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RESUMEN

La responsabilidad penal del profesional de la salud historicamente se habia
fundamentado por medio de teorias causales, tales como: la equivalencia de las
condiciones; la causalidad adecuada; y la relevancia tipica; éstas resultaron
seriamente criticadas e insuficientes para explicar la causalidad en los delitos
culposos y omisivos, asi como la autoria y participacion, razon por la que a
partir de los afios 60 surge la teoria de la imputacion objetiva, la cual resulta ser
de mejor rendimiento para el abordaje de los casos de responsabilidad penal
médica.

La imputacion objetiva, hace parte de la sociedad de riesgo, lo que implica que
la medicina sea vista como una actividad peligrosa, es decir, la contingencia de
generar lesiones o muertes en la prestacion del servicio de salud, resultados que
no siempre pueden ser atribuibles juridicamente a los galenos, pues ya no es
suficiente la constatacion de la causalidad, sino que ademas se requiere,
analizar ex ante, si el galeno increment6 el riesgo socialmente permitido y si
éste fue el que finalmente se concretd en el resultado muerte o lesion del
paciente.

Para realizar tal andlisis, el profesor Clause Roxin, explica cada uno de los
criterios que se deben tener en cuenta para el juicio de la imputacion objetiva,
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especificamente los elementos que excluyen la creacion del riesgo y los que no
permiten afirmar la concrecion del resultado tipico. Tesis que si bien no constituye
un modelo terminado, sirve de base para comprender la materia estudiada.

Palabras claves: Responsabilidad penal médica, causalidad, imputacion
objetiva, sociedad de riesgo, actividad peligrosa, y falla médica.

THE OBJECTIVE IMPUTATION IN THE MEDICAL CRIMINAL
LIABILITY.
Case studies based on the Roxin Clause

ABSTRACT

Historically, the criminal liability of the doctor had been based on causal
theories such as the equivalence of conditions, the adequate causation, and the
typical relevance. These theories were seriously criticized and insufficient to
explain the causality in the intentional crimes and omission offences as well as
the authorship and participation. For this reason, the theory of the objective
imputation is developed in the 60's, becoming the best approach to deal with
cases of medical criminal liability.

The objective imputation is part of the society of risk, which means that
medicine is considered as a dangerous activity, that is to say, the contingency of
generating injuries or deaths in the provision of health services. These results
may not always be legally attributed to physicians, taking into account that it is
not enough to verify causation, but it is also necessary to analyze ex-ante if the
physician increased the social permissible risk and if it was the final reason for
the patient’s death or injury.

To carry out such analysis, professor Clause Roxin explains each of the criteria
that should be considered for the objective imputation, specifically the
elements which exclude the creation of risk and which do not allow to affirm the
concretion of the typical result. Although this thesis does not constitute a model
initself, it provides the basis for understanding the studied matter.

Key words: Medical criminal liability, causality, objective imputation, society
ofrisk, dangerous activity and medical failure.

1.INTRODUCCION

La responsabilidad penal del médico derivada de la actividad curativa no es un
tema de hoy, sus antecedentes se remontan a la antigua Mesopotamia, entre el
4.000 y el 539 a.C, “[...] cuando por primera vez se exige formalmente
responsabilidad al médico por los errores cometidos en el ejercicio profesional,
através de los preceptos contenidos en el Cédigo Hammurabi, vigente en torno
al 1800 a.C.” (Rodriguez, 2012, p.36-37).
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Los preceptos del Codigo Hammurabi, que establecian penas para los médicos,
eran los siguientes:

* Precepto 218: Siun médico ha tratado a un hombre libre de una herida grave
con la lanceta de bronce y ha hecho morir al hombre, o si ha abierto la nube
del hombre con la lanceta de bronce y destruye el ojo del hombre, se le
cortaran las manos.

» Precepto 219: Si un médico ha tratado una herida grave al esclavo de un
plebeyo con el punzén de bronce y lo ha matado devolvera esclavo por
esclavo.

* Precepto 220: Si ha abierto la nube con la lanceta de bronce y destruido el
0jo, pagara en plata la mitad del precio del esclavo.

Resulta importantisimo el antecedente citado, pues si bien en este articulo no se
profundizara en la evolucion histdrica de la responsabilidad penal del médico,
lo cierto es que desde la mencionada época se evidencia que la persecucion
penal del profesional de la salud no es un tema de hoy, ni mucho menos
mediatico. En tiempos del Codigo Hammurabi, se trataba simplemente de
constatar la realizacion de las hipotesis delictivas mencionadas para asignarle
la pena al médico, es decir, el juicio de responsabilidad se evacuaba sin ningiin
rigor dogmatico.

Cabe entonces preguntarse: ;Hoy por hoy, mediante qué herramienta
dogmatica podemos constatar o excluir la responsabilidad penal de los
profesionales de la salud?

La respuesta es, por medio de la teoria de la imputacion objetiva, tema que se
abordara a continuacion, para lo cual hemos optado por la tesis planteada por el
profesor Clause Roxin (2008)'; empero, como se trata de un asunto complejo y
de actual interés, para un mejor entendimiento, primero se explicaran las
diversas teorias penales que han servido para demostrar la causalidad y de
contera la responsabilidad penal; sobre ellas se haran las respectivas criticas; se
mostrara por qué no resultan suficientes para fundamentar la responsabilidad
de los galenos; y finalmente, mediante ejemplos se detallara el rendimiento de
la imputacion objetiva en los delitos cometidos en la actividad curativa, desde
laperspectiva del profesor Clause Roxin (2008).

1 En esta oportunidad el analisis se hace exclusivamente desde la perspectiva de Clause Roxin; primero,
porque es el criterio que por regla general aplica la Corte Suprema de Justicia—sala penal-; segundo, por razones
de espacio, maxime cuando profundizar en la obra de otros autores, como la de Giinther Jakobs implicaria un
estudio que rebozaria el numero de paginas permitidos para la publicacion; y tercero, por cuanto no
pretendemos algo mas que una reflexion acerca del rendimiento de la teoria de la imputacion objetiva en casos
de responsabilidad médica, sin que nos adentremos a cuestionar las distintas tesis que la explican. Unicamente
haremos alusion a los fundamentos del profesor Clause Roxin, por lo que excluiremos del objeto del articulo
algunos elementos de la imputacion objetiva expuestos por Giinther Jakobs, como lo son: la posicion de
garante, el principio de confianza, acciones a propio riesgo y el ambito de la victima. En otra oportunidad
expondremos los fundamentos de dicho autor y su rendimiento en la responsabilidad penal médica.

