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INTRODUCCION

Desde hace miles de afios, el ser humano ha querido suprimir todas aquellas situaciones que puedan
afectar tanto su cuerpo como su mente. En civilizaciones como la griega, la Mesopotamia y la
egipcia, entre otras, se vislumbraban practicas que en principio tenian como finalidad proteger y
erradicar a los malos espiritus que asechaban al hombre, motivo por el que se realizaban conjuros
por parte de sacerdotes, como unicos facultados para ejercer dichas intervenciones, dado el caracter

mitoldgico y espiritual que tenia dicho ejercicio.t

No obstante lo anterior, con el paso del tiempo los procedimientos encaminados a proteger las
graves afectaciones que se presentaban en el cuerpo humano, evolucionaron con civilizaciones mas
avanzadas como la romana y la arabe, en las cuales se hicieron aportes significativos a lo que hoy
en dia conocemos como medicina, esto ya que se construian hospitales y se recopilaba informacion
que permitia tener un grado de convencimiento mas cercano a los padecimientos que sufrian las

personas heridas o enfermas.

Desde ese escenario y con una vision antropocéntrica, la practica medica logré constituirse como
una ciencia, amparada bajo estandares, reglamentos y manuales de procedimiento que estan
dirigidas a la salvaguarda de la vida y salud del ser humano, obviamente con el nacimiento de
nuevas ciencias especificas, que de manera armoénica concurren en la practica para un mejor

resultado.

En ese orden deviene claro que al ser la ciencia médica una actividad riesgosa, teniendo en cuenta
lo que esta en juego como es la vida o integridad fisica de un ser humano, la misma debe cefiirse a

unas reglas, condiciones o pasos de orden técnico cientifico, que deben ser acatados por el

1 JARAMILLO, Juan. Evolucidn de la medicina: pasado, presente y futuro. Acta méd. costarric vol.43 n.3 San José
Jul. 2001



profesional de la salud al momento de realizar cualquier procedimiento médico, pues de no hacerlo

estard desconociendo el espiritu noble, altruista y de compromiso que orienta su profesion.

Asi las cosas, en la presente investigacion se pretende ilustrar acerca del deber objetivo de cuidado
tanto en orden general como especifico, los cuales pueden ser a nivel interno y externo, imperativos
a los cuales estan sometidos los profesionales de la salud en ejercicio de su profesién conforme los
postulados de la lex artis, las leyes que regulan su actividad en Colombia y la experiencia en el

gjercicio profesional.?

Siguiendo en congruencia con lo anterior, se podré establecer si conforme la dogmatica penal que
rige en Colombia, existe una imputacion objetiva del resultado en los delitos ocasionados por los
profesionales de la salud, dadas las distintas instituciones juridicas que la conforman, motivo por
el cual para mayor claridad se abordaran conceptos propios de la teoria de la imputacion objetiva
partiendo de la teoria de la causalidad en sus diferentes modalidades, el riesgo permitido, la
posicién de garante, el principio de confianza, para luego aterrizarlos al campo de la actividad
médica y los eventos ante los cuales los profesionales de la salud pueden incurrir en un tipo penal

de naturaleza imprudente conforme a presupuestos propios de la culpa.®

Por otro lado se trataran solo dos de los diversos conceptos propios del desarrollo de teoria de la
imputacién objetiva, fundamentales para el resultado de la presente investigacién, estos son la
impericia y la negligencia, los cuales aplicados al campo de la medicina permitiran establecer en

qué casos se configura una violacién al deber objetivo de cuidado del profesional de la salud, por

2 La investigacion descriptiva opera cuando se requiere delinear las caracteristicas especificas descubiertas por las
investigaciones exploratorias. Diaz-Narvaez VP, Calzadilla-Nufiez A. Articulos cientificos, tipos de investigacién y
productividad cientifica en las ciencias de la salud. Rev Ciencia Salud. 2016;14(1): 115-121. doi:
dx.doi.org/10.12804/revsalud14.01.2016.10

3 El método deductivo que en términos de sus raices lingiisticas significa conducir o extraer esta basado en el
razonamiento, al igual que el inductivo. Sin embargo, su aplicacion es totalmente diferente, ya que en este caso la
deduccion intrinseca del ser humano permite pasar de principios generales a hechos particulares. Prieto Castellanos,
B. J. (2017). El uso de los métodos deductivo e inductivo para aumentar la eficiencia del procesamiento de adquisicion
de evidencias digitales. Cuadernos de Contabilidad, 18(46). 1-27. https://doi.org/10.11144/Javeriana.cc18-46.umdi



concurrencia de cualquiera de estas dos situaciones y que por ende sean determinantes en la
ocurrencia de un resultado, bien por aumento en el riesgo permitido o por la creacion de un riesgo

juridicamente desaprobado.

Finalmente se determinara cudles son las excepciones a la responsabilidad penal del profesional de
la salud en Colombia, originadas en la ruptura de una relacion causal que impide que se le endilgue
el resultado lesivo conforme lo implementado a partir del articulo 9 de la ley 599 de 2000, bien por
la concurrencia de un eximente de responsabilidad, por una accion a propio riesgo del paciente o

por circunstancias que tornan atipica la conducta.*

4 Concebiremos el método analitico como “un método cientifico de analisis del discurso basado en unos procedimientos
generales que se aplican en el caso por caso a partir de la escucha de una situacion concreta” (Ramirez, 2011, p. 573).
LOPERA, lIsabel — PEREZ PATINO, Juan. Gestion humana de orientacion analitica: Un camino para la
responsabilizacion. Revista de Administracdo de Empresas. Sao Paulo (Brasil). 2014.
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1. DEBER OBJETIVO DE CUIDADO QUE LE ASISTE A LOS PROFESIONALES
DE LA SALUD

1.1. La Lex Artis como directriz de la actividad médica.

La palabra Lex corresponde al significado dado en el idioma latin para definir a una ley; a su turno
artis hace referencia al arte®; en ese orden en el desarrollo de diversas actividades, sobre todo
aquellas que requieren mayor grado de habilidad, destreza y conocimiento dada su complejidad,
tales como la conduccion de vehiculos, naves, aeronaves etc, o el ejercicio de profesiones
igualmente riesgosas como lo son las relacionadas con la medicina, surge un nuevo concepto

denominado lex artis o ley del arte.

Aterrizando a un escenario especifico como lo es el campo de la medicina, encontramos que desde
la antigliedad culturas como la egipcia, la griega y la romana, imponian al médico un
comportamiento adecuado y responsable al momento de ejercer su profesion, so pena de verse
enfrentado a diversas sanciones consignadas en las codificaciones de la época, las cuales podian

llegar incluso a la pena de muerte.®

En ese orden ha de entenderse que este concepto hace referencia a todos los procedimientos
generalmente admitidos y aceptados para cada caso en concreto, los cuales deben ser actualizados’,
imponiéndose a su vez al profesional de la salud el deber de acatar y cefiirse a dichos
procedimientos establecidos para cada caso en particular, como el de estar en constante

capacitacién con el fin de mantener al dia sus conocimientos.

5 Real Academia de la Lengua Espafiola. http://lema.rae.es/dpd/srv/search?key=arte

® PORTERO, Guillermo. Responsabilidad penal culposa del médico. Fundamentos para el establecimiento de la
negligencia o impericia.

"RUIZ, Guillermo. Responsabilidad Penal del Médico. 2003. Revista Derecho N° 8.
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No obstante lo anterior y encontrandonos frente a un concepto un poco méas moderno de lo que
puede entenderse como ley del arte, encontramos que dicho concepto también ha sido definido
como el conjunto de reglas cientificas o de la experiencia verificables y actuales que integran el

conocimiento aprobado por la comunidad cientifica.®

Por lo anterior se verd que como lo han definido algunos autores, la lex artis en un concepto méas
integral, se origina en una serie de conocimientos que han dejado los errores acaecidos en ejercicio
de la actividad médica, es decir todo un conjunto de experiencias lo cual le indica al profesional lo
que debe y no debe hacer en desarrollo de su actividad, de conformidad con las técnicas y

conocimiento que ha obtenido en su vida profesional.®

En un sentido mas practico debe entenderse que la lex artis es la combinacién armonica entre el
saber adquirido por el profesional tras su paso por la academia, y la ejecucion de los mismos ya en
el campo de accion a través de su ejercicio profesional, toda vez que es dicha capacidad la que
permite vislumbrar la pericia (sabiduria, préactica, experiencia y habilidad en una ciencia o arte)*°
con la que cuenta el galeno a la hora de llevar a cabo determinada valoracién o procedimiento, lo
cual seré el factor determinante al momento de establecer una eventual responsabilidad cuando los

resultados del procedimiento no sean los esperados.

1.2. Reglamentacion de la Actividad Médica en Colombia.

En Colombia la actividad médica esta regulada principalmente en la Ley 23 de 1981 y su Decreto
reglamentario 3380 del mismo afio, la cual consagra normas de ética médica desarrollando

principalmente los principios bajo los cuales debe desempefiarse dicha actividad, en especial los

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Radicacién 33920 M.P. Augusto Ibafiez Guzman.
® POVEDA, Nilson. Imputacion Objetiva, acciones a propio riesgo y Responsabilidad Medica en Colombia
10 Real Academia de la Lengua Espaniola. https://dle.rae.es/?id=Sc2spgb

11 SUPERINTENDENCIA NACIONAL DE SALUD. Ley 23 de 1981
https://docs.supersalud.gov.co/Portal Web/Juridica/Leyes/L0023 81.pdf
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de la capacitacion constante, la interrelacion médico — paciente, la informacion de los riesgos y
consecuencias de todo procedimiento tanto al paciente como a sus familiares y la respectiva
solicitud de consentimiento expreso antes de ejecutar acciones que puedan afectar o invadir la

integridad del paciente entre otros.

De igual formay a pesar de la reglamentacion de la actividad médica, en desarrollo de la practica
y la globalizacion de dicha profesion surgid la necesidad de legislar respecto de otras especialidades
con mayor o igual nivel de riesgo, tal vez la mas importante de estas es la anestesiologia, razén por
la cual se expidio la Ley 6 de 1991.12 Tal especialidad conlleva un riesgo indiscutiblemente mayor
en el desarrollo de cualquier procedimiento médico que requiera de su empleo, es por esto que
desde su expedicién dicha norma consagra como uno de los aportes mas significativos tal
advertencia, advirtiendo que por el riesgo potencial a que estdn expuestos los pacientes y la
permanente exposicion a inhalacion de gases tdxicos, radiaciones y situaciones de estrés por parte
del anestesidlogo se considera la anestesiologia como una especialidad de alto riesgo y debe tener

un tratamiento laboral especial 2.

Asi las cosas se podrd ver como la legislacion en materia de regulacion de la medicina y
especialidades de alto riesgo como la anestesiologia existentes en Colombia, han sido bastante
estables, ya que han desarrollado el objeto para el cual fueron creados, esto es tanto el adecuado
ejercicio de la profesion, como las sanciones disciplinarias derivadas de las faltas a la ética
profesional en las que se pueden ver inmersos si realizan un ejercicio no ajustado a los lineamientos

plasmados en las mismas.

2 ROMERO, Beatriz. Del delito imprudente al delito doloso en la responsabilidad penal médica. Universidad
Francisco Gavidia.2004

13 Ley 6 de 1991. Articulo 1 La anestesiologia es una especialidad de la medicina fundamentada en las ciencias
bioldgicas, sociales y humanisticas. Es una especialidad que estudia los principios, procedimientos, aparatos y
materiales necesarios para practicar una adecuada anestesia. Ademas se integra en una forma multidisciplinaria con
las otras especialidades médicas en el manejo integral de la salud. EI médico especializado en anestesiologia y
reanimacion es el autorizado para el manejo y préactica de esta especialidad.
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1.3. Deber de cuidado en ejercicio de la actividad médica.

Una vez claro el significado de lo que se ha denominado como la lex artis, entramos en otro de los
conceptos de mayor relevancia en el ejercicio de las actividades medicas como lo es el deber de
cuidado. Este concepto no es otra cosa que el deber legal y ético que le asiste al profesional de la
salud para cefiirse en marco de procedimientos médicos, a los protocolos previamente establecidos
bien sea por la Organizacion Mundial de la Salud, la comunidad académica o porque también no
decirlo a las experiencias decantadas que han dejado diverso numero de procedimientos similares
llevados a cabo en ejercicio de su profesion. Lo anterior con la Unica finalidad de que el profesional
de la salud ponga al alcance de los pacientes todo el conocimiento adquirido en el devenir de la

practica clinica y asi ejecutar dichos procedimientos con la mayor prudencia y eficacia posible.

En ese orden la jurisprudencia también ha definido en otros términos lo atinente al deber objetivo
de cuidado, entendiéndose por tal el comportamiento prudente por parte del autor de una conducta
puesta en el lugar del agente en condiciones normales y en desarrollo de una actividad riesgosa, de

manera que si no obra con arreglo a esas exigencias infringe dicho mandato.*

Sin embargo, ha sido la doctrina la encargada de marcar la pauta en cuanto al concepto propiamente
dicho de deber de cuidado en la actividad médico - sanitaria, definiendo a este como la obligacion
que le asiste a los profesionales de salud para asumir situaciones que se presentan en ejercicio de
su profesion y las cuales deben ajustarse a tres presupuestos esenciales para respetar dicho deber,

estos son la Ley, la lex artis y los juicios comparativos®®.

14 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal Radicado 19746 M.P. Edgar Lombana Truijillo.

15 POVEDA, Nilson. Imputacion Objetiva, acciones a propio riesgo y Responsabilidad Medica en Colombia. Los
juicios comparativos surgen en marco del vacio existente entre la regulacion legal y la ausencia de experiencias
marcadas por la lex artis y consiste en la comparacién entre casos marcados por lo que un hombre diligente (medico)
hubiera realizado en un caso concreto, por lo que sera este juicio de comparacién el que permita determinar si un
médico viol6 o no el deber objetivo de cuidado.

14



Asi las cosas, dentro de los innumerables deberes que le asisten al profesional de la medicina en

ejercicio de su labor, se encuentran los de tipo general y especifico.

1.3.1. Deberes generales de cuidado: es aquel imperativo de obligaciones minimas
y reglamentos a los cuales debe cefiirse el profesional de la salud a la hora de

ejercer su profesion.

a) Diagnostico y tratamiento: en primer lugar, en lo que hace referencia al diagndstico
podemos decir que es aquella actividad medica que tiene por objetivo identificar una
enfermedad basandose en los sintomas que presenta el paciente, el historial clinico y

los examenes complementarios (fisicos, analiticos, etcétera).'

El diagnostico constituye ademas una obligacion a cargo del galeno que pueda orientar las
acciones a seguir con el fin de combatir las dolencias de su paciente, motivo por el cual
debe ser lo suficientemente acertado, pues de este depende el éxito de dichas medidas, ya
que el error en esta primera salida podria por el contrario traer consecuencias aun mas

desfavorables a quien presenta complicaciones en su salud.

