en las corporaciones facilitard adecuar y justificar sus acciones bajo

un esquema que no vulnere el concepto de culpabilidad.

1.2. Los sujetos activos calificados en el nuevo Cdodigo Organico Integral Penal

El articulo 218 del COIP pareceria mejor redactado que el articulo 13 de la Ley No. 77. En
¢sta se trataba genéricamente a los representantes de un centro de salud, sin precisar con exactitud
quiénes cumplian esa descripcion. El nuevo Codigo dispone que deben prestar el servicio de salud
quienes tengan la obligacion de hacerlo y estén en la capacidad de cumplirlo. En ese sentido, la
vigente redaccion impone la necesidad de revisar cuando existe dicha obligacion y cuéles son las

personas que tienen que prestarla.

El segundo parrafo del articulo 28 del COIP determina cuando una persona adopta una

posicion de garantia respecto de otras:
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[s]e encuentra en posicion de garante la persona que tiene una obligacion legal o contractual de
cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien juridico y ha
provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte determinante en la afectacion de
un bien juridico.

El COIP limita la posicion de garante a las fuentes formales: la ley, el contrato y la injerencia
o la creacidon de un riesgo del cual se genera la obligacién de garantia frente al bien juridico.
Enrique Gimbernat Ordeig entiende que es una responsabilidad especial por la que una persona se

convierte en protector de ciertos bienes juridicos en situaciones determinadas.

La posicion de garante, esto es: la posicion que destaca a una persona (o personas) de entre todas las
demas, que la hace responsable del bien juridico penalmente protegido, y que en consecuencia y si
no evita su lesion, le atribuye a ésta igual que si la hubiere causado mediante una accion...
(Gimbernat Ordeig, 2013, pag. 132)

Por su parte, el articulo 6 del Acuerdo Ministerial 14.660, publicado en el Registro Oficial 5
del 17 de agosto de 1992, contiene el Codigo de Etica Médica: “[e]l Médico desde que es llamado
para atender a un enfermo, se hace responsable de proporcionarle todos los cuidados médicos
necesarios para que recupere su salud. Su responsabilidad mayor serd la conservacion de la vida

del enfermo”.

Asimismo, el articulo 8, literales a) y c), sefiala cuales son los motivos por los cuales un

galeno no puede excusarse del tratamiento médico al que esta obligado a atender:

Esté obligado a acudir a un llamado sin motivo de excusa, en los siguientes casos:

a) Cuando no haya otro facultativo en la localidad en que ejerce su profesion;

[...]

c) En los casos de suma urgencia o peligro inmediato para la vida del enfermo.

Ademas, los articulos 77 y 78 de la norma invocada prescriben las situaciones en las que el
médico debe transferir su consulta a un especialista para que continie con la atencion o el

tratamiento adecuado:
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Art. 77.- Comprobada por un médico tratante la oportunidad de la intervencion de un especialista,
debera hacerlo presente al enfermo o sus familiares. Aceptada la consulta, ésta se concertard y
realizara de acuerdo con los articulos pertinentes de este Codigo.

Art. 78.- Si de la consulta realizada se desprende que la enfermedad estd encuadrada dentro de la
especialidad del consultante, el médico tratante debe cederle la conduccion del tratamiento. Si en
cambio, no constituye mas que una complicacion y ocupa en lugar secundario en el cuadro general
de la enfermedad, la conduccion del tratamiento corresponde al médico tratante y el especialista debe
concretarse a tratar la condicion patoldgica que le corresponde, y, de acuerdo con aquel, suspender
su intervencion tan pronto como cese la necesidad de sus servicios.

Por lo sefialado, el médico con capacidad para atender a un paciente sera aquel que pueda
prestar sus servicios dentro de las competencias adquiridas, siempre que la situacion no requiera
de un médico especialista. La excepcion aludida no se aplica si el lugar del tratamiento carece de
un profesional con las capacidades especiales requeridas por el paciente. Tampoco cuando la
gravedad del caso impida al médico tratante excusarse de asumir la responsabilidad de precautelar
la vida del enfermo. El andlisis del tipo penal en estudio debe empezar por entender la “capacidad”
del médico. Una vez comprendida, se podra deducir la posicion de garante que indicard si hay una

omision de la prestacion en los términos del articulo 218 del Codigo.

El COIP limita la atencion requerida a casos de urgencia. En un sentido similar, el articulo
3 del Codigo de Etica Médica establece que “[e]l médico esta obligado a dar su mas amplia y
decidida colaboracion voluntariamente y/o a solicitud de la autoridad competente en casos de

epidemias, desastres, emergencias o conflagracion...”.

Una inquietud que, en alguin momento, debera ser resuelta por la justicia ecuatoriana es si la
condicion de médico y sus obligaciones inmanentes se mantienen por mandato de ley. Si es asi,
(cudl seria su funcidén cuando no estan ejerciendo su profesion al momento de una emergencia? El
articulo 4 del Codigo de Etica Médica podria dar luces a la duda generada al establecer el alcance

de la obligacion juridica del médico cuando se trate de una funcion social: “[c]uando sea requerido
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a cumplir una obligacion extraordinaria de beneficio social, tendrd libertad para realizar su

cometido en condiciones que no atenten contra su integridad personal”.

El analisis para determinar la obligatoriedad del médico seguin su “capacidad” podria hacerse
desde el factor de exigibilidad legal frente a su situacion personal al momento de una emergencia.
Si el profesional se encuentra de turno en el centro de salud o en situacién de llamada, estd en
condicion de garante. La indicada posicion se deduce de los articulos 7, literal j, de la Ley Orgéanica

de la Salud (LOS) y de los articulos 8 y 12 de la Ley No. 77 de Derechos y Amparo al Paciente:

Art. 7, LOS - Toda persona, sin discriminacion por motivo alguno, tiene en relacion a la salud, los
siguientes derechos:

j) Ser atendida inmediatamente con servicios profesionales de emergencia, suministro de
medicamentos e insumos necesarios en los casos de riesgo inminente para la vida, en cualquier
establecimiento de salud publico o privado, sin requerir compromiso econdémico ni tramite
administrativo previos;

Art. 8, Ley No. 77 - Todo paciente en estado de emergencia debe ser recibido inmediatamente en
cualquier centro de salud, publico o privado, sin necesidad de pago previo.

Art. 12.- Bajo ninguin motivo un centro de salud podra negar la atencion de un paciente en estado de
emergencia.

El centro de salud que se negare a atender a un paciente en estado de emergencia sera responsable
por la salud de dicho paciente y asumira solidariamente con el profesional o persona remisa en el
cumplimiento de su deber, la obligacion juridica de indemnizarle los dafios y perjuicios que su
negativa le cause.

Una situacion que podria generar duda sobre la posicion de garantia, en términos de Jakobs,
es cuando una persona esta fuera del cumplimiento de su rol profesional. Por ejemplo, un médico
que, cenando en un restaurante, observa que a otro comensal le sobreviene un paro respiratorio y
requiere de asistencia profesional de urgencia. Sobre el enfermo, el galeno no tiene ninglin vinculo
por el que deba guardarle un cuidado especial. Tampoco estd en ejercicio de su profesion, dentro
de un hospital o centro de salud. Se encuentra en su tiempo libre y no ha sido causante del infarto.
Por lo tanto, no tendria obligacion de hacer uso de sus conocimientos especiales, sin perjuicio de

que lo asista como deber de socorro.
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Diego-Manuel Luzoén Pefia, quien toma como referencia a Claus Roxin, manifiesta que esta

postura...

. alude al origen y fundamento material (en vez de a la fuente formal) de los deberes de garante
[...] Aunque Roxin II, dice que coincide practicamente con la distincion de las funciones de Arm.
Kaufmann, en el sentido de que los deberes por organizacion se corresponderian con los deberes de
control de fuentes de peligro y los deberes por competencia institucional con los de proteccion de
bienes juridicos... (Luzon Pena, 2016, pags. 932-933; cursiva del original)

El articulo 425 de la Constitucion de Ecuador establece el orden normativo que regula el
funcionamiento juridico interno. Ahi se determina que los acuerdos ministeriales se encuentran,
jerarquicamente, por debajo de las leyes. Ademas, el articulo 132 otorga exclusiva potestad a la
Asamblea Nacional para dictar leyes. Entonces, por principio de legalidad previsto en el articulo
76.3 de la Constitucion, concordante con el articulo 5.1 del Codigo Penal, sélo son conductas
penales las tipificadas en la ley. El numeral primero del articulo 5 sefialado establece que “No hay
infraccion penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Este principio rige incluso cuando

la ley penal se remita a otras normas o dispocisiones legales para integrarla”.

Ast las cosas, el articulo 13 del COIP establece las reglas de interpretacion de las normas en

sus numerales 2 y 3:

2. Los tipos penales y las penas se interpretaran en forma estricta, esto es, respetando el sentido literal
de la norma.

3. Queda prohibida la utilizacion de la analogia para crear infraciones penales, ampliar los limites de
los presupuestos legales que permitan la aplicacion de una sancion o medida cautelar o para
establecer excepciones o restricciones de derechos.

Por consiguiente, cualquiera sea la teoria que se utilice, lo cierto es que el médico del ejemplo
no mantiene una posicion de garante respecto del comensal, aun en caso de emergencia. Al ser la
ley fuente formal, el médico no puede ser garante de la persona urgida de atencion profesional,
excepto si ¢l fue el causate de la enfermedad. Un acuerdo ministerial no cumple con las

formalidades legislativas para considerarlo vinculante a efectos de constituir a un médico como
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garante de pacientes en situacion de emergencia. Por lo tanto, el Codigo de Etica Médica no es
fuente formal que pueda ser usada contra un profesional de la salud en el ejercicio de su funcién

social.

En tal virtud, en Ecuador el médico que se encuentra fuera de sus funciones no esta obligado
a atender a un paciente necesitado al no existir norma legal que le imponga esa obligacion.
Tampoco se le podria condicionar como garante de la salud o vida de dicha persona. En conclusion,

no se cumplirian los requisitos normativos del articulo 218 del COIP.

Como se puede observar, la norma penal analizada no califica al sujeto activo del delito bajo
consideraciones especiales. Solamente refiere, en términos generales, que esté obligado a dar un
servicio de salud y que se encuentre en capacidad de hacerlo. Sin embargo, esta circunstancia
factica queda reducida a las fuentes formales. Asi las cosas, ni siquiera los médicos de forma
voluntaria pueden asumir la posicidon de garante, a menos que lo hagan por injerencia. Tampoco
podrian hacerlo fuera de los términos de un contrato, puesto que no existe ley que les imponga el

deber previsto en el articulo 8 del Cédigo de Etica Médica.

2. IMPUTACION OBJETIVA

En la teoria de la imputacidn objetiva, elemento objetivo del tipo penal, lo que importa es la
generacion de un riesgo no permitido o el incremento de un riesgo prohibido. El riesgo referido
debe ser consecuencia de una accidon humana carente de contenido volitivo en los términos del

finalismo.

Roxin entiende que se trata de una tautologia. Ambos conceptos llevan a una misma
conclusion sobre el incremento ilicito de un riesgo que pone en peligro la prevencion normativa

sobre el resultado no deseado. Por esto, quienes defienden la posicion de la imputacién objetiva,
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aunque sin llegar al extremo de Jakobs, convergen en que el entendimiento del ilicito debe surgir
desde la perspectiva del resultado. En cambio, desde el elemento subjetivo se valora la posibilidad
del autor de obrar en una forma distinta, equivalente a evitar un riego prohibido o juridicamente

desaprobado.
Al referirse a la imputacion objetiva, Juan Fernandez Carrasquilla establece lo siguiente:

... la operacion de la imputacion objetiva requiere, segun las exposiciones mas generalizadas, de un
acontecimiento general evitable por la persona y que del obrar de ésta pueda predicarse que su
conducta fue causa material del resultado —en el sentido de la equivalencia de las condiciones— y que
contiene la creacion de un riesgo prohibido o juridicamente desaprobado que se concretd en el
resultado lesivo, produciéndose éste dentro del fin de proteccion de la norma (hace parte de los
riesgos que el tipo quiere prevenir)... (Fernandez Carrasquilla, 2011, pag. 175)

Para esta teoria, la voluntad no tiene con un papel importante en la accion; de hecho, es
absolutamente prescindible si no se la descarta por completo. El elemento subjetivo queda
comprendido con el conocimiento de los elementos objetivos del tipo y, por tanto, con el resultado

per se.
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CAPITULO IV

EXPERIENCIA ECUATORIANA FRENTE AL TIPO PENAL
DE DESATENCION A PACIENTES EN ESTADO DE EMERGENCIA

1. EXPERIENCIA JUDICIAL: SENTENCIA DE 9 DE JUNIO DE 2014

En la ciudad de Quito, el 12 de septiembre de 2009, aproximadamente a las 19:30, una
ciudadana francesa fue victima de un asalto. En este acto violento recibié un disparo frontal en el
torax, que le produjo una herida a la altura del segundo espacio intercostal izquierdo. Fue
trasladada a una clinica privada de la misma ciudad donde, a las 20:09, ingresé al area de
emergencias. A las 20:40 se realiz6 un examen de rayos X que registr6é una hemorragia en abdomen
derecho y confirm¢ la trayectoria del proyectil como la sospecha de lesion cardiaca. También a las
20:40 se estableci6 que el inico médico cardiotoracico que conformaba el cuadro de llamadas de
la clinica no se encontraba en la ciudad. Ante esa ausencia, se convoco a un cirujano abdominal
para que integrase el equipo que debia ser liderado por un especialista en procedimientos

quirargicos del corazon y otros drganos del torax.

El cirujano abdominal permiti6 que se difiriera la intervencion cardiotoracica hasta que se
anticipara el pago de la cirugia. La decision de realizar el trdmite de admision fue informada a
conocidos de la paciente. El proceso se inici6 con la hoja de emergencia que fue entregada a las
21:00 en admisiones. Ahi se sugiri6 que consiguieran una tarjeta de crédito para firmar el contrato
y el voucher de pago; de lo contrario, se transferiria a la paciente a un hospital publico. Los amigos
locales de la paciente concurrieron a la clinica y suscribieron el contrato de admision y garantia

junto con el voucher.
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A las 21:50 se manifesto la falta de atencion médica a la paciente cuando el lider del equipo
describio un episodio de bradicardia que traté de controlar con medicamentos. A las 22:10, antes
de comenzar la laparotomia e inducir la anestesia, la paciente sufrié un paro cardiaco sin responder
a la estimulacion externa. Este acontecimiento oblig6 al cirujano a abrir una ventana a la altura de
la apofisis xifoides para alcanzar el corazon y darle masaje directo. En ese momento se percato de
que el corazén de la paciente tenia dos agujeros en su auricula derecha y decidi6 realizar una
toracotomia. Esta operacion debi6 haberse realizado dos horas antes, con la presencia del cirujano

cardiotoracico.

A las 22:50 ingres6 un cirujano cardiotoracico, quien informo al lider del equipo que se habia
hecho todo lo posible, pero que la paciente ya habia fallecido. Ella estaba exanguinada y tenia las
pupilas midridticas. Sin embargo, a las 23:00 terminaron de suturar el corazén y el lider pas6 a
atender el problema hepatico hasta la 1:15 del 13 de septiembre de 2009. A esa hora la paciente

fue declarada muerta.

2. SENTENCIA DICTADA POR EL TRIBUNAL PENAL SOBRE LA PARTICIPACION DEL

ADMINISTRADOR DEL CENTRO MEDICO
2.1. Materialidad de la infraccion

E19 de junio de 2014 el Tribunal Penal concluy6 que habia existido una negativa de atencion
a la paciente. No se habia cumplido con un servicio adecuado y de calidad conforme a la gravedad
del estado de salud con el que habia ingresado. Ademas, se demostr6 la falta de atencion a la
paciente cuando se le exigio la presentacion de una tarjeta de crédito como condicionamiento para

el servicio. Mientras tanto se le dio una atencion bésica sin considerar la gravedad de su estado.
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En la sentencia, el Tribunal confirmé que el médico cirujano inicid el procedimiento luego
de la suscripcion del voucher de garantia por un conocido de la paciente. Entre el ingreso de la
paciente y la atencidn quirurgica recibida, existi6 una demora de una hora cincuenta y seis minutos.
Por ultimo, afirmd que el hospital no contd con personal capacitado necesario para atender la
emergencia y que la intervencion médica fue inadecuada y la cirugia requerida —toracotomia— no

fue practicada por un especialista.

2.2. Argumentos de culpabilidad encontrada por el Tribunal en contra del administrador

del centro médico

El Tribunal Penal encontrd la culpabilidad del administrador del Centro médico, en los
siguientes argumentos. En primer lugar, al haber generado una situacion de peligro abstracto
cuando impuso como politica administrativa en el area de emergencias el requerimiento de garantia
bancaria sin considerar la gravedad de los pacientes. En segundo lugar, al actuar por omision
impropia, pues estuvo en la posibilidad fisica de emitir directrices o politicas administrativas para
realizar la conducta ordenada por la ley, que era actuar contrario a los estatutos de su representada.
En este sentido, su omision produjo el resultado tipico de manera objetiva —negar atencién— y
subjetiva cuando pudo haber realizado la accidon esperada por su conocimiento de la situacion
generadora del deber de cuidado. Ergo, ejecutd la conducta omisiva —comision por omision— al
incumplir su deber de garante —responsable de un centro de salud—, segun el articulo 13 de la Ley
No. 77. Por ultimo, el Tribunal concluy6 que el personal cumplié con las disposiciones directas
emitidas por su administracion. La sentencia fue ratificada el 10 de septiembre de 2014 por la Sala

de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha.
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3. CONCLUSIONES CRITICAS A LAS SENTENCIAS ECUATORIANAS

Luego del analisis dogmatico al tipo penal del articulo 13 de la Ley No. 77, es posible
formular criticas contra las sentencias del Tribunal Penal y de la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial, tribunal de alzada, dictadas en este caso. En primer lugar, las directrices administrativas
adoptadas por el representante del centro médico para su funcionamiento no pueden ser un cargo

de responsabilidad penal; a 1o mucho, seria motivo de una sancidon administrativa.