119



T E M A S Volumen 32 N° 65 Julio-Diciembre de 2013
SOCIO-JURIDICOS

Antes de abordar los temas planteados, a manera de excurso, debemos decir
que en la actividad curativa no solo se pueden cometer delitos a titulo culposo,
sino también dolosos, piénsese en una falsedad en documento sobre la historia
clinica; manipulacion genética: fecundacion y trafico de embriones humanos;
aborto; homicidio por piedad, etc.

En el presente estudio, Gnicamente haremos referencia a los delitos de
homicidio culposo y lesiones personales culposas, ocasionados en la actividad
médica, dejando en claro desde ya, que los criterios de imprudencia,
negligencia e impericia, en nuestro criterio, fueron abolidos con la entrada en
vigencia de la Ley 599 de 2000, y por consiguiente en tratdndose de culpa nos
referimos al elemento subjetivo del tipo, el cual se constata: “cuando el
resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo de cuidado y el
agente debio haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto, confio
en poder evitarlo.” (Articulo 23).

Asimismo, debemos preciar, que para predicar la responsabilidad en los delitos
culposos, el juzgador debe constatar el juicio de tipicidad —segtin Roxin (2008),
la “imputacion objetiva”, se estudia en la parte objetiva del tipo-; ademas
resulta indispensable evacuar el juicio sobre la antijuridicidad y Ia
culpabilidad. Solo ante la presencia de los mencionados criterios se puede
afirmar laresponsabilidad penal del autor.

En lo que respecta al juicio de imputacion objetiva, se requiere determinar el
nexo juridico entre el comportamiento y el resultado tipico, toda vez que segun
laLey 599 de 2000, “[...] la causalidad por si sola no basta para la imputacion
Juridica del resultado”, (Articulo 8°) precepto que abre la puerta al estudio
dogmatico de los delitos a través de la teoria de la imputacion objetiva, esto es,
la verificacion de la creacion de un riesgo no permitido y la realizacion de este
en el resultado.

2.APUNTE METODOLOGICO

El presente articulo, es producto de una reflexion descriptiva de la teoria de la
imputacion objetiva de Clause Roxin aplicado a casos de responsabilidad penal
médica. Para el efecto, en el proceso investigativo se indagd acerca de los
distintos elementos que componen la mencionada teoria, en general, se trata de
dos criterios: 1) la creacion de un peligro para el bien juridico no cubierto por un
riesgo permitido y 2) la realizacion de ese peligro en el resultado concreto.
Escogimos la tesis del profesor Roxin porque sus ideas son las que usualmente
aplicala Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal.

Para abordar tan compleja tarea, a los largo de la lectura se explica la teoria de la
imputacion objetiva con innumerables ejemplos que le permitiran al lector
comprender la rigurosidad de los conceptos, o por lo menos despejar ciertas
dudas sobre tan interesante e innovadora materia.
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3.TEORIAS SOBRE LARELACION DE CAUSALIDAD
3.1 Teoria de la equivalencia de las condiciones

Sus principales exponentes fueron Jhon Stuart Mill (1843) y Von Buri (1873).
Tal teoria ensefia que toda condicion que se aporte al resultado, sin interesar su
mayor o menor importancia para la realizacion de este, se considera suficiente
paraestablecer larelacion de causalidad, puesto que “[...] para la equivalencia
la causa no es la suma de todas las condiciones del resultado, sino cada una de
las condiciones, aun cuando estas actuan conjuntamente con muchas otras
para alcanzar el resultado”. (Lopez, 1998, p. 26).

La formula que utiliza la equivalencia de las condiciones es, la conditio sine
qua non, o sea “toda condicion sin la cual no se habria producido el resultado”
(Roxin, 2008, p. 346.), esto es, no existe relacion de causalidad cuando suprimo
mentalmente el comportamiento y en todo caso el resultado se hubiere
producido.

Verbigracia, una persona es apufialada mortalmente en el corazon, y es remitida
al hospital, sitio en el que se le practicara una cirugia de urgencia; pero antes, el
médico anestesidlogo suministra los farmacos equivocados y el paciente muere
acausadeello.

Bajo tal supuesto, tendriamos que existe relacion de causalidad entre la accion
de la persona que apufiald al sujeto, por cuanto si suprimimos su
comportamiento tendriamos que el herido no hubiere tenido que ir de urgencias
al hospital y tampoco someterse a la cirugia ni al farmaco anestésico.

Asimismo, existe relacion causal respecto al comportamiento del
anestesiologo, toda vez que el medicamento que aplico fue el que finalmente
desencaden6 la muerte del paciente.

Eneste evento, aplicando la férmula de la equivalencia, tendriamos que tanto el
agresor como el galeno, son responsables del delito de homicidio pues ambos
aportaron una condicion para la causacion del resultado.

Clause Roxin califica dicha teoria no solo de inutil, sino que puede inducir al
error, toda vez que no explica los casos de causalidad hipotética ni alternativa’.
2 “P. ej., si se reprocha a alguien haber realizado un fusilamiento ilicito en guerra y el mismo alega que, si se
hubiera negado, otro hubiera efectuado el fusilamiento exactamente de la misma manera, entonces se puede
suprimir mentalmente su hecho sin que desaparezca el resultado. Pero naturalmente no falta la causalidad de
su conducta; pues si se quisiera negarlo, entonces, dado que la conducta hipotética del segundo soldado
tampoco habra sido causal, se llegaria al absurdo resultado de que la muerte de la victima se ha producido sin
causa. Y lo mismo ocurre en el caso de manual de la causalidad alternativa, en el que A y B, actuando
independientemente uno del otro, ponen veneno en el café de C; si C muere por ello, pero ya la dosis puesta
por A o por B hubiera provocado por si sola la muerte exactamente del mismo modo, se puede suprimir
mentalmente la conducta de cada uno de ellos sin que desaparezca el resultado. Por tanto, volveria a faltar la
causalidad respecto de la muerte producida y Ay B solo podrian ser castigados por tentativa de homicidio
(...)”(Roxin, 2008, p. 350.).
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Ademads, a manera de ridiculizar la teoria, se ha dicho que por ejemplo, en el
caso planteado, la responsabilidad seria también de los padres del médico
anestesiologo y del agresor, pues aquellos aportaron una condicion al procrear
sus hijos, y de ahi hacia atras, podria derivarse la causalidad de todos los
ancestros, hastallegara Adany Eva.

