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Prologo

Agradezco muy sinceramente a Francisco Bernate Ochoa el gran honor que
me hace al proponerme prologar este trabajo; un beneficio mas de los vinculos
que unen a quienes se ocupan del Derecho penal a ambos lados del Atlantico,
y que también existen desde la Universidad Auténoma de Madrid hacia mu-
chos colegas colombianos.

I

Hasta el dia de hoy parece claro, por un lado, que no hace falta convencer a nin-
gun penalista en Europa o en América Latina -y mucho menos en los EE.UU.—,
practico o teorico, de que la cuestion de la responsabilidad juridico-penal del per-
sonal sanitario adquiere cada vez mayor importancia, tanto en la practica como
en la discusion tedrica. Por otro lado, parece claro también que nadie interesado en
la disciplina y con formacién continental pondra en duda que la teoria de la
imputacion objetiva ha tenido una influencia importante en el actual modo de
entender la tipicidad. Por ello nada puede aportarse aqui para subrayar la con-
veniencia y actualidad del tratamiento del objeto del presente trabajo: cae por
su propio peso. Estando esto tan claro, quizas haya aqui espacio para entrar en
algunas consideraciones periféricas respecto de los dos objetos de estudio que
en el presente texto se funden: la responsabilidad del médico en el marco de la
relacion médico-paciente y la teoria de la imputacion objetiva.

II
El grado de desarrollo de la posible responsabilidad juridico-penal del médico en
su actividad en relacion con el paciente es un reverso de la estructura de toda
la relacion médico-paciente.

La representacion habitual del actual estado de evolucion de esa relacion
suele consistir, en lo que alcanzo a ver, en la bibliografia juridica, en lo esen-
cial -permitase una simplificacion— en presentar el momento actual como el
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del triunfo de la autonomia sobre la vieja medicina hipocratica de orientacién
paternalista. Estariamos pasando actualmente —-no en vano la Ley decisiva en
Espana se llama Ley de Autonomia del Paciente— de una relacién asimétrica
marcada por el principio de beneficencia a una relacién de igualdad entre mé-
dicoy paciente en la que la autonomia (y autorresponsabilidad) del paciente se
convierte en principio dominante y requiere del profesional sanitario una mo-
dificacién de su posicion, en particular, el cumplimiento de amplios deberes de
informacion frente al paciente. Correlativamente, pasariamos —asi esta repre-
sentacion— de una situacion de medicus legibus solutus, también en el ambito
penal, a una situacion de posible hiperjuridificacion (incluyendo la penal), pro-
ductora de la temida medicina defensiva.

Sin embargo, también puede pensarse que de ese modo no queda correc-
tamente descrita la evolucion habida. Posiblemente aquello que suele denomi-
narse “medicina hipocratica” —frecuentemente, en lo que alcanzo a ver, senci-
llamente en el sentido de “medicina precientifica” (anterior al S. XIX)- no sélo
tenia rasgos paternalistas, sino incorporaba también elementos de la medicina
tradicional popular, en la que las relaciones entre el enfermo y quien lo trata no
implican siempre supra- y subordinacién. Por otra parte, la medicina del siglo
del triunfo de la autonomia, del liberalismo, la medicina cientifica del siglo XIX,
estaba lejos de no ser paternalista: la cientificacion de todo el proceso curativo,
la preeminencia de una vision biologicista-mecanicista, sus batas blancas, su
tendencia al aislamiento de acuartelamiento militar introducido con el moderno
sistema hospitalario, etc. (Foucault), era/es paternalista. Implica cierta pulsion
paternalista, ya que conlleva la definicion de un concepto objetivo de salud de-
terminado de modo cientifico, externo al paciente; su autonomia no esta pre-
sente en el nucleo de ese concepto de salud. Parece la base del entendimiento
de salud que actualmente predomina en nuestra sociedad sigue anclada en esa
aproximacion cientifico-objetiva: la medicina es una actividad orientada por la
ciencia hacia el restablecimiento de la normalidad corporal. Sin embargo, puede
ser que dicho modelo esté comenzando a cambiar. Los impresionantes avances
en materia de ciencias de la salud y en biologia han comenzado a transformar el
concepto de salud y de la relacion médico-paciente. Como senala Beck, en cierto
modo la cada vez mas amplia divergencia entre las posibilidades de diagnéstico
y las de tratamiento —lo que conduce a cada vez mas enfermos créonicos— supone
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la exacta inversion del modelo hospital-taller de reparacion: el paciente ya no
es extraido temporalmente de la sociedad para ser devuelto sano a ella, sino
que es devuelto por el sistema sanitario, sin necesidad de mas contacto que el
ambulante, con la calificacién de enfermo sin previsible curacion.