En segundo lugar, el médico de llamada que debia ir al hospital ante una situacion de
emergencia se habia ausentado de la ciudad sin previo aviso. Su negligencia provocd que la
urgencia cardiotoracica presentada por la ciudadana francesa fuera atendida por un médico de otra
especializacion. Entonces, podria plantearse que el unico responsable de que no hubiese el médico
de llamada fue el mismo especialista cardiotoracico, quien no debid salir de la ciudad sin dar
noticia de ello. En esa circunstancia, la falta de ese profesional no podria ser culpa del

administrador del centro médico, lo cual ello debid reconocerse en las cuestionadas sentencias.

En tercer lugar, las directrices de cobro por servicios médicos generales no fueron
promulgadas con la intencion de provocar un dafio concreto a la paciente, sino como mecanismo
de control de pagos. Asi las cosas, la conducta del director del centro, en el peor de los casos,
podria ser culposa, nunca dolosa, como sefiala la sentencia. Empero, la misma resolucion presenta
una falacia cuando indica que esas politicas generaban un peligro para los posibles usuarios de los
servicios médicos. En tal virtud, ese reconocimiento significa que la responsabilidad punible era

negligente, nunca de dolo directo.

En cuarto lugar, el Tribunal no motivo la materialidad de la infraccion ni la culpabilidad
atribuidas al director del hospital. Primero porque no hubo una participacion personal y directa de

¢l como administrador en la falta de atencion médica del personal de salud obligado a hacerlo.
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Segundo, porque las directrices sefialadas crearon una situacion de peligro que conllevan una
responsabilidad culposa, al no encontrarse previsto el dolo eventual en la ley ecuatoriana. Bajo
esas consideraciones, el Tribunal Penal debi6 absolverlo por no estar adecuada su conducta al tipo

juzgado.

En quinto lugar, la Sala de la Corte Provincial de Justicia reconocioé que el sujeto activo
calificado es el representante legal del centro médico. También afirmé que el delito es de ejecucion
instantanea, por lo cual se trata de un delito de mera actividad y, en consecuencia, la Corte no
demanda un resultado de lesion. Asimismo, establecid que el delito se consuma con la sola
realizacion de cualquiera de los verbos rectores; como se dijo, el verbo rector es el “negar” la
atencion médica. Sin embargo, la Sala debid reconocer que esa negativa debid darse por el director

al momento de la necesidad del servicio y no hipotéticamente como un delito de peligro.

Por ultimo, la Corte Provincial manifestd que se trata de un delito doloso auténomo y de
ejecucion instantanea. Si la intencion fue responsabilizar a su representante, debieron considerar
que el delito no se consumo con la elaboracidon y publicacidon de las normas administrativas, sino
con la omision posterior. La demora en la prestacion médica por cumplir las directrices de cobro
fue responsabilidad de otras personas distintas del administrador, quien no estuvo presente en la
toma de decisiones. En tal virtud, la Corte debi6 revocar la sentencia del Tribunal por ser un delito
de peligro abstracto, cuya culpabilidad es la modalidad culposa que no corresponde al tipo

estudiado.
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CAPITULO V

EL DERECHO DE RESPONSABILIDAD MEDICA EN COLOMBIA

1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO DE LA NORMATIVA CIVIL Y ADMINISTRATIVA EN EL DERECHO

COLOMBIANO

Para confirmar la hipdtesis de esta investigacion, desde el inicio deben aplicarse los
principios garantistas de Derecho Penal: subsidiariedad y Derecho Penal fragmentario o de ultima
ratio. SOlo asi podra entenderse si es necesario tipificar como conducta la falta de atenciéon a
pacientes en estado de emergencia o dejar su sancion a la regulacion civil-administrativa. Para
esto, se precisa realizar un corto estudio del sistema juridico extrapenal colombiano aplicable al
sistema de salud y a pacientes en estado de emergencia. La finalidad es obtener las herramientas
que permitan obtener conclusiones validas sobre la reaccion del derecho colombiano frente a
supuestos de falta de atencidon oportuna en servicios sanitarios. La informacion que se obtenga

permitira responder la pregunta investigativa.

2. EL ORDENAMIENTO JURIDICO EN COLOMBIA

El articulo 49 de la Constitucion Politica de la Republica de Colombia establece como
responsabilidad del Estado garantizar el acceso a los servicios de promocidn, proteccion y
recuperacion de la salud. Ademads, dispone al mismo Estado organizar, dirigir y reglamentar la
prestacion de estos servicios conforme a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad.
También establece que le corresponde fijar las politicas de su prestacion por parte de las entidades
privadas y ejercer su vigilancia y control. Finalmente, manifiesta la forma en la que deben estar

organizadas estas asistencias.
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El Estado colombiano, en cumplimiento del mandato constitucional, regula la prestacion de

servicios de salud por intermedio del Ministerio de Salud y Proteccion Social. Esta cartera fue

creada mediante Decreto 4107 del 2011 por el presidente de la Republica, en atribucion al literal

b) del articulo 18 de la Ley 1444 del 2011.

2.1. Superintendencia Nacional de Salud

En funcion del Sistema General de Seguridad Social, el articulo 36 de la Ley 122 de 2007

creo el sistema de vigilancia, inspeccion y control de la Superintendencia Nacional de Salud. De

conformidad con su articulo 35, el control otorgado a esta Superintendencia es para...

. ordenar los correctivos tendientes a la superacion de la situacion critica o irregular (juridica,

financiera, econdmica, técnica, cientifico-administrativa) de cualquiera de sus vigilados y sancionar
las actuaciones que se aparten del ordenamiento legal bien sean por acciéon o por omision...

En este entendido, el articulo 41 de la misma ley otorga a la misma Superintendencia la

siguiente facultad jurisdiccional:

... conocer y fallar en derecho, con caracter definitivo y con las facultades propias de un juez, en los
siguientes asuntos:

a.

Cobertura de procedimientos, actividades e intervenciones del plan obligatorio de salud cuando
su negativa por parte de las entidades promotoras de salud o entidades que se les asimilen pongan
en riesgo o amenacen la salud del usuario.

Reconocimiento econémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado por concepto de
atencion de urgencias en caso de ser atendido en una IPS [Instituciones Prestadoras de Servicios
de Salud] que no tenga contrato con la respectiva EPS [Entidades Promotoras de Salud] cuando
haya sido autorizado expresamente por la EPS para una atencion especifica y en caso de
incapacidad, imposibilidad, negativa injustificada o negligencia demostrada de la entidad
promotora de salud para cubrir las obligaciones para con sus usuarios.

Conflictos que se susciten en materia de multiafiliacion en el Sistema General de Seguridad
Social en Salud.

Conlflictos relacionados con libre eleccion que se susciten entre los usuarios y las aseguradoras
y entre estos y las prestadoras de servicios de salud y conflictos relacionados con la movilidad
dentro del Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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En esta materia, Juan Matera Ramos plantea que el juez puede conocer de estos reclamos a
peticion de parte, excepto cuando el caso esté relacionado con procesos ejecutivos o litigios

penales (Matera Ramos, 2018, pags. 21-22).

2.2. {Qué es el sistema de Seguridad Social en Salud?

El Sistema de Seguridad Social Integral se cre6 con la promulgacion de la Ley 100 de 1993.

Su objetivo se encuentra previsto en el articulo primero de la citada ley:

... garantizar los derechos irrenunciables de la persona y la comunidad para obtener la calidad de
vida acorde con la dignidad humana, mediante la proteccion de las contingencias que las afecten.

El Sistema comprende las obligaciones del Estado y la sociedad, las instituciones y los recursos
destinados a garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econdomico, de salud y servicios
complementarios, materia de esta Ley, u otras que se incorporen normativamente en el futuro...

En el sentido sefialado, el sistema de Seguridad Social en Salud esté incluido dentro del de
Seguridad Social Integral, y la Ley 100 de 1993 lo regula desde el articulo 152. Su objetivo es
organizar el servicio publico esencial de salud y crear las condiciones idoneas para que toda la

poblacion pueda acceder en todos sus niveles de atencion.

Por su parte, el articulo 49 de la Constitucion colombiana dispone que la atencion a la salud
es un servicio publico a cargo del Estado. Ademas, que puede ser delegado a las entidades privadas,
como ocurre con la Ley 100 de 1993. Asi las cosas, el Sistema de Seguridad Social en Salud busca
satisfacer esta orden procurando garantizar a todas las personas, sin discriminacion, el acceso a
tales prestaciones. En cumplimiento de este fin, pueden ser beneficiarias del programa las personas
afiliadas y aquellas otras que por su situacion econdomica no pueden hacerlo. Las primeras son las
que se encuentran dentro del sistema; mientras que las segundas, quienes se podrian acoger al
régimen subsidiado. Este mecanismo se basa en el principio de subsidiariedad consistente en que

sus gastos por la atencion recibida estan respaldados con los aportes de los afiliados.
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Las empresas responsables de afiliar y registrar a los afiliados son las Entidades Promotoras
de Salud (EPS) de acuerdo al articulo 177 de la Ley 100 de 1993. Estas entidades, segun el articulo
180 de la misma ley, deben tener personeria juridica de naturaleza publica, privada o mixta
reconocida por el Estado. Por lo tanto, son las instituciones por medio de las cuales se accede al

sistema de Seguridad Social de Colombia.

Para el funcionamiento de este programa también forman parte de la organizacion las
Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud (IPS), que pueden ser empresas privadas
contratadas por el Estado. Esta modalidad de operacion esta reconocida por el articulo 33 del
Decreto 806 de 1998, el cual “reglamenta la afiliacion al Régimen de Seguridad Social en Salud y
la prestacion de los beneficios del servicio publico esencial de Seguridad Social en Salud y como
servicio de interés general, en todo el territorio nacional”. Las IPS cumplen con la prestacion de
los servicios de atencion correspondiente a los afiliados y beneficiarios, de acuerdo con el articulo

185 de la Ley 100 de 1993.

Por mandato del numeral 4 del articulo 178 de la misma ley, en caso de enfermedad de un
afiliado o miembro de su familia, las entidades promotoras deben garantizar el libre acceso a los
servicios prestablecidos. Estos pueden ser las IPS o profesionales con los que tienen convenios o
contratos dentro de su area de influencia o en cualquier lugar del territorio nacional. Conforme al
articulo 179, las promotoras deben ofrecer a sus afiliados varias alternativas de instituciones

prestadoras del servicio de salud.

3. RECONOCIMIENTO DE LA SALUD COMO UN DERECHO FUNDAMENTAL

Santiago Obando refiere que para el Derecho constitucional médico los conceptos de vida y

salud van juntos: “... Derecho Constitucional Médico son los preceptos constitucionales que se
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refieren a la proteccion de vida como un bien juridico fundamental para el derecho y fin de la
medicina...” (Obando Obando, 2015, pags. 69-70). También apunta a que, en referencia al derecho

a la salud y su vinculacién con la vida, la Constitucioén no los concibe en un mismo nivel:

. en la Constitucion Politica de 1991 el derecho a la salud no esta ubicado dentro del plexo de
articulos consagrados como derechos fundamentales (del 11 al 41) pero la Corte Constitucional en
reiterada jurisprudencia ha dicho que se encuentra en conexidad con el derecho a la vida... (pags.
75-76)

Como senala el texto citado, la Corte Constitucional entiende que la salud es un derecho
fundamental conexo. En otras palabras, reconoce que su importancia radica en la relacion de
proteccion con otros derechos fundamentales como la vida, como cuando ésta se encuentra en

peligro:

En multiples oportunidades, esta Corporacion ha sefialado que, debido a su caracter prestacional o
asistencial, el derecho a la salud no es, en principio, un derecho fundamental. De igual forma, la
jurisprudencia constitucional ha precisado que el derecho a la salud adquiere caracter fundamental
por conexidad, cuando una persona requiere servicios que no estan incluidos dentro del Plan
Obligatorio de Salud, pero que son necesarios para el mantenimiento de una vida digna. La linea de
precedentes sobre el tema puede rastrearse desde las sentencias T-406 de 1992 y T-571 de 1992, en
donde fue expuesto este criterio de la siguiente manera:

“Los derechos fundamentales por conexidad son aquellos que, no siendo denominados como tales en
el texto constitucional, sin embargo, les es comunicada esta calificacion en virtud de la intima e
inescindible relacion con otros derechos fundamentales, de forma que, si no fueron protegidos en
forma inmediata los primeros, se ocasionaria la vulneracion o amenaza de los segundos. Es el caso
de la salud que, no siendo en principio derecho fundamental, adquiere esta categoria cuando la
desatencion del enfermo amenaza con poner en peligro su derecho a la vida...”. (Salud como derecho
conexo, 2004)

En sentencia T-859 de 2003 la Corte Constitucional estableci6 los componentes que deben
considerarse para catalogar al derecho a la salud como subjetivo y elevarlo a categoria de

fundamental. Es decir, darle un reconocimiento como derecho constitucional:

... 12. Al adoptarse internamente un sistema de salud —no interesa que sea a través del sistema
nacional de salud o a través del sistema de seguridad social— en el cual se identifican los factores de
riesgo, las enfermedades, males, medicamentos, procedimientos y, en general, los factores que el
sistema va a atender para lograr la recuperacion y el disfrute del maximo nivel posible de salud en
un momento historico determinado, se supera la instancia de indeterminacion que impide que el
proposito funcional del derecho se traduzca en un derecho subjetivo. Es decir, se completan los
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requisitos para que el derecho a la salud adquiera la naturaleza fundamental, en los términos de la
sentencia T-227 de 2003.

Asi las cosas, puede sostenerse que el derecho a recibir atencion de salud segtin el Plan Basico de
Salud, el Plan Obligatorio de Salud y el Plan Obligatorio de Salud Subsidiado —Ley 100 de 1993 y
sus normas complementarias—, asi como respecto de los elementos derivados de las obligaciones
basicas definidas en la Observacion General N° 14 tiene naturaleza de derecho fundamental de forma
auténoma, por cuanto se han definido los contenidos precisos del derecho, de manera que existe un
derecho subjetivo claro a favor de quienes pertenecen a cada uno de los subsistemas —contributivo,
subsidiado, etc.—.

La Corte ya se habia pronunciado sobre ello al considerar “el fenomeno de la transmutacion de los
derechos prestacionales en derechos subjetivos”.

13. La naturaleza de derecho fundamental que tiene el derecho a la salud en los términos del
fundamento anterior, implica que, tratdindose de la negacion de un servicio, medicamento o
procedimiento establecido en el POS [Plan Obligatorio de Salud], se estaria frente a la violacion de
un derecho fundamental. No es necesario, en este escenario, que exista amenaza a la vida u otro
derecho fundamental, para satisfacer el primer elemento de procedibilidad de tutela: violacion o
amenaza de un derecho fundamental. (Derecho a la Salud: Fundamental, 2003)

Por el avance jurisprudencial de la Corte Constitucional, el Congreso de la Republica expidid
la Ley Estatutaria 1751 de 2015, que en su articulo primero reconocio a la salud como un derecho
fundamental: “Articulo 1°. Objeto. La presente ley tiene por objeto garantizar el derecho

fundamental a la salud, regularlo y establecer sus mecanismos de proteccion ...”.

Es relevante el hecho de que este reconocimiento sea realizado a nivel de Ley Estatutaria,

tal como establece Juan Matera Ramos:

Se destaca el hecho de haber consagrado estos derechos y deberes en una ley estatutaria, porque todo
ello implica en el sentido de la importancia y la relevancia que tiene este tipo de leyes. Como es bien
sabido, las leyes estatutarias son establecidas directamente por la Constitucion Politica y cuentan con
un tramite especial para su expedicion en razon de su trascendencia politica juridica. Amén de ser
objeto de revision previa por la Corte Constitucional... (Matera Ramos, 2018, pag. 44)

El articulo 6 de la Ley Estatutaria contempla el principio de oportunidad como elemento
esencial del derecho fundamental a la salud. Esto quiere decir que las prestaciones de los servicios
médicos deben proveerse sin dilaciones. Esta norma concuerda con el literal b) del articulo 10 de

la misma ley, que atribuye a los usuarios del sistema a ... recibir la atencién de urgencias que sea
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requerida con la oportunidad que su condicidon amerite sin que sea exigible documento o

cancelacion de pago previo...”.

En consecuencia, es indiscutible que la salud comparte, junto con la vida y otros bienes

juridicos, un espacio privilegiado en el ordenamiento juridico colombiano.

4. LA RELACION CONTRACTUAL ENTRE MEDICO Y PACIENTE

El servicio médico, como toda relacion juridica, no puede quedar aislado del ordenamiento
legal, aunque parezca dificil ubicarlo y delinearlo como una prestacion determinada. En efecto, la
relacion médico-paciente estd desprovista de un contrato tipico, nominado y solemne, lo que ha
hecho que se la mire como una vinculacion profesional extracontractual. Independientemente de

la forma juridica de la relacion, el articulo 1494 del Cédigo Civil reconoce lo siguiente:

... las obligaciones nacen ya del concurso de voluntades de dos o més personas, como en los contratos
o convenciones; ya de un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya a consecuencia de un hecho que ha inferido injuria
o dafio a otra persona, como en los delitos; ya por disposicion de la ley...

En principio, la obligacion médica de atender a un paciente proviene del mandato legal
contenido en la Ley 23 de 1981 —Cédigo de Etica Médica—, la cual “... contiene una serie de
preceptos que, arménicamente interpretados, conducen a exigirle al facultativo una precisa e

inequivoca conducta solidaria...” (Jaramillo, 2019, pag. 163).