Es asi que, las criticas que se hicieron a la equivalencia de las condiciones,
evidenciaron que tal teoria tenia escaso rendimiento en la sistematica penal,
surgiendo de dichos cuestionamiento una nueva opcion, la teoria de la
causalidad adecuada; veamos de qué se trata.

3.2 Teoria de la causalidad adecuada

El fundador de dicha teoria es el 16gico y médico friburgués Johannes V. Kries
(1853-1928); segtin dicho autor “[...] en sentido juridico material s6lo es causal
una conducta que posee una tendencia general a provocar el resultado tipico,
mientras que las condiciones que solo por causalidad han desencadenado el
resultado son juridicamente irrelevantes”. (Roxin, 2008, p. 359.).

Dicho de otro modo, solo son causales las conductas que de conformidad con la
experiencia general de la vida explican el resultado tipico, lo que implica que
las causas que por azar han colaborado a la produccion del resultado, se tornan
irrisorias para el derecho penal.

Kries utilizé el método de la probabilidad, explicando que dicho calculo debe
“hacerse ex ante, y esencialmente desde el punto del sujeto que actiia u omite.
El juicio de adecuacion no puede fundamentarse en la absoluta certeza, sino en
la estadistica, y fundamentalmente conforme la experiencia de la vida, sin
desconocer el saber nomoldgico”. (Lopez, 1998, p. 40-41).

Entonces, para la teoria de la adecuacion, es la estadistica o la experiencia de la
vida, la que explica el conocimiento -probable- del nexo causal que debe existir
entre el comportamiento y el resultado tipico; por lo tanto, de no hallar
razonamiento basado en la estadistica o la experiencia, resulta inapropiado
afirmar la constatacion de la causalidad entre la conducta y el resultado.

Siguiendo el ejemplo relacionado en parrafos anteriores, resulta que si una
persona apufiala en el corazon a otra; y esta fallece en el quir6fano a causa de la
aplicacion equivoca del medicamento anestésico, concluiriamos que de
conformidad con la teoria de la adecuacién, el resultado muerte le seria
imputado como delito imprudente al anestesidlogo, pues la experiencia de la
vida y la estadistica, nos ensefian que el fallecimiento del paciente se debio
“probablemente” al yerro en la aplicacion del medicamento.

Lateoria de la adecuacion no estuvo exenta de criticas, pues si bien signific6é un
avance frente al expansionismo causal de la equivalencia de las condiciones -e
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incluso se considera como precursora de la imputacion objetiva-; lo cierto es,
que “[...] no alcanza a solucionar casos en los cuales pese a lo improbable del
curso causal y aun del resultado, es innegable la existencia de una causal
juridicamente relevante”. (Reyes, 2005, p. 27).

Por ejemplo, si en el caso que hemos estudiado agregamos que el agresor no
solo apufald a su victima en el corazon, sino también en el l16bulo medio del
pulmén izquierdo, asi como en la vena cava inferior, con el agravante que la
cirugia se realiz6 30 minutos después de ocurrido el hecho —en este caso, con el
correcto uso anestésico- y la operacion resultd exitosa, diriamos que el
comportamiento del agresor, segiin la experiencia de la vida y la estadistica
explicaen grado de “probabilidad”la muerte del paciente, mas no su salvacion.

Es decir, en tal hipotesis, en estricto sentido, no habria forma de determinar la
causalidad para la tentativa de homicidio, por cuanto la ciencia médica, en
casos como este, considera improbable que un paciente en esas condiciones
sobreviva.

Por tanto, se concluye que la teoria de la adecuacion tampoco rinde
dogmaticamente para explicar los casos de responsabilidad médica, maxime
cuando se trata de una ciencia inexacta’, de medios y no de resultados’, que no
en todos los eventos cuenta con explicaciones cientificas que aporten
razonamientos estadisticos que nos ilustren suficientemente sobre la
probabilidad de un curso causal de una enfermedad, asi como de su resultado;
piénsese por citar solo un ejemplo, en la evolucion del dengue, patologia que en
algunos pacientes genera la muerte y en otros no, hecho que en casi todos los
casos depende de la evolucion propia del paciente.

3.3. Teoria delarelevancia tipica

La teoria de la relevancia tipica, expuesta por Mezger (1949), constituye el
antecedente inmediato de la imputacion objetiva, pues aquella distingue entre
la causalidad y la imputacion, esto es, que no puede derivarse la
responsabilidad por la sola constatacion del nexo causal, pues ademas, se
requiere determinar la relevancia juridico-penal de dicho nexo.

Esto es, para constatar la responsabilidad “[...] hay que precisar cuales de las
condiciones que han contribuido a la produccion del resultado son relevantes

3 Asi lo ha decantado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, en sentencia del 11 de abril de
2012, rad. N°. 33920, M.P. Ibaiiez Guzman, Augusto J. Posicion reiterada en las sentencias del 24 de octubre
de 2012, rad. 32.606, M.P. Barcel6 Camacho, José Luis y del 26 de junio de 2013, rad. 38904, M.P. Castro
Caballero, Fernando Alberto.

4AL respecto ver: Ley 114 de 2007 (Articulo 26) Acto Propio de los Profesionales de la Salud. <Articulo
modificado por el articulo 104 de la Ley 1438 de 2011. El nuevo texto es el siguiente:> Es el conjunto de
acciones orientadas a la atencion integral de salud, aplicadas por el profesional autorizado legalmente para
ejercerlas. El acto profesional se caracteriza por la autonomia profesional y la relacion entre el profesional de
la salud y el usuario. Esta relacion de asistencia en salud genera una obligacién de medio, basada en la
competencia profesional.
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para el derecho penal” (Lopez, 1998, p. 45), ya que solo si las causas
comprometen la descripcién normativa del tipo penal podemos deducir la
concrecion del resultado tipico.