Por otro lado el tratamiento hace referencia a todo el conjunto de actuaciones médicas y
sanitarias que se realizan con el objetivo de prevenir, aliviar o curar una enfermedad, un

trastorno o una lesion.’

El tratamiento debe hacerse por parte del médico basandose en los conocimientos
adquiridos en la academia y prestando unos cuidados conscientes y atentos que permitan

interrumpir el desarrollo normal de la enfermedad.'®

16 DICCIONARIO DE CANCER. Prueba diagnostica.
https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/prueba-diagnostica

17 ENCICLOPEDIA SALUD. Tratamiento. https://www.enciclopediasalud.com/definiciones/tratamiento
18 CESANO, José. Tratado de Responsabilidad Medica. Editorial Legis. 2007.
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b) Informacion: en desarrollo de cualquier acto medico, siempre sera indispensable sobre
todo en aquellos casos que impliquen la practica de algin procedimiento que pueda
conllevar una amenaza antes, durante o posterior a su practica, el deber de informar por
parte del profesional de la salud, explicando en términos que le sean entendibles al
paciente, lo que se va a realizar, que efectos le van a derivar del mismo, cuales son los

riesgos objetivos que genera y que otras alternativas distintas existen.®

c) Asistencia: en virtud de diversos pronunciamientos tanto a nivel local, como de indole
internacional, se le ha impuesto a la actividad médico-sanitaria el imperativo de prestar
sus servicios y poner todos sus conocimientos a disposicion del paciente que lo requiere
en razon a una sintomatologia especifica, 0 que se presenta ante un centro hospitalario
en razon a una urgencia acaecida por diversos sucesos que pongan en riesgo su salud.
Dicha obligacion debe brindarse de manera oportuna, sin imponer cargas u obstaculos
de tipo administrativo que puedan conllevar a un perjuicio mayor en la salud del
paciente, motivo por el cual no puede el profesional de la salud negarse a prestar sus

servicios y hacerlo de manera eficaz.?°

d) Secreto: consiste en el imperativo ético que le asiste al profesional de la salud de
mantener en reserva los detalles privados de su paciente, descubiertos con ocasion de
la asistencia de este a algin procedimiento médico. Si bien esta obligacion no implica
una afectacion directa en el cuerpo del paciente, si puede llegar a afectar la esfera de su
intimidad y consonante con esta situacion podria llegar a causar una afectacion en la

salud mental del usuario al ser expuesto.

19 SOLORZANO, Roberto. Del delito imprudente al delito doloso en la responsabilidad penal médica.

20 GARAY, Oscar Ernesto (2008). Derechos de los pacientes. En TEALDI, Juan Carlos (Director). Diccionario
latinoamericano de Bioética, pp. 249-253. Unesco — Universidad Nacional de Colombia
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e) Actualizaciéon del Conocimiento: sin duda la medicina es una de las profesiones que
demandan mayor nimero de conocimientos de quienes deciden formarse en esta ciencia
que tiene como objeto la prevencién y/o tratamiento de afectaciones en el cuerpo o la
salud de sus pacientes. Por tal razén se impone igualmente la obligacién de actualizar
dichos conocimientos en razon a los avances y adelantos de la ciencia y la tecnologia,
esto por cuanto debe adoptar todas las medidas necesarias siempre en beneficio de la
salud de su paciente so pena de estar inmerso en temas de responsabilidad por

desconocimiento inherente a su profesion.?

f) Consultar otras opiniones: ante el elevado nivel de riesgo que conlleva la practica de la
medicina, es menester que el galeno acuda a otros profesionales de otras areas de la
salud o especialistas, con el fin de verificar el concepto que pueda tener antes de someter
al paciente a cualquier procedimiento, lo anterior por cuanto tal situacién le permitira
verificar si el tratamiento que se sigue o la intervencion a la cual se sometera a este, es
la acorde segun la opinion de otros profesionales que puedan tener un conocimiento
mas especifico, o por el contrario estos pueden sugerirle alternativas que puedan ser

mas efectivas y menos invasivas.??

g) Derivacion del paciente: el medico tiene como obligacion como se manifesto en los
acapites anteriores, brindar un diagnostico y tratamiento eficaz, asi como brindar una
asistencia médica oportuna, por tal motivo solamente podra derivar o desprenderse de
su paciente cuando el cuidado del mismo lo asuma otro profesional de la salud de
iguales o superiores cualidades técnico-cientificas, esto como se ha reiterado

ampliamente con el fin de poner todos los medios que estén a su alcance para garantizar

2L GARCIA, Blazquez. La responsabilidad penal médica. )
22 ASOCIACION MEDICA MUNIDAL. Cdédigo Internacional de Etica Médica.https://www.wma.net/es/policies-
post/codigo-internacional-de-etica-medica/
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la recuperacion del usuario, de no hacerlo incurriria en una omision dada su eventual

posicion de garante.?

1.3.2. Deberes especificos de cuidado: Son aquellos que implican una mayor
complejidad y compromiso en ejercicio de la actividad médica dada su

trascendencia, los cuales se presentan a nivel tanto interno, como externo.

1.3.2.1. Deberes especificos de cuidado a nivel interno: Como principal
obligacién a nivel interno, encontramos precisamente ese juicio valorativo y
autocritico que debe hacerse el profesional de la salud previo a iniciar
cualquier procedimiento, en lo que concierne a sus capacidades y
habilidades, pues es este razonamiento el que le permitird determinar si
cuenta con la preparacion necesaria para realizarlo sin poner en riesgo la

vida o integridad de su paciente.?*

a) Deber de valorar los conocimientos: previo a realizar cualquier tipo de procedimiento
o de emitir un diagndstico, el profesional de la salud debe hacer un analisis de sus
propios conocimientos y experiencia, lo cual esta dirigido a determinar si cuenta con

la capacitacion suficiente para atender al paciente de manera adecuada.®

b) Deber de valorar las condiciones fisicas: teniendo en cuenta la naturaleza riesgosa de
la actividad médica, quien la ejerce debe hacerlo de la manera méas precisa y
responsable posible, esto por cuanto se le exige, que ademas de poner a disposicion de

su paciente, todo el conocimiento y experiencia adquirida a lo largo de su ejercicio

2 PORTILLA, Guillermo. La participacion omisiva en delitos de resultado y simple actividad.1999.

24 TORIO LOPEZ, Angel. El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos.
25 VERA, Oscar. Aspectos éticos y legales en el acto médico. Rev. Méd. La Paz v.19 n.2. 2013.
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profesional, lo aplique teniendo en cuenta la ética que rige su actividad. Es por esta
razon que previo a cualquier procedimiento el profesional de la salud debe observar si
su estado fisico es dptimo para realizarlo, esto por cuanto puede suceder por ejemplo
que cuente con los conocimientos y experiencia suficientes para intervenir a su
paciente, pero justo el dia de la intervencién quirdrgica, el profesional de la salud
amanecio con una terrible migrafia, la cual le provoca una pérdida de capacidad visual
temporal, situacion que impediria que este desempefiara su actividad de la forma mas
idonea posible, conllevado a apartarse del procedimiento o en su defecto posponerlos,
pues de realizarlo en estas condiciones, expondria al paciente a una eventual lesion no

prevista o incluso la muerte.?

c) Deber de valorar las condiciones psicoldgicas: el profesional de la salud, a pesar de su
exigente formacion académica, estd expuesto a situaciones imprevistas de orden
emocional, bien por estrés, tristeza, rabia etc, las cuales también impediran que
desarrolle su labor con la precisidn requerida, motivo por el que debera apartarse del
procedimiento y de su ejercicio profesional hasta tanto se sienta en mejores

condiciones animicas.

1.3.2.2. Deberes especificos de cuidado a nivel externo: Son aquellos que
implican la verificacidn de las condiciones en las cuales se iniciara la puesta

en marcha del ejercicio medico en la integridad del paciente.

a) Deber de evitar acciones peligrosas: el profesional en ejercicio de su actividad debe
moverse dentro de un nivel de riesgo permitido por la ley dada la naturaleza de la

misma. Es por esta razon que le asiste un deber general de cuidado, encaminado a evitar

% CARRILLO, Luz Maria Reina. La responsabilidad profesional del médico en Mexico. Editorial Porrua. 2005.
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la realizaciéon de todas aquellas actividades que atenten contra la vida o integridad

personal del paciente.

Esta regla implica que el profesional de la salud que no cuente con la formacion
especializada suficiente para la realizacion de un determinado procedimiento, debera
abstenerse salvo que se trate de un caso de extrema urgencia, de intervenir en el mismo,
esto por cuanto su comportamiento desplegara una serie de actividades que aumentaran

el nivel de riesgo y peligro existente, tanto para el paciente, como para el profesional.?’

b) Deber de preparacion previa: una de las obligaciones de mayor trascendencia para el
profesional de la salud, es el de la preparacion del paciente para el procedimiento a
realizar, puesto que dependiendo de las condiciones de este y de la complejidad de la
intervencion, deberan ser las medidas que se adopten antes de emprender la practica.

Por tanto, claro resulta que es un imperativo para el profesional de la salud, adoptar
todas las medidas necesarias a nivel fisioldgico, psicoldgico y hospitalario para que el

procedimiento realizado salga de manera exitosa.?®

c) Deber de valorar el centro hospitalario donde se va a realizar el procedimiento: dentro
de la preparacion previa como deber especifico externo del profesional de la salud, se
encuentran las condiciones hospitalarias en las cuales se pretende llevar a cabo
determinado procedimiento, esto toda vez que no todos los centros médicos cuentan
con las condiciones tecnoldgicas, locativas e instrumentales para que la intervencion en

cualquiera de sus fases sea lo menos riesgosa posible para el paciente.

2T GUZMAN, Fernando — ARIAS, Carlos. Deber general de cuidado. Rev Colomb Cir. 2012; pag. 27:264-69.

28 BARREIRO, Héctor- BARREIRO, Adriana- QUESADA, Zulema — FERNANDEZ, Eugenio — MARRERO,
Martin. La responsabilidad profesional del médico. Rev Cubana Med Gen Integr v.21 n.1-2 Ciudad de La Habana
ene.-abr. 2005
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Es por tal razén que los hospitales y clinicas se clasifican en cuatro niveles segin su
infraestructura: los de primer nivel hacen referencia a aquellos donde se atiende a la
poblacion para la prevencién de enfermedades, medicina general, vacunacién, y
atienden necesidades como la odontologia, consultas generales, ginecologia, atencion
de urgencias mediana, laboratorio, y eventualmente partos no complejos. Un ejemplo
de este tipo de establecimientos son los denominados centros o puestos de salud, de
municipios o localidades alejadas, que Unicamente cuentan en su gran mayoria con

elementos y equipos de baja complejidad y consultorios basicos.

Los de segundo nivel son aquellos en los cuales se realizan y atienden procedimientos
de complejidad media, donde cuentan con algunos especialistas que estan preparados
para atender cualquier emergencia en especifico, como cesareas, entre otras
complicaciones no tan graves que ameriten de atencion no complejas, puesto que en
algunos casos no cuentan con el servicio de hospitalizacion adecuado, ni unidades de
atencion critica. Como centros de tercer nivel podemos considerar a los que reciben a
los referidos de otros niveles para algln tipo de rehabilitacion, o de otras instituciones
donde no se pueda atender dada su alta complejidad o falta de instrumentos necesarios
para la recuperacion del paciente. Pudiendo ser necesario de intervenciones quirurgicas
de extrema prontitud y de atencion, contando con todo el equipo de especialistas,
unidades de atencion critica con disponibilidad de servicios como oncologia, radiologia,

patologia, entre otros.?®

En ese sentido cobra vital importancia la capacidad y ética del profesional de la salud
al analizar los recursos humanos, fisicos y tecnoldgicos con los que cuenta, dado que
someter a un paciente a un procedimiento, en un lugar donde no cuenta con
herramientas suficientes, puede aumentar el riesgo de los resultados de este, situacion

que comprometeria ampliamente la responsabilidad de quien desempefia tal actividad.

2 CLASIFICACION DE HOSPITALES. https://www.clasificacionde.org/hospitales/
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d) Deber de valorar con el fin de establecer si se trata de una urgencia: el profesional de la
salud, cuenta con la capacidad de establecer y clasificar el nivel de urgencia en el que
se encuentra el paciente, por tanto es aqui donde el concepto de triage o triaje entra a

desempefiar un papel de vital importancia.

El triage o triaje consiste en un proceso que permite una gestion del riesgo clinico para
poder manejar adecuadamente y con seguridad los flujos de pacientes cuando la
demanda y las necesidades clinicas superan a los recursos. Actualmente se utilizan
sistemas de triaje estructurado con cinco niveles de prioridad que se asignan asumiendo
el concepto de que lo urgente no siempre es grave y lo grave no es siempre urgente y
hacen posible clasificar a los pacientes a partir del “grado de urgencia”, de tal modo que
los pacientes mas urgentes seran asistidos primero y el resto seran reevaluados hasta ser

vistos por el médico.*

Desde esa Optica, claro resulta que es un imperativo para el profesional de la salud,
valorar y clasificar segin lo comprometida que se pueda encontrar la vida del paciente,
pues esto amerita su intervencion inmediata y mal haria darle prelacion a un paciente
que si bien presenta una afeccion en su salud, esté en la capacidad fisioldgica de esperar

su atencion, dejando de lado a quien de no atender de manera instantanea puede fenecer.

Asi las cosas, podemos concluir en primer lugar que la actividad medica se encuentra regulada por
unos lineamientos trazados en primer lugar por quienes han venido ejerciéndola desde tiempo atrés,
motivo por el que las leyes del arte o lex artis, se materializa a través de todos los protocolos y
manuales que deben acatarse por quienes se capacitan para dicha labor. Estos procedimientos a su

vez se reflejan en la legislacion que regula el desarrollo de la practica médica en Colombia, lo cual

30 GOMEZ, M. El triaje: herramienta fundamental en urgencias y emergencias. Anales Sis San Navarra vol.33 supl.1
Pamplona 2010.
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en conjunto da origen a lo que se ha denominado como el deber de cuidado, que consiste en el
cumplimiento de un conjunto de obligaciones, las cuales deben desplegarse de manera sistematica,
como un todo, que funciona en armonia, con el fin de agotar todas las alternativas a su alcance y
en ese orden contribuir a la prevencion o control de enfermedades o afecciones que pongan en

riesgo el dafio en cuerpo o salud de los pacientes.

Este elemento resulta indispensable como se vera mas adelante para determinar en qué casos el
profesional de la salud actla sin la capacitacion requerida, o de manera negligente o imprudente,

situacion que el legislador ha determinado puede dar origen a una a una sancién penal.
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2. (EXISTE IMPUTACION OBJETIVA DEL RESULTADO EN LOS DELITOS
OCASIONADOS POR LOS PROFESIONALES DE LA SALUD?