La ley en cuestion reconoce que la relacion médico-paciente puede provenir de su propio
mandato o del acuerdo de las partes, incluso de un tercero distinto a esta relacion. Al mismo
tiempo, el articulo quinto prescribe que, en caso de emergencia, la relacion médico-paciente nace
de un acto unilateral del médico. Es asi que este precepto le impone al galeno la necesidad de

atender a una persona que se encuentra en esa situacion. Cabe puntualizar que, conforme al Decreto
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3380 de 1981, se entiende por emergencia “... todo tipo de afeccion que ponga en peligro la vida
o integridad de la persona y que requiera atencion inmediata de acuerdo con el dictamen
médico...”. La obligacién que tiene el médico de atender a un paciente en estado de emergencia

se deduce también del contenido de los siguientes mandatos:

Art. 7, Ley 23 de 1981 - Cuando no se trate de casos de urgencia, el médico podra excusarse de asistir
a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios, en razon de los siguientes motivos.

a) Que el caso no corresponda a su especialidad;
b) Que el paciente reciba la atencion de otro profesional que excluya la suya;

¢) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas.

Art. 4, Decreto 3380 de 1981 - Con excepcion de los casos de urgencia, el médico podra excusarse
de asisitir a un enfermo o interrumpir la prestacion de sus servicios por las siguientes causas:

a) Si se comprueba que el caso no corresponde a su especialidad, previo examen general.

b) Que el paciente reciba la atencion de otro profesional que excluya la suya, sin previo
consentimiento.

¢) Que el enfermo rehuse cumplir las indicaciones prescritas, entendiéndose por éstas, no solo la
formulacion de tratamientos sino también de examenes, juntas médicas, interconsultas y otras
indicaciones generales que por su no realizacion afecten la salud del paciente.

Es importante resaltar que el articulo 23 de la misma ley impide al médico condicionar la
asistencia de salud al pago anticipado de honorarios profesionales. En ese sentido también esta

dirigido el articulo 10, literal b), de la Ley estatutaria No. 1751 de 2015:

Articulo 10. Derechos y deberes de las personas, relacionados con la prestacion del servicio de salud.
Las personas tienen los siguientes derechos relacionados con la prestacion del servicio de salud: [...]
b) Recibir la atencion de urgencias que sea requerida con la oportunidad que su condicion amerite
sin que sea exigible documento o cancelacion de pago previo alguno...

Puede observase que la Ley 23 de 1981 y otras disposiciones legales contienen normas
relevantes relacionadas a la atencion médica a pacientes en estado de emergencia. Con todo, el
articulo 11, literal b), del Decreto 3380 exonera al médico de la obligacion de advertir los riesgos
de una intervencion médica “cuando exista urgencias o emergencias para llevar a cabo el

tratamiento o procedimiento médico”.
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Finalmente, el articulo 14 de la comentada ley plantea otra excepcion que faculta una
intervencion quirurgica sin autorizacion de allegados del enfermo o de su representante legal. De
manera puntual eso sucede cuando se trata de menores de edad, personas en estado de

inconsciencia o mentalmente incapaces si la urgencia del caso lo amerita:

Art 14. — El médico no intervendra quiriirgicamente a menores de edad, a personas en estado de
inconsciencia o mentalmente incapaces, sin la previa autorizacion de sus padres, tutores o allegados,
a menos que la urgencia del caso exija una intervencion inmediata. ..

Esta facultad legal obedece al juramento hipocratico contenido en el articulo 2 de la
comentada ley y al principio fundamental de derecho a la vida reconocido por el articulo 11 de la
Constitucion colombiana, concordante con su articulo 49. En definitiva, la obligacion de prestar
un servicio médico proviene de la Constitucion y de la ley. No obstante, la relacion médico-
paciente no siempre es resultado de un estado de emergencia, s6lo en cuyo caso el médico debe

actuar sin consentimiento del enfermo, representantes o allegados.

4.1. El deber juridico del médico frente al paciente

El deber juridico del médico frente al paciente es procurar la preservacion de su salud. En
ese sentido, su funcion es de medios y no de resultado. Esto quiere decir que, en principio, no
puede garantizar el éxito de su intervencion, salvo limitadas excepciones, que son tenidas en cuenta
oportunamente. En lo demas, debe observarse la relacion contractual, la ley y las reglas del arte o

lex artis que deben ser atendidas particularmente.

Al respecto, el articulo 104 de la Ley No. 1438 de 2011 modifica el articulo 26 de la Ley

1164 de 2007, el cual queda redactado asi:

Articulo 26. ACTO PROPIO DE LOS PROFESIONALES DE LA SALUD. Es el conjunto de
acciones orientadas a la atencion integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado legalmente
para ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacion entre el
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profesional de la salud y el usuario. Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacion de
medio, basada en la competencia profesional...

Sobre la responsabilidad del médico en relacion con el resultado de la atencion al paciente,

la doctrina colombiana coincide con la legislacion de que el acto es de medios y no de resultado:

... la communis opinio manifiesta que la obligacion que asume el médico, de ordinario (regla
generalisima), es de medios y no de resultado, en razon de que se compromete a brindarle al paciente
una esmerada y cuidadosa atencion médica, en un todo de acuerdo con los avances y con los canones
de la ciencia médica, en la inteligencia de que la curacion o el buen suceso del tratamiento sugerido
no depende de su actuacion o actividad —asi lo desee vivamente—, sino de una suerte de circunstancias
e imponderables que, in toto, trascienden su querer y, por contera, le son enteramente ajenos...
(Jaramillo, 2019, pags. 339-340)

En consecuencia, la obligaciéon médica comprende la tarea de diagnosticar a los pacientes y
procurarles la mejor atencidn sanitaria, curdndolos de sus dolencias; en el peor de los casos,
asistirlos con la finalidad de proporcionarles la mejor calidad de vida posible. Todos estos
esfuerzos son logrados mediante los conocimientos técnicos, el avance de la ciencia y la prudencia
al momento de adoptar decisiones para el paciente. Al respecto, Carlos Ignacio Jaramillo cita una

sentencia de la Corte Suprema de Justicia de 1940:

“La obligacion profesional del médico no es por regla general, de resultado sino de medio, o sea que
el facultativo esta obligado a desplegar en pro de su cliente los conocimientos de su ciencia y pericia,
y los dictados de su prudencia sin que pueda ser responsable del funesto desenlace de la enfermedad
que padece su cliente o de la no curacion de éste” (sentencia de 5 de marzo)... (Jaramillo, 2019, pag.
341)

En este mismo tenor, Ménica Lucia Fernandez refiere que la asistencia médica. ..

. no supone la obligacion de curar al paciente, [...], la curacion no depende solamente de la
conducta diligente desarrollada por el médico, sino de la concurrencia de otra serie de factores. El
médico, en principio, no esta facultado para asegurar un determinado resultado, la curacion no se
puede asegurar en su totalidad, ni siquiera en aquellos eventos que corresponden a intervenciones
médicas simples. [...] Por ello, desde hace varias décadas, también nuestra jurisprudencia nacional
ha adoptado la distincion entre obligaciones de medios y de resultados... (Fernandez Muiioz, 2014,
pag. 54; cursiva del original)

En relacion con el “acto médico”, la Cinica de la Universidad de Navarra, en su Diccionario

Meédico, lo define del siguiente modo: “... acto en que el médico actia como profesional de la
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medicina para prevenir, diagnosticar, pronosticar, tratar, etc. Su significado habitual se suele
circunscribir a las actuaciones dirigidas al diagnostico y al tratamiento de un paciente

individual...” (Clinica Universitaria de Navarra, 2019).

El acto médico es un cumulo de obligaciones que el profesional debe atender para procurar
un diagndstico y un tratamiento adecuado a su paciente. En términos simples, el acto médico puede
resultar delicado, por eso se espera una actuacion diligente para precautelar la salud del paciente o

a mejorarla segtin la condicion presentada.

el acto médico es la materia prima alrededor de la cual descansard todo el juicio de
responsabilidad, bien para entender que la hay o, por el contrario, para concluir que el profesional de
la medicina obr6 conforme a Derecho, en especial con sujecion a los canones de la lex artis ad hoc,
marco de referencia y regulacion de su ministerio... (Jaramillo, 2015, pags. 65-66)

Como se ha dicho, el médico tiene como el primer factor de responsabilidad el cumplir la
tarea de garantizar la atencion de salud a pacientes necesitados de servicio sanitario. Debe tenerse
presente que esta obligacion nace de una delegacion del Estado que la debe acatar ineludiblemente.
En efecto, Jaramillo, citando al Profesor de la Universidad de Leon, Javier Fernandez Costales,

afirma lo siguiente:

La obligacion general y principal del médico esta constituida por la prestacion del “acto médico”,
expresion que denota, empero, lo mismo que nosotros pretendemos transmitir con el uso especifico
y directo de los vocablos: “asistencia médica”, mas precisos, en nuestro entender, dado que delimitan
el real alcance de la prestacion galénica, como se subraya inmediatamente, incluso recurriendo a la
propia semantica. Tanto es asi, que tan estudioso autor, enseguida, afirma que “[...] la prestacion del
acto médico [...] se materializa en los servicios de asistencia facultativa llevados a cabo con la debida
diligencia”. Por eso, mas adelante agrega que “La obligacion primaria del médico es la de prestar
asistencia al paciente”... (Jaramillo, 2019, pag. 252)

4.2. La lex artis para la definicion de antijuridicidad

El segundo factor de obligaciones es el cumplimiento de la lex artis, que “... constituye el
patron de conductas que le es exigible, aunque no esté prevista en forma expresa en la ley, sino

que emana de lo que se exige en cuanto profesional ... (Pizarro Wilson, 2018, pag. 48). La lex
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artis es un conjunto de normas, principios y deberes que se van construyendo paulatinamente
dentro de una determinada profesion. En el caso médico, son reconocidos por la jurisprudencia y
también han sido recopilados en los protocolos médicos emanados del propio Estado. Un ejemplo
de ello es el “Protocolo clinico para tratamiento con profilaxis de personas con hemofilia A severa
sin inhibidores”, promulgado en marzo del 2015 por el Ministerio de Salud y Proteccion Social y

el Instituto de Evaluacion Tecnoldgica en Salud (IETS).

Como parte de la /ex artis para médicos cirujanos ante casos de atencion a pacientes con
trauma, se puede recurrir a programas de entrenamiento como el Apoyo Vital Avanzado en Trauma

(ATLS por su sigla en inglés, Advanced Trauma Life Support):

ATLS fue desarrollado por el Comité de Trauma (COT) del Colegio Estadounidense de Cirujanos
(ACS) y se introdujo por primera vez en los Estados Unidos y en el extranjero en 1980. Sus cursos
brindan un método seguro y confiable para el tratamiento inmediato de pacientes lesionados. El curso
ensefia como evaluar la condicion de un paciente, resucitarlo y estabilizarlo, y determinar si sus
necesidades exceden la capacidad de una instalacion. También cubre como organizar la transferencia
entre hospitales de un paciente y garantizar que se brinde una atencion optima durante todo el
proceso. (American College of Surgeons, 2020)

Recurriendo al Derecho comparado, Carlos Pizarro Wilson, al tratar sobre la /ex artis en el

criterio judicial de Chile, cita un fallo de la Corte Suprema de ese pais:

“La legis artis ha emergido como referente o médulo de comparacion para determinar la existencia
de la vinculacion normativa, tipicidad u obligacion a la cual debe responder el médico al desempefiar
su profesion. Como modulo de comparacion, tiene su explicacion en el hecho que la responsabilidad
se genera por el incumplimiento de las obligaciones que redunda en un resultado dafioso y, en el
evento que se estime que ese dafio no es producto de un actuar reprochable, debe establecerse que la
actuacion se ajusto a la lex artis; 13°) Que las acciones de salud corresponde sean desarrolladas
conforme a la Lex Artis Médica, que constituye el pardmetro de comparacion de la actividad
desplegada por los médicos, caracterizada como una obligacion de prevencion, asistencia, diligencia,
cuidado y garantia del respectivo facultativo. A lo anterior se afade, como patrén de comparacion,
que dicha prestacion se realice en los términos exigidos para un profesional médico promedio, que
se eleva cuando se esta ante un especialista, puesto que en este caso se evallia como un especialista
promedio. En todas las acciones de salud en que toma parte, su conducta se valora desde un punto de
vista de un profesional o especialista prudente, diligente, perito en su especialidad y que acta
observando los reglamentos que le son exigibles, teniendo presente las circunstancias del caso,
especialmente de tiempo y lugar. La valoracion en abstracto de la culpabilidad se encamina a una
variable con ribetes concretos, con lo cual se las conjuga para obtener una decisiéon mas justa”.
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(Pizarro Wilson, 2018, pags. 48-49, con cita a Corte Suprema "Wagemann Morales con Vidal Garcia-
Huidobro", 28/1/2011)

La lex artis constituye un parametro de valoracion de la actividad del galeno en la ejecucion
del acto médico. Dada su importancia, permite apreciar la practica profesional desde el punto de
vista del cuidado y de la pericia del médico. Bajo sus criterios de aplicacion, es posible determinar

el grado de responsabilidad del profesional frente al hecho de reproche.

Entonces, la lex artis no so6lo es un barémetro para valorar y medir el grado de cuidado y
experiencia del profesional en el acto médico. También sirve como criterio de exigibilidad del
gjercicio practicado y sometido a revision juridica. Adicionalmente, como sefialo la Sala de
Casacion Civil de Corte Suprema de Justicia de Colombia, la /ex artis es un mecanismo para
determinar la antijuridicidad de la conducta del galeno. Asi, en la sentencia SC711-2017 dictada
por el Magistrado Ponente Luis Armando Tolosa Villabona, en el radicado No. 05001-31-03-012-

2006-00234-01, la Sala afirmo:

En estas lides, cuando ha existido lesion, y simultaneamente se demuestra negligencia en el
facultativo, debe hallarse un baremo o limite, el cual se halla en la normalidad que demanda la Lex
Artis, a fin de disponer cuando fuere del caso lo consecuente con el extremo pasivo, y determinar el
momento en que se incursiona definitivamente en el dafio antijuridico.

El criterio de normalidad esta insito en la lex artis, y permite inferir ese caracter antijuridico cuando
supera ese criterio, cuando la lesion excede el parametro de normalidad, en cuanto en todo momento
el médico debe actuar con la diligencia debida. En consecuencia, se exige por parte del demandante
o del paciente afectado que demuestre en definitiva, tanto la lesion, como la imprudencia del
facultativo en la pericia, en tanto constituye infraccion de la idoneidad ordinaria o del criterio de la
normalidad previsto en la Lex Artis, las pautas de la ciencia, de la ley o del reglamento médico.
(Antijuridicidad lex artis, 2017)

Desde un enfoque juridico, resulta dificil e insuficiente regular el acto médico a partir de
mandatos y prohibiciones previstas por la ley como fuentes originarias de la obligacion del médico.
Ademés, debe reconocerse que el ejercicio en materia de salud estd en permanente evolucion, lo
que hace imposible al legislador normar todos los procedimientos. Tanta es la dificultad de prever

un tratamiento que depende de las variantes de cada caso y paciente. En vista de las complejidades
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propias del ejercicio médico, la lex artis debe ser la que establezca los parametros de cuidados y
diligencia. Lo planteado hasta aqui significa que es la lex artis la que determina la antijuridicidad

del acto médico y la responsabilidad civil o penal del practicante.
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CAPITULO VI

EL INCUMPLIMIENTO DEL SERVICIO MEDICO

El servicio médico puede ser incumplido con consecuencias para el profesional, el centro
hospitalario y el Estado, aun cuando la prestacion fuese realizada por un ente privado o particular.
Bajo este entendido, la responsabilidad puede llegar a ser civil, administrativa o penal, segtn el

dano producido en el paciente.

1. RESPONSABILIDAD CIVIL

En términos generales, la relacion profesional por la que nace un acto médico proviene de
un contrato que genera derechos y obligaciones para las partes. Como quedo sefalado, la excepcion
se da cuando el médico atiende a un paciente que no puede prestar su consentimiento y que no
tiene a nadie que lo haga por ¢€l. En tales casos, debe actuar segiin su mejor criterio para que el

paciente recobre su salud.

En cambio, ante una situacion de emergencia, la obligacion del galeno es estabilizar al
paciente para sacarlo de la situacion de peligro. Igualmente, esta obligacion permanece aun si no
ha prestado garantias suficientes de pago por los servicios requeridos y nadie lo ha hecho por ¢él.
La Corte Constitucional, en sentencia T-760 de 2008, que trata sobre el derecho fundamental a la

salud, considero lo siguiente:

... un sistema de tarifas para la prestacion de todos los servicios de salud en el cual se contemplen
tarifas incluso para la atencion basica, por minimas que éstas sean, es inconstitucional, en la medida
en que la Constitucion Politica obliga al legislador a reconocer “una atencion bdsica gratuita™ del
servicio de salud (art. 49, CP). Esta decision fue reiterada posteriormente por la Corte, al evaluar la
constitucionalidad del sistema tarifario contemplado por la Ley 1122 de 2007, el cual se considerd
ajustado a la Constitucion, en la medida que no excluye la definicion de servicios “gratuitos” en
atencion basica... (Derecho a la salud, 2008, pag. parrafo 4.1.5)

69



Con relacion al derecho de atencidon oportuna, la Corte dispuso que la prestacion de servicios
de salud debe darse en un tiempo apropiado libre de tramites burocraticos o administrativos
excesivos. En la misma sentencia, dentro del parrafo segundo del numeral 4.4.6.3, la Corte

sostuvo:

... la jurisprudencia constitucional ha garantizado el derecho a acceder a los servicios de salud, libre
de obstaculos burocraticos y administrativos. Asi, por ejemplo, cuando por razones de caracter
administrativo diferentes a las razonables de una administracion diligente, una EPS demora un
tratamiento médico al cual la persona tiene derecho, viola el derecho a la salud de ésta. Los tramites
burocraticos y administrativos que demoran irrazonablemente el acceso a un servicio de salud al que
tienen derecho, irrespetan el derecho a la salud de las personas... (Derecho a la salud, 2008)

La demora en la atencion a pacientes en estado de emergencia puede significar la pérdida de
oportunidad: “... es la frustracion de una ventaja futura o beneficio futuro que por accion o culpa
del demandado, se privo a la victima de posibilidad y probabilidades de obtener esa ganancia
esperada...” (Obando Obando, 2016, pag. 31). Sobre la pérdida de oportunidad en materia médica,
Santiago Obando afirma que se trata de “... la frustracion de esperanzas de curacidon, mejoria y
bienestar que padece un paciente por omisiones del médico o de la institucion de salud [...]” (2016,
pag. 59).