Dicho en otros términos, la causa que concreta el resultado en el delito de
homicidio es el comportamiento de matar, mientras que en el de lesiones, es el
de lesionar, razonar que si bien soluciona algunos problemas de las tesis
anteriores, en nuestro criterio genera dificultades para explicar la tentativa, la
autoria y la participacion.

En cuanto a la tentativa, porque enseia que la ejecucion del iter criminis inicia
cuando se empieza a cumplir con el verbo rector, pero no precisa desde cuando
se empieza a ejecutar la conducta. (Bernate, 2010, p. 52-53).

Respecto a la autoria y participacion, resulta sistematico, pero problematico
afirmar que los autores son los que cumplen el verbo rector, mientras que los
participes no realizan lo establecido en la norma penal, pues tal manera de pensar
no explica el fendmeno de la autoria mediata, en el entendido de que quien realiza
el verbo rector es el instrumento, mas no el autor. (Bernate, 2010, p. 52-53).

En fin, mas alla de los cuestionamientos, se acepta que, tanto la teoria de la
causalidad adecuada, como la relevancia tipica, fungen como precursoras de la
imputacion objetiva, esta supera los problemas de sus antecesoras, y sirve para
razonar con mayor rigurosidad dogmatica la causalidad e imputacion en la
responsabilidad penal médica, Veamos por qué.

4. TEORIADE LAIMPUTACION OBJETIVA
4.1 Sociedad de riesgo y 1a medicina como actividad peligrosa

La teoria de la imputacion objetiva parte de un principio basico social: Hoy por
hoy, producto del impacto tecnologico que se desencadend a partir de la
Revolucién Industrial, los seres humanos interactuamos en una sociedad de
riesgo; es decir, las personas vivimos en un espacio en el que nuestros bienes
juridicos se encuentran constantemente en peligro.

Es asi, que el uso de automotores implica un riesgo, pues es factible que se
generen resultados lesivos a los bienes juridicos cuando no se observan los
deberes objetivos de cuidado, verbigracia el no acatar las normas de transito,
tales como pasar un semaforo en rojo, omitir la sefial de pare, o ir a mas de la
velocidad permitida, comportamientos estos que podrian ocasionar accidentes
de transito y de contera lesiones o muertes de los involucrados.

Lo mismo ocurre con otros oficios, esto es, las conocidas actividades
peligrosas, tales como la aviacion, la industria, el deporte, etc. Se puede
afirmar, que incluso nuestro cuerpo humano, constituye de por si un riesgo,

124



La imputacion objetiva en la responsabilidad penal médica César Javier Valencia Caballero
Estudio de casos a partir de la tesis de Clause Roxin

piénsese en las relaciones sexuales que pueden generar enfermedades, o el no
ser cuidadoso al correr y chocar con un nifio, quien resulta lesionado.

Entonces, es claro que en las sociedades modernas, nuestros bienes juridicos se
encuentran en constante peligro, pues la evolucion social, implica asumir
ciertos riesgos, a cambio de determinadas ventajas para la comunidad.

Por ejemplo, hoy la sociedad aplaude el hecho de que podamos acortar
distancias para trasladarnos a otros paises, el beneficio lo constituye la
invencion de la aviacion; empero, el transportarnos en un avion implica un
riesgo, en el sentido de que el aparato puede fallar y colisionar en el aterrizaje,
incluso estallar, y de contera generar la muerte de los pasajeros.

Se trata, pues, de una ponderacion de riesgo-beneficio, de utilidad y
necesariedad; juicio que hace la sociedad para permitir esa clase de actividades
en pro del bienestar social, siempre que los sujetos que ejercen dicho oficio se
mantengan dentro del riesgo permitido.

En lo que se refiere a nuestra tematica, sabemos que la actividad de la medicina
no escapa a la nocion de actividad peligrosa, y que ademas se permite el
ejercicio de tan loable profesion por el bienestar que genera en la mejoria de la
salud y vida de los pacientes.

Asimismo, conocemos que el ejercicio de la medicina puede generar lesiones o
muertes a los asistidos, aun cuando el galeno se ha mantenido dentro del riesgo
permitido, consecuencias que son socialmente adecuadas. Asi lo ha reconocido
la Corte Suprema de Justicia, al afirmar:

Y es que si hay una actividad peligrosa en la que se deba consentir la
existencia de un riesgo permitido es la medicina. En verdad, se admite
cierto nivel de exposicion al dafio inherente a su ejercicio, en tanto se trata
de una ciencia no exacta cuya practica demanda para el colectivo social la
necesidad de aceptar como adecuada la eventual frustracion de expectativas
de curacion o recuperacion, siempre que no se trascienda a la estructuracion
de una aproximacion al dafio evitable no tolerado. (Ibafiez, 2012).

Por tanto, no hay duda sobre la peligrosidad que envuelve el gjercicio de la medicina,
pues en esta los galenos, al asumir voluntariamente la proteccion de los bienes
juridicos de los pacientes, esto es, la vida, la salud e integridad fisica y psiquica, no
pueden garantizar que en todos los casos se cumpla con las expectativas de
recuperacion —es factible que los pacientes fallezcan o resulten lesionados-, riesgos
que asume el paciente y que son aceptados socialmente, siempre que el médico no
haya incrementado el riesgo permitido en el ejercicio de su actividad.

En términos practicos, si en el caso del paciente apufialado, el anestesiélogo
cumpli6 con los protocolos respecto al suministro del medicamento anestésico,
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y el paciente presentd una alergia al medicamento —riesgo inherente-, que a la
postre le generd una inestabilidad hemodinamica que desencadeno en un paro
cardiaco, ante lo cual el anestesiologo realizo las maniobras de reanimacion,
pero el paciente fallecid, tendriamos que aqui no se obtuvo el resultado
esperado por el paciente y la sociedad. Sin embargo, es claro que el peligro se
mantuvo dentro del riesgo permitido socialmente, por lo que resulta
desacertado deducir laresponsabilidad penal del profesional de la salud.