2.1. La Causalidad en el Derecho Penal.

El concepto de causalidad es la realidad factica segun la cual a toda causa le sigue un resultado y
por tanto, el nexo que les une es la relacion de causalidad. Al Derecho Penal le interesa atribuir
resultados perniciosos a una determinada conducta, por lo que es necesario, en primer lugar,
establecer si entre la accion humana penalmente relevante y un resultado existe una relacion de
causalidad desde una perspectiva natural. Dicho vinculo debe trascender al derecho penal, por lo
que el segundo paso, en consecuencia, es un juicio normativo, conocido como juicio de imputacion

objetiva. 3!

Por tal razon Unicamente habra lugar a una sancién penal cuando un vez realizado un juicio
valorativo en el aspecto tanto objetivo como subjetivo que permitan demostrar que en efecto el
resultado demostrado cientificamente fue producto bien de la voluntad o bien de la imprudencia

del autor.®

En desarrollo del estudio de los hechos delictivos como fenémenos causales, el derecho penal ha

clasificado la causalidad asi:

31 LA CAUSALIDAD EN DERECHO PENAL. Publicado en la Revista Juridica Digital Enfoque Juridico el 10 de
noviembre del afio 2015. http://www.enfoquejuridico.info/wp/archivos/4185

32 para que exista responsabilidad penal no basta con constatar que se ha realizado un hecho desde una perspectiva
objetiva, sino que es preciso que concurra dolo (intencion) o culpa (falta de cuidado), si no hay dolo o culpa no habra
responsabilidad penal. https://prezi.com/amrjcsb06f93/derecho-penal-imputacion-subjetiva/
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a) Causalidad Acumulativa: se presenta cuando varias condiciones independientes unas
de otras tienen injerencia de manera conjunta con su actuar en la produccién de un

resultado.®®

b) Causalidad Interrumpida: conocida también como desviaciones causales, se presenta
cuando un hecho independiente interviene en el curso causal, haciendo inoperante el

proceso causal iniciado. 3

c) Causalidad Alternativa: ocurre cuando varias condiciones actlan conjuntamente, de
manera independiente y cada una de ellas es suficientemente efectiva para la produccion

del resultado.

d) Causalidad Hipotética: concurre cuando existe una causa diferente que hubiese

producido al mismo tiempo el mismo resultado. *°
e) Causalidad Adelantada: se exterioriza ante la presencia de dos o mas conductas

dirigidas a la consecucion del mismo resultado, pero una de ellas obtiene de manera

adelantada la consecucion del mismo.

2.2.Teorias de la Causalidad

En desarrollo de la evolucion de la causalidad como concepto propio del derecho han surgido

diverso numero de teorias dentro las cuales se destacan las siguientes:

33 ROJAS, Sergio - MOJICA, Juan Diego, De la causalidad adecuada a la imputacion objetiva en la responsabilidad
civil colombiana, 129 Vniversitas, 187-235 (2014). http://dx.doi.org/10.11144/Javeriana.\V/J129.

34 VELEZ, Giovanna La imputacion objetiva: fundamento y consecuencias dogmaticas a partir de las concepciones
funcionalistas de roxin y jakobs.

35 SANCINETTI, Marcelo. ¢ Incidencia de los cursos causales hipotéticos en el Derecho penal?
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2.2.1.

2.2.2.

2.2.3.

Teoria de la equivalencia de las condiciones: tiene como principales exponentes
a Von Buri y Von Lizst, parte de la idea de que todo resultado es producto de
varias condiciones, entendiéndose por condicion so6lo a aquellos hechos sin los
cuales el resultado no se hubiese producido. En esta teoria, no se realiza ninguna
seleccion de las muchas condiciones de cualquier resultado, sino que todas se
consideran equivalentes, de igual valor, por lo que a ese juicio de equivalencia

se le debe su nombre a la teoria de la equivalencia.

Teoria de la adecuacion: para esta teoria una causacion sélo seré juridicamente
relevante si no es improbable, razon por la cual sélo es causal una conducta que
posee una tendencia general a provocar el resultado tipico, mientras que las
condiciones que s6lo por causalidad han desencadenado el resultado son
juridicamente irrelevantes y en ese orden no toda condicion del resultado es
causa en sentido juridico, sino solo aquella que es adecuada para producir el

resultado.®’

Teoria de la causalidad adecuada: presupone que para que se dé la existencia
de la relacion de causalidad, se requiere que el agente haya determinado o
producido el resultado con una conducta proporcionada y adecuada. La
consecuencia de esta teoria radica en que no se consideran causados por el
agente los efectos que en el momento de la accién se presentasen como
improbables, es decir, los efectos extraordinarios o atipicos de la accion misma,

por cuanto no toda condicién que produzca un resultado puede ser considerada

36 DERECHO VENEZOLANO. Teoria de la equivalencia de condiciones o de la “conditio sine qua non”.
https://derechovenezolano.wordpress.com/2016/03/28/teoria-de-la-equivalencia-de-condiciones-o-de-la-conditio-

sine-gua-non/

37 JAKOBS, Los pormenores del tipo objetivo mediante la accién, en Imputacion objetiva y antijuridicidad, Estudios
de Derecho Penal, Primera edicion, Editorial Juridica Bolivariana, 2002, Pag. 107
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como la causa del mismo, sino solo aquello que conforme a la experiencia es

adecuada para producir un resultado tipico. 3

2.2.4. Teoria de la causalidad relevante: esta teoria hace referencia a la trascendencia
e importancia de una condicién en la produccion del resultado, de tal manera
que al suprimirla mentalmente autométicamente también conllevara a la

desaparicion del resultado.3®

2.3.La Imputacion objetiva en el derecho penal.

La imputacion objetiva hace referencia al concepto segin el cual un resultado o hecho tipico
penalmente relevante s6lo sera imputado objetivamente cuando se ha realizado en él, el riesgo
juridicamente no permitido creado por el autor; o en otras palabras, un resultado debe imputarse al
autor si se verifica que con su accion se elevo el nivel de riesgo permitido, siendo concretizado

dicho riesgo en un resultado, el cual a su vez pertenece al ambito de proteccion de la norma penal.*°

No obstante en desarrollo de diversas actividades esta social e incluso legalmente aprobado (tiene
que entenderse como la permision del ordenamiento a la limitacién de la capacidad de accion
basado en el presupuesto que no es posible prevenir todo riesgo) un nivel de riesgo, esto conlleva
a que el agente pueda ejecutarlas bajo unas previsiones especificas como es el caso de la
conduccion, caso en el cual al cefiirse a los reglamentos o protocolos establecidos para cada

actividad dicho nivel de riesgo va a desaparecer o de concurrir sera en un nivel minimo. 4

38 IBANEZ, Causalidad e imputacion objetiva, en Imputacion objetiva y antijuridicidad, Estudios de Derecho Penal,
Editorial Juridica Bolivariana, 2002, Pag. 275.

39 LARRAURI, Pijoan Elena. Introduccion a la imputacion objetiva, en Imputacion objetiva y antijuridicidad, Estudios
de Derecho Penal, Editorial Juridica Bolivariana, 2002, Pag. 83.

40 LOOR, Eduardo Franco. Estudio de la teoria de la imputacion objetiva en Derecho Penal. Un concepto de riesgo
permitido alejado de la imputacidn objetiva.

4L REYES, Italo. Un concepto de riesgo permitido alejado de la imputacion objetiva. Revista lus et praxis N° 1,
2015. Universidad de Talca, pag. 137 — 170.
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Desde esa perspectiva para que sea imputable un resultado es necesario que exista una conducta
alternativa conforme a derecho en virtud de la cual, si se hubiese optado por esta, no existiria
relevancia tipica factica, esto por cuanto lo que se tiene que analizar es la creacion de un riesgo
antijuridico o el aumento injustificado del riesgo permitido a tal punto de llevarlo a que mute su

naturaleza juridica, concretandose el resultado en el tipo penal.*2

El ordenamiento juridico colombiano no ha sido ajeno a los postulados de la imputacidn objetiva
en el derecho penal, puesto que de conformidad con lo dispuesto por el legislador en el articulo 9°
de la Ley 599 de 2000, como norma rectora se erige en el cuerpo de tal codificacion que la
causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del resultado, esto en palabras cortas
indica que la atribucion de los resultados operarad con la suma de dos factores, la causalidad y la

imputacion juridica del autor (relacion causal).*®

2.3.1. El Riesgo permitido

Como se esboz6 en precedencia, existen actividades que ya desde su génesis implican el
seguimiento de cierto conjunto de reglas, las cuales amparan el riesgo propio de su naturaleza, el
cual estd amparado y exento de sancidn siempre y cuando se desarrolle dentro de unos parametros

especificos.

Sin embargo existe otra fuente que soporta la existencia de riesgos en desarrollo de ciertas
actividades, esto se reduce al modus vivendi de cada comunidad, la forma en que interacttan los
sujetos que la conforman de acuerdo a un aspecto social y cultural que conlleva a que se comporten
de manera similar, soportando dichos niveles de riesgo sin necesidad de acudir a reglamentos o

normas escritos que asi lo consagren.

#2 CASTRO, Juan José. La Imputacion objetiva.
43 LOPEZ, Claudia. Acciones a propio riesgo. Bogota. Universidad Externado de Colombia. 2006.
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En ese orden y desde esta segunda perspectiva surge el concepto de riesgo permitido o también
conocido como riesgo juridicamente relevante, que no es otra cosa que lo que la doctrina ha
denominado el estado de interaccién normal*, es decir como el comportamiento que genera el
actuar permitido que se considera socialmente normal y esto no porque se tolere, sino porque dichos
comportamientos que se desarrollan dentro del riesgo permitido no incurren en ningdn tipo penal,
por lo que como se vera mas adelante, Gnicamente serd objeto de sancion quien infrinja dicho riesgo

permitido.

2.3.2. Principio de Confianza

El avance de la tecnologia y la globalizacion han traido consigo la posibilidad de que las personas
incursionen en diferentes tipos de actividades que si bien facilitan la vida de muchas personas en
el mundo, conllevan un alto nivel de riesgo de manera implicita, ya sea utilizando medios de
transporte o en desarrollo de algln procedimiento medico entre otros, las cuales de resultar fallidas

generarian consecuencias irreversibles.

Es por tal razén que se puede describir el principio de confianza como aquella situacion que no
crea un riesgo juridicamente desaprobado, quien, realiza una actividad de manera conjunta, y no
ostentando la posicion de garante respecto del bien juridico, confiando en que los demas llevaran
a cabo su tarea de conformidad con el rol de cada uno. Trayéndolo a palabras més sencillas puede
entenderse siempre como la experiencia de que otras personas cometen errores, se autoriza a
confiar en su comportamiento correcto, riesgo que se asume partiendo del presupuesto de tener

claro que dentro de la vida diaria, cada cual debe hacer lo que le corresponde.*®

4 JAKOBS, Gunter. Accion y omision en el derecho penal, (trad. Luis Carlos Rey y Javier Sanchez Vera). Bogota.
Universidad Externado de Colombia, 2000.

4 REYES ALVARADO, Yesid. Sobre el principio de confianza, cfr Imputacion objetiva. Ed. Temis, Segunda
edicion, Bogota, DC. 1996. p. p. 141 ys. s.
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En razén a dichos avances en la medicina, el desarrollo de procedimientos médicos ha venido
siendo ejecutado por equipos de profesionales de la salud, los cuales cumplen una funcion distinta
en ejercicio de su actividad, bien sea el médico cirujano, el instrumentador quirdrgico, el
anestesiologo o un enfermero, cada uno de ellos tiene asignada una tarea independiente en virtud
de los manuales y protocolos que regulan su actividad, por lo cual debe materializarse ain mas el
principio de confianza, partiendo del supuesto de que cada uno de los profesionales tiene la
capacitacion adecuada y la experiencia suficiente para hacerse cargo de la funcion asignada y en el
evento de que se cause una lesion al paciente y que la misma pueda ser catalogada como delito,
esto ayudara a delimitar tal responsabilidad.*®

2.3.3. Posicion de garante.

El concepto de posicion de garante ha sido definido como la situacién en que se halla una persona,
en virtud de la cual tiene el deber juridico concreto de obrar para impedir que se produzca un
resultado tipico que es evitable. Se aparta de la misma quien estando obligado incumple ese deber,

haciendo surgir un evento lesivo que podia haber impedido.*’

Nuestra legislacion penal Colombiana establece los eventos en los cuales se ostenta dicha posicion
de garante, las cuales si bien estdn consagradas de forma taxativa, deben ser interpretadas en un
contexto amplio dependiendo la situacién en que se presente. A la luz de nuestra normatividad se
ostenta posicion de garante cuando se asuma voluntariamente la proteccion real de una persona o
de una fuente de riesgo, dentro del propio ambito de dominio; cuando exista una estrecha

comunidad de vida; cuando se emprenda la realizacion de una actividad riesgosa por varias

% TERRAGNI, Marco Antonio. El delito culposo en la actividad médica. Ed. Rubinzal - Culzoni. Buenos Aires,
2003. P. 202.
47 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia 1184 de 2008. Magistrado Ponente Nilson Pinilla Pinilla
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personas; cuando se haya creado precedentemente una situacion antijuridica de riesgo préximo

para el bien juridico correspondiente.*®

Dicho concepto, propio de los comportamientos que se encuadran dentro de los tipos penales de
comision por omision, adquiere gran relevancia en la prestacion de servicios de salud, esto por
cuanto conforme a la dogmatica que rige nuestro derecho penal, tales delitos pueden ser ejecutados
de manera propia o impropia. La omision propia hace referencia a la simple pasividad o inactividad
del sujeto, situacion que lo hace responsable de la produccién de un resultado (omisién de socorro);
por otro lado la omision impropia concurre cuando existe un especial deber de garantia que hace
del sujeto omitente garante del resultado, situdndolo en una posicion de garantia, que le
individualiza y distingue del resto de ciudadanos, imputandosele el resultado material como si

materialmente lo hubiera causado.*®

Ahora bien como se viene mostrando de los procedimientos médicos y el actuar de los
profesionales de la salud, encontramos que estos ostentan posicion de garante frente a sus pacientes
dada la naturaleza riesgosa de la actividad médica®, pues es también su naturaleza hipocratica por
asi decirlo, la que impulsa a estos galenos a asumir voluntariamente la ejecucion de actividades
riesgosas, en ocasiones por varios de ellos, con la tnica finalidad de salvaguardar la vida y salud
de los pacientes que requieran asistencia.

Sin embargo y a pesar de la principal motivacion de los equipos médicos, existe una delimitacion
frente a la posible afectacion que puedan tener bienes juridicos del paciente, tales como la vida o
la integridad personal, esto por cuanto se pueden desobedecer algunos de los deberes que le asisten

8 PELAEZ, J. M. (2016). Configuracién del “principio de confianza” como criterio negativo de tipicidad objetiva.
Revista Prolegdmenos Derechos y Valores, 19, 37, 15-35. DOI: http://dx.doi.org/10.18359/prole.1677
4 VARGAS, J. Cardenas, M & Dussan, H. (2010). Delitos de omision impropia. Bogota: Ibanez.