Por su parte, Javier Tamayo Jaramillo, al referirse a la teoria de la pérdida de oportunidad,
afirma que “... mientras no aparezca la prueba de la imposibilidad de ese nexo causal, es indudable

que el demandante tenia alguna probabilidad, asi sea imposible de establecer, de no sufrir el dafio

o de obtener el beneficio...” (Tamayo Jaramillo, 2007, pag. 287).

En la practica de medicina, dificultosa per se, la demostracion del nexo causal del hecho con
el dafo puede ser arbitraria bajo la teoria de la condicion sine qua non. Afortunadamente, en el
ambito civil también se aplica la teoria de la causalidad adecuada. Pareceria que ésta es la mas

justa en relacion con la teoria de la equivalencia de las condiciones, la cual sostiene que todas las
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causas son fuente del resultado. Este aperturismo ilimitado hace de esta teoria una fuente de

interpretacion excesiva que puede conducir a criterios injustos.

2. RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

La responsabilidad del Estado por falla en la prestacion de servicios médicos nace a partir
del mandato constitucional del articulo 94. En consonacia, no solamente se declara a la salud como
un servicio publico; también se garantiza a todas las personas el acceso a su proteccion y
recuperacion. Un factor destacable es que el Estado asume el cargo de establecer las politicas para
la prestacion de entidades privadas, con el compromiso de ejercer su vigilancia y control.
Asimismo, el articulo 90 de la Constitucion obliga al Estado a responder patrimonialmente por los

danos antijuridicos imputables, causados por accion u omision de las autoridades publicas.

En este punto, cabe aclarar qué se entiende por “autoridades publicas”. Son servidores
publicos quienes estan considerados en el articulo 123 de la Carta fundamental. A su vez, el
articulo primero del Cédigo Contencioso Administrativo, derogado por el articulo 309 de la Ley
1437 de 2011, enumeraba las autoridades sobre las cuales tiene aplicacion dicho cédigo. Esta ley
entr6 en vigencia el 2 de julio de 2012. Entre estas autoridades estaban las entidades privadas
cuando se encontraban en cumplimiento de funciones administrativas. El actual articulo 2 de la
vigente ley establece que se consideran servidores publicos los particulares que cumplen funciones

administrativas y que seran reconocidos como autoridades.

El articulo 2 del mismo Cédigo Contencioso Administrativo, derogado por el articulo 309
de laley 1437 de 2011, definia las funciones administrativas: “... la actuacion administrativa tiene

por objeto el cumplimiento de los cometidos estatales como lo sefialan las leyes, la adecuada
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prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los

administrados, reconocidos por la ley”.

La vigente ley no mantiene la misma redaccion, por lo que ha quedado un vacio en la
delimitacion de actividades abarcadas como funcidon administrativa. Sin embargo, el Estado es
responsable extracotractualmente por el ejercicio de una entidad privada o un médico particular
autorizado a prestar servicios de salud. Esta autorizacion nace del mandato del articulo 140 de la
Ley 1437 de 2011, que faculta la prestacion cuando se suscribe un contrato con el Estado. En otras
palabras, el Estado es responsable cuando el dafo causado es consecuencia de esta funcion de

delegacion y es antijuridico e imputable al privado.

Por consiguiente, es indudable que el médico particular en funcion de un contrato con el
Estado asume una calidad administrativa que lo asemeja a una autoridad publica. Por lo tanto, su
ejercicio obliga al Estado a responder por sus actuaciones dafiosas ejecutadas contra los usuarios
del servicio de salud. En tal virtud, los médicos que actiien a nombre del Estado y provoquen dafios
a sus pacientes tendran responsabilidad administrativa. Las normas juridicas que respaldan esa

postura son la ley precitada y las generales de responsabilidad civil.

Llegado a este punto, se entiende por qué en Colombia el Consejo de Estado genera mas
doctrina y jusrisprudencia que la Sala de lo Civil de la Corte Suprema de Justicia sobre este tema.
Incluso lo hace sin ser el juzgador natural en razon de la materia. Si asi fuese, seria evidente que
la Sala de lo Civil tendria que ser la que resolviera estas controversias sobre responsabilidad de

dafios. Sin embargo, el Estado es el titular monopdlico de la salud publica:

... para que el Estado esté obligado a responder por dafios particulares debe hacerse un juicio de
imputacion para la atribucion de responsabilidad, consistente en primera medida en la relacion o
vinculo causal existente entre el dafio padecido por la victima y la accion u omision estatal,
posteriormente viene el juicio calificativo de antijuridicidad del dafio.
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Es asi que para que el Estado responda patrimonialmente debe existir una relacion de causalidad, no
meramente natural sino también producto de la imputacion juridica que hace el juez administrativo
al momento de indilgar el deber estatal indemnizatorio... (Obando Obando, 2015, pag. 124)

En este orden de ideas, la obligacion resarcitoria del Estado debe provenir de un dafio
antijuridico y de una relacion de causalidad entre éste y el acto generador del perjuicio. Como
qued¢ sefialado en la responsabilidad civil, es en esta materia donde deben desarrollarse las teorias

sobre responsabilidad médica, no obstante el origen de la resposablidad estatal aqui estudiada:

... la responsablidad del Estado tiene su basamento constitucional en el dafio antijuridico, que se
produce cuando hay lugar a lesion o menoscabo del bien juridico o del derecho del cual es titular una
persona y la consecuente imputacion juridica del mismo a la autoridad estatal ... (Matera Ramos,
2018, pag. 67)

En conclusion, por tener el Estado el monopolio de la salud, solo al Consejo de Estado le
corresponde juzgar la mala practica médica en casos de responsabilidad civil. Por el contrario, no
sucede lo mismo en Derecho penal, en términos generales, cuando se trata sobre la responsabilidad

de los participantes en un acto médico.

3. RESPONSABILIDAD PENAL EN COLOMBIA POR FALTA DE ATENCION A PACIENTES EN ESTADO

DE EMERGENCIA
3.1. El ordenamiento juridico penal de Colombia

El articulo 95, numeral 2, de la Constitucion de Colombia prescribe que es deber de las
personas y ciudadanos “[o]brar conforme al principio de solidaridad, respondiendo con acciones
humanitarias ante situaciones que pongan en peligro la vida o salud de las personas”. La relevancia
de esta norma surge porque de ella procede el nacimiento del principio de solidaridad. Acorde a
esta directriz estaria el deber de accion referente a la ley penal, que —como se conoce— impone una
prohibicion de omision. En sintesis, esto quiere decir que en supuestos especificos la ley impone

una exigencia de actuar para evitar un resultado condenable y no deseado. Ahora bien, la
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obligacion de solidaridad unicamente se refiere a dos bienes juridicos en situacion de peligro: la

vida y la salud.

La Corte Constitucional ha entendido que la calidad de vida de un individuo depende del

acceso y cobertura a la salud que pueda llegar a tener:

... implica que se le asegure a las personas, tanto individual como colectivamente, las condiciones
necesarias para lograr y mantener el “mas alto nivel posible de salud fisica y mental”. Para ello, sin
duda alguna, es necesario prever desde el punto legal y regulatorio condiciones de acceso en todas
sus facetas, desde la promocion y la prevencion, pasando por el diagnostico y el tratamiento, hasta la
rehabilitacion y la paliacion. Por esta razon, se ha dicho que el acceso integral a un régimen amplio
de coberturas es lo que finalmente permite que se garantice a los individuos y las comunidades la
mejor calidad de vida posible... (Derecho a la salud, 2015)

En resumen, la Constitucion ordena a sus destinatarios actuar ante eventos que puedan poner
en riesgo la calidad de vida de los ciudadanos. Debe entenderse que la salud no solo es el acceso
a una atenciéon médica oportuna. También implica el derecho a cohabitar en un medioambiente
sano, por ejemplo, con buena calidad de aire, agua potable, etcétera. Ademas, es el derecho a
recibir atencion preventiva, curativa o palitiva, de control, de rehabilitacion. Es decir, comprende
todo el ciclo precurativo, curativo y postcurativo. En cualquier caso, se debe respetar el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, por ejemplo, no realizar transfusiones de sangre prohibidas por
creencias religiosas, o asistir a un enfermo terminal a desconectar las maquinas que lo mantienen

con vida.

El articulo 25 del Codigo Penal colombiano, que trata sobre la accion y la omisiéon como
formas de conducta, acoge el mandato constitucional de solidaridad. El articulo 9 del mismo
Codigo refiere que, para que sea punible, una conducta debe ser tipica, antijuridica y culpable. La

doctrina penal de Colombia, por medio de Fernando Velasquez Veldsquez, manifiesta lo siguiente:

... en el lenguaje juridico penal, se utilizan como sinénimas las voces acto, hecho, conducta e incluso
accion; en esta sede se habla de conducta, no solo por tratarse de la locucion mas precisa en lengua
espaiiola, sino porque es la empleada por la ley en el articulo 9° del Codigo Penal; por ello, se alude
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ala teoria de la conducta, que debe ser distinguida con cuidado de la teoria del delito o de la conducta
punible [...]

Asi mismo, si se armoniza la disposicion citada con el articulo 25, inciso 1°, ibidem, se entienden
accion y omision como subformas de conducta (normas prohibitivas): matar, hurtar, falsificar, etc.,
que solo pueden realizarse cuando se llevan a cabo acciones; y manda o prescribe el cumplimiento
de otras (normas preceptivas): respetar la vida humana, prestar ayuda al herido, denunciar el hecho
delictivo de que se tiene conocimiento, las que solo pueden realizarse mediante omision...
(Velasquez Velasquez, 2017, pags. 315-316)

La conducta presenta dos formas distintas de actuar, un hacer y un no hacer; es decir, una

accion y una omision. En este punto, Veldsquez Veldsquez formula la siguiente diferenciacion:

... la expresion “conducta” designa la forma de actuar del ser humano o el comportamiento por ¢l
observado; o, el modo como los hombres gobiernan su vida y dirigen sus acciones. Desde luego,
existen dos maneras de comportarse: una, si se lleva a cabo un hacer, mediante el ejercicio de una
potencia (accion); otra, si se deja de hacer una cosa, absteniéndose de hacer o de decir (omision)...
(Velasquez Velasquez, 2017, pags. 314-315)

El articulo 25 del Cddigo Penal de Colombia impone la obligaciéon juridica de evitar un
resultado tipico a quien tenga la posibilidad de impedirlo. Si deja de cumplir el mandato de accion,
quedard sujeto a la pena contemplada en el respectivo tipo penal. Ademads, la misma norma
establece una obligacion especial a quien tenga a su cargo el cuidado de un bien juridico protegido.
Igual responsabilidad tendrd aquel que se encuentre como garante de la vigilancia de una
determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion y a la ley. Entonces, la norma penal
establece que cuando hay un mandato de prohibicion el sujeto debe abstenerse de actuar, es decir,
que tiene el deber de no realizar la accion tipica. En cambio, si la norma impone una conducta de
actuar, el sujeto debe abstenerse de omitir el cumplimiento de la accion ordenada; aqui, al contrario
del mandato de prohibicion, el agente debe actuar proactivamente para impedir la comision de
resultados no aprobados por la ley. En ese sentido, Juan Ferndndez Carrasquilla expresa que
“... la omision consiste, pues, en un no intervenir en el mundo y por este medio participar en la no
modificacion del curso de los sucesos, cuando una norma imponia intervenir y participar en tal

modificacion...” (Fernandez Carrasquilla, 2012, pag. 241).
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El régimen penal colombiano reconoce dos formas de conducta omisiva. La primera es la
omision propia, por la que “... a la persona se le sanciona porque, pudiendo actuar no lo hace, sin
consideraciones de ninguna naturaleza distinta a esta” (Solorzano Garavito, 2016, pag. 188). La

segunda es la omision impropia o comision por omision:

... quien los realiza es sujeto activo cualificado, que tiene un deber de garante de impedir que se
produzca el resultado, y en este si como consecuencia de no cumplir con el deber especifico de
impedir el resultado este se produce, el garante respondera por la produccion... (Solérzano Garavito,
2016, pag. 189)

El mismo articulo 25 del Codigo Penal de Colombia determina las cuasales por las que se

puede adquirir la condicion de garante:

1. Cuando asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo, dentro
del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
juridico.

3.1.1. Delito de omision propia

En los delitos de omision propia, el sujeto incumple una obligacion de actuar sin encontrarse
en situacion de garante. Es decir, que violenta una norma de deber porque, al hallarse en la
posibilidad de hacer una accioén de salvamento para guardar socorro a una persona necesitada, no

la hace:

. el deber de actuar surge, en el plano objetivo, de la presencia de una situacion tipica (persona
desamparada y en peligro manifiesto y grave) que exige una intervencion. La no prestacion de una
intervencion (no socorrer) determina el cumplimiento de los elementos objetivos del tipo de injusto
de ese delito omisivo, al que suelen afiadirse otros elementos que delimitan el &mbito de exigencia
(poder hacerlo sin riesgo propio o de terceros)... (Mufioz Conde, 2004, pags. 25-26)

El articulo 131 del Cédigo Penal de Colombia sanciona la conducta omisiva de socorro, de

modo que incurre en esta infraccion quien omitiere, sin justa causa, ayudar a una persona cuya
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vida o salud se encuentra en grave peligro. Es decir, para su verificacion no es necesario la
ocurrencia de un resultado; basta la sola omision de ayuda. Entonces, esta infraccion es de mera

actividad.

Con relacidn al sujeto activo, se trata de cualquier persona que, en condicion de prestar ayuda
a quien lo necesite, no se la provee. Otro rasgo caracterisitico es que no puede ser garante del bien
juridico puesto en grave peligro. En cambio, el sujeto pasivo es una persona cuya vida o salud se
encuentra amenazada por una situacion semejante. Sobre el concepto de “peligro”, Francisco

Muiioz Conde afirma lo siguiente:

... debe entenderse la probabilidad de que se produzca un determinado resultado; generalmente un
resultado perjudicial para la vida o la integridad corporal. El peligro ha de ser manifiesto, es decir,
que debe ser perceptible y cognoscible para la generalidad de los hombres [...]. El peligro tiene que
ser objetivamente actual... (Muiioz Conde, 2009, pag. 308)

Conviene subrayar que el Cddigo Penal colombiano no establece como elemento normativo
del tipo que el peligro verse sobre la integridad corporal. Solo alude a la vida o salud de la persona.
La Corte Constitucional entendié que “salud” es todo aquello que garantice a la comunidad o a las
personas la mejor calidad de vida posible; asi esta establecido ut supra. Por consiguiente, también
incurre en esta infraccion la persona que no asista a otra cuya integridad corporal esté en peligro

por constituir un riesgo sobre la salud.

Ademéas del elemento normativo de peligro, el Codigo adiciona que también sea grave.
Entonces, el peligro sobre la vida o salud de la persona debe ser grave. Por el adjetivo “grave” se
entiende “... la indole del mal que se cierne sobre el sujeto, como del grado de probabilidad e

inminencia...” (Mufioz Conde, 2009, pag. 308).

Desde el punto de vista subjetivo, el delito de omision de socorro es doloso. Es causal de

juridicidad de la conducta faltar al mandato de accion si media una “justa causa”. Por ello, no hay
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comision del delito si la persona que no presté ayuda al desvalido lo hizo porque su vida habria
corrido peligro. Por “justa causa”, el Tribunal Superior de Medellin, con cita a la sentencia T-502

del 21 de agosto de 1992 de la Corte Constitucional, entiende lo siguiente:

... “todo acontecimiento previsto en la ley, o existente fuera de ella, que extingue los deberes,
imposibilita su cumplimiento o los excusa temporalmente, y cuya realizacion desintegra el tipo penal.

También es justa causa el hecho o circunstancia grave que se hace presente en el obligado para
dificultarle la satisfaccion de sus compromisos a pesar de que no quiere actuar de esa manera.

La justicia de la causa es determinacion razonable, explicable, aceptable y hace desaparecer la
incriminacion, cualquiera fuera su origen o la oportunidad de su ocurrencia”. (Justa causa, 2017, pag.
26)

En conclusion, el delito de omision de socorro no exige un sujeto activo calificado, ni el
sujeto pasivo debe serlo. En términos mas claros, cualquier persona puede ser autor o victima para
esta infraccion. La tnica posibilidad de excusa que tiene la persona obligada a dar asistencia es
una “justa causa”, la cual existe cuando hay un acontecimiento previsto en la ley o fuera de ella

como sefiala la sentencia, cuyo efecto es volver legal la omision cometida.

3.1.2. Delitos de omision impropia o de accion por omision

A diferencia de la omision impropia o comision por omision, la orden de actuar se dirige a
ciertas personas que asumen una condicién de garantes sobre bienes juridicos determinados.
Conviene aclarar que los sujetos-garantes estan en la obligacion de precautelar los bienes juridicos

establecidos en la ley, a fin de que no se realice el resultado prohibido.

El articulo 25 del Cdodigo Penal colombiano establece:

La conducta punible puede ser realizada por accion u omision.

Quien tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica y no lo
lleve a cabo, estando en posibilidad de hacerlo, quedara sujeto a la pena contemplada en el respectivo
tipo penal. A tal efecto, se requiere que el agente tenga a su cargo la proteccion en concreto del bien
juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una determinada
fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o la ley.

Son constitutivas de posiciones de garantia las siguientes:
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1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo,
dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
juridico correspondiente.