Ahora, el tema no resulta ser tan simple como se indic6 en el ejemplo anterior,
pues para predicar la responsabilidad o no del profesional de la salud, la
dogmatica penal, en tratindose de la teoria de la imputacién objetiva ha
desarrollado diversos requisitos, que entre otras propuestas, solucionan la
problematica que se presentaba en las distintas teorias de la causalidad ya
analizadas.

Para el efecto, estudiaremos cada uno de los requisitos de la imputacion objetiva
desde la perspectiva del profesor Clause Roxin, y mostraremos su rendimiento
en casos hipotéticos.

4.2 EIABC delaimputacion objetiva de Clause Roxin

Ensefia el profesor Roxin (2008) que “[...] un resultado causado por el agente
solo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un
peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro
también se ha realizado en el resultado concreto”. (p. 363).

En otras palabras, para completar el juicio de imputacidn objetiva, el autor tiene
que: crear 1) un riesgo juridicamente no permitido; y 2) dicho riesgo debe
concretarse en el resultado. Pasemos a analizar cada uno de los requisitos
mencionados.

4.2.1 Creacion de un riesgo no permitido. Se excluye la imputacion en los
siguientes eventos: a) disminucion del riesgo; b) falta de creacion de peligro
juridicamente relevante; c) creacion de peligro y cursos causales hipotéticos; y
d) casos de riesgo permitido.

a. Exclusion delaimputacion en caso de disminucion del riesgo

Se trata de los eventos en que la victima ya se encuentra en una situacion de
peligro; pero el autor, con su comportamiento, logra modificar el curso causal
de forma tal que disminuye el riesgo existente para la victima.

Entre estos casos tenemos, la hipdtesis en la que el médico, con su intervencion
unicamente puede retardar la inminente muerte del paciente; o cuando por un
proceso infeccioso de una de las extremidades del paciente, el galeno debio
amputar su pierna para evitar el riesgo de sepsis y muerte; o el tratamiento que
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se imparte a patologias como el cancer o VIH, enfermedades de las que si bien
se logra retrasar su evolucion, a posteriori, es muy probable la muerte de los
pacientes; etc.

En estos eventos, y en los que se asemejen, se excluye la imputacion y de
contera se afirma la inocencia del profesional de la salud.

b. Exclusion de la imputacion en ausencia de la creacion de un peligro
juridicamente relevante

Tiene que ver con los casos en los que si bien el autor no hareducido el riesgo de
lesion de un bien juridico penal, tampoco ha incrementado de manera
considerable dicho peligro, al punto que se mantiene dentro de los limites del
riesgo permitido. Se trata pues, de conductas que se consideran socialmente
adecuadas, pese que en la ejecucion de las mimas esté inmerso un riesgo.

Al respecto, vale la pena advertir que segun la teoria de la adecuacion social, la
imputacion del sujeto “[...] depende de si un observador inteligente antes del
hecho (ex ante) hubiera considerado que la correspondiente conducta es
arriesgada o que aumenta el peligro”. (Roxin, 2008, p. 363).

Sobre este punto son innumerables las hipotesis que pueden presentarse en el
ejercicio de la prestacion del servicio en salud, pues es sabido que la actividad
curativa, pese buscar el alivio y salvacion de la vida de los pacientes, también
genera complicaciones que desencadenan riesgos inherentes —frecuentes o
infrecuentes-, lo que implica que en ocasiones no se obtengan los resultados
esperados, sino, muertes o lesiones.

Por citar algunos ejemplos, tenemos el caso del suministro de anestesia,
medicamentos necesarios para la intervencion, que en ocasiones desencadenan
alergia en los pacientes y de contera su muerte; o el riesgo de infeccion que
pueden generar las intervenciones quirdrgicas, pese que se sigan las normas de
asepsia y antisepsia en el procedimiento; o los desgarros que se pueden
presentar en una materna que fue sometida a una episiotomia para lograr la
expulsion del neonato; etc.

En los eventos referidos, el juzgador debe analizar ex ante, si un hombre con los
mismos conocimientos del galeno podia representarse los riesgos que desencadena
el suministro de la anestesia; las infecciones en intervenciones quirtrgicas; o los
desgarros en la practica de episiotomia, y si su respuesta fuere afirmativa, y ademas
considera que hubiere realizado los procedimientos de la misma manera que sus
colegas, debemos concluir alli que se excluye la imputacion.

Hablariamos de imputacion, cuando en el juicio ex ante se verifica que el
galeno no observd el deber objetivo de cuidado para evitar los riesgos
previsibles del procedimiento.
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Sobre la materia no es acertado que el juzgador realice el juicio ex post, pues si
bien el suministro de medicamento anestésico puede generar la muerte; o la
cirugia una infeccion que desencadena una lesion o fallecimiento del paciente;
o la episiotomia derivar un desgarro perianal; el resultado no es sinénimo de
responsabilidad penal, pues la muerte o lesion, en estos casos, se debié a una
complicacion propia del riesgo previsible de cada una de las actividades
médicas realizadas dentro de los parametros del riesgo permitido.

c. Creacion de peligroy cursos causales hipotéticos

Este criterio explica que el resultado solo puede ser atribuido al autor si este fue
quien creod, de manera exclusiva, el riesgo juridicamente no permitido; empero
en tratandose de un curso causal hipotético “[...] la imputacién de una
realizacion antijuridica del tipo no puede excluirse porque estuviera dispuesto
el autor sustituto, que en caso de fallar el agente hubiera asumido el hecho
(principio de asuncién)’”. (Roxin, 2008, p. 368).

Ejemplo de lo anterior es el evento en el “[...] que a pesar de que el médico
incurrid6 en una infraccion a la lex artis, la muerte se presentaria
inexorablemente en una fecha posterior, porque se trataba de una enfermedad
incurable”. (Lopez, 1998, p. 72).

d. Exclusion delaimputacion en los casos de riesgo permitido

Valga decir, que este criterio tiene cierta relacion con el analizado en el literal b.
Exclusion de la imputacion en ausencia de la creacion de peligro juridicamente
relevante. La diferencia consiste en que mientras en este, el autor no ha
reducido el riesgo de la lesion y tampoco ha generado un incremento
considerable del riesgo; en tratdndose de la exclusion de la imputacion en los
casos de riesgo permitido, el agente, en el ejercicio de su actividad, se mantiene
dentro de los parametros del riesgo permitido.