%0 ARIZA FORTICH, Alma, La responsabilidad médica como actividad peligrosa: andlisis de caso en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, 126 Vniversitas, 15-37 (2013)
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ya sea por falta de cumplimiento de sus obligaciones como médico o en infraccién de los postulados
de la lex artis.

En conclusién podemos sefialar que la teoria de la posicion de garante aplicado al campo de la
medicina, es el instrumento dogmatico con el cual, el derecho penal pretende captar para la realidad
normativa y por consiguiente definir deberes y ambitos de responsabilidad concretos, por cuanto
Ileva implicito la relacion de quien debe prestar guarda y proteccion en un campo amplio, donde
su configuracion esta establecida en este caso para los delitos de omision, por lo que, se debe tener
en cuenta la expectativa, entendida como una actuacion de la cual una persona es determinada para
una situacion especifica, que se logra desenvolver en condiciones propias de su campo o actos para

interceder en pro de la proteccion de un bien juridico.>*

2.4. EIl Tipo objetivo imprudente

Podemos definir al tipo objetivo como el conjunto de elementos extrinsecos al agente que permiten
constatar el acto delictivo, que funciona como un elemento de garantia. Colorario a lo anterior en
el desarrollo de diversas actividades en su mayoria las que implican un alto nivel de riesgo, ha
surgido el denominado tipo objetivo imprudente, el cual puede ser definido como la ejecucion del
tipo objetivo de un delito doloso, por haber infringido un deber de prudencia o cuidado, bien por
ignorar la concurrencia de tal deber, y con ello, hasta la misma situacion de riesgo, o bien porque,
aun conociéndola, el autor creyd que un resultado previsible no habria de producirse, todo ello

realizando una accion que objetivamente puede ser imputada al autor. 2

51 ROSERO CASTILLO, Alvaro. La posicion de garante del médico en el servicio pablico de urgencias. Popayan, 9
de mayo de 2014.

52 FOSSI, Josué. El dolo eventual. Ensayo sobre un modelo limite de imputacion subjetiva. 2015. Venezuela:
Editorial Livrosca. pp. 88 y ss

32



Para la configuracion del tipo objetivo imprudente se requiere la demostracion de la existencia del
deber objetivo de cuidado, que para la presente investigacion debe recaer en el profesional de la

salud bien por un aspecto o componente interno y un aspecto externo en dicho deber de cuidado.

El aspecto interno frente al cuidado del profesional de la salud consiste en la obligacion que le
asiste a este de advertir la presencia de riesgos, para lo cual deben realizarse unas valoraciones
previas al paciente. Por otro lado el aspecto externo en desarrollo de la actividad médica, aparece
luego de que se ha superado la evaluacion interna del profesional de la salud, afrontar la atencién
del paciente conforme a los pardmetros establecidos previamente por los protocolos y la lex artis,
omitiendo acciones peligrosas y actuando dentro del riesgo permitido, sin poner en riesgo la vida

o salud del paciente.>

En ese orden si el profesional de la salud una vez conoce las condiciones que se tienen para actuar
y las mismas no son idoneas para realizar el procedimiento, y aun asi decide realizarlo, esta
excediendo el riesgo permitido, razén por la cual su comportamiento esta llamado a ser objeto de
reproche y una eventual sancion, pues su obligacién consiste en actuar con prudencia en aquellos
casos que exista peligro, o en su defecto mantenerse dentro del riesgo permitido conforme a

postulados de prevencién y manejo.

2.4.1. Laculpa.

Contrario a lo depuesto en el acapite anterior ahora haremos referencia al aspecto subjetivo del tipo
imprudente, es decir la eventual finalidad que pueda tener el agente con la comision de determinada

conducta. En ese orden existen dos elementos que concurren para la configuracion de la culpa en

53 JESCHECK, Hans, Tratado de derecho penal, parte general, cuarta edicion, editorial Comares, 1993, p 524.
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esta clase de comportamientos imprudentes, a saber un elemento volitivo y un elemento

cognoscitivo.

2.4.1.1 Elemento volitivo: se materializa en la voluntad de realizar la conducta, la cual se
dirige a la obtencion de un resultado especifico, y en ese sentido debemos sefialar
que la accién tiene una finalidad especifica, que en ningun caso est encaminada a

producir un resultado dafioso.

2.4.1.2 Elemento cognoscitivo: consiste en que la persona tenga el conocimiento pleno de
que con su conducta puede lesionar un bien juridico tutelado, es decir implica que
conozca la amenaza que puede representar su conducta y pueda prever el resultado.
En ese orden conociendo el agente que con la conducta puede producir un dafio,

conlleva ademas que se pueda representar el resultado.

En Colombia normativamente encontramos la culpa definida como el resultado producto de la
infraccién al deber objetivo de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o
habiéndolo previsto, confié en poder evitarlo, concepto que implicitamente lleva inmersos los

conceptos de culpa con representacion y culpa sin representacion.

2.4.1.3.Culpa con representacion: se presenta cuando el agente se representa un resultado y
confia en poder evitarlo, a pesar de que advierte la amenaza de su conducta. En el
campo de la medicina el profesional de la salud siempre va a desenvolverse dentro
de esta clasificacion de la culpa o imprudencia dado que ostenta un elemento
intelectivo, el cual le permite identificar que su comportamiento puede ocasionar un
dafo al paciente y aun asi decide realizarlo. En el caso de los profesionales de la
salud a modo de ejemplo pueden verse inmersos en este panorama cuando deciden

realizar un procedimiento quirdrgico aun si el paciente no se sometio a los examenes
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previos requeridos, o cuando deciden realizar el procedimiento sin estar en el pleno

goce de sus capacidades psiquicas o fisicas.

2.4.1.4.Culpa sin representacion: se presenta en aquellos casos en gque el agente no advierte
un resultado, a pesar que debié haberlo previsto por ser previsible, es decir era
inevitable que ocurriera el resultado pero a pesar de eso no se adoptan las medidas

encaminadas a evitarlo.>

2.4.2. Eldolo

El dolo en desarrollo de la teoria del delito ha sido definido como la intencion manifiesta de cometer
determinado comportamiento, es decir al igual que la culpa concurren los elementos volitivo y
cognoscitivo. En igual sentido sera dolosa aquella conducta cuyo resultado sea previsible y su
resultado se deje librado al azar.

Asi las cosas el dolo llevara siempre inmerso un mayor contenido de cada uno de sus elementos,
por cuanto a diferencia de la culpa, el dolo implica un animus direccionado efectivamente a la
consecucion del resultado que se conoce. De igual forma se presenta el dolo cuando en ejecucién
de la conducta se conoce que el actuar desplegado atenta contra el bien juridico y a pesar de dicho

conocimiento se deja librado al azar la realizacion del resultado.

En lo que respecta a los profesionales de la salud y su eventual comportamiento doloso en principio
podria decirse que no tiene cabida, esto por cuanto la afectacion a alguno de los bienes juridicos
del paciente que puedan lesionarse en desarrollo de procedimientos médicos, concurre como

consecuencia de la impericia 0 negligencia, no obstante a la luz de la normatividad vigente en

% ORDONEZ VASCO, Paula, Responsabilidad civil por actividades peligrosas, Bogota 2010.
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materia penal en nuestro pais, no descarta la posible comision de conductas catalogadas como
punibles a titulo de dolo.

Lo anterior ocurre necesariamente en desarrollo de procedimientos médicos en los cuales el actuar
del galeno este dirigido inequivocamente a transgredir el bien juridico tutelado de su paciente, o
por otro lado cuando este incurre en alguno de los tipos penales especificos que ostentan al
profesional de la salud como sujeto activo calificado y admiten el dolo como forma de ejecucion
de la conducta (aborto, lesiones al feto, inseminacion artificial o transferencia de ovulo fecundado
no consentidas entre otros). Por tanto, si bien en principio los profesionales de la salud estan en la
orbita del deber de cuidado y por ende dentro de los cdnones de la diligencia y la pericia que deben
tener en desempefio de sus labores, tal situacion no es Obice para que no caigan en conductas
dolosas, producto de la infraccion a sus deberes profesionales que les impone la lex artis y los
postulados de la actividad médica, o por un actuar inequivocamente dirigido a transgredir el bien
juridico de la vida o la integridad personal.

Asi, se puede concluir que en desarrollo de una sociedad donde dada la interaccion de sus
integrantes existe u nivel de riesgo en cada una de las actividades que desempefian: este riesgo
conlleva un nivel juridicamente aprobado y permitido por el legislador, razén por la cual se regula
mediante manuales de procedimiento, reglamentos, protocolos etc. No obstante, tal situacion es el
mismo legislador quien a su vez sanciona y penaliza a quienes desbordan dicho nivel de riesgo

permitido o van mas alla creando un riesgo total y juridicamente desaprobado.

Asi las cosas, la practica medica al ser una actividad riesgosa no es ajena a tal razonamiento, pues
quienes la ejercen deben cefiirse a los manuales y protocolos que regulan cada uno de los
procedimientos que van a realizar, pues de no hacerlo bien por desconocimiento o bien por
negligencia puede incurrir en un tipo penal de manera imprudente, pues como se dijo anteriormente

ostenta una posicion de garantia frente a su paciente dadas sus cualidades y formacion académica.
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Sin embargo, al ocasionarse una afectacion en la vida o integridad personal del paciente, no basta
con la mera relacion causal entre la accién y el resultado de la misma, pues nuestra legislacion
penal colombiana no encuentra viable la responsabilidad objetiva, razon por la que debe salir a la
luz dicho actuar negligente, imprudente o impericia del profesional de la salud con el fin de

establecer el actuar culposo del mismo y por ende el elemento subjetivo del tipo penal.

Por lo anterior se puede indicar que a excepcion de los delitos consagrados expresamente por el
legislador, el profesional de la salud siempre incurre en delitos imprudentes o culposos, a los cuales
les es perfectamente aplicable la teoria de la imputacion objetiva, pues no bastara con el mero
resultado lesivo en la vida o salud del paciente, sino que deberd siempre observarse las
circunstancias en que se produjo dicha afectacion y si la misma se dio con ocasion al actuar del
mismo por un incremento en el riesgo juridicamente permitido o la creacion de uno juridicamente

desaprobado.
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3. LA NEGLIGENCIAY LA IMPERICIA COMO DETONADORES DE CULPA EN
PROCEDIMIENTOS MEDICOS.

En desarrollo de procedimientos en los que se encuentre comprometida la vida e integridad fisica
del ser humano, entendiéndose esta como el adecuado desarrollo de las funciones de sus miembros
y 0rganos, surgen circunstancias negativas en las cuales pueden incurrir los profesionales de la
salud en ejercicio de su actividad y que conllevan a resultados lesivos sobre su paciente. No
obstante, cabe aclarar que el error es valido en cualquier actividad humana, por lo que siendo la
medicina una de ellas, no esta exenta de éstos “errores”, al no ser infalible. Sin embargo, el derecho
a equivocarse también es una de las responsabilidades que asume el individuo, por lo que existe
una diferencia entre el error y la mala practica médica, ya que se presume que quien la préactica es

un profesional a quien se le exige una experiencia y una categoria.

La medicina como actividad riesgosa, esta sujeta a disposiciones y procedimientos especificos que
rigen su adecuado ejercicio, razon por la cual al momento de establecerse si el profesional de la
salud desconocio6 las normas y reglamentos (definidos como todas las disposiciones normativas
proferidas por la autoridad competente como leyes, decretos, resoluciones, manuales, protocolos)
dirigidos a disciplinar la adecuada marcha de las fuentes de riesgo y que permiten la configuracién
del principio de confianza al estimar que los demas participantes de la sociedad se comportaran
conforme a derecho dependiendo cada una de sus actividades, deberan analizarse otros aspectos,
pues este desconocimiento por si solo no implicard que el resultado lesivo sea forzosamente
detonador de responsabilidad penal, sino que conforme a la teoria de la imputacion objetiva, debera
acreditarse un actuar negligente, imprudente o sin la pericia necesaria, para que pueda estimarse
que la omision de acatar las normas o reglamentos configuré una mala praxis del profesional,

materializada en el resultado y que derivara en una atribucion de responsabilidad penal.>®

5> MONTEALEGRE, Eduardo. La culpa en la actividad medica: imputacién objetiva y deber de cuidado. Universidad
Externado de Colombia. 1987. Bogota.
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A pesar de existir varios generadores de culpa dentro del delito culposo, dentro de los cuales se
encuentran la imprudencia, la negligencia y la impericia, para el desarrollo de la presente
investigacion se profundizod solo en los dos ultimos, pues conforme a lo expuesto por la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en su sala de casacion penal, son los que se presentan
en mayor proporcion al desarrollarse procedimientos médicos, pues si bien la imprudencia consiste
en la eleccion de medios que implican un aumento en el riesgo juridicamente permitido que
posteriormente ocasionaran el resultado, tal instituto se presenta en menos oportunidades al

estudiarse los delitos en que incurren los profesionales de la salud.>®

3.1. Negligencia

La negligencia aplicada al campo de la medicina, puede entenderse como un acto mal realizado
por parte de un proveedor de asistencia sanitaria, que se desvia de los estandares aceptados en la
comunidad médica y que causa alguna lesién al paciente, es decir que podemos entender que es
negligente el profesional de la salud, que teniendo la capacitacion y formacidn necesaria que
soportan el titulo profesional que lo acredita, aplica de manera desacertada los conocimientos
adquiridos, por cualquiera de las infracciones a la lex artis, que como lo vimos en precedencia esta
compuesta por criterios unificados por la comunidad cientifica a lo largo de la experiencia
decantada de la vida, aunado a la evolucion de las técnicas y conocimientos, que comportan tal vez
la obligacion méas importante del galeno, puesto que dicho conocimiento actualizado puede mejorar

su perspectiva al enfrentarse a un caso determinado.

De la misma forma puede entenderse la negligencia cuando se hace un diagnostico erréneo o
cuando no se acatan las practicas médicas estandar, por parte de los médicos, enfermeras y demas

profesionales de atencién médica en los hospitales, que pueden tener como consecuencia lesiones

6 RUIZ, Wilson. Criterio Juridico Santiago de Cali V.4 2004 pp.195-216 ISSN1657-3978
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en el paciente o incluso su muerte, que ademas pueden generar futuros problemas de salud, nuevos

gastos hospitalarios y trastornos emocionales.’

Dentro de los casos mas frecuentes y claros ejemplos de la negligencia en desarrollo de
procedimientos médicos podemos encontrar lesiones perinatales, es decir practicas de parto
incorrectas que provocan lesiones al recién nacido como el uso inadecuado de forceps , errores en
la medicacién, lo cual puede observarse desde dos escenarios, una sobre medicacion o una
medicacion insuficiente, administracion del medicamento equivocado o un diagndstico incorrecto,
como el caso en el cual el patélogo indica que se presentan células malignas o cancerigenas que
ameritan un tratamiento de quimioterapia cuando en realidad no lo es o cuando una enfermedad no
se trata debido a que el médico no reconocid una condicion amenazante y finalmente los errores
quirdrgicos, que por descuido puede provocar infeccion o cirugia en el sitio equivocado del cuerpo

0 en el paciente equivocado.