Los numerales 1°, 2°, 3° y 4° s6lo se tendran en cuenta en relaciones con las conductas punibles
delictuales que atenten contra la vida e integridad personal, la libertad individual, y la libertad y
formacion sexuales. ..

La condicion de garante declarada por la ley sobre ciertas personas y situaciones se refiere
al cumplimiento de determinados deberes especiales que tienen que ser acatados. Diego-Manuel
Luzén Pefia sostiene que “por ello Nagler, en 1938, ya los definié como ‘posicion de garante’ o

‘deber de garante’” (Luzoén Pena, 2016, pag. 904).

... la doctrina penal alemana mayoritaria ha defendido que si ante un peligro de producirse por
causas ajenas naturales o humanas un resultado lesivo como muerte, lesiones, incendio, dafios, etc.,
existe, no un deber ético o juridico general de auxilio, sino un deber especial de evitacion de ese
resultado, o sea un deber de garantia derivado de una posicion de garante, cuando éste omita impedir
el resultado respondera no de una omision propia, sino que se le imputara el resultado, respondera
del mismo en comision por omision, dolosa o en su caso imprudente. (Luzon Peia, 2016, pags. 905-
906)

El delito de comision por omision es un delito de resultado. No estd expresamente regulado
por la ley penal y su consumacién es entendida como un delito de accion. Entonces, si se realiza
una conducta semejante, al autor se lo sanciona en la forma positiva del acto como si hubiese
cumplido la descripcion prohibitiva de la norma penal. Al respecto, Juan Carlos Ferré Olive,
Miguel Angel Nufiez Paz y Paulina Andrade Ramirez Barbosa plantean que “[e]n el delito
impropio de omision, el resultado se imputa al garante que no ha evitado su produccion, igual que
si lo hubiese ocasionado mediante un hacer positivo” (Ferré Olivé, Nunez Paz, & Ramirez

Barbosa, 2011, pag. 266).

La aparente falta de tipicidad de los delitos de omisién impropia ha sido objeto de debates

doctrinales respecto del cumplimiento con el principio de legalidad. Es cierto que las figuras de la

79



comision por omision no estan prescritas de forma negativa en los cddigos como si lo estan los
delitos de accion. Sin embargo, muchos codigos como el colombiano tienen una clatsula de
equivalencia que equipara la conducta omisiva del garante como si hubiese cometido la infraccion
en forma positiva. Es asi que el Codigo colombiano incorpora dicha cldusula en su articulo 25, y
de esa forma soluciona el problema surgido. Sobre este tema particular, Juan Fernandez

Carrasquilla afirma:

... dicha norma prescribe que los delitos de comision por omision tienen el caracter de delitos
especiales —delitos de infraccion de deber altamente personalizados— ya que s6lo pueden ser
cometidos por autores muy calificados, entendiendo aqui por tales aquellos sobre quienes recae un
especialisimo e intenso deber juridico de evitar el resultado, de tal manera que la omision del
cumplimiento de este deber aparece social y juridicamemte como equivalente a la produccioén activa
del resultado tipico... (Fernandez Carrasquilla, 2012, pag. 248)

Pese a que el tipo penal de comisidon por omision no se encuentra tipificado en la ley como
una conducta individual, igual mantiene los elementos comunes de las prescripciones penales:
objetivo y subjetivo. El elemento objetivo estd conformado por el garante o la posicion de garante,
el resultado y la posibilidad de evitacion del resultado. Por su parte, el elemento subjetivo esta

conformado s6lo por el dolo.

3.2. El garante o la posicion de garante

Segun la doctrina y la ley, especialmente el articulo 25 del Codigo Penal, el sujeto activo del
delito de omision impropia solo puede ser un sujeto calificado. En otras palabras, es autor quien
cumple las circunstancias legales especiales que le otorgan el deber de vigilancia y cuidado de un
bien juridico. A esta persona se la cataloga como “el garante” y, por tanto, es el custodio de los
bienes juridicos: vida, integridad personal, libertad individual, y libertad y fomacién sexuales.
Muchos de los bienes juridicos descritos en el mentado articulo 25 tienen estrecha vinculacioén con

el derecho fundamental de la salud. Tanto es asi que la vida, la integridad fisica e incluso la libertad
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y formacion sexuales son considerados como derechos conexos. Los derechos fundamentales, por
lo general, surgen de un mandato constitucional. Asi lo recoge también la doctrina europea:
“... en la terminologia juridica arraigada en Espafia y en algunos otros paises europeos (Alemania,
Italia, etc.) la expresion ‘derechos fundamentales’ designa los derechos garantizados por la

Constitucion...” (Diez-Picazo, 2013, pag. 30).

En Colombia, los derechos fundamentales estan contemplados dentro de los articulos 11 a
41 de la Constitucion, entre los cuales no se encuentra el derecho a la salud. Asi que, bajo el criterio
citado, éste no seria un derecho fundamental. Sin embargo, debe recordarse, como esté referido ut
supra, que por resolucion de la Corte Constitucional dicho derecho, inicialmente, fue reconocido
como conexo a la vida, integridad, etcétera. Finalmente, se lo catalog6 como fundamental en la
Ley Estatutaria 1751 de 2015 en virtud de la atribucion contenida en el numeral 2 del articulo 152
de la Constitucion. Por esta autorizacion de la norma indicada, el Congreso de la Republica esta
facultado para regular derechos y deberes fundamentales por medio de las leyes estatutarias. De
esta forma quedé compredido que la salud no so6lo es un derecho fundamental auténomo, sino que
por la conexidad con el derecho a la vida también es compartido. De ahi que debe ser entendido

en dos categorias: como salud individual y salud publica.

El derecho a la salud individual es el que importa para este trabajo, por lo que es preciso
distinguirlo del de salud ptblica. Gonzalo Quintero Olivares y Jordi Jaria I Manzano destacan que

inicialmente fue comprendido como...

... ligado a la higiene publica y, posteriormente, al consumo masivo de productos que, por cualquier
razon, pueden ser nocivos para la salud de un nimero indeterminado de cuidadanos, por una parte,
y, por otra, al control sobre el impacto que sobre la salud colectiva pueden tener determinados
factores, como epidemias, contagios masivos, infecciones, etc. (Quintero Olivares & Jaria I
Manzano, 2015, pag. 475)
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Teniendo en cuenta que la salud individual es la que afecta a una persona determinada,

Olivares y Jaria afirman lo siguiente:

... las agresiones a la salud individual, en principio, se tratan penalmente como delitos de homicidio
y lesiones, excepcionalmente pueden ser tratados como delitos de peligro, como en el caso de delitos
ambientales o contra la salud publica o en enfermedades catastroficas... (2015, pag. 475)

En consecuencia, el derecho fundamental a la salud como el de vida e integridad no queda
s6lo en el texto de una sentencia o de una ley estatutaria. En rigor, cuando se afecta uno, también

se atenta contra los otros y viceversa, es decir, que se los puede percibir materialmente.

3.2.1. Teorias que justifican la posicion de garante

Las teorias que fundamentan la posicion de garante son basicamente dos: la tradicional y la
teoria de las funciones. La tradicional, denominada “teoria de las fuentes formales” o “teoria
formal de la posicion de garante”, sostiene que la obligacion nace de la ley, el contrato y la
injerencia. Al referirse a la injerencia, Carlos Soldrzano Garavito sostiene que ésta se presenta ...
en la medida en que el agente crea una situacion antijuridica de riesgo para el bien juridico tutelado,
lo cual posibilita que se le imputen los resultados dafosos...” (Solérzano Garavito, 2016, pag.
195). Ademas de las fuentes indicadas, Fernando Veldsquez Veldsquez agrega a esta lista la

“asuncion de hecho y las relaciones de lealtad” (2017, pag. 423).

La teoria de las funciones, formulada por Armin Kaufmann y ampliamente aceptada en
Alemania, tiene su explicacion en “... que fundamenta la posicion de garante en la relacion
funcional materialmente existente entre el sujeto y el bien juridico” (Mir Puig, 2009, pag. 318), de
la que se dividen a los garantes de proteccion y los de vigilancia. Esta teoria dejo practicamente
sin vigencia a la anterior, porque es mas amplia y abarca a las fuentes normales de la teoria formal

de la posicion de garante.
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Bajo la teoria de las funciones, se desprenden dos ramificaciones que buscan la proteccion
del bien juridico desde dos ubicaciones diferentes: por un lado, en los garantes de proteccion y,

por el otro, en los garantes de vigilancia o de aseguramiento:

Los garantes de proteccion son aquellos sujetos cuya funcion es proteger determinado bien juridico
de los riesgos, por naturaleza indeterminados, que puedan ser afectados. Por su parte, los garantes de
vigilancia son entendidos [...] como aquellos sujetos o garantes cuya mision es evitar que una
determinada fuente de peligro que estd a su cargo afecte bienes juridicos que puedan estar en
contacto... (Balmaceda Hoyos, 2015, pag. 175)

A continuacion se explican cada una de estas teorias.

3.2.1.a. Deberes atinentes a los garantes de proteccion

Ciertas personas, por su condicion social, asumen un deber de cuidado mas exigente que otras. Sus
obligaciones son impedir que sucedan resultados tipicos sobre los sujetos que se encuentran bajo
su proteccion. Por consiguiente, hay tres formas de adquirir este deber de proteccion: 1) por una
comunidad estrecha de vida o familiar, 2) por una intervencion voluntaria del que asume el cargo

y 3) cuando existe una comunidad de peligros.

El primero de estos deberes corresponde a la union familiar o estrecha relacion vital. Aqui
se encarga el cuidado de los bienes juridicos sobre personas que deben vigilancia o mutuo cuidado,
tal como lo sostiene Solorzano Garavito. En este grupo se encuentran aquellas personas que estan
sujetas a una relacion-vinculo familiar. Por ejemplo, la obligacion que tienen los padres respecto
de la vida, salud e integridad fisica de sus hijos; tambien entre conyuges o convivientes en union
de hecho. Esta obligacion también puede aplicarse a una unioén que ha generado una dependencia
en términos sociales, no laborales, y también donde hay una obligacion natural de cuidado y
convivencia que debe ser protegida por quienes adoptan el compromiso de mutuo respeto y ayuda

reciproca (Solorzano Garavito, Derecho penal y responsabilidad médica en Colombia, 2016).
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El segundo grupo de deberes, acorde a las enseflanzas de Francisco Mufioz Conde,
corresponde a la ““... aceptacion voluntaria de especificas funciones protectoras, que se dan sobre
todo en el ambito de la medicina (servicios de urgencia, por ejemplo)...” (Mufioz Conde, 2004,
pag. 28). Tambien se da cuando una persona asume, voluntariamente o por mandato contractual,
el cuidado de otra. En esta eveuntualidad, el obligado debe precautelar la indemnidad del bien
juridico en custodia hasta que el riesgo o el encargo concluya. Por ejemplo, quien comanda una
aeronave es garante de la seguridad de los pasajeros por el tiempo que ellos permanezcan dentro
del avion. De mismo modo, lo es quien se hace cargo del cuidado de los nifios hasta que ellos

vuelven a estar bajo la guarda de sus padres.

El tercer grupo es el denominado “comunidad de riesgo o peligro”. Su planteamiento
consiste en que la situacion de garantia proviene de actividades realizadas en equipo, sobre todo
para la préctica de deportes colectivos considerados de riesgos. A causa de la interaccion grupal,
sus integrantes se deben mutuo auxilio; ademas deben confiar en el cumplimiento de la tarea
indivudual que les corrresponde, mucho mas en una emergencia. Entonces, cada participante del

grupo es garante de los bienes juridicos de los demas miembros.

De lo explicado aqui se desprende el principio de confianza que, en términos de Sélorzano

Garavito, consiste en...

... el criterio de imputacion objetiva en virtud del cual cada persona debe hacer lo que le corresponde
y confiar que el otro hara lo que le corresponde, que trasladando a los casos de comunidad de riesgo,
implica que en una situacion de emergencia que se pueda presentar, el uno confia que el otro lo va a
ayudar y por ende el otro esperara el mismo comportamiento... (Soloérzano Garavito, 2016, pag. 197)

El principio de confianza mencionado también se aplica, como se ha sefalado, en actividades
peligrosas tales como la relacion del médico con la enfermera durante un procedimiento quirtrgico

delicado.
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3.2.1.b. Deberes atinentes a los garantes de vigilancia o garantes de aseguramiento

Juan Fernandez Carrasquilla se refiere al deber de vigilancia:

... si el sujeto debe cuidar todo un plexo de bienes juridicos contra determinadas fuentes de peligro.
También estas obligaciones especiales de vigilancia y defensa pueden provenir de la ley o del
contrato y, como se ha dicho, excepcionalmente también de la “injerencia” o accion precedente
iniciada (que por garantia habria de concluirse) y que nuestra ley toma en consideracion tnicamente
cuando crea una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien juridico... (Fernandez
Carrasquilla, 2012, pag. 259)

A los garantes de vigilancia o de aseguramiento les corresponde cuidar el bien juridico que
han puesto en peligro, con culpa o sin ella, con inminente resultado tipico. Por lo tanto, tienen la
obligacion de controlar el riesgo para impedir la produccion de una lesion. Esto es lo que la

doctrina ha llamado “injerencia o actuar precedente”.

Otra de las fuentes de peligro reconocida es la responsablidad que tiene una persona por los
males causados por quien esta bajo su deber de vigilancia. De esa relacion resulta que el vigilante
tiene una posicion de garante que le hace responsable de lo que su vigilado realice. Sin embargo,
esto no es absoluto. El deber de vigilancia y prevencion de resultados tipicos debe limitarse a la
fuente especifica de riesgo que puede representar el tercero. En otras palabras, el deber de cuidado
se restringe s6lo sobre aquello que constiuye un riesgo. Sobre este punto, Santiago Mir Puig refiere
que “... para que rijan los principios derivados del deber de control de una fuente de peligro es
preciso, por de pronto, que el deber de vigilancia abarque, en particular, la obligacion de controlar
una especifica peligrosidad que encierra el vigilado...” (Mir Puig, 2009, pag. 329). Entonces, se
entiende que el deber de vigilancia sobre el sujeto de riesgo es para controlar el peligro que
representa para terceros o para ¢l mismo. Por ello, asume la posicion de garante para impedir la

produccion del resultado tipico o evitarlo en la medida de lo posible.
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Debe advertirse que, al no existir una relacion de causalidad en los delitos de omision, sus
resultados son valorados en virtud de la imputacién objetiva, que es causalidad normativa. Ergo,
si pese a los esfuerzos de control del riesgo, el hecho se consuma, no puede haber imputacion ni
culpabilidad del garante. Se entiende que hizo todo lo esperado como vigilante del sujeto protegido
para impedir el resultado. No obstante la accion desplegada por el garante para evitar el resultado,
como si su acto aminorase el riesgo sin disminuirlo por completo, igualmente sobre ¢l puede
configurarse una tentativa. Al contrario, si la persona no era garante del bien juridico protegido,
dificilmente existiria una infraccidon de deber. En tal virtud, no podria responder penalmente para

falta de tipo penal, a menos que se plantease uno que lo sancione por omision propia.

El ultimo factor de riesgo es el deber de control de fuentes de peligro que operan bajo el
dominio del garante. Asi, por ejemplo, el propietario de un perro bravo que escapo6 de su casa y
ataco a una persona en la calle es responsable del bien juridico afectado. El numeral 2 del articulo
32 del Cédigo Penal colombiano sefiala que “no habré lugar a responsabilidad penal cuando: [...]
2. Se acttie con el consentimiento validamente emitido por parte del titular del bien juridico, en los
casos que pueda disponer del mismo”. Esto significa que no habra antijuridicidad en el acto
realizado por el médico siempre que el dafio causado fuese conocido y consentido por el paciente.
Sin embargo, no es igual si la lesion es causada por un acto peligroso del que se constituyo en
garante del bien juridico no disponible para su titular, por ejemplo, en una operacion de riesgo
donde fallece el paciente porque no se ha cumplido el deber de cuidado al no haberse seguido el

procedimiento establecido por la /ex artis.
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3.3. El problema del funcionalismo radical de Jakobs en la teoria de Colombia

Segtn Giinther Jakobs, el Derecho Penal nace del correcto funcionamiento de la sociedad y
no como un problema del comportamiento humano atendido desde el individualismo interno de la
persona. Es decir, el sustento del derecho no esta en la conducta del sujeto desde el concepto de
accion, sino que parte de la funcidn de la pena. Este autor no entiende al castigo como la imposicion
de un mal por el mal causado, sino como la reafirmacion de la norma y la vigencia de la confianza
en el derecho. Entonces, para Jakobs la pena tiene como fin demostrar la efectividad del derecho
desde la teoria de la prevencion general positiva y no la rehabilitacion del infractor: “... la pena
tiene lugar para ejercitar en la confianza hacia la norma [...] y para desplegar un ejercicio de
fidelidad al derecho” (Jakobs, 1997, pag. 18). Con este planteamiento se entiende que una
infraccion desplegada por medio de una conducta humana es una contradiccion a la norma y la
pena es la réplica a esa contradiccion. De esa forma, la sancion al contradictor consiste en la
ratificacion de la vigencia de la norma y la fidelidad del derecho. Por lo tanto, bajo el sistema de
Jakobs, el ser humano es un instrumento de la norma. Si éste la incumple, el sistema se recupera
mediate su reafirmacion con la aplicacion de la pena. En tal sentido, el objeto del derecho es la

organizacion social constituida por normas y no el ser humano.

El cambio de paradigma también se dirige al bien juridico, que pasa a ser reemplazado por
el interés de la sociedad segin los mandamientos normativos. Entonces, este interés viene a ser el
cumplimiento de los mandatos y las prohibiciones, dejando atras la proteccion de la persona y sus

bienes. Con este cambio conceptual, se busca armonizar el orden social con el sistema establecido.