Dicho de otro modo, los casos de riesgo permitido se refieren a las “[...]
conductas que ponen en peligro los bienes juridicos pero dentro de los limites
que establece el ordenamiento juridico, o dentro de los parametros que ha
venido configurando histéricamente la sociedad”. (Lopez, 1998, p. 74.).

Ejemplo de ello, constituye el ejercicio de la medicina’, la enfermeria, la
instrumentacion quirurgica, la fonoaudiologia, y en general todas las ciencias
de la salud, que se realizan conforme a los pardmetros legales; o dentro de las
guias o protocolos médicos; o seglin lo descrito en la literatura, en especial la
medicina basada en la evidencia; y finalmente, en casos de falta de norma legal

5 En la traduccion del texto de Roxin se cita a Samson; (1972, p. 129-151) para explicar el principio de

asuncion.

6 En Colombia, respecto a las especialidades en medicina, inicamente se encuentran regulados legalmente
entiéndase norma expedida por el Congreso-, la anestesiologia (Ley 6 de 1991) y la radiologia (Ley 657 de

2001).
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o extralegal, el baremo del hombre inteligente, con conocimientos especiales.
Este analisis corresponde a la denominada Lex artis.

4.2.2 Realizacion de riesgos. No se predica la realizacion del riesgo en los
siguientes eventos: a) falta de realizacion del peligro; b) falta de la realizacion
del riesgo no permitido; ¢) cuando los resultados no estan cubiertos por el fin de
proteccion de la norma de cuidado; y d) en presencia de las conductas
alternativas conforme a derecho y la teoria del incremento del riesgo.

a) Falta derealizacion del peligro

Se trata de los casos en los que, pese a que el autor crea un peligro para el bien
juridico protegido, el resultado final no se materializa con ocasioén de ese
riesgo, toda vez que, entre este y el resultado inicamente existe una conexion
causal. Es decir, el resultado tiene ocurrencia por medio de una cadena
imprevisible de eventos causales, lo que obliga al operador juridico a
determinar cual de ellos explica juridicamente la materializacion del resultado.
Si entre la causa y el resultado solo existe una conexion causal debe negarse la
realizacion del riesgo.

Ejemplo de falta de realizacion del peligro, es el caso en el que un sujeto fue
herido con arma de fuego, luego fue llevado al hospital de primer nivel del
pueblo, pero fallece a causa de la negativa del director de la institucioén en
autorizar el traslado para que fuera operado por un cirujano que estaba en un
pueblo cercano, municipio que contaba con un hospital dotado de los
instrumentos necesarios para intervenir al paciente y salvarle su vida.

En dicha hipoétesis, es obvio que existen dos cursos causales que
desencadenaron el resultado; sin embargo, entre el disparo y la muerte del
paciente solo se constata una conexion causal, mientras que entre la negativa
del director médico para autorizar la remision y la muerte del paciente, hay una
omision por injerencia, con relevancia juridica, que permite afirmar que su
comportamiento fue el que desencadend la muerte del paciente. Entonces el
homicidio imprudente le es atribuible al director del hospital; en cuanto al
sujeto que disparo, este responderia por una tentativa de homicidio.

b) Faltadelarealizacion del riesgo no permitido

Tiene que ver con los eventos en los que el autor ha creado un peligro no
permitido y dicho riesgo no excede los limites para la produccion del resultado.
Se trata de los casos en los que al analizar ex ante el comportamiento del autor,
resulta negativo el juicio de determinacion casual del resultado, por cuanto el
riesgo de produccion del mismo no se ha aumentado en exceso.

Verbigracia, el caso de un nifio de 8 afios de edad que ingresa al servicio de
urgencias con un diagndstico de dengue y el médico de turno ordena la
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aplicacion de diclofenaco —en una pequefia dosis- para bajar la fiebre; luego de
tres dias el paciente evoluciona favorablemente, pero en la mafiana del dia
siguiente presenta un shock subito complicado que le genera la muerte.

En este caso, consideramos que el médico elevo el riesgo permitido al disponer
la aplicacion de diclofenaco, pues dicho medicamento esta contraindicado en
pacientes con dengue por el peligro de sangrado; no obstante, ese aumento del
riesgo no superd en exceso el peligro permitido, pues la muerte del nifio se
debio al shock subito que presento a los dias siguientes, lo cual explica que la
muerte no se derivo de la aplicacion del diclofenaco, sino de la evolucion propia
de la enfermedad, en tal sentido, el fallecimiento del infante no le es atribuible
juridicamente al galeno.

¢) Resultados no cubiertos por el fin de proteccion de la norma de cuidado

Tal teoria se refiere a los eventos en los que el autor con su comportamiento ha
superado claramente el riesgo juridicamente no permitido, pero el resultado no
le puede ser atribuido, puesto que la norma infringida no tenia la finalidad de
evitar la ocurrencia del resultado tipico.

Roxinnos ilustra ello, con el siguiente ejemplo:

Un dentista le extrae dos muelas a una mujer bajo anestesia total, y
esta muere de un fallo cardiaco. Aunque ella le habia avisado antes de
que tenia algo en el corazon, el dentista habia omitido hacer intervenir
a un internista, como requeria el cuidado debido. Sin embargo, se
puede suponer que en la exploracion por un internista no se habria
descubierto la dolencia cardiaca; pero lo que si es cierto es que, debido
al retraso que hubiera causado el reconocimiento por el internista, la
mujer en todo caso hubiera muerto mas tarde. (Roxin, 2008, p. 377).

En el presente caso, siguiendo a Roxin, tenemos que:

[...] el deber de consultar a un internista no tiene la finalidad de
provocar un aplazamiento de la intervencion y de ese modo prolongar
al menos a corto plazo la vida del paciente. Por eso no se ha realizado
el peligro que queria prevenir el precepto de cuidado infringido, y ahi
fracasa la imputacion del resultado. (Roxin, 2008, p. 378)

Se concluye entonces, que si el autor infringe el deber de cuidado, hay eventos
en los que lanormano tiene la finalidad de evitar el resultado.