Por otro lado pueden presentarse situaciones en las cuales a pesar de que el procedimiento medico
se ejecuta de la manera correcta, existen procedimientos simultaneos al desarrollo de este, como es
el caso de la anestesiologia, momento durante el cual se pueden igualmente realizar actuaciones
erréneas como rotulacion inadecuada de la jeringa, maltiples jeringas en la mesa de trabajo del
anestesiologo que lo pueden hacer incurrir en elegir la incorrecta, mal manejo de los puntos
decimales del medicamento, errores en la preparacion de diluciones y en la programacion de las
bombas de infusién, confusion de jeringas, fallas de comunicacion entre quien prepara el

medicamento y quien lo aplica, entre otros.>®

5" LEGAL INFORMATION ISTITUTE. Negligencia médica.
https://www.law.cornell.edu/wex/es/negligencia_m%C3%A9dica

%8 CARRILLO Esper, Rail. El error en la préctica de la anestesiologia. Revista Mexicana de Anestesiologia Vol. 34.
No. Pags. 103-110. 2 abril-junio 2011. México.
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3.2.Impericia

La impericia puede entenderse como su nombre lo sefiala, en la falta de habilidad, destreza o
capacitacion en determinada actividad profesional, técnica, arte u oficio, la cual puede tener origen
bien en dicha carencia de capacitacién o bien por la falta de experiencia. En desarrollo de la
actividad de los profesionales de la salud, la impericia hace clara alusion a una falta de pericia del
profesional sanitario en su quehacer profesional, es decir, falta de sabiduria en sus acciones,
experiencia y habilidad en la ejecucion de su profesion, que pueden perjudicar directamente al

paciente.>®

En resumen la impericia aplicada al campo de los servicios de salud, consiste en la falta de
conocimiento o capacidad profesional para realizar un acto médico®®, o como lo hemos expuesto a
lo largo de esta investigacion, no es otra que la violacion a los deberes que le asisten a los
profesionales de la salud, referentes a la actualizacion constante de conocimientos, bisqueda de
segundas opiniones y respeto a la experiencia decantada de la vida, deberes que son ratificados a
través de la normatividad existente, tanto a nivel interno, como por parte de la comunidad médica

internacional.

Un ejemplo claro de impericia sera el profesional de la salud que realiza un procedimiento médico
quirargico para el cual no cuenta con la capacitacion especializada requerida, pues cirugias de
corazon abierto, que comprometan el sistema neuroldgico, trasplantes de érganos o miembros,
forzosamente deberan ser realizados por un especialista y no simplemente por el medico general,
ya que las consecuencias de su actuar podran derivar en resultados altamente perjudiciales y
adversos no solo a los intereses del paciente, sino que afectara su integridad personal o incluso

podra fallecer.

5 CASOS REALES DE NEGLIGENCIAS MEDICAS. Negligencia médica, Imprudencia e Impericia ¢Qué es cada
concepto? http://www.lexeticablog.com/2014/01/negligencias-m%C3%A9dicas-imprudencias-e-impericias.html
80 ARIAS FONSECA, Jaime. Revista Academia & Derecho 5 (8) (173-192) Enero- Junio 2014.
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3.3.Responsabilidad Penal de los Profesionales de la Salud y sus excepciones.

Tal como se mencionara anteriormente, en Colombia los profesionales de la salud que ocasionen
diferentes tipos de lesiones o incluso el fallecimiento de sus pacientes, con ocasion a su mala praxis,
se ven inmersos en conductas tipicamente establecidas en nuestro ordenamiento juridico, las cuales
seran atribuibles a titulo de culpa por su actuar negligente, imprudente o sin la pericia suficiente,
salvo los delitos que el legislador ha establecido a titulo de dolo respecto a este como sujeto activo

calificado.

Pero no basta para que se configure una responsabilidad penal en cabeza del profesional de la salud,
que exista una lesion al bien juridico tutelado de la vida o la integridad personal, pues resulta claro
que en desarrollo de su actividad medica necesariamente van a existir procedimientos que afecten
el cuerpo humano, por ejemplo la incisién que realiza el cirujano al iniciar su procedimiento, las
lesiones causadas por agujas de jeringas al extraer fluido sanguineo o al aplicar medicamentos via
intravenosa o los mareos producidos por la anestesia una vez terminado el procedimiento entre

otros.

Sin embargo tal afectacion no resulta penalmente relevante, dado que en ocasiones la lesion que
produzca el profesional de la medicina o la enfermeria en el cuerpo o en la salud del paciente, bien
puede enmarcarse dentro de la conducta establecida en la ley penal como delito, no obstante la
misma seria totalmente atipica y careceria por completo de antijuridicidad material, ya que no se
configuraria una efectiva afectacion o amenaza al bien juridico, siendo intrascendente en el &mbito

penal dada su lesividad.

De igual forma resulta pertinente sefialar, que los profesionales de la salud atendiendo la naturaleza

de su labor, pueden verse inmersos en los denominados delitos omisivos o de comision por
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omision, toda vez que atendiendo la posicién de garante que asumen al desempefiar sus funciones,
las mismas deben realizarse de manera precisa y conforme a los protocoles técnicos y cientificos
existentes sobre la materia, o en su defecto basado en la experiencia decantada de la vida, los cuales
de omitir aplicarse conllevarian al incremento en el nivel de riesgo, el cual l6gicamente se vera

concretado en el resultado.

En sintesis, el profesional de la salud debe responder penalmente por todas aquellas acciones u
omisiones que de manera imprudente ocasione en ejercicio de su profesion, las cuales causen
lesiones sobre el cuerpo o la integridad de su paciente o incluso su muerte, salvo aquellas
establecidas expresamente por el legislador como dolosas y endilgadas de manera particular a este
como sujeto calificado, caso en el cual delitos como el aborto y el homicidio por piedad, que
consagran al profesional de la salud como sujeto calificado, puedan hacer penalmente responsable
a titulo de dolo, cuando no se den los presupuestos establecidos por la jurisprudencia

constitucional.®!

3.4.Eximentes de Responsabilidad Penal del Profesional de la Salud.

3.4.1. Estricto cumplimiento de un deber legal

En el ejercicio de su actividad, los profesionales de la salud estan sometidos tanto a las normas de
contenido legal, dictadas por el legislador en su ejercicio diario, como por las normas de contenido

ontoldgico, esto es las establecidas por los érganos que regulan el aspecto ético de su actividad.

Asi las cosas, entendiendo la ley en un sentido amplio, es claro que el desarrollo de la actividad

clinica estd sometido tanto a aquellas disposiciones de contenido meramente normativo,

61 BERNATE OCHOA, Francisco. Revista Nova et Vetera. Universidad del Rosario. Volumen 5 - N° 55. Bogota.
Diciembre 2019
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entendiéndose por estas la Ley, las Ordenanzas, Acuerdos municipales entre otros, como en
aquellas de contenido ético como pueden ser los estatutos ontolégicos o de decoro profesional que
regulan su actividad. Bajo ese entendido es claro que dicho sometimiento debe ser cierto, concreto
y conforme a tales postulados, toda vez gque se entiende ajustada su conducta a derecho, siempre

que se respeten los deberes impuestos legalmente.®2

Desde esa perspectiva, consecuentemente con lo anterior, es claro que no habra lugar a
responsabilidad penal del profesional de la salud, siempre que en desarrollo de los procedimientos
realizados se respeten los deberes que les asisten, tanto consigo mismos en su desempefio
profesional, como con sus pacientes, aspectos que configuraran de suyo esta causal como un

eximente de responsabilidad.

3.4.2. Cumplimiento de orden legitima de autoridad competente

Esta causal de ausencia de responsabilidad, materializada en el numeral 4 del articulo 32 de la Ley
599 de 2000, propende por desvirtuar cualquier iniciativa propia del agente en determinados
eventos, cuando este despliega su conducta por la imperiosa necesidad de acatar una orden

impartida por alguien que necesariamente se encuentra en una posicion jerarquica mas alta.

En ese orden de ideas, para que se pueda configurar dicho eximente de responsabilidad penal, es
necesario que confluyan algunos requisitos, los cuales han sido especialmente desarrollados por la
doctrina y la jurisprudencia. Asi encontramos que el primer aspecto que debe valorarse frente a

esta circunstancia que anula la eventual responsabilidad penal del profesional de la salud, es la

62 SOLORZANO, Carlos Roberto. Derecho Penal y Responsabilidad Médica en Colombia. Segunda Edicion.
Ediciones Nueva Juridica. 2019.
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posicion subordinada frente a la cual se encuentre quien realiza la conducta, respecto de quien
imparte el mandato de realizar dicho acto médico.

Lo anterior toda vez que, si bien los equipos de trabajo conformados por diversos profesionales de
la salud actian como un todo, como una unidad, de manera excepcional pueden presentarse eventos
en los cuales se profiera una orden, bien por alguien ajeno al equipo, o por uno de sus miembros
que pueda detentar una posicion jerarquica mas alta, que alguno o varios integrantes de su equipo

(ejemplo, médico cirujano respecto de enfermera).

Prosiguiendo con los requisitos necesarios para la configuracion de esta causal de eximente de
responsabilidad, se encuentra la existencia o materializacion de la orden impartida, lo cual no es
mas que entender el concepto de orden, como aquel mandato que dirige el superior jerarquico a un
subordinado, sin que baste con el mero deseo, sino que debe tratarse de una manifestacion expresa,
inequivoca y terminante de la voluntad del superior, dirigida al inferior para que realice la conducta

requerida.®®

Por ultimo encontramos que dicha orden debe ser legitima y provenir de autoridad competente, es
decir por autoridad que pueda conforme a sus disposiciones legales y constitucionales, emitir dicha
orden, para que el inferior teniendo la competencia, ademas del deber de obedecerla, desplegué su

conducta encaminada al Unico propdsito de acatar dicho mandato.

3.4.3. Legitimo ejercicio de un derecho subjetivo.

Tal como se ha abordado por diversos autores, el derecho, es uno solo dividido, una unidad en

distintas manifestaciones, por lo que no puede existir oposicion entre sus diferentes disposiciones,

83 VELASQUEZ, Fernando. Derecho Penal. Parte General. Cuarta Edicién.2009.
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dada su diversidad de especialidades, derivando asi entre una guerra de disposiciones normativas,
de modo que una prohibe lo que otra permite.

Aplicado al derecho penal no es posible que en el seno del mismo se presenten contradicciones de
esta naturaleza, que un comportamiento pueda ser licito a la luz de otra rama del derecho e ilicito
para el derecho penal, 0 a la inversa, por lo que, si una norma penal incrimina tal o cual hecho que,
entre tanto y en determinados casos, otra norma juridica, penal o extrapenal, permite o impone, no

ha de reconocerse existencia de delito.%*

Inicialmente tenemos que indicar, que para hablar del ejercicio legitimo de un derecho subjetivo
como causal de ausencia de responsabilidad debe partirse de la base de que por un lado no se puede
afirmar que un hecho no puede ser permitido y prohibido al mismo tiempo, si es factible afirmar la
existencia de dos o mas intereses en conflicto, es decir un enfrentamiento de derechos entre los
cuales uno de ellos, el méas valioso, debe predominar, la cuestion sera entonces de determinar cuél

es el que tiene mayor valor.

Sin embargo, la procedencia de esta causal de ausencia de responsabilidad, implica que quien la
invoca debe tener la titularidad de determinado derecho, concedido por ley, para que asi pueda

disponer del mismo, aun con la puesta en marcha de una conducta tipica.

Para el caso de los profesionales de la salud, en Colombia existen dos eventos en los cuales se
puede ver mas facilmente reflejado este eximente de responsabilidad como lo son la eutanasia y el
aborto. Lo anterior dado que, ante la omision legislativa en cada uno de estos temas, la
jurisprudencia constitucional senté precedentes en los cuales excepcionalmente y previo

cumplimiento de unos requisitos, no se configura una responsabilidad penal para el profesional de

6 ROMERO Soto, Luis. E. El ejercicio legitimo de un derecho. Nuevo Foro Penal, 12(12), 381-395. Recuperado a
partir de http://publicaciones.eafit.edu.co/index.php/nuevo-foro-penal/article/view/4558
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la salud que realicen procedimientos de aborto o eutanasia (homicidio por piedad), pues dichas

conductas se encuentran tipificadas como punibles en nuestra legislacion penal.

En lo que refiere a la eutanasia u homicidio por piedad, la misma consiste en acabar con la vida de
una persona con el fin de poner fin a intensos sufrimientos provenientes de una enfermedad grave
e incurable, motivo por el cual claramente entraran en conflicto el derecho a la vida, con el derecho
a la dignidad humana que le asiste al paciente, su deseo de morir dignamente y el derecho al libre
desarrollo de la personalidad del paciente®®. Ante este evento no sera generador de responsabilidad
penal para el profesional de la salud siempre y cuando se den los siguientes presupuestos; que se
cuente con un consentimiento otorgado por el paciente, el cual solo podréa ser dado una vez se
cumpla con el deber de informar lo referente a la patologia presentada, la gravedad de su
enfermedad, de las posibilidades de tratamiento segun el avance de la ciencia médica, que se trate
obviamente de una enfermedad grave que conduciré a la muerte, que se tenga el animus de poner
fin a los intensos sufrimientos que esta produce y que el sujeto activo de la conducta sea un

médico.%®

Por otro lado, encontramos lo referente al aborto, consistente en la interrupcién del embarazo por
cualquier causa, circunstancia frente a la cual en principio constituye una conducta relevante para
el derecho penal, siendo merecedor el que la despliegue de una pena de prisién. Sin embargo, como
se indicara en precedencia, el derecho a la vida, entra en conflicto con los derechos sexuales y
reproductivos de la mujer, estrechamente ligados a la dignidad humana y libre desarrollo de la

personalidad.

En ese orden fue igualmente la jurisprudencia constitucional la que entrd a regular esa carencia de

normatividad aplicable a este tipo de conductas complejas que afecten en algunos caso los derechos

5 CASTRO, Cuenca Carlos - BALCAZAR, Gonzalez Andrés —- BOHORQUEZ, Laura. Manual de Derecho penal
Tomo I. Capitulo Tercero. Delitos contra la vida e integridad personal pags. 158 — 164. Editorial Temis. 2018.
Bogota.