Jakobs encuentra que el Derecho Penal est4 configurado para ayudar a mantener la armonia
social y afirmar la garantia normativa. Esta garantia, para ¢l, debe denominarse “bien juridico

penal”, un nuevo concepto que hace suponer que el Derecho Penal garantizara la vigencia de las
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expectativas ante una defraudacion normativa. Esto significa que el bien juridico es el
cumplimiento de la ley en el ambito del orden establecido. Por consiguiente, los bienes
individuales como la vida, la saluda y la integridad, entre otros, dejarian de tener finalidad por no
ser objeto de proteccion. Entonces, para Jakobs el objeto o la funcion del bien juridico ya no seria

el...

. acto de valorizacion realizado por la persona (que no necesita proteccion penal), sino de la
posibilidad de que una persona realice sus intereses. La posibilidad asignada a una persona, referida
a ella, consistente en el uso y disfrute de una situacion valorada positivamente: eso es el bien
juridico... (Jakobs, 1997, pag. 51)

Lo explicado significa que el cumplimiento de la norma demuestra la existencia de la
confianza en el sistema y, en sentido contrario, su incumplimiento decepciona su vigencia, frente
a lo cual el Derecho Penal defendera el bien juridico reafirmandolo y asegurando la expectativa

que fue defraudada por su incumplimiento.
Al respecto, Diego Araque Moreno, refiréndose a Jakobs, sostiene:

... para este autor, desde la teoria sociologica de los sistemas o funcionalista de N. [Niklas] Luhmann,
el unico fin del Derecho Penal, entendido como subsistema, esta enfocado a la autoconservacion del
sistema social mediante la asignacion de roles a los sujetos que integran las instituciones en los
distintos ambitos de relacion... (Araque Moreno, 2016, pag. 195)

El funcionalismo radical de Jakobs cred, por un lado, un sistema de roles especiales, que
consiste en que cada sujeto tiene una funcidn especifica que acatar. Los delitos que se cometen en
el cumplimiento de estos roles son llamados “infraccion de deberes”. Por otro lado, también se
encuentra el sistema de roles generales, cuya funcion es no defraudar la norma. Por lo tanto, cada
uno es garante de que se observen los mandatos o las prohibiciones correspondientes para no

decepcionar la expectativa sistémica. Los roles especiales corresponden a...

. una determinada persona que tiene el deber de configurar junto con otras personas un mundo
comun, mas o menos completo; este es el caso, por ejemplo, del rol de padre —los padres deben
formar con los hijos una comunidad—, o del conyuge —junto al esposo o a la esposa ha de construirse
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un mundo conyugal comun, o el de los servicios de asistencia en casos de emergencia— deben actuar
en caso de necesidad en interés de quien esta desamparado... (Jakobs, 2007, pag. 53)

13

A su vez, con relaciéon al rol comun, el mismo Jakobs manifiesta que “... se trata del
quebrantamiento del unico rol comun que existe, el rol de comportarse como una persona en

Derecho, es decir, el de respetar los derechos de los demas como contrapartida al ejercicio de los

derechos propios” (Jakobs, 2007, pag. 54).

Como resultado de lo explicado, el rol general es el que tiene toda persona dentro de una
sociedad organizada. Por su cumplimiento, el sujeto debe precautelar intereses ajenos cuando se
encuentren en peligro si su actuacion de socorro no implica un riego para ¢l o para terceros.
Ademas, debe hallarse en condicion de prestar el auxilio necesario. En términos mas sencillos, el
rol general corresponde a lo revisado ut supra sobre delitos de omision propia. Por otro lado, en
referencia a los roles especiales, adquieren este compromiso aquellas personas sujetas a un cargo
o condicion que los sitiia como garantes de ciertos bienes juridicos. Esta condicion particular los
coloca en situacion de cometer delitos de infraccion de deber. Por ende, para que una persona
pueda adecuarse a esta condicion, debe cumplir las prescripciones de la ley; caso contrario, s6lo
se esta en presencia de un rol general. Por consiguiente, quien asume un rol especial es proclive a

cometer delitos de omision impropios.

Por ultimo, en la teoria que desarrolla Jakobs los conceptos de “accion” y “omisién” son
indiferentes. Se funden en uno solo dado que, al no existir el bien juridico pues lo que se protege
es la vigencia de la norma, al ciudadano le corresponde cuidar el cumplimiento de los deberes,
indistintamente de la modalidad de su conducta. En resumen, y en palabras de Araque Moreno, al
ciudadano le corresponde “... neutralizar los riesgos que surgen de la manera como configura su

mundo...” (Araque Moreno, 2016, pag. 206), cuando éstos pueden ser individualmente evitables.
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3.4. La situacion del articulo 25 del Codigo Penal de Colombia

En general, el articulo 10 del Cddigo penal colombiano asegura que las conductas punibles
cumplen con el principio de legalidad y reserva de ley. Esto incluye a los delitos de accion y a los
deberes que componen los delitos de omision. Entonces, las normas penales deben estar tipificadas
en la Constitucion o la ley para ser prexistentes, estrictas y ciertas. De esa manera son conductas
delimitadas y consagradas formalmente. De esto resulta que no es delito aquello que esta fuera de

estos presupuestos, y no sélo eso, sino que también se evitan interpetaciones extensivas.

En particular, el articulo 25 instruye sobre el cumplimiento de los deberes acerca de cuando
y como actuar ante una situacion de peligro. En tal virtud, su segundo parrafo establece cuando
una persona queda sujeta a situacion de garante: ““... tenga a su cargo la proteccion en concreto de
un bien juridico protegido, o que se le haya encomendado como garante la vigilancia de una

determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion o la ley”.

Ademas, su parrafo tercero delimita las circunstancias por las cuales la ley constituye

garantes a personas puestas en las siguientes situaciones:

1. Cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o de una fuente de riesgo,
dentro del propio ambito de dominio.

2. Cuando exista una estrecha comunidad de vida entre personas.
3. Cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias personas.

4. Cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo proximo para el bien
juridico correspondiente.

Velasquez Veldsquez esgrime que la fuente juridica de posicion de garante, al tenor de la
norma citada, no puede ser una sola. Al contrario, estd constituida por la mixtura entre la teoria
formal y la teoria de las funciones o material. Por una parte, cuando es la ley la fuente constitutiva
de posicion de garantia, se oberva un postulado de la teoria formal; por ejemplo, cuando la ley o

un contrato pone a un salvavidas como garante de la vida de las personas que estan dentro de una
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piscina. Por otra parte, cuando la posicion de garante se da en virtud del cumplimiento de una
funcidn de vigilancia, se presenta la teoria material; por ejemplo, un piloto que tiene posicion de
garante respecto de sus pasajeros dentro de un avion, por ser el encargado de controlar un factor

de riesgo.

Sobre la injerencia, como causal de garantia contenida en el numeral cuatro del articulo 25,
nace como una obligacion de fuente formal, tal como lo define también Solorzano Garavito (2011).
Sin embargo, también es cierto que la fuente material abarca més consideraciones de imposicion
de situacion de garente, que incluye a la misma injerencia. Sin embargo, el origen natural de esta

fuente de riesgo sigue siendo la teoria formal y asi se deberia reconocer.

3.5. La situacion real que vive el sistema sanitario en Colombia

En cuanto a derechos de salud, Colombia ha vivido una realidad distinta a la predicada en la
Constitucion y en la ley. El pais ha afrontado un problema de falta de atencion médica de pacientes
en estado critico. El inconveniente surgio porque los Centro de Salud a donde algunos llegaban no
eran miembros de la misma Entidad Promotora de Salud (EPS) a la que el asegurado estaba
afiliado. Por esa razon no eran recibidos y debian buscar servicio médico en otro lugar. Muchas
veces fallecian en el camino o lo hacian mientras esperaban ser atendidos. Esto es lo que la prensa

de Colombia denominé “el paseo de la muerte”.

Segun un reporte del diario E/ Espectador del 16 de febrero del 2015, el ex presidente Juan
Manuel Santos firmo6 la Ley Estatutaria que consagré a la salud como un derecho fundamental. La
idea de esta ley era que ningtn centro de salud ni funcionario perteneciente al sistema pueda negar
el acceso a un usuario en situacion de emergencia. Ademas de otros intereses, con esta medida se

buscaba terminar con el denominado “paseo de la muerte”.
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Otro reporte de El Espectador del 17 de julio de 2017, titulado “Familia de mujer de 28 afios

denuncia nuevo caso de ‘paseo de la muerte’ en Bogotd”, refiere lo siguiente:

... tras padecer un aparente cuadro de intoxicacion decidieron trasladarla hasta un centro médico
ubicado en la carrera 68 con calle 14; sin embargo, alli le habrian negado la atencion debido a un
supuesto plan tortuga emprendido por el personal médico, asi como por estar afiliada a la EPS
Cafesalud. Ante ello, la familia opt6 por desplazarse hasta un centro médico en el barrio Policarpa,
en el centro de la ciudad. Durante el trayecto, denuncia el hermano de la victima, la mujer fallecio. ..
(El Espectador, 2017)

Una noticia obtenida de Caracol Radio, titulada “El ‘paseo de la muerte’ ya deja 89 victimas
durante 2018, inform6 que “... mientras en el 2017 la Superintendencia de Salud recibid 54 casos,
entre los meses de enero a agosto, en este mismo periodo, ya van 89 denuncias por el denominado

299

‘paseo de la muerte’” (Caracol Radio, 2018). En esta noticia se deprende un cuadro comparativo
de casos relacionados con “el paseo de la muerte” referido a eventos por departamentos. El
resultado obtenido fue que entre enero y diciembre del 2017 se reportaron 73 casos, y entre enero

y agosto del 2018 fueron 89; sumados, representan 162. Esta informacion, segiin la misma noticia,

fue obtenida en la base de datos SNS 2017 y 2018.

El 16 de mayo de 2018 El Espectador publicé la noticia titulada “Proyecto de ley busca
penalizar el ‘paseo de la muerte’”: “La Procuraduria y la Contraloria presentaron una iniciativa
que buscaba imponer penas y sanciones disciplinarias a quienes se nieguen a prestar servicios de

salud” (E1 Espectador, 2018).

El Abogado Marco Tulio Gutiérrez, en su articulo de opinion publicado en la revista Semana,
del 19 de agosto de 2018, da cuenta del problema. En ese sentido, refiere que los operadores de las
EPS deben entender que la salud es un derecho fundamental absoluto y que, “mientras no lo
entiendan asi, continuaran las muertes de pacientes que tienen que pasearse de clinica en clinica

rogando una atencion para sanar sus enfermedades” (Gutiérrez, 2018).
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4. POSIBLE TIPIFICACION DEL COMPORTAMIENTO DE NO ATENCION A PACIENTES QUE SE

ENCUENTRAN EN ESTADO DE EMERGENCIA

Sin revisar la perinencia de la tipificacion del comportamiento de falta de atencion a
pacientes en emergencia, motivo del siguiente capitulo de este trabajo, la conducta podria ser
delimitada como La persona que en virtud o en razon de su cargo en un centro médico
hospitalario, esté en la obligacion de prestar o hacer que se preste un servicio de salud a un
paciente que se encuentra en estado de emergencia y se le niegue la prestacion requerida, serd

sancionado con la pena de...

La descripcion propuesta busca situar a las personas que tienen a su cargo la tarea de asegurar
la atencion a pacientes en estado de emergencia. De esta manera, no se limitaria la calificacion del
sujeto activo a la figura del médico de turno, sino que se extenderia hacia los administradores del
centro hospitalario. Estos funcionarios, muchas veces, son quienes aceptan o niegan la atencion
médica a enfermos en emergencia en cumplimiento de las normas internas de la clinica. Bajo esta
logica, los administrativos asumirian responsabilidad por dejar de atender a pacientes en
emergencia si no hubo cumplimiento previo de los procedimientos administrativos de ingresos. En
varias oportunidades, como las aludidas, este tipo de decisiones son el dbice para que el enfermo
no reciba la atencion de salud que necesita. Ademas, los médicos son quienes por su situacion
natural estan obligados a atender a los pacientes si se encuentran en el ejercicio de su profesion, es
decir, si estan de turno en el centro hospitalario. Las excepciones de atencion a pacientes en

emergencia se encuentran en el Codigo de Etica revisado ut supra.

En consecuencia, un médico de turno que recibe a un paciente en emergencia tiene la
obligacion de estabilizarlo y sacarlo del peligro, aun si no es especialista en la causa de la

enfermedad concreta. Evidentemente, si ese médico en cumplimiento de su obligacion obtiene un
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resultado desfavorable, no se lo puede hacer penalmente responsable. La razon esta en la aplicacion
del principio de especialidad y del cumplimiento al deber objetivo de cuidado. Si la actuacion del
galeno estuvo dentro de los margenes de exigencia posible en el campo de su expertise y

conocimientos, no es licito pedirle més de lo que sabe.

En la propuesta se hace uso del término “servicio de salud” en lugar de “servicio médico”
porque es mas amplio. La atencidn al paciente no siempre debe darse con la presencia del médico.
El personal admimistrativo o auxiliar de medicina pueden intervenir autorizandolo y tomando las
medidas correspondientes para la adecuada prestacion médica que el facultativo deberd realizar.
Asimismo, si se usa el término “limitativo”, podria entenderse Unicamente al servicio que el galeno
debe brindar a través del acto médico. Esta restriccion podria excluir cualquier intervencion previa,
simultanea o posterior que no sea la relacion entre el facultativo y el paciente. Por consiguiente, el
servicio de salud no abarcaria la prestacion del personal auxiliar y administrativo en el ambito de

sus competencias.

El tipo propuesto se trata de un delito de omision doloso. Negar la prestacion del servicio de
salud cuando se tiene el deber de hacerlo no puede ser un acto de negligencia. Se entenderia que
hay un incumplimiento deliberado si el profesional no provee la atencion al paciente sabiendo que

debe hacerlo o debiendo saberlo en razon del ejercicio de su cargo.

5. REFLEXIONES PARCIALES

De lo revisado en este capitulo, se observa que en Colombia se reconoce a la salud como un
Derecho Fundamental. Esta importante acreditacion se obtuvo mediante debates acerca de su
concepto en la Constitucion y por los pronunciamientos de la Corte Constitucional hasta la

expedicion de la Ley Estatutaria. Colombia posee una normativa regulatoria sanitaria extensa y
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sumamente protectora de los derechos a la vida y salud, lo que es una garantia ante una emergencia
médica. La ley que contiene al Codigo de Etica médico es muy valiosa. Su importancia radica en
que regula lo que puede o no hacer el facultativo frente al acto médico con pacientes de

emergencia, incluso para la imposicion de las sanciones correspondientes.

El sistema extrapenal de Colombia tiene un desarrollo considerable. La responsabilidad civil
y administrativa es explicita y abundante; tanto es asi que hay una rica cantidad de jusrisprudencia
que da muestra de ello. Por esta razon, muchos de los problemas de mala practica médica pueden
ser solucionados por esas vias sin necesidad de la injerencia del poder punitivo del Estado. En
otras palabras, en aplicacion de los principios de subisdiariedad y Derecho Penal fragmentario, el
sistema extrapenal puede lidiar con los inconvenientes de falta de atencidon a pacientes en

emergencia.

A pesar de la riqueza extrapenal sefialada, el desarrollo de la legislacién criminal de
Colombia sobre los delitos de omision y de omision impropia también es sobresaliente. La posicion
de garante, elemento necesario de la imputacion objetiva, habilita que el médico pueda ser
responsable penalmente por infracciones de deber. Asi, la legislacion penal puede acudir al auxilio

de las otras ramas del Derecho, cuando el dafo al bien juridico protegido del paciente lo amerite.

El avance doctrinario da muestra del elevado grado de intelectualidad al que ha llegado el
desarrollo del Derecho colombiano. Sin embargo, no es viable la adopcion de las teorias del
funcionalismo sistémico de Jakobs porque no se acoplan al sistema penal de ese pais. El bien
juridico sigue siendo la columna vertebral de la teoria del delito, por lo que no es posible adoptar
la posicion de la defraudacion de la norma como elemento reemplazante. Mientras la legislatura
reconozca al interés juridico penalmente tutelable, no es idoneo referirse a la defraudacion de la

norma o la expectativa del comportamiento segin los roles como su sustituto. Por ello, es
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incorrecto tratar de usar argumentos tomados de la doctrina de Jakobs para buscar imponer
sanciones a personas que han defraudado la expectativa normativa incumpliendo un rol

organizacional.

Muestra de ello es lo ocurrido en torno a la irrupcion paramilitar en el municipio de
Mapiripan en el departamento del Meta. Entre el 15y el 20 de julio de 1997 ocurri6 la denominada
“Masacre de Mapiripan”, que costo la vida de unas 49 personas, victimas de acciones paramilitares
no impedidas por las autoridades militares a cargo de la seguridad de la zona afectada. Unos afios
después, la Corte Constitucional de Colombia juzgd la competencia del Juez natural por accion de
tutela instaurada por Nory Giraldo de Jaramillo contra la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del

Consejo Superior de la Judicatura.

Aunque la sentencia SU-1184 del 13 de noviembre de 2001, emanada de la Corte
Constitucional, quizés haya sido adecuada, los criterios utilizados para fundamentarla no fueron
completamente acertados, dado que se priorizd el criterio de defraudacion de la norma no
contemplado en la legislacion colombiana, por sobre otros si contemplados, como la condicion de

3

garante frente al bien juridico protegido “vida”. Esta sentencia significaria una aplicacion
incorrecta de la norma penal porque trajo a consideracion otros principios ajenos al ordenamiento

juridico, en una clara interpretacion extensiva del Derecho Penal.
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CAPITULO VII

TIPIFICACION DE LA CONDUCTA DE NO ASISTENCIA MEDICA A
PACIENTES EN ESTADO DE EMERGENCIA. (NECESIDAD O
POPULISMO PENAL?