Al respecto, pueden citarse también, los casos en los que el cirujano no realiza
el consentimiento informado, y aunque ejerce una adecuada técnica quirtirgica,
se presenta alguno de los riesgos inherentes al procedimiento. Aqui es claro,
que el consentimiento informado busca que el paciente entienda los riesgos y
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alternativas quirurgicas y se someta a ellas, mas no evitar que, aun si el cirujano
aplicauna adecuada técnica quirurgica, las complicaciones dejen de ocurrir.

d) Conductas alternativas conforme a derecho y la teoria del incremento
del riesgo

Alrespecto, Roxin hace alusion a las hipoétesis en las que se excluye la imputacion
“[...] si la conducta alternativa conforme a Derecho hubiera conducido con
seguridad al mismo resultado pues entonces no se ha realizado la superacion del
riesgo permitido en el curso real del acontecimiento”. (Roxin, 2008, p. 379).

Sobre esta tesis, Roxin afirma que solo puede negarse la imputacion del
resultado si la conducta alternativa conforme a derecho, “de manera segura”,
demuestra que aunque el autor hubiere observado una conducta distinta a la
senalada en la norma, el resultado en todo caso se hubiere producido. En este
aspecto Roxinniega la procedencia del principio del in dubio pro reo.

Frente a ello, vale cuestionar la tesis, pues en un Estado Social de Derecho
como el colombiano, en el que rige la presuncidén de inocencia (Constitucion
Politica de Colombia, 1991, Articulo 29), resulta un derecho la aplicacion del
principio del in dubio pro reo, por eso, consideramos, citando a Reyes Alvarado
que ello “[...] supone en la practica una inversion de la carga de la prueba y en
consecuencia una considerable limitacion al principio general de que toda duda
debe serresuelta en favor del sindicado”. (Reyes, 2005, p. 244).

Piénsese en la hipodtesis en la que el odontdlogo decide aplicar anestesia sin
consultar el médico anestesiologo, y el paciente fallece a causa de la anestesia,
pese a ello, en el juicio se demuestra que el anestesiologo también hubiese
suministrado el mismo medicamento y cantidad.

También considérese el evento en el que un médico rural realiza una cirugia que
requeria la concurrencia del especialista, y el paciente muere en la intervencion.
Al igual que el anterior, se demuestra que el cirujano hubiere realizado la
misma cirugiay ademas la considera adecuada.

En los ejemplos relacionados, tenemos que tanto el odontélogo, como el
médico rural, con su actuar, incrementaron el riesgo juridicamente permitido;
no obstante, como la conducta alternativa de acuerdo a los canones de la /ex
artis, indica que los especialistas hubieren optado por igual alternativa, debe
negarse en ambos casos la imputacion del resultado.

Empero, en términos de Roxin, la conducta alternativa debe demostrar de
manera rayana en la certeza, que el resultado no se hubiere producido, lo cual,
como lo hemos mencionado, se torna desacertado en nuestra cultura juridica,
pues en estos eventos, es indudable la aplicacion del principio del in dubio pro
reo.
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4.2.3 El alcance del tipo. Ademdas de las anteriores hipotesis sobre la
realizacion del riesgo, el profesor Roxin también hace alusion al alcance del
tipo penal; esto es, los siguientes eventos: a) cooperacion en una autopuesta en
peligro dolosa; b) la puesta en peligro de un tercero consentida por este; ¢) la
imputacion del resultado en un &mbito de responsabilidad ajeno; y d) los dafios
causados porun shock y los dafios sobrevinientes. (Roxin, 2008, p. 387 —-402).

Veamos a qué se refiere cada una de ellas:
a) Cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa

Se refiere a los eventos en los que una persona “[...] puede incitar o cooperar en
acciones de otro que son mucho mas peligrosas de la medida normal.” (Roxin,
2008, p. 387), en las que pese a que el autor tenga una intencion de lesionar el
bien juridico, la victima da cuenta del peligro, pero decide asumirlo de manera
voluntaria.

Sobre este asunto, resulta bastante ilustrativo el caso citado por Roxin:

(BGHSt 17, 359): El médico A regresé de un viaje a la India infectado de
viruela y, aunque se sentia muy enfermo, se puso a trabajar en su clinica
sin someterse previamente a reconocimiento. Una serie de médicos y
pacientes fueron infectados y enfermaron de viruela. También enfermo el
sacerdote de la clinica, que con conocimiento del riesgo se habia sometido
voluntariamente a cuarentena. (Roxin, 2008, p. 388).

En tal hipotesis Roxin sefiala que no hay duda que el médico A debe responder
por las lesiones o muertes de los otros galenos y pacientes, pues su
comportamiento imprudente constituye una creacion de riesgo juridicamente
no permitido; situacion distinta ocurre con el sacerdote, pues a pesar del riesgo
que cred A, aquel asumié el riesgo de lesion o muerte al no someterse
voluntariamente a cuarentena.

Aqui, también pueden citarse los casos en los que el médico prescribe al
paciente una droga que en exceso puede ser mortal; se le advierte al enfermo de
ello, pero este decide ingerir una cantidad mayor de la dosis prescrita, lo que le
genera una sobredosis y posterior fallecimiento.

Asimismo, el evento en el que después de una cirugia, el paciente no sigue las
recomendaciones de higiene para evitar infecciones, y a la postre esta se
generan, lo que le desencadena una sepsis y posterior muerte.

En las dos hipotesis anteriores, no hay duda que los pacientes asumieron
voluntariamente el riesgo que podia generar el ignorar las recomendaciones
impartidas por el galeno, siendo atribuible la muerte al comportamiento
asumido por la propia victima.
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b) Lapuestaen peligro de un tercero consentida por este

Son casos excepcionalisimos, en los que el sujeto no se coloca dolosamente en
peligro por si mismo, sino que permite que otro lo ponga en riesgo, esto con el
conocimiento del peligro que acarrea tal permision.