6 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 239 de 1997. Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz.
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de la mujer y que no pueden ser objeto de una sancion penal, cuando el mismo sea realizado por
un profesional de la salud, siempre que se satisfagan como requisitos, que la continuacion del
embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer debidamente certificado por un
médico, que exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida o que el embarazo sea
resultado de una conducta debidamente denunciada de acceso carnal o acto sexual sin
consentimiento, abusivo o de inseminacién artificial o transferencia de ovulo fecundado no

consentida o incesto.®’

En conclusion, podemos indicar que siempre que existan conductas que si bien se encuentran
tipificadas como delitos en nuestra legislacion penal, ostentan una naturaleza subjetiva como
derecho de su titular, amparados bajo parametros de otra jurisdiccion, podra el profesional de la
salud llevar a cabo el procedimiento medico pertinente, siempre y cuando respete los requisitos o
mandatos propios de esa normatividad, sin que esto implique la declaratoria de su responsabilidad

penal.

3.4.4. Estado de necesidad

Hace referencia a aquella situacion en la cual se produce un resultado lesivo para un bien juridico
tutelado como consecuencia de esa necesidad de defender un derecho propio o ajeno que justifica
el despliegue de esa conducta contraria a lo reglado por el derecho penal. Se concibe desde dos

vertientes; el estado de necesidad justificante y el estado de necesidad excluyente.

» Estado de necesidad justificante

El estado de necesidad justificante como causal de ausencia de responsabilidad, abarca los eventos

en los cuales el profesional de la salud debe proceder a actuar, aplicando se reitera todos los

67 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C — 355 de 2006 Magistrados Ponentes Jaime Araujo Renteria — Clara
Inés Vargas Hernandez.
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conocimientos y postulados de la lex artis, sin que le sea evitable la posterior afectacion que causara
en la integridad personal de su paciente, la cual conoce con anticipacion. Sin embargo, tal eximente
solo procedera siempre y cuando exista una imperiosa necesidad de proteger un derecho propio o

ajeno, es decir tutelar un interés juridico del cual es titular la propia persona o un tercero.%

Como requisitos esenciales que permiten la concurrencia de esta causal, se encuentra que en
esencia radican en la existencia de un peligro, bien sea producido por la naturaleza o por otra
persona, el mismo debe ser inminente e inevitable, no debe ser un peligro que el agente tenga la
obligacion de afrontar, debe existir una proporcionalidad entre dicho peligro y el dafio ocasionado
con la conducta, dirigido a generar un mal menor al que se hubiese producido sin su intervencion,

teniendo dicha manifestacion de la voluntad inequivocamente dirigida a proteger el bien juridico.

En resumen, el estado de necesidad debe propender por la proteccion de un bien juridico superior
que se encuentra inminentemente amenazado, inclusive sin con ello se genera una afectacion
menor. Un claro ejemplo del estado de necesidad, es cuando personas que por creencias religiosas,
no consienten determinados procedimientos medicos, en estos casos el profesional de la salud
eventualmente podria verse inmerso en un acto de discriminacion, dicha afectacion se hace en aras

de salvaguardar su integridad personal o incluso su vida.

» Estado de necesidad excluyente

Se predica excluyente de responsabilidad o inculpable el estado de necesidad, cuando la lesién al
bien juridico tutelado que se evita, es equiparable, similar o igual a la afectacion creada por
necesidad, es decir no evita un mal mayor al necesario. Es decir, para que se puede excluir la

responsabilidad, quien puso en marcha determinada conducta bajo presupuestos de necesidad, debe

8 REYES ECHANDIA, Alfonso. Cita de Estado de Necesidad. Editorial Temis. Bogota 1998.
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advertir que el peligro era actual, inminente, no evitable de otro modo y sin tener el deber juridico

de soportar, y siempre que no se haya realizado de forma doloso o culposa. 5°

En el area de la medicina podemos encontrar ejemplos claros de esta causal de justificacion, como
el evento en el cual el galeno solo cuenta con una dosis de antidoto para cierta clase de veneno letal
de serpiente y llegan dos 0 mas pacientes que requieren se les suministre dicha medicina, pues su
vida estara altamente en riesgo ya que su cuerpo no esta en la condicion fisica de esperar la llegada
del antidoto o el traslado a otro centro médico. Igualmente se puede ver el caso en el cual la mujer
gestante, con un embarazo de alto riesgo, presentando una patologia que hace inviable la vida de
ella o de su bebé; en este caso el profesional de la salud debera dado el nivel de urgencia, elegir

entre uno de los dos.

Asi las cosas el profesional de la salud dadas las circunstancias que rodean cada caso en particular
y el contexto en el cual se presenten, no estara llamado a ser objeto de responsabilidad penal,
cuando ajustandose a los postulados de la lex artis y su deber objetivo de cuidado, encuentra dos
bienes juridicos tutelados de la misma naturaleza, que se encuentran en riesgo y frente a los cuales

debe optar por la proteccion de uno de ellos, sin que esto implique una negligencia o falta de pericia.

3.4.5. Error de prohibicién

El error de prohibicion en el ambito del derecho penal, consiste en la contradiccion que existe con
el principio general del derecho de que el desconocimiento de la ley no es excusa para su infraccion.
Esto por cuanto descendiendo al &mbito de lo penal, dicha figura hace referencia a que se pueden

conocer los elementos del tipo penal, sin embargo, de lo que no se tiene conocimiento es acerca de

8 GOMEZ, Hualca Gabriela. Estado de Necesidad Justificante vs. Estado de Necesidad Disculpante; y, su correcta
aplicacion en la Legislacion Ecuatoriana. Universidad San Francisco de Quito USFQ. 2017. Quito (Ecuador).
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si la conducta es ilicita o no, por ende, hay desconocimiento acerca de si lo que se esta ejecutando

es un delito.”

En desarrollo de procedimientos médicos, la teoria del error de prohibicién radican en los casos
donde en presencia de un consentimiento informado, como regla general establecida por la ley 23
de 1981, la cual exige de tal autorizacion para intervenir quirdrgicamente a menores de edad,
personas en estado de inconsciencia 0 mentalmente incapaces, o cuando se observe un riesgo en
desarrollo de los mismos, advertira a su paciente y solicitara igualmente su asentimiento sobre el
mismo, del cual podré prescindir solo de manera excepcional; asi pueden de manera erronea los
profesionales de la salud incurrir en conductas punibles, con la conciencia de no estar cometiendo
nada contrario a la ley, bien porque desconoce la norma que le obliga a solicitar el consentimiento

previo omitiendo cumplir con tal deber, o bien excederse en el actuar consentido por el paciente.

3.4.6. Insuperable coaccion ajena.

La coaccidn puede definirse como el empleo de la fuerza fisica o psiquica, presente o futura ejercida
sobre una persona, con el propdésito de lograr de ella que realice u omita determinada circunstancia

que en condiciones normales no realizaria de manera voluntaria.

No obstante, para que se configure dicha causal de ausencia de responsabilidad, es necesario que
exista el constrefiimiento, de una persona hacia otra que pretende que el coaccionado realice 0 no
determinada accion. Tal constrefiimiento debe estar materializado de forma actual, bien con una

agresion causada a través de lesiones en la integridad fisica, o a través de una coaccion psiquica o

0 FLOREZ, Maria Fernanda. Eficacia de la implementacion del error de prohibicién como eximente de
responsabilidad en el delito de acceso carnal abusivo. Universidad Catélica de Colombia.
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moral que igualmente vulnere su voluntad, la cual debe ser de gran envergadura, a tal punto de

volverse irresistible, generando un peligro inminente.”

No obstante lo anterior, ademas de la concurrencia de los anteriores requisitos, es indispensable
que la coaccidn ajena pretenda atentar con mayor gravedad y tenga mayor potencialidad de causar
un mal, que si cometiera la conducta punible, coaccion que solo pueda ser evitada con la comisién

del acto contrario a la ley.

Al respecto vale hacer una aclaracién frente dos situaciones aparentemente similares, pero que de
conformidad con los temas abordados en la presente investigacion, permiten diferenciar cuando
existe o no responsabilidad penal del profesional de la salud, con ocasion del ejercicio de su labor.
En primer lugar ha de sefialarse como se vio anteriormente, que la coaccién ajena al concurrir todos
y cada uno de sus requisitos, desvirtia por completo la responsabilidad de la conducta, es decir en
sede de culpabilidad, por cuanto el elemento volitivo se encuentra altamente doblegado por una

fuerza externa.

Por otro lado, en casos dentro de los cuales el elemento volitivo no se afecta y el profesional de la
salud con el Unico propdsito de prestar los servicios de salud, incluso si sus pacientes pertenecen a
grupos delincuenciales o subversivos al margen de la ley, su conducta serd desvirtuada desde el
campo de la tipicidad, puesto que su comportamiento en nada contraviene los mandatos de la ética
médica, sin que tampoco se enmarque dentro de tipos distintos a los que se puedan causar en

gjercicio de su labor, claro si es esta su Gnica participacion.’

1 IBANEZ GUZMAN, Augusto. Apuntes Derecho Penal parte general. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla.
Imprenta Nacional. Pag 280. Bogota 1991.

2 BERNATE OCHOA, Francisco. Responsabilidad Penal Médica, imputacidn objetiva y atencién médico-asistencial
a personas pertenecientes a grupos armados al margen de la ley. Revista derecho penal n°:32, jul.-sep./2010, pags. 127-
153. 2010.
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3.4.7. Miedo insuperable

El miedo, entendido este como la emocion violenta que aparece en situaciones de peligro y que se
acompafa de reacciones motoras organicas importantes, debe expresarse como una reaccion ante
un peligro o amenaza, ya sea determinados o indeterminados, que puede producir una reaccion
inmediata, acompafiada de manifestaciones fisiolégicas como variaciones en el pulso cardiaco,

temblores y sudoracion.”™

Tal miedo para que pueda obrar como causal de ausencia de responsabilidad debe ser de
significacion suficiente para que la persona no pueda vencerlo, puesto que bastard con la amenaza

para influir en su voluntad, conllevando a la comision de la conducta tipica y antijuridica.

3.5. Acciones a propio riesgo o “autopuesta” en peligro en procedimientos médicos.

Las acciones a propio riesgo o autopuestas en peligro, pueden entenderse como aquellos eventos
en los cuales la victima, obrando con plena conciencia se pone en riesgo o permite que otra persona
la ponga en tal situacidn, motivo por el cual debe ser el propio titular del bien juridico el responsable

de las consecuencias de su propia actuacion.”

Asi surge el que ha sido denominado por la doctrina y la jurisprudencia como el principio de
autorresponsabilidad, el cual tiene como bases los articulos 1y 16 superiores, esto por cuanto desde
una perspectiva que ampara el derecho fundamental al libre desarrollo de la personalidad, en el

marco de un estado pluralista, Unicamente puede ser castigado penalmente quien atente contra el

8 DICCIONARIO MEDICO. Infeccion. https://www.diccionariomedico.net > diccionario-términos
* CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Rad: 49680 de 2018.
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conglomerado de bienes juridicos que lo rodean, estandole permitido disponer de los propios,
siempre y cuando no afecte o permita inferir responsabilidad en cabeza de otro.

Desde esa dptica conforme los postulados de la teoria de la imputacion objetiva, debe observarse
si con el actuar del agente se incremento el riesgo juridicamente permitido o se cred un riesgo
juridicamente desaprobado y si el mismo se concreto en el resultado de la conducta, sin que baste
la mera relacion causal. Por ende es preciso verificar si el actuar determinante en la produccion del
resultado es atribuido al agente que despliega la conducta, o si por el contrario se trata de un riesgo

gue ha sido creado por el propio titular del bien juridico afectado.

A manera de ejemplo es preciso traer a colacion tal vez el caso més claro de la autopuesta en
peligro, en el cual un peaton, en una edad entre los veinte y treinta afios, en pleno uso de todas sus
capacidades, teniendo un puente peatonal a menos de 30 metros de distancia, decide aventurarse
en medio de la autopista, con el fin de lograr cruzar al otro lado de la via, con la mala fortuna de
ser impactado por un automdvil el cual se desplazaba a una velocidad promedio de 80 kildmetros

por hora, sufriendo graves lesiones en su cuerpo, dada la imprevisibilidad de su maniobra.

En el anterior escenario se puede observar, que existe una concurrencia de riesgos, dado que la
actividad de conducir es una actividad que conlleva un nivel de riesgo implicito, por lo cual debe
estar sometida y desarrollada conforme a la ley, los manuales, reglamentos, protocolos etc;
igualmente es claro que el comportamiento del peaton resulta altamente imprudente, conforme no
solo a las reglas de comportamiento establecidas en las disposiciones que rigen la interaccion de
las personas y los vehiculos, sino también en contra del sentido comun, por cuanto en la
denominada sociedad del riesgo, debe acatarse todo aquello establecido para la salvaguarda de sus
participantes. Por tanto, se puede concluir que en el caso que se trae a modo de ejemplo, el

comportamiento del peatdn resultaba a todas luces imprevisible para el conductor, quien en virtud
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del principio de confianza, tiene el convencimiento de que los demés intervinientes actuaran
conforme a las disposiciones establecidas, y no que de manera consciente y voluntaria va a poner

en peligro el bien juridico de su vida o integridad personal.

La jurisprudencia de la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado los
requisitos para que se configure la autopuesta en peligro como excluyente de imputacion del tipo
penal, como son que la victima conozca o esté en capacidad de conocer el peligro al que se expone;
que la victima deba ser autorresponsable, con la capacidad para calcular y asumir la dimension del
riesgo, y que el sujeto agente no deba tener una especial situacion de proteccion frente al bien

juridico ni ostentar una posicion de garante respecto de la victima.”

Teniendo claro el concepto de accidn a propio riesgo y autopuesta en peligro, debemos trasladar
tal concepto al escenario de los procedimientos médicos, donde en principio se podria pensar que
en virtud de la posicién de garantia que ostenta el profesional de la salud, al emprender la
realizacion de una actividad riesgosa estas no tendrian cabida, sin embargo se vera que tal

presuncién es relativa en algunos casos, tal como se explicard mas adelante.

Pero previo a abordar las acciones a propio riesgo en la actividad médica, vale hacer énfasis en un
aspecto fundamental en desarrollo de la misma, ya que si nos trasladamos al escenario de una
intervencion quirdrgica se encuentra que esta se compone de tres etapas, la preoperatoria,

intraoperatoria y postoperatoria, las cuales se explican a continuacion.

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Rad 34494 de 2012.
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Fase preoperatoria: Consiste en aquel lapso que transcurre desde la decision de efectuar la
intervencion quirurgica al paciente, hasta que es llevado al quirdfano. La decisién tomada puede
ser planeada o urgente, dependiendo para su desarrollo de la magnitud y premura con que deba

realizarse la intervencion quirdrgica. '

En aquellos eventos en los cuales la intervencion quirdrgica es programada con bastante antelacion,
en vista de que no se advierte que ésta sea de urgencia vital conforme a las condiciones de la
patologia que presenta, se convierten en aspectos claves de esta fase, la preparacion del paciente a
través de la practica de diferentes examenes previos de rutina (hipertension, radiografia de torax,
electrocardiograma, hemoglobina, glucosa sanguinea, pruebas de coagulacion, funcion renal y
prueba de embarazo entre otros) que tienen como finalidad identificar los factores de riesgo
modificables del paciente y optimizar los cuidados durante la intervencion.””