1. POLITICA CRIMINAL Y EL RECONOCIMIENTO DE DERECHOS FUNDAMENTALES

Luis Maria Diez-Picazo, tomando el concepto de Luigi Ferrajoli, define a los derechos
fundamentales como “... aquellos derechos que, en un ordenamiento dado, se reconocen a todas
las personas —o, en su caso, s6lo a todos los ciudadanos— por el mero hecho de serlo...” (Diez-
Picazo, 2013, pag. 30). Lo importante de esta definicion es el reconocimiento de derechos de
caracter universal que corresponden al individuo como persona por el solo hecho de pertenecer al
género humano. Asi es como los bienes juridicos existen para garantizar la convivencia del ser

humano en sociedad, su subsistencia y su propia proteccion frente a los abusos estatales.

El reconocimiento a los derechos fundamentales marca la partida de la politica criminal

asumida por el Estado. Por esa razon, Claus Roxin sostiene lo siguiente:

El punto de partida correcto consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada para el
legislador se encuentra en los principios de la Constitucion. Por tanto, un concepto de bien juridico
vinculante politicocriminalmente solo se puede derivar de los cometidos, plasmados en la Ley
Fundamental, de nuestro Estado de Derecho basado en la libertad del individuo... (Roxin, 2008, pag.
55)

La Constitucion de Colombia recoge y reconoce los derechos fundamentales como la vida,
la salud y otros como bienes juridicos dentro del ordenamiento interno. En consecuencia, la Carta
fundamental es la que marca la ruta de los medios de proteccion del individuo dentro de este
sistema de derechos y garantias adoptado por el Estado colombiano. En razén de este

reconocimiento, el principal titular de proteccion es el ser humano. Por lo tanto, en
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correspondencia con la politica criminal adoptada por el Estado en funcion de la proteccion
asumida, el orden penal deberia ser el Gltimo eslabon de su cadena. Esta condicion sera siempre
necesaria cuando se trate de la defensa de los intereses mas vulnerables a los que el ordenamiento

juridico extrapenal no puede custodiar.

2. POLITICA CRIMINAL Y LA FUNCION DE PROTECCION QUE CUMPLEN LOS BIENES JURIDICOS

SOBRE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Roxin fue quien que reintrodujo la necesidad de considerar la politica criminal como un
factor decisivo del Derecho Penal. Afirmo que el Derecho Penal y la politica criminal deben estar

completamente compenetrados. En tal sentido, Juan Bustos Ramirez afirma lo siguiente:

... con todo esto se pone de manifiesto que el camino acertado s6lo puede consistir en dejar penetrar
las decisiones valorativas politico-criminales en el sistema de Derecho Penal, en que su
fundamentacion legal, su claridad y legitimacion, su combinacion libre de contradicciones y sus
efectos no estén por debajo de las aportaciones del sistema positivista formal proveniente de Von
Liszt... (Bustos Ramirez, 2005, p 215)

Como habia sefialado Roxin, las funciones de la politica criminal no sélo se limitan a
identificar conductas punibles que tienen sus limites en el principio de nullum crimen sine lege.
Sino que convergen otros también importantes que constituyen el limite al ius puniendi.
Adicionalmente, dan motivo a la existencia de las penas que constituyen el sentido final del

Derecho Penal. Estos principios son los siguientes:

... legalidad de los delitos, penas y medidas de seguridad, de proteccion exclusivamente de bienes
juridicos, los de subsidiariedad, ultima ratio y caracter fragmentario del Derecho Penal, el de eficacia
e idoneidad, los de proporcionalidad, responsabilidad subjetiva y culpabilidad, o los de humanidad y
resocializacion y, en todo caso, el respeto de las exigencias constitucionales... (Luzon Pefia, 2016,

pag. 32)
Tambien son parte del fundamento de la politica criminal, y asi lo considera Diego-Manuel

Luzon Pefia, “... los fines de las penas y medidas de seguridad, es decir, las exigencias de
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prevencion general y especial y la relacion entre ambas ...” (2016, pag. 32). Por ende, no es
intencion de la politica criminal la imposicion indiscriminada de penas, ni la implementacion de
tipos penales por doquier. Para que el legislador pueda encontrar los motivos que justifiquen la
tipificacion de conductas penales y “... la elaboracion de dogmatica, animando, orientando o
confirmando, [...] las categorias sistematicas y tendencias interpetativas” (2016, pag. 33), debe
respetar los principios, valores constitucionales y tratados internacionales. Solo de esta forma el

Estado constitucional de Derecho podria garantizar un sistema punitivo democratico.

En tal virtud, dentro de un contexto politico-criminal de Derecho Penal minimo o de ultima
ratio, el sistema juridico debe encontrar los mecanismos idéneos y necesarios para prevenir delitos.
Del mismo modo, a través de estos intrumentos, se justifica el ejercicio punitivo estatal. Entonces,
al Estado le corresponde adoptar los correctivos necesarios para evitar la comision de infracciones
penales, procurando una sociedad pacifica y segura para todos. A fin de cumplir esta intencion, la
gente necesita educacion adecuada, acceso a la salud, fuentes de trabajo, entre otros bienes que les

faculten el libre desarrollo de su personalidad.

En cumplimiento a este acoplamiento de Derecho Penal con la politica criminal, es
imprescindible salir del esquema impuesto por Hans Kelsen, en el que la ““... Constitucion fija los
organos y procedimientos de creacion normativa, no su contenido ...” (Vélez-Rodriguez, 2016,
pag. 38). La estructura piramidal que organiza el ordenamiento juridico interno se mantendra
ineludiblemente. Sin embargo, la diferencia que debe marcarse esta en la funcion de los derechos
fundamentales, que son los que determinan el orden legal de cada pais. Asi que cualquier norma
contraria a esa estructura seria violatoria a los valores establecidos; esto significa que, desde un
enfoque politico-criminal, no deberian ser acatadas por refiir con el concepto de orden justo

previsto en la Constitucion. Entonces, podria decirse que los bienes juridicos tienen la funcion de
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proteger los derechos fundamentales desde su condicion jerarquica superior que se expande hacia
todo el ordenamiento juridico interno. Cuando se encuentra necesario, por razones de politica-
criminal, llegar hasta los predios del Derecho Penal, recién ahi “... los bienes juridicos pasan a ser

considerados bienes juridicos penalmente tutelados” (Zaffaroni, 2002, pag. 384).

En la Constitucion de Colombia de 1991 prevalencen los valores y principios como derechos
fundamentales. Ahi estan contenidas las garantias basicas de proteccion al individuo. En definitiva,
bajo los principios de subsidariedad y Derecho Penal fragmentario o de ultima ratio —postulados

de politica-criminal—, el Derecho Penal es el recurso final para proteger bienes juridicos.

3. EL EXPANSIONISMO DEL DERECHO PENAL: DERECHO PENAL SIMBOLICO

Actualmente el Derecho Penal presenta una crisis de expansionismo que altera los principios
del garantismo y del Derecho Penal liberal al contraponerse con los postulados de un Derecho
Penal minimo. Al vivir en una sociedad de riesgo, la demanda por la proteccion juridica se ve
aumentada y la paranoia social exige mayor rigurosidad en la aplicacion del derecho punitivo. Al
menos, ese es el mensaje que llega de los medios de comunicacidon, que son un actor importante
en la representacion del sentimiento colectivo. Entonces, por un lado, resulta mas sencillo acudir
al remedio del Derecho Penal y, por otro, es la oportunidad para los actores politicos de asegurar
resultados electorales y popularidad. Con todo, para obtener estos fines es tutil el manejo del
discurso sobre el incremento de conductas punibles o de las penas ya existentes. De esa manera se
presenta una aparente respuesta eficaz a las demandas colectivas, pero se convierte al Derecho
Penal en volatil y peligroso. De esta sensacion de desconfianza e inseguridad nace el Derecho

Penal del enemigo:

... el juego conjunto de estos factores explica la tendencia del parlamento a responder a la légitima
demanda de mayor seguridad mediante la creacion de delitos y el incremento de las escalas punitivas,
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generando asi el conocido y mundialmente extendido proceso de “inflacion penal”... (Orsi, 2007,
pag. 7)

Marcelo Alfredo Riquert se refiere al acual devenir del Derecho Penal moderno y para
hacerlo se apoya en Manuel Cancio Melia, quien “[r]esume la evolucion actual del Derecho penal
material y procesal, como tendiente en el horizonte politico-criminal a un ‘Derecho penal de la
puesta en riesgo’ de caracterisitcas antiliberales...” (Riquert, 2007, pag. 48). Cuando el autor se
refiere al Derecho Penal de la puesta en riesgo, alude a ... la ‘criminalizacion en el estadio previo’
a lesiones de bienes juridicos ...” (2007, pag. 48). En otras palabras, se refiere al adelantamiento
de la pena considerando la peligrosidad del sujeto en una etapa anterior al hecho delictivo. Es
decir, sancionandolo por sus condiciones y no por el acto realizado. El adelantamiento del sistema
punitivo es una caracteristica del llamado “Derecho Penal del enemigo”. Sus componentes son,
precisamente, el Derecho Penal simbodlico y el resurgir del punitivismo. En otras palabras, el

expansionismo del Derecho Penal.

El Derecho Penal simbolico es el mecanismo neocriminalizador del legislador con el que
responde a la sensacion de inseguridad que aparentan tener los ciudadanos. Para corresponder a
esa impresion de intranquilidad, se recurre al incremento de los tipos penales o a las penas previstas
en las normas existentes, “... sustituyendo la proteccion de los bienes juridicos por la ilusion de
seguridad, de sentimiento de confianza en el ordenamiento juridico y en las instituciones, pero

evidentemente destinadas a no ser aplicadas” (Riquert, 2007, pags. 48-49).

Por otra parte, esta el incremento del punitivismo que es todavia mas peligroso que el uso
del derecho penal simbolico. En este segundo se legisla para pretender satisfacer la necesidad
ciudadana de seguridad. En el primero se lo hace para satisfacerla efectivamente. Para ello se

aumentan las penas a medidas desporporcionadas y se permite la restriccion de derechos y
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garantias. En otras palabras, es el regreso a un sistema penal maximo que se entendia superado.
En opinion de Cancio Melia, segin lo recoge Riquet, “... estas dos lineas de evolucion ‘la
simbolica’ y la ‘punitivista’, constituyen el linaje del llamado ‘Derecho penal del enemigo’ (2007,
pag. 51).

Cuando el legislador busca dar proteccion a determinados bienes por medio del Derecho
Penal, debe cuidar que su intencionalidad sea la de crear un bien juridico penal tutelado. Para
hacerlo debe entender qué es lo que busca proteger. En otras palabras, tiene que saber que es un
bien juridico y para ello Juarez E. X. Tavares lo reconoce “... como un valor de la persona humana
de caracter universal, material o ideal, pero real, que no depende, para su existencia y esencia de
cualquier relacion funcional” (Tavares, 2004, pag. 67). En este caso, “[e]l concepto de funcion
debe partir de la idea de que toda funcion tiene siempre una caracteristica de instrumentalidad y
de dependecia respecto de otro objeto” (2004, pag. 56). Esto significa que, cuando se criminaliza
una conducta con el fin de obtener una utilidad dependiente de otros factores, impidiéndole
subsistir por si sola, es utilizada en funcion simbolica. Por ejemplo, tipificar como conducta penal
el incremento al precio oficial de la leche. Con esta medida se consigue que el ganadero tenga la
sensacion de seguridad de que no se va a vender el litro a un valor superior al autorizado. Pero esta
conducta no protege ningun bien juridico, por lo que depende de los factores econdmicos sociales

para su subsistencia como la cantidad de leche que ingresa al mercado.

Bajo ese supuesto, el Derecho Penal estaria siendo objeto de una funcionalidad radicada en
la sensacion de inseguridad dependiente de las noticias que provocan ese sentimiento. Mientras
dure el malestar, se sostendrd que existe una verdadera proteccion a un bien juridico; ahora bien,
lo cierto es que hay una funcion utilitarista en beneficio exclusivo de medios de comunicacion y

de la clase politica. Por lo tanto, no puede hablarse de la existencia de un bien juridico bajo tutela
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porque no cumple con la caracteristica de universalidad y autonomia que lo caracteriza: “[l]a
ausencia de caracter de universalidad de esas funciones y su escencia meramente informativa,
demuestran su elemento simbolico y su clara distincion del concepto de bien juridico” (Tavares,

2004, pag. 63).
Por su parte, Luis A. Vélez-Rodriguez se refiere a la situacion legislativa penal de Colombia:

... la legislacion penal esta marcada por una constante y creciente deriva punitiva [...] la sensacion
de inseguridad que se vive en las ciudades, alentada por un discurso alarmista por parte de los medios
de comunicacion masiva y de diversos actores politicos, asi como la desinformacion que sufre la
ciudadania en general respecto de la realidad delictiva y las formas de abordarla, se traducen en una
demanda cada vez mayor de acciones concretas y eficaces para reprimir la delincuencia... (Vélez-
Rodriguez, 2016, pag. 75)
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CAPITULO VIII

EL SISTEMA PENAL COLOMBIANO Y LA TIPIFICACION DE LA
CONDUCTA DE FALTA DE ATENCION A PACIENTES EN ESTADO DE
EMERGENCIA

1. CONDUCTAS PENALES TIPIFICADAS EN EL CODIGO PENAL DE COLOMBIA Y SU RELACION

CON EL “PASEO DE LA MUERTE”

La sociedad ha presentado cambios sustanciales en su comportamiento que se han

observado, también, en el Derecho:

... en las ultimas décadas se ha producido una transformacion regresiva bastante notoria en el campo
de la llamada politica criminal o, mas precisamente, politica penal, pues del debate entre politicas
abolicionistas y reduccionistas se paso, casi sin solucion de continuidad, a debatir la expansion del
poder punitivo, con lo cual el tema del enemigo de la sociedad paso6 a primer plano de la discusion...
(Zaffaroni, 2006, pag. 22)

El sistema de politica criminal de Colombia optd por un modelo garantista en el marco del
Derecho Constitucional, pero la realidad es que “... el deterioro del discurso garantista en el
contexto de un Estado débil o fracturado como el colombiano, podria significar a su vez el del
modelo del Estado constitucional de Derecho...” (Sotomayor Acosta, 2009, pag. 286). Lo cierto
es que la situacion colombiana no se diferencia de la realidad mundial. Al contrario de la discusion
dogmatica, Colombia parece haberse adelantado al discurso expansionista del Derecho penal sin

que la academia extranjera se dé cuenta de ello.

... hablar, entonces, entre nosotros del derecho penal del enemigo, supone necesariamente tener en
cuenta, en primer lugar la guerra y en segundo lugar, que Colombia es un Estado que no ha podido
concentrar el monopolio de la fuerza y varios actores sociales concurren con ¢l, a conformar el orden.
Este escrito busca llamar la atencion sobre algunos momentos de nuestra historia, para resaltar que
practicas del derecho penal del enemigo, atin mas radicales y siniestras que las que propone el
profesor Jakobs recientemente, han tenido lugar en Colombia, desde hace mucho tiempo...
(Gonzalez Zapata, 2009, pag. 135)

104



Como sefiala Juan Orberto Sotomayor Acosta, el repunte punitivista de la legislacion de
Colombia tiene una razon distinta de la politica-criminal, pues responde a consideraciones
diferentes a las de una politica criminal que justifique el incremento de penas o la limitacion de

garantias penales.

Debe reconocerse que en Colombia también se presenta con claridad un fenémeno de endurecimiento
punitivo y limitacion de garantias penales, aunque por causas muy diferentes a las que explican el
surgimiento de dicha tendencia en los paises desarrollados, pues no son el resultado del desmonte de
un Estado de Bienestar impensable en un pais como Colombia, ni tampoco como respuesta a un
aumento real de la criminalidad, mucho menos a un aumento de confianza en el sistema penal y ni
siquiera a una politica orientada realmente a un mayor control de la delincuencia... (Sotomayor
Acosta, 2009, pags. 284-285)

Este autor considera que parte de las razones para la presencia de este incremento punitivo

y de privacion de garantias se debe a lo siguiente:

... 2) Utilizacion del derecho penal con fines politicos y muy particularmente como instrumento de
la lucha contrainsurgente; basta mirar las penas previstas para delitos como el terrorismo, secuestro,
extorsion, concierto para delinquir, etc., para darse cuenta de que no se trata de figuras concebidas
para controlar la criminalidad comin sino para enfrentar punitivamente al enemigo, con las
particularidades propias de la situacion comombiana. 3) Finalmente, en el pais también se esta dando
un tipo de legislacion que parece contener algunos rasgos de los que suele denominarse “populismo
punitivo”... (Sotomayor Acosta, 2009, pag. 285)

Una vez evidenciada la realidad punitiva colombiana, es prudente verificar si se justifica la
tipificacion de una conducta que sancione la falta de atencion a pacientes en emergencia. Para
cumplir tal proposito, el mismo ordenamiento juridico sera el que formule la respuesta sobre la
base de la propia legislacion vigente. Es decir, que la regulacion juridica actual establecera los
parametros que permitan llegar a deducir si se encuentran protegidos los bienes juridicos que

podrian estar en riesgo.

La modalidad de la conducta estudiada corresponderia a un delito de infraccion de deber por
tratarse de una omision impropia. Ademas, el dolo deberia ser el elemento subjetivo que forme el

tipo penal. Por lo tanto, se trataria de una comision por omision dolosa o, como lo refiere Roxin,
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de una accion entendida como una manifestacion de la personalidad que puede ser activa u
omisiva. En consecuencia, bajo el concepto de dolo que utiliza el articulo 22 del Codigo Penal de
Colombia, no existe posibilidad de argumentar la falta de intencién de causar dafio. La adecuacion
del dolo se da por el conocimiento de los elementos objetivos del tipo que no dejan espacio a
esgrimir la inexistencia del elemento subjetivo. Mucho menos cuando se puede aplicar al campo
del dolo indirecto o al del eventual. Por consiguiente, una conducta culposa seria dificil de

considerar.