Por ejemplo, cuando el ginecobstetra le informa a la materna que, por la
posicion del feto, es mejor realizar cesarea de urgencia, y asi evitar realizar una
eventual episiotomia que puede desencadenar en un desgarro perianal, ante lo
cual la madre gestante se niega y pide que se le realice el parto vaginal.
Finalmente, el especialista recibid el parto, y ante la complicacion de la
extraccion del feto, debio realizar episiotomia, la que generd el desgarro
previsto.

En esta hipotesis no puede afirmarse la realizacion del riesgo a cargo del
ginecobstetra, puesto que fue la materna quien permitidé que el galeno la
pusiera en peligro, esto es, acepto que ante la practica de un parto vaginal, por
la posicidon en que venia el feto, era posible la decision de realizar episiotomiay
que esta podia generar el desgarro.

¢) Laimputacién del resultado en un Ambito de responsabilidad ajeno

Hace alusion a los casos en los que “[...] el fin de proteccidn del tipo tampoco
abarca ya aquellos resultados cuya evitacion cae dentro de la esfera de
responsabilidad de otro”. (Roxin, 2008, p. 398).

Sirve de ejemplo la hipoétesis en la que un conductor de un vehiculo, quien no
observa el deber objetivo de cuidado en la conduccidn, ocasiona serias lesiones
aun motociclista. El motociclista es llevado al servicio de urgencias, y muere a
causa de un error médico.

El caso se resuelve asi: Si el peligro anadido por el médico fue el causante de la
muerte del paciente, por ejemplo, no intervenir a tiempo, o la realizacion de
una incorrecta técnica quirdrgica, tendriamos que el galeno desplazo el peligro
inicial por uno que corresponde a su exclusiva esfera de responsabilidad, y por
tanto la muerte del paciente le seria atribuible.

De otro lado, si la muerte no se desencadeno por una deficiente praxis médica,
o el error del médico no explica el deceso del paciente, debemos concluir que la
muerte de este le es atribuible al conductor del vehiculo.

d) Los dafios causados por un shocky los dafios sobrevinientes

En lo que se refiere a los dafnos causados por shock, esto es, los danos que un
tercero sufre cuando tiene noticia de las lesiones o muerte causada a una
persona cercana a sus sentimientos, se afirma que no puede predicarse la
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imputacion de dicho dafio, puesto que el fin de proteccion de la norma penal
busca evitar las lesiones y muerte del sujeto pasivo, mas no el padecimiento de
sus parientes 0 amigos cercanos.

Siguiendo el ejemplo anterior, si el médico err6 en la intervencion quirtirgica y
ello explica la muerte del paciente, la tristeza o congoja que se genere a sus
familiares escapan de la orbita del derecho penal. Tal dafio podria generar un
perjuicio que a la postre puede ser objeto de indemnizacion en el ambito del
proceso civil, o por medio del incidente de reparacion integral de la Ley 906 de
2004.

En cuanto a los dafos sobrevinientes, Roxin hace alusion a los casos en los que
se produce a la misma persona un segundo dafio, que es posterior y que tiene
relacion con el primer accidente.

Ejemplo de ello es el caso en el que un oftalmdlogo, obviando los protocolos de
la lex artis, le practica una cirugia ocular a un paciente, la cual le generd una
ceguera producto de la errénea intervencion quirtrgica. Tiempo después, el
paciente, mientras caminaba, cay6 en un abismo —no pudo verlo, y fallecio.

Como puede observarse, la muerte —segundo dafio- tiene relacion con la
primera lesion; empero, como el ultimo resultado escapa al ambito de
proteccidon del tipo penal- se trata de un dafio sobreviniente de la ceguera
ocasionada por el procedimiento-, en dicho caso, concluimos que la muerte del
paciente jamas podria ser atribuible al oftalmologo.

5.RESULTADOSY CONCLUSIONES

Advertimos que la responsabilidad penal médica no es un tema de hoy, se
remonta a la antigua Mesopotamia; empero los fundamentos juridicos para
constatar o no la condena penal del galeno, contintia en constante evolucion y
debate. Es laimputacion objetiva la tesis que en la actualidad permite una mejor
explicacion sobre el tema.

Desde el siglo XXI, los conceptos de imprudencia, negligencia e impericia,
como moduladores de la culpa, quedaron rezagados a partir de la normativa de
laLey 599 de 2000.

Demostramos de manera conceptual y pragmatica el rendimiento de la teoria de
la imputacion objetiva en la responsabilidad penal médica, especificamente
desde la perspectiva dogmatica de Clause Roxin. Queda pendiente, para un
proximo estudio, analizar tal problema desde los postulados de Giinther
Jakobs.

Afirmamos y probamos que las teorias de la equivalencia de las condiciones; la
causalidad adecuada; y la relevancia tipica, son insuficientes para explorar la
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responsabilidad penal del médico, pues los problemas dogmaticos son muchos,
y su fundamentacion se torna incompleta.

Ilustramos el concepto de sociedad de riesgo y se explico el porqué el ejercicio
de la medicina constituye hoy por hoy una actividad peligrosa. Afirmacion que,
incluso realiza la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal.

Cuestionamos que la tesis de Clause Roxin excluya la aplicacion del in dubio
pro reo, en los eventos de las conductas alternativas conforme a derecho. Se
reitera, tal pensar contraria el principio universal de la presuncién de inocencia,
y de contera el precepto: “toda duda en favor del reo”, por lo que en Colombia
debe aceptarse que ante la duda razonable en la conducta alternativa, hay que
dar paso alaabsolucion por lano constatacion de larealizacion del riesgo.

Finalmente, evidenciamos por medio de ejemplos, como la teoria de la
imputacion objetiva, resulta ser de gran utilidad dogmatica para resolver los
casos dificiles de la responsabilidad penal médica. Queda pues, que el juzgador
se apropie de los conceptos de esta teoria y sepulte los criterios tradicionales de
laimpericia, negligencia e imprudencia como moduladores de la culpa.

Esperamos que este estudio sirva de guia —sobre el tema de estudio- tanto al
operador judicial, los fiscales, litigantes y estudiantes de derecho, y por qué no,
a los profesionales del servicio de la salud, quienes son los directamente
implicados.
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