Una vez observada cualquier circunstancia que permita inferir un nivel de riesgo para el paciente,
es deber del profesional de la salud, desestimar la intervencion programada, informando tal
decision al paciente y adoptar un procedimiento alternativo, que pueda mitigar o extinguir la

patologia presentada.

Caso contrario ocurre cuando la intervencion quirdrgica debe realizarse de manera urgente, sin
planear, con ocasion bien a un accidente, un ataque o una dolencia intensa e imprevisible, y que
forzosamente conllevan a que solo puedan ser controladas a través de este procedimiento. En ese

caso la fase preoperatoria se hace ain mas exigente, puesto que esta en juego la vida del paciente,

6 MANRIQUE, Diana. Preoperatorio, intraoperatorio y tipos de anestesia.
https://www.academia.edu/24749967/PREOPERATORIO_INTRAOPERATORIO Y TIPOS DE_ANESTESIA
" NAZAR J, Claudio; BASTIDAS E, Javier y LEMA F, Guillermo. EXAMENES PREOPERATORIOS DE
RUTINA EN CIRUGIA ELECTIVA: ;CUAL ES LA EVIDENCIA?. Rev Chil Cir [online]. 2014, vol.66, n.2
[citado 2019-10-09], pag.188-193.
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lo que implica un mayor nivel de observancia y acierto en las decisiones que tomen los

profesionales de la salud.

No obstante lo anterior, es un deber del paciente o de su acudiente en caso de que este no pueda
expresarlo por si mismo, suministrar al equipo médico tratante de manera oportuna y suficiente la
informacion completa y detallada de antecedentes médicos, sintomas, enfermedades pasadas,

medicamentos, y demas informacion que permita una atencion integral.”®

Fase intraoperatoria: Es el periodo en el cual transcurre el acto quirdrgico, iniciando desde el

suministro de la anestesia y culminando con el Gltimo punto de sutura.

Surgen como principales deberes de los profesionales de la salud en esta etapa, el adecuado
suministro de la dosis de anestesia correcta para el paciente, el control de los signos vitales, la
prevencion de infecciones, el no olvidar elementos extrafios al interior del cuerpo del paciente y la

adecuada sutura entre otros.”®

Esta fase se caracteriza por resaltar en mayor porcentaje la aptitud y capacitacion de los
profesionales de la salud que intervienen en ella, puesto que es aqui donde se enfrentan a un sin
namero de circunstancias que ponen a prueba sus conocimientos, aunado ademas a la experiencia
vivida en desarrollo de su profesion, los cuales seran las herramientas principales a la hora de tomar

decisiones acertadas durante el procedimiento.

8 SECRETARIA SENADO. Ley 1751 de 2015. Articulo 10 literal h.
" RODRIGUEZ PONCE, Roberto. Pre, trans y posoperatorio. Universidad Auténoma de Guadalajara.
https://es.slideshare.net/elgrupo13/pre-pos-y-trans-operatorio
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Fase postoperatoria: Es el periodo que inicia una vez terminada la intervencion quirdrgica,
consistente en ejercer por parte de los profesionales de la salud en una manera decreciente,

controles y cuidados del paciente, hasta que el mismo pueda ser dado de alta.

Dicha fase conlleva igualmente la recuperacion inicial del estrés de la anestesia y la cirugia durante
las primeras horas siguientes a la intervencion, ya que es este un periodo critico donde pueden
sobrevenir complicaciones, algunas de ellas previsibles. La mayoria de los problemas anestésicos
graves suelen suceder en el postoperatorio inmediato, ya que este periodo se considera finalizado
cuando el enfermo recupera una conciencia normal y una autonomia completa de sus funciones.
Esta recuperacion puede ser mas o menos rapida de un paciente a otro, dependiendo del tipo de

anestesia y de la cirugia a la que haya sido sometido el paciente.

Teniendo claras las etapas de una intervencion quirdrgica podemos abordar con mayor claridad las
acciones a propio riesgo por parte de pacientes en el desarrollo de algunos procedimientos médicos,
que impiden imputarle el resultado lesivo del bien juridico tutelado de la vida o la integridad

personal, al profesional de la salud.

Se pueden considerar como acciones a propio riesgo aquellos eventos en los cuales el paciente, en
la etapa preoperatoria conociendo sus antecedentes médicos o su sintomatologia, oculta
informacidn de gran relevancia para el profesional de la salud, pues con base en esta se adoptan las
medidas o tratamientos a seguir, los cuales iran encaminados tanto a atacar la patologia sufrida por

el paciente, como en ocasiones a prepararlo para un procedimiento mas complejo, como lo es la

8 PEREA BAENA, Maria Carmen. Plan de cuidados en el postoperatorio inmediato. Supervisora Recuperacion.
Hospital Universitario Virgen de la Victoria. Espafia.
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intervencion quirdrgica, evento en el cual todo ocultamiento de informacion que no esté dentro del
ambito de proteccidn del galeno, puede ser determinante en la creacion o incremento de un riesgo
juridicamente desaprobado, que serd concurrente en la produccion de un resultado lesivo para el
bien juridico tutelado, el cual no podréa serle imputado juridicamente, pues el origen de este es una

accion a propio riesgo de quien es capaz de auto determinarse.

Igual ocurre en aquellos casos donde los pacientes con ocasion a sus creencias religiosas impiden
el libre desempefio, realizacion e intervencion de los profesionales de la salud, pues en ejercicio de
la libertad de cultos, tal condicion debe ser respetada tanto por el Estado, como por todas las
personas que hagan parte del mismo. Sin embargo ante tal suceso, pueden presentarse resultados
altamente perjudiciales para el paciente, quien a pesar de expresar su voluntad de no permitir la

intervencion del médico, no implica que siga el curso normal de su dolencia o enfermedad.

Por esta razén, tal como se viene dilucidando, este resultado no puede ser atribuido penalmente al
galeno, ya que si bien se esta incrementando un riesgo juridicamente desaprobado, tal situacion no
se desprende de su actuar negligente o imprudente, sino que obedeceré a una accion a propio riesgo
del paciente.8!

Caso contrario se presenta cuando el profesional de la salud en uso de la objecién de conciencia,
entendiéndose por tal la negativa a ejecutar un acto médico o a cooperar directa o indirectamente,
0 a su realizacién, por considerarlo a pesar de haber sido aprobado por las normas legales, contrario

a laley moral, a la ética, a los usos deontologicos o las normas religiosas, ocasiona una lesion a la

81 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T — 659 de 2002. M.P Clara Inés Vargas Rodriguez
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vida o integridad personal de su paciente por no expresar tal situacion en el tiempo y de la manera
adecuada.®

Lo anterior toda vez que ante una situacion de urgencia del paciente, y en ausencia de otros
profesionales que lo puedan asistir, no podria so pretexto de sus discrepancias morales, éticas o
religiosas negarse a proporcionar los servicios adecuados para salvar su integridad fisica o moral,
pues desde ese punto de vista incurriria en una negligencia que lo hace acreedor a la imputacion

tipica del resultado lesivo y una eventual responsabilidad penal.

En sintesis, la objecion de conciencia garantiza el derecho a la libertad de conciencia, pero no puede
so pretexto de su uso convertirse en una barrera que impida el acceso a los servicios medicos,
teniendo en cuenta que también es un derecho que le asiste al paciente, ni muchisimo menos

permitir que por tal situacion la salud de este sufra consecuencias nefastas.®

Desde esa perspectiva podemos concluir que la impericia y la negligencia son dos conceptos que
aunque similares en sus definiciones, son completamente diferentes a la hora de determinar una
eventual responsabilidad del profesional de la salud, y que no siempre todo resultado lesivo es
ocasionado por alguna de ellas, sino que también puede ser originado por acciones a propio riesgo
en cabeza de los pacientes.

Igualmente resulta claro que como se ha abordado ampliamente a lo largo de la presente

investigacion, existen eximentes de responsabilidad para el profesional de la salud, lo cual aunado

82 SILVA, Joaquin. La Objecion de Conciencia en Medicina.
8 SENTIIDO. La objecidn de conciencia como barrera para abortar. 2016. https://sentiido.com/la-objecion-de-
conciencia-como-barrera-para-abortar/
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a factores que no permiten la configuracion del elemento subjetivo del tipo impide que sea
atribuible dicho resultado lesivo al profesional de la salud.

3.6. Atipicidad en los delitos ocasionados por profesionales de la salud.

Aplicada a los profesionales de la salud, podemos entender que la tipicidad es la realizacion de la
norma penal que describe la conducta en forma especifica asignandole como consecuencia una
pena, o con la concordancia entre la conducta descrita por la norma y la conducta realizada por el

médico procesado, cundo se causa un dafio en el cuerpo o salud del paciente.?*

La atipicidad, podemos entenderla como aquel juicio valorativo dentro del cual una conducta no
se enmarca dentro de la adecuacion tipica y formal hecha por el legislador en la norma de conducta,
por carecer de alguno de sus elementos ya sean de naturaleza objetiva o subjetiva, es decir es el

resultado negativo del juicio de tipicidad.

En cuanto al aspecto objetivo, podemos indicar que, ante la carencia de alguno de los presupuestos
de la descripcidn tipica, la conducta no podra ser imputable en este caso al profesional de la salud;
los casos mas comunes se presentan cuando el resultado lesivo se produce no como consecuencia
del actuar de este, sino que por el contrario al asumir el galeno su atencion médica, el paciente ya
presentaba la patologia que fue determinante en dicha produccién del resultado. Un ejemplo claro
podria ser cuando el paciente llega gravemente herido luego de un accidente de transito y a pesar

de que el medico realiza todas las intervenciones pertinentes y necesarias, fallece.

8 OSORIO, Arango Moénica. Breve aproximacion a algunos aspectos de la responsabilidad penal médica pag. 60.
Pontifica Universidad Javeriana. 2002. Bogota.
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De igual forma pueden considerarse como atipicos los eventos en los cuales se produce una lesion
en la vida o integridad del paciente tras una intervencién del profesional de la salud, pero que se
presenta como consecuencia de un accidente o de un fendmeno de iatrogenia. En lo que respecta a
los accidentes, se puede afirmar que hace referencia a algo que sucede o surge de manera
inesperada, ya que no forma parte de lo natural o lo esencial de la accion que se esta ejecutando,
motivo por el cual circunstancias de orden ambiental o locativo pueden aparecer al estarse
desarrollando el procedimiento médico quirurgico ocasionando resultados perjudiciales en la salud
o la integridad del paciente, sin que puedan ser previstas 0 en algunos casos evitadas por el
profesional de la salud, situacion que de igual forma impide que se atribuya algun tipo de
responsabilidad penal.®*Como accidentes podemos traer a colacion el caso del cilindro de oxigeno
presente en el quiréfano que se encuentra en mal estado y hace que su registro (llave) salga
disparada afectando la integridad del paciente o el evento frente al cual como consecuencia de una
sobrecarga de energia explota una de las bombillas de la incubadora que causa lesiones al recién

nacido que se encuentra en ella.

En los mismos términos seran atipicos los eventos derivados del fendmeno de la iatrogenia
consistente en aquellos efectos nocivos que pueden derivarse de la gestion o tratamiento médico, e
incidir sobre los pacientes y sus familiares. Sin embargo, a diferencia de un acto concurrente con
negligencia o impericia del galeno, la iatrogenia surge como consecuencia o efecto negativo de una

accioén correcta, adecuada, incluso, la indicada.®®

Los casos mas comunes de iatrogenia son entre otros por ejemplo la afectacion del oido interno
como consecuencia del suministro de determinados antibioticos en aras de controlar la tuberculosis,
0 la alopecia causada como efecto del tratamiento de quimioterapia en pacientes con cancer. En

estos eventos, si bien existe una afectacion en la salud y en la integridad del paciente, los mismos

8 OSES, Maria. Riesgos derivados del trabajo en quirdfano. Universidad Pdblica de Navarra. 2012. Pamplona
(Espafia)
8 GARCIA, FM. latrogenia y dyspraxis médica. Un enfoque bioético. RFM v.28 n.1 2005 Caracas
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se consideran totalmente atipicos y exime de cualquier tipo de responsabilidad al profesional de la
salud que los realiza, esto ya que los mismos se presentan como un efecto secundario necesario del

tratamiento que se esta realizando conforme a los postulados de la lex artis.

Por otro lado, el aspecto subjetivo implica precisamente ese desconocimiento del deber objetivo de
cuidado conforme a las reglas de la lex artis, esto en razon a que era previsible el resultado y el
agente debio haberlo previsto, o habiéndolo previsto confi6 en poder evitarlo, siendo fundamental
el elemento de la previsibilidad, toda vez que de esto dependera que se pueda encuadrar la
afectacion en el bien juridico tutelado como atribuible al profesional de la salud, de lo contrario se
configurara un error de tipo invencible, que excluira cualquier tipo de responsabilidad penal por
atipicidad. El ejemplo mas claro de esto es el caso de la Clinica Palermo de Bogots, institucion en
la cual un ciudadano fue trasladado de urgencia por sufrir un accidente de transito; una vez alli y
dada la afectacion de su salud requirio de una transfusion de sangre, la cual le fue suministrada por
los profesionales de la salud que lo atendian. No obstante, un par de afios mas tarde, luego de que
acudiera otro paciente a quien también se le habia hecho una transfusion del mismo lote de sangre,
se observo que el mismo era portador de VIH.

Al realizarse el examen de VIH al ciudadano en cuestion, efectivamente la prueba concluyé que
era portador del virus. Sin embargo luego de investigaciones, se pudo establecer que en efecto el
lote de sangre suministrado a estos pacientes estaba contaminado con el virus, situacién que era
desconocida para la Clinica y aun mas para los médicos, quienes no podian prever que la sangre

proveniente de un banco debidamente autorizado, se encontrara en tal situacion.®’

8 REVISTA SEMANA. Corte ordena indemnizar a familia de paciente contagiado de VIH en clinica. 14 de julio de
2016. https://www.semana.com/nacion/articulo/clinica-palermo-indemizara-a-familia-de-paciente-que-desarrollo-
sida/481838
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Igualmente serd atipica las conductas tipicas desplegadas por los profesionales de la salud
mediando el consentimiento informado del paciente que solicita al galeno abstenerse de

intervenirlos por razones de creencias religiosas o pacientes terminales.

3.7. Ejemplos de casos de responsabilidad penal medica al tenor de la jurisprudencia

de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

> Condenas

Caso 1: El 22 de julio de 2003, en la Clinica Santillana de Cali, D.M.B.L se sometié a una
intervencion quirdrgica de implantacion mamaria, inyeccion glatea y lipoescultura, la que practico
el cirujano estético M.C; como quiera que para el tercer dia del postoperatorio D.M.B.L. exhibia
extensas zonas de enrojecimiento y uUlceras de la piel del abdomen (eritema y epidermolisis), a las
gue sumo un intenso dolor, fiebre, vomito y malestar general, su hermana y una amiga Ilamaron
telefénicamente al cirujano, quien después de varias horas acudié al domicilio de la paciente y tras
auscultarla le inform6 que se trataba de un proceso normal de recuperacion, sin ninguna otra

especificacion que limitarse a ordenar diez (10) sesiones de camara hiperbarica.