Asi las cosas, la salud, la vida, la integridad fisica o emocional comprenderian los bienes
tutelados por el tipo de omision por falta de atencion a pacientes en estado de emergencia, a pesar
de que ya se encuentran protegidos por las conductas tipificadas en los articulos 103 y 111 del
Codigo Penal, que corresponden a las figuras de homicidio y lesiones, respectivamente. El
verdadero problema radica en el momento de la consumacion y la proteccion juridica que se
pretende obtener. En ese sentido, para que opere el sistema punitivo se deberia consumar la lesion
prohibida. Pero, para el caso de estudio, seria necesario el adelantamiento de las barreras punitivas
a fin de sancionar la conducta peligrosa como delito consumado, porque no puede existir un
resultado tipico. Conviene aclarar que este anticipo constituye una de las formas de expansionismo

del Derecho Penal, cuya préctica se busca limitar a través del garantismo.

La solucion al problema planteado no deberia encontrarse en el Derecho Penal. La
legislacion administrativa y civil ofrecen suficientes mecanismos legales para impedir la falta de
atencion a pacientes en emergencia. De modo tal que, con una correcta aplicacion de las normas
civiles y especialmente administrativas, podrian evitarse mas casos del “paseo de la muerte”. En
suma, desde un punto de vista politico-criminal, la aplicacion adecuada de las normas de salud

deberia ser suficiente para que pacientes en emergencia reciban la atencion médica
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correspondiente. Pese a todo, siempre es posible otro caso de “paseo de la muerte”, lo que tampoco
justificaria tipificar una conducta como la estudiada, porque seria constituir un tipo penal

simbdlico.

La solucion al inconveniente surgido estaria en el uso de la “teoria de la tentativa”, definida

por Juan Fernandez Carrasquilla:

... el comienzo ejecutivo de la lesividad tipica de la conducta para el bien juridico, la postura de una
condicion adecuada del resultado tipico que no llega, sin embargo, a ser suficiente para producirlo
por la interposicion de una contra serie causal debida al azar o la obra de un tercero... (Fernandez
Carrasquilla, 2012, pag. 745)

En ese sentido, en casos similares se deberia aplicar el articulo 27 del Codigo Penal de
Colombia, ya que, aplicando la tentativa, se llegaria al mismo punto de partida que si estuviese la
conducta de falta de atencion a pacientes en emergencia. Dicho de otra forma, en el escenario de
los hechos sucederia exactamente lo mismo: hay un principio de ejecucion que pone en riesgo un
bien juridico y la reaccion del Estado seria similar ante una tentativa o un delito de peligro. Por
esta misma razon, Fernandez Carrasquilla considera que ... la tentativa es la puesta en peligro
inmediata de los bienes juridicos cuando los actos idoneos son capaces de invadir la esfera juridica
del sujeto pasivo” (2012, pag. 763). Ademas, esgrime que en la tentativa el injusto no es la sola
peligrosidad de la accion, como un delito de peligro abstracto, sino que es el “... peligro
efectivamente corrido por el bien juridico y apreciado sobre todo con un criterio imparcial ex

post...” (2012, pag. 763).

Es probable que, en cualquiera de las situaciones referidas, el Estado deba impedir la
consumacion del delito mediante su intervencion al momento de la falta de atencion, en flagrancia.
Pero también podria suceder que se interrumpiese el proceso consumativo si un tercero evita el

resultado. En todo caso, lo que se busca es imposibilitar un delito de lesion.
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En consecuencia, la tentativa se justifica porque el agente que tiene el deber de cuidado sobre
el paciente en emergencia conoce que su obligacion es estabilizarlo. Sin embargo, incumple sus
deberes deliberadamente o deja al azar el resultado, y el dafio que se buscaba reprimir se presenta
en la forma no querida. Sea por muerte o lesion, se incurre en fase de tentativa cuando el garante
no impide la lesion del bien juridico. Evidentemente, la tentativa, en los delitos de comision por
omision, puede darse “... cuando el resultado es evitado por un tercero, o por el azar, contra la
voluntad del garante...” (2012, pag. 770). De forma hipotética, podria afirmarse que, si la conducta

fuera la falta de atencion al paciente en emergencia, los resultados serian los mismos.

Fernando Veldsquez Velasquez, al tratar sobre la tentativa, refiere que para establecer la
idoneidad del acto el estudioso debe, por un lado, “... determinar si en la situacion concreta la
accion ejecutada fue suficiente para el logro de la consumacion de la conducta tipica, acorde con
el bien juridico objeto de tutela...” (Veldsquez Velasquez, 2017, pag. 619). Por otro lado, seran
inequivocos a la consumacion de la infraccion “... si, en la situacion concreta —sin que haya lugar
a dudas o a conjeturas—, el acto cuya ejecucion ha comenzado se dirige a la consumacion de las
exigencias tipicas...” (2017, pag. 619). En conclusion, cabe la tentativa si estos actos idoneos e
inequivocos a la consumacion del delito son interrumpidos por la intervencion de un tercero o por

el azar.

Con lo expuesto, se intenta demostrar que el tratamiento procesal en ambos casos es similar.
Necesariamente debe existir la intervencion de una tercera persona que impida la consumacion de
la muerte o lesiones del paciente para que no se trate de un delito de resultado. La tentativa cubre
la expectativa de proteccion de los bienes juridicos en riesgo igual que la conducta propuesta. A
lo que debe adicionarse que, inclusive, la pena de la tentativa seria superior a la de la consumacion

del delito de peligro. Asi, en funcion preventiva de la pena y de Derecho Penal maximo, la sancioén
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de la tentativa cumpliria mejor la prevencion general y retribucion justa del articulo 4 del Codigo

penal. Ergo, no es justificable tipificar el delito de falta de atencidn a pacientes en emergencia.

Adicionalmente, para la conducta en estudio, se requeriria la actuacion oportuna de los
agentes estatales, quienes deberian aprehender al garante en el momento del inicio de la omision
de sus deberes. Esto significa que, si se da la lesion tipica, el Estado deberia procesar al garante
por el delito consumado y no por el de peligro. Asi las cosas, es notorio que la conducta propuesta
seria simbolica, ya que es preferible sancionar la tentativa o el delito de lesion consumado. En
consecuencia, al Estado le corresponde seguir la accion por el delito més grave; es evidente que

éste seria la muerte o lesion del paciente y no su falta de atencion en emergencia.

2. ;LA FALTA DE ATENCION A PACIENTES EN ESTADO DE EMERGENCIA PODRIiA CONSTITUIR

UNA CIRCUNSTANCIA DE AGRAVACION AL DELITO DE HOMICIDIO O LESIONES?

Segun los articulos 9 y 10 de la Ley 65 de 1993, que contiene el Cédigo Penitenciario y
Carcelario de Colombia, la pena tiene una funcion protectora y preventiva. No obstante, su
finalidad fundamental es la resocializacion. De esto se desprende que la rehabilitacion del
delincuente y su reincorporacion en la sociedad es la funcion principal de la pena y del sistema
penitenciario. Por consiguiente, se deduce la aplicacion de la prevencion especial en favor del
culpado y la prevencion general hacia la sociedad. El propoésito de emplear esta tltima funcion de

la pena es que el colectivo social conozca que las normas penales estan vigentes y se las utiliza.

Acerca de la proporcionalidad de las sanciones penales, la condena que se llegue a imponer
al infractor no puede ser equivalente a la lesion ocasionada. Aceptar eso seria reconocer un sistema
retributivo, en el que la imposicion de la funcion de prevencion general negativa llegaria a ser un

componente vengativo ajeno al principio de justicia. Ademads, impediria el cumplimiento de los
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fines indicados en el Codigo Penitenciario y Carcelario. Por eso, las penas que se impongan deben
velar por la proporcionalidad entre el dafio y la sancion a fin de impedir que superen la culpabilidad
del autor. Juan Carlos Ferré Olivé, Miguel Angel Nufiez Paz y Paula Andrea Ramirez Barbosa
afirman que las penas deben adecuarse al cumplimiento del principio de proporcionalidad.
Cualquiera que sea el ilicito cometido y que supere dicho principio, estaria conculcandose la

finalidad legal de la sancion: la rehabilitacion.

... cientificamente cualquier pena privativa de libertad que supere los 15 0 20 afios altera fuertemente
la personalidad del individuo y lo convierte practicamente en un sujeto irrecuperable para la sociedad.
Transcurrido ese espacio de tiempo, ya no tendra arraigo familiar ni reinsercion social efectiva, por
lo que se veran disminuidas sus opciones para salir adelante alejado del delito... (Ferré Olivé, Nifiez
Paz, & Ramirez Barbosa, 2011, pag. 603)

El Cédigo Penal colombiano, desde el primero de enero de 2005, sanciona el homicidio con
una condena privativa de libertad que oscila entre 208 a 450 meses, lo que significa que es una
sancion extrema. Por lo tanto, dadas las consideraciones de los sujetos activos del delito —en este
caso, médicos profesionales—, se coligue que la imposicion de una pena de esta naturaleza seria
elevada. De ello se puede concluir que no se justificaria adoptar como agravante la falta de atencion
a pacientes en emergencia. Aceptar aquello seria ir en contra de los principios de proporcionalidad,

humanizacion de la pena, rehabilitacion e insercion social.
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CONCLUSIONES

Como conclusion general se afirma que, desde un enfoque de politica-criminal y de derecho
penal liberal, no es producente tipificar como conducta punitiva la falta de asistencia médica a

paciente en emergencia.

En cuanto a las conclusiones especificas, se destaca, en primer lugar, que el articulo 13 de la
Ley No. 77 ecuatoriana, anterior a la expedicion del Codigo Organico Integral Penal (COIP),
contenia una conducta inadecuadamente tipificada. El principal inconveniente se encontraba en la
interpretacion literal de la norma relacionada con el sujeto activo calificado del delito. Su falta de
claridad en la identificacion del “responsable de un centro de salud” implicaba una violacion al
principio de seguridad juridica. Al contrario, el articulo 218 del COIP corrigidé esa falencia
mediante una identificacidn mas precisa del sujeto activo a través del uso de conceptos normativos
regulados en normas extrapenales. Con este cambio de redaccion, se restringio la figura causante

de incertidumbre a una descripcion mas didfana que no provoca interpretaciones extensivas.

En segundo lugar, se reconoce que la legislacion de Ecuador no prevé ninguna ley que
determine derechos y obligaciones de los médicos. Lo tnico rescatable, pero de poca utilidad a
efectos penales, es el Acuerdo Ministerial que contiene el Codigo de Etica Médica. Sin embargo,
al tratarse de una norma juridica de rango inferior, no cumple con los principios de legalidad, por
lo que no es fuente formal de garantia. Tampoco puede ser instrumento de interpretacion, pues

seria extensiva, lo cual estd expresamente prohibido por la Ley.

En tercer lugar, es importante resaltar que la legislacion penal ecuatoriana reconoce la

responsabilidad de la persona juridica. Al aplicarse el sistema de numerus clausus, los casos

111



punibles estan expresamente previstos en los tipos penales. Un ejemplo de ello es el articulo 218
del COIP, que sanciona a la persona juridica por la falta de atencién a pacientes en estado de
emergencia. A pesar de su existencia legal, debe reconocerse su incompatibilidad con la estructura
dogmatica que sostiene al Derecho Penal en términos generales. Dado que la accion versa sobre
una conducta humana, el principio de culpabilidad exige la demostracion de dolo o culpa del
agente. Por esa razon, las empresas no deberian ser imputables, porque no pueden soportar un
juicio subjetivo de responsabilidad. En consecuencia, la inica manera de reconocerles culpabilidad

es por responsabilidad objetiva.

En cuarto lugar, se concluye que el sistema civil y administrativo colombiano presenta una
evolucion importante en materia de responsabilidad por errores médicos. Esto ha quedado
demostrado con las sentencias indemnizatorias impuestas por la justicia extrapenal. De esa manera,
estd comprobado que los bienes juridicos en riesgo pueden estar bien cuidados sin necesidad de la
injerencia del sistema penal. En definitiva, seria excesivo tipificar la conducta revisada en el
Codigo Penal de Colombia. A su vez, si la proteccidon extrapenal es insuficiente para cuidar los
bienes juridicos identificados en esta tesis, Colombia dispone de los delitos de omisioén propios o
impropios. Por su intermedio se pueden satisfacer las necesidades de seguridad ciudadana sin tener
que adicionar el tipo penal de falta de atencion a pacientes en estado de emergencia. El problema
de quienes han fallecido en el “corredor de la muerte” no reside en el Derecho Penal sino en la
falta de aplicacion de normas administrativas. Es de conocimiento publico que estas disposiciones

legales obligan a la atencion de pacientes en emergencia, sin discriminacion alguna.

En quinto lugar, hay que destacar que el sistema penal colombiano, por mandato
constitucional, deberia ser liberal y garantista. En contraste, mantiene una tendencia historica a la

aplicacion de un Derecho Penal maximo. Esta es otra razén adicional por la que no deberia
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tipificarse conducta de la falta de atencion a pacientes en estado de emergencia. Debe siempre
recordarse que, por politica-criminal, el principio de seguridad abarca el subprincipio de
subsidiariedad, que exige lesividad, es decir, un dafio que no pueda ser protegido por el sistema

extrapenal.

Las conclusiones llevan a plantear que el Derecho Penal es de ultima ratio debido a dos
consideraciones fundamentales. Por un lado, en cuanto a la lesividad, Pablo Sanchez-Ostiz sostiene
que “... no todas las conductas antisociales merecen ser amenazadas con pena [...], sino s6lo
aquellas mas lesivas” (Sanchez-Ostiz, 2012, pag. 152). El mismo autor reconoce que en toda
actividad regulada juridicamente existe posibilidad de lesividad. Sin embrgo, no siempre se
justifica la imposicion de la amenaza de pena para evitar la comision de los danos. Cabe sefialar
que el ordenamiento juridico extrapenal puede ser sufiente para enfrentar estas amenzas. Empero,
pareceria mas facil recurir al remedio del Derecho Penal en lugar de otros instrumentos
normativos. Un ejemplo es el Derecho Administrativo sancionador, que puede proveer mejores
resultados preventivos que el mismo Derecho Penal. En este sentido, Laura Zufiiga Rodriguez

13

sostiene que “... de todos los instrumentos idoneos para hacer frente a la criminalidad, el
especialista en Politica Criminal debe hacer uso de los recursos mas violentos s6lo en los casos

absolutamente necesarios...” (Zuiiiga Rodriguez, 2001, pag. 179).

Siguiendo con el principio de lesividad, la autora afirma que éste ha sido uno de los que mas
manipulacion ha sufrido en la busqueda de adelantar las barreras punitivas: “... es, quizas, el que
ha sufrido en los ultimos tiempos mayores embates frente a la expansion real de las legislaciones
reales, que adelantan la intervencion a meras infracciones de peligro...” (2001, pag. 183). El
adelantamiento de las barreras de punibilidad, como se observa, es frente a situaciones de

expectativas punibles no reales. Esta realidad es grave cuando se trata de delitos de peligro
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abstracto, porque se pune una conducta con ausencia de culpabilidad. Al respecto, su vulneracion
implicaria un riesgo a ser sancionados sin exitencia de demostracion de culpa o dolo, lo que
significa que imperaria la responsabilidad objetiva. Roxin, quien adopta la opinion de Urs

13

Kindhéuser, reconoce que “... los delitos de peligro abstracto no estan para proteger bienes
juridicos, sino para garantizar ‘seguridad’...” (Roxin, 2008, pag. 409). En otras palabras, significa

que las figuras penales de peligro abstracto corresponden al mejor ejemplo de Derecho Penal

simbdlico.

Por otro lado, cabe destacarse que en relacion con el principio de ultima ratio del Derecho
Penal, Sanchez-Ostiz refiere que éste es de ““... caracter secundario, o de la pena como tltima ratio,
esto es, como instrumento que procede s6lo como ultimo remedio, en defecto de otros medios,

frente a comportamientos antisociales ...” (2012, pag. 154).

En sexto lugar, no seria correcto tipificar la posible conducta estudiada, porque se trataria de
una norma destinada a no ser aplicada y de connotacidon totalmente simbolica. Con su
configuracién como tipo penal se buscaria asegurar la prestacion de servicios de salud y no la
proteccion de los bienes juridicos: salud, vida e integridad. En tal virtud, la impresion colectiva
sobre dicho tipo penal seria que garantiza la prestacion de la atencion médica y la proteccion de
los bienes citados. Al contrario, en el tipo de homicidio, es evidente que la intencion de la norma

es proteger la vida de las personas.

En séptimo lugar, para abundar un poco mas en la falta de necesidad de tipificar la conducta
estudiada, es posible afirmar que Colombia tiene con qué combatir ese flagelo. Asi, el Codigo
Penal reconoce a las conductas de omision impropias y a las fuentes de constitucion de garante
que aseguran las infracciones a los delitos de deber. De esta forma, se afirma la punibilidad de los

responsables en casos concretos de mala practica médica cuando la lesion sobrepasa al derecho
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extrapenal. Ademas, no puede olvidarse que los garantes estan sujetos, inclusive, a la posibilidad

de tentativa en caso de infracciones dolosas.

Por 1ultimo, se concluye que, para asegurar que no se repitan casos como el “paseo de la
muerte”, el Estado colombiano deberia fortalecer el sistema publico-privado de salud. A fin de
cumplir este objetivo, debe dotar de mayores recursos para procurar un aseguramiento de minima
atencion médica a quienes requieran asistencia en situacion de emergencia, hasta su estabilizacion.
Para ello, deberia prestar més atencion al derecho de dafios contenido en la legislacion civil y
administrativa. Definitivamente, ha quedado demostrado que esta legislacion es suficiente para
sancionar a los responsables de los dafios causados a pacientes no atendidos o no atendidos
adecuadamente, siempre que tal omision no conduzca al fallecimiento o a lesiones graves sobre el
paciente. So6lo esta ultima situacion justificaria recurrir a los medios proporcionados por el

Derecho Penal.
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