El proceso de sufrimiento de la piel que inicié probablemente con el trauma causado por la
liposuccion superficial que habria ocasionado la ruptura de los vasos sanguineos de los planos
superiores del abdomen, se agudiz6 durante la fase postoperatoria y avanz6 hacia una necrosis
tisular de gran tamafio y a una infeccion grave producida por staphylococcus aerus y pseudomonas
aeruginosa, patologias que no recibieron tratamiento distinto por dicho galeno, a la orden de otras
diez (10) sesiones de terapia hiperbarica, la receta de un medicamento que no comporto
cubrimiento antibiotico adecuado en tanto no se dispuso el cultivo pertinente para identificar el
germen infeccioso y el desbridamiento de la piel ampliamente necrosada, tardio y no controlado

mediante hospitalizacion.
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La falta de atencion completa y oportuna de tales padecimientos por parte del médico, obligaron a
D.M.B.L. a consultar a otros profesionales de la salud, especializados en las areas de dermatologia
e infectologia y a acudir al servicio de urgencias, siendo tratada hasta obtener completa
cicatrizacion de sus heridas. Como consecuencia de las lesiones causadas, se dictamind una
incapacidad médico legal definitiva de 45 dias y secuelas consistentes en deformidad fisica que

afecta el cuerpo de caracter permanente.®®

Por los anteriores hechos la Fiscalia General de la Nacion profirio resolucion de acusacién en contra
del profesional de la salud, endilgandole cargos como autor del delito de lesiones personales
culposas, por los que fuera condenado en primera instancia. Sin embargo, tal decision fue revocada,

absolviéndose a M.C. al resolverse el recurso de apelacion.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia recalco para resolver que en este caso,
se observaba una transgresion a los postulados de la lex artis por parte del profesional de la salud
acusado, esto por cuanto desconocio los protocolos que debia seguir en todas las etapas del
procedimiento quirtrgico, haciendo énfasis en esta situacion por cuanto contrario a lo debatido en
el proceso la atencion y tratamiento deben estar garantizadas tanto en la fase preoperatoria,
intraoperatorio y postoperatoria. En ese sentir analizadas todas las pruebas allegadas y debatidas
en la actuacion, no se encontrd ningin comportamiento atribuible a la victima, del cual se pudiese
arribar a que se tratdé de una accién a propio riesgo o autopuesta en peligro que hubiese podido
generar el resultado lesivo, para finalmente concluir que el actuar del galeno fue negligente al no
realizar los procedimientos necesarios o suministrar los medicamentos idoneos para controlar la
patologia de infeccidn que ocasiond las lesiones en la integridad de la victima, por lo que fue el

incremento de dicho riesgo el que se concretd en el resultado.

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Rad 33920 de 2012.
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Por lo anterior la corte casa la sentencia y confirma la proferida en primera instancia, condenando

al profesional de la salud por el delito de lesiones personales culposas.

Caso 2: El 8 de marzo de 1998, en Villavicencio (Meta), a eso de las 3:15 p.m., fue atendida por
el servicio de urgencias de la Clinica Carlos Hugo Estrada Castro del Instituto del Seguro Social,
la sefiora L.D.F., quien presentaba dolor abdominal desde hacia doce horas y sangrado vaginal
escaso. EI médico que la examind, R.G.E., diagnostico un probable embarazo de siete semanas de
evolucion, segun la fecha que indico la paciente de su ultimo periodo menstrual, con amenaza de
aborto, infeccion urinaria y enfermedad pélvica inflamatoria, por lo cual dispuso su hospitalizacion,
sujeta a dieta liquida y liquidos endovenosos, realizar hemograma, uroandlisis, gravindex y
ecografia obstétrica, asi como aplicarle un gramo de ampicilina cada seis horas, medicamento que

estimé apropiado ya que en la entrevista ella no refirio antecedentes alérgicos a droga alguna.

Sin embargo, el galeno no informé a la paciente acerca del tratamiento dispuesto, ni ordend
practicar la prueba de sensibilidad al antibidtico, y segun las anotaciones de enfermeria consignadas
en la historia clinica, a las 11:30 p.m., de esa fecha, cuando fue suministrada la primera dosis del
medicamento ordenado por el médico, aquella le pregunt6 a la enfermera qué droga le estaban
aplicando y al saber que era ampicilina manifestd ser alérgica entrando enseguida en shock
anafiléctico, el cual, luego de varias horas de procedimientos para estabilizarla, le ocasiond un

colapso cardiovascular determinante de su fallecimiento el 9 de marzo de 1998, a las 9:55 a.m. &

Por los anteriores hechos la Fiscalia a través de su delegado profiri6 resolucion de acusacion en
contra del profesional de la salud, atribuyéndole el cargo de autor del delito de homicidio culposo,
por el cual fuese condenado tanto en primera, como en segunda instancia. En sede de casacion
sefial6 la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia que en efecto existié una infraccion al deber

objetivo de cuidado por parte del galeno, esto dado que independientemente de que existiese una

8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Penal. Rad. 27357 de 2008
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atencion plural de profesionales (médicos, enfermeras etc), fue él quien asumié respecto de ella
una relacion indivisible que, dentro de la orbita del deber de garante, lo obligaba a realizar todo lo
necesario, conforme los protocolos que gobiernan la lex artis, para obtener ese mejor resultado; sin
embargo, con su comportamiento, desplegd una actividad riesgosa que fue mas alla del riesgo
juridicamente permitido o aprobado, entrando asi en el terreno de lo juridicamente desaprobado, y
produjo un resultado lesivo, factores que se hallan indisolublemente ligados por un vinculo causal

determinante.

Lo anterior sin que conforme a la teoria de la imputacion objetiva pudiese deprecar en su favor el
principio de confianza, trasladando la carga de realizar un examen previo para descartar una
reaccion alérgica de la paciente, a la enfermera encargada de suministrar el medicamento, pues aun
cuando ello probablemente fuera asi dentro de una distribucion funcional de labores en la actividad
médica, no puede alegarse a favor del acusado el llamado principio de confianza en el ejercicio de
su profesidn, porque él no se ajusto, en la actividad que era de su resorte, a la cabal observancia de
su deber objetivo de cuidado, por el contrario, lo incumplid, en los términos ya precisados, razon
por la cual no casa la sentencia y confirma las sentencias condenatorias proferidas en contra del

acusado.

> Absolucion

Caso 1: Los hechos del proceso penal se relacionan con la afectacion en la salud del menor DSMR,
de 3 afios, derivada de trauma en la region genital, tratada en estricto orden por los médicos JPVB,
JGFL y HRM. Luego de diferentes diagnosticos, emitidos por los mencionados profesionales, la
afeccion que aquejaba al menor devino en otra condicion médica que finalmente condujo a la

perdida de uno sus testiculos. La actuacion de los profesionales de la salud fue cuestionada debido
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a que presuntamente no habian tomado las medidas necesarias para tratar la sintomatologia que
presentaba el paciente.*

Por los anteriores hechos los profesionales de la salud fueron vinculados a un proceso penal por el
delito de lesiones personales culposas, siendo condenados en primera y segunda instancia. En sede
de casacion la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia reiterd que en los delitos imprudentes se
sancionan los comportamientos objetivamente peligrosos realizados mas alla del riesgo permitido,
que en la practica médica lo determinan las reglas técnicas o profesionales que conforman la lex
artis, las cuales, entonces, deben examinarse para establecer si el galeno respeté o no los protocolos
establecidos en la diagnosis y tratamiento de una determinada enfermedad, o si su actividad, en
cualquier caso, corresponde con la que ejerceria un médico diligente. De esta manera, es necesario
determinar la conducta a través de la cual cre6 o incrementd un riesgo superior al inherente a la

ciencia médica, que condujo al resultado ilicito que se le atribuye.

Finalmente concluyd la Corte que teniendo en cuenta la patologia presentada por la victima y la
evolucion de la misma, era imposible al momento de la atencién suministrada por los galenos
acusados establecer la evolucion y secuelas de la misma, méxime cuando no existe en el pais un
protocolo para seguir en este tipo de traumas presentados en nifios y adolescentes, razén por la cual
no se logro establecer con certeza la violacion al deber objetivo de cuidado por infringir la lex artis,
aunado a la falta de documentacion con que contaban y la escasa informacidn suministrada por la
progenitora del menor. Por lo anterior la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia

casa la sentencia y absuelve a los profesionales de la salud.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacién Penal. Rad 46.766 de 2019.
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CONCLUSIONES

Una vez desarrollada la investigacion podemos arribar a las siguientes conclusiones:

En primer lugar, debe recalcarse que en efecto la medicina es una actividad riesgosa, motivo por
el que la misma implicitamente conlleva un nivel de riesgo, el cual esta debidamente reglamentado
en los diferentes manuales, protocolos etc, y seré todo aquello que traspase los limites establecidos
alli, lo que serd objeto de reproche y susceptible incluso de sancion. Este conjunto de
codificaciones, aunado a la experiencia adquirida a lo largo del ejercicio profesional, es lo que se
denomina como las reglas de la lex artis y por tanto los profesionales de la salud deben sujetarse a
ellas, como a aquel conocimiento adquirido de juicios comparativos y la experiencia decantada de
la vida, toda vez gque son estos elementos los que van a establecer con exactitud cudl es su deber
objetivo de cuidado ya sea interno o externo, general o especifico, el cual debe acatar y seguir al
emprender la realizacion de determinado procedimiento, es decir la forma correcta en que debe
ejercer y poner en practica los conocimientos adquiridos en la academia, so pena de atentar incluso

contra el juramento hipocratico que realizan al egresar de sus claustros académicos.®

Igualmente se puede concluir que conforme el desarrollo jurisprudencial de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en Colombia los delitos ocasionados en desarrollo de la
actividad medica deben analizarse conforme a la teoria de la imputacion objetiva, observando en
cada caso el comportamiento del sujeto activo de la conducta y si en efecto el mismo se ve reflejado
en el resultado lesivo. Conforme con lo anterior debe indicarse que el deber objetivo de cuidado es
un factor determinante a la hora de establecer una posible responsabilidad penal del profesional de
la salud, pues a las luces de los postulados de la teoria de la imputacion objetiva se determinaré si
en efecto se incrementd un riesgo juridicamente permitido o se cre6 un riesgo juridicamente
desaprobado y si tal situacion fue determinante en la produccion del resultado lesivo del bien

juridico tutelado, dada la posicion de garante y el principio de confianza que guian su actuar.

%1 CORDOBA PALACIO, Ramon. El juramento hipocrético: Una Etica para hoy. Revista Persona y Bioética. Mayo
a Agosto de 2003. Afio 7. N° 19
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Por otro lado se pudo evidenciar que la transgresion a los postulados que debe seguir el profesional
de la salud, en algunos casos desemboca en la lesion del bien juridico de la vida o de la integridad
personal, tanto por accion, como por omision y al ser la medicina una actividad riesgosa, quienes
la desempefian solo estaran llamados a responder penalmente a titulo de culpa desde las dos
corrientes del funcionalismo que confluyen para determinar su configuracién (a excepcion de
aquellas conductas punibles que establecen al profesional de la salud como sujeto activo
calificado), cuando omitan el deber objetivo de cuidado, bien porque siendo previsible un resultado
lesivo no se previd, o habiéndose previsto se confid en poder evitarlo; o por el incremento del

riesgo juridicamente permitido o porque se crea un riesgo juridicamente desaprobado. %2

Bajo esa misma posicién debe advertirse que no todo resultado lesivo ocasionado en un
procedimiento medico es atribuible al profesional de la salud, pues pueden concurrir eximentes de
responsabilidad en desarrollo del mismo, o de otro lado pueden presentarse situaciones generadas
por acciones a propio riesgo de los pacientes o las denominadas autopuestas en peligro, eventos en
los cuales tal situacion desborda el &mbito de proteccion que tiene el medico respecto del bien

juridico de su paciente, e impide que se configuren los conceptos de impericia o negligencia.

Por lo anterior se ha arribado al postulado de que si bien los conceptos de impericia o negligencia
son completamente distintos, estan estrechamente relacionados, pues en ocasiones pueden
presentarse de manera simultanea, o cada uno por separado. Ante esta situacion tal como se
expusiera, debe entrarse a determinar si en efecto el resultado lesivo, se presenta como
consecuencia de una falta de capacitacion, pericia y/o formacién del profesional de la salud, o si
por el contrario dicho resultado se hubiese presentado incluso si estuviese bajo la direccion de otro

profesional con mayor formacion académica y experiencia.

%2 BECHARA LLANOS, Abraham. La imputacion objetiva en los delitos imprudentes con ocasién al estado de
embriaguez del autor. Justicia Juris, ISSN 1692-8571, Vol. 11. N° 2 Julio— Diciembre de 2015 Pags. 11-18.
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En términos similares se puede afirmar, que no toda afectacion de la vida o integridad personal de
los pacientes acaece como consecuencia de un actuar negligente del profesional de la salud, pues
como se puso de presente, todo procedimiento medico conlleva diferentes etapas, motivo por el
que los deberes de este van precluyendo a medida que se va avanzando en dichas etapas de la
intervencion y generando a su vez deberes también a cargo del paciente, los cuales de incumplirse
y presentarse el resultado dafiino, no constituirdn por si solos un actuar negligente del profesional

a cargo, pues escapan de su ambito de dominio exceptuando asi su responsabilidad penal.*

Finalmente y en términos generales se puede afirmar, que en efecto tanto la impericia, como la
negligencia en desarrollo de procedimientos médicos en Colombia, acarrean responsabilidad penal
para el profesional de la salud; sin embargo tales criterios no pueden ser establecidos a la ligera,
sino que por el contrario es perentorio en este caso para el ente acusador entrar a demostrar con
exactitud la concurrencia de ellos como consecuencia de una transgresion al deber objetivo de
cuidado, pues como se vio a lo largo de la investigacion existen muchos eventos en que a pesar de
existir una afectacion en la vida o integridad personal de los pacientes, estos se presentan por
circunstancias ajenas al querer del profesional de la salud, situacién que configura una excepcién
a la posibilidad de que se les impide que se les endilgue una responsabilidad penal, por cuanto se
configuran eximentes o situaciones que rompen dicho nexo de causalidad o mayor aun tornan

totalmente atipica la conducta.

Siempre que nos sometamos a un procedimiento médico debemos hacernos la reflexién, de que se
trata de una contraprestacion en la cual existen tanto derechos, como deberes para médico y
paciente, los cuales deben cumplirse y garantizarse para que sea exitoso y asi evitar una

complicacién mayor a la que nos hizo acudir a sus servicios.

% GOSCILO, Antonieta. Los Bienes Juridicos Penalmente Protegidos. www.derecho.uba.ar » lye » revistas » 07-
ensayo-kierszenbaum
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