Si se toman estos dos factores que influyen en la definicion de la relacion
médico-paciente, por ejemplo, en la concreta regulacion del ejercicio de la auto-
nomia del paciente: consentimiento informado, se observa que el modelo esta
sometido a grandes tensiones, es sectorialmente esquizofrénico. Por un lado,
pervive el pensamiento objetivista-paternalista de la aproximacion cientifica
a la medicina. Por otro, la pérdida del referente de la curacién como horizonte
de la actividad del médico abre el campo para la identificacion de la necesidad
de decisiones autdnomas por parte del paciente (;someterse a un tratamiento
doloroso que no prolonga la vida?; ;querer o no querer conocer un diagnéstico
genético?); las legislaciones de Occidente establecen la autonomia como princi-
pio rector. Y recuérdese que —sin entrar en detalles— el respeto o la vulneracion
de esa autonomia es la puerta por la que se accede a la responsabilidad penal
del profesional sanitario en este ambito. Sobre determinadas cuestiones, debe
decidir libremente, sin que el médico le deba influir, el paciente en ejercicio de
su autonomia, siempre que sea responsable. Es el médico quien debe decidir si
el paciente es responsable. Es el médico quien debe decidir qué informacion
resulta adecuada a las caracteristicas del paciente. En conclusion: el conflicto
esta preprogramado.

III

La evolucion de la teoria de la imputacion objetiva es la historia de un éxito.
Desde que se construyeron sus primeros elementos —en su formulacion actual-,
sobre todo por Roxin, a principios de los afos setenta, ha dominado la discusion
doctrinal y, finalmente, también la jurisprudencia en Alemania o Espafa, y esta
muy presente en la jurisprudencia de las cortes supremas -y, desde luego, en
el debate académico— de muchas republicas americanas. Si se recorren las di-
versas fases de desarrollo de esta evolucion dogmatica, arrancando en Larenz
y llegando, claro esta, a Roxin, pero teniendo en cuenta también aportacio-
nes como la de Welzel a través de la adecuacion social, o las que derivan de la
obra de £nglisch, o la construccion presentada por Gimbernat a principios de
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los anos sesenta, asi como las aportaciones de Jakobs 'y Frisch, se alcanza la
conclusion de que mas alla de la aproximacion ¢gpica al desarrollo de esta teo-
ria como compendio de cursos causales irregulares, cabe atribuirle una funcién
propia dentro de la teoria del tipo. Sélo asi se podra evitar que al amparo de su
novedosa denominacion resurja el exasperante casuismoy el nudo recurso a la
equidad propio de las antiguas teorias individualizadoras de la causalidad. Una
comprension integradora de la teoria de la imputacion objetiva como criterio
objetivo de determinacion de los significados tipicos de las conductas previs-
tas en la Ley permite su inclusion en la teoria del tipo. Desde esta perspectiva
—cuyas bases fueron desarrolladas fundamentalmente por /akobs y Frisch—, la
imputacion del resultado en sentido estricto se convierte en un apéndice teo-
rico, y la imputacion objetiva consiste en delimitar objetivamente, dentro del
marco tipico posible por la formulacion, qué conductas se identifican material-
mente con el sentido del tipo.

Queda claro, por ello, por qué con cada vez mayor frecuencia los supuestos
extraidos del ambito médico formen parte del elenco de casos a los que aproxi-
marse con ayuda de la teoria de la imputacion objetiva: con su tecnificacion,
elevados estandares de exigencia en procedimientos de seguridad, alta especia-
lizacion de los profesionales, en fin, con unos materiales normativos muy ricos
para dar forma a las instituciones de riesgo permitido, prohibicion de regreso
o competencia de la victima. El Derecho penal médico y la imputacion objeti-
va, aunque no crecieron en el mismo lugar, estan hechos el uno para la otra.

1A%

Los temas abordados en este libro, como antes se decia, no sélo son de interés
tedrico. Su tratamiento dogmatico es materia de debate en los tribunales de mo-
do cotidiano. También por ello cabe desear a la obra una amplia difusion que
contribuya a la convergencia de teoria y praxis.

Cantoblanco, 25 de noviembre de 2009

Manuel Cancio Melia
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Introduccion

I

La constitucion colombiana de 1991 supuso un cambio radical, no solamente
en lo que tiene que ver con la configuracion normativa en cuanto tal del ordena-
miento juridico colombiano, sino también en las practicas tanto de los operado-
res juridicos como de los ciudadanos en general. En cuanto a la transformacién
en la configuracion del ordenamiento juridico colombiano, encontramos que, en
la actualidad, a diferencia que sucedia en épocas pretéritas, la legislacion ex-
cepcional, fruto del poder ejecutivo es realmente una excepcion, como debe
ser, y la aplicacion directa de la constitucion para resolver casos concretos en
la practica del dia a dia de los ciudadanos es hoy una realidad, realidad que al-
gunos llaman “constitucionalizacion del derecho”.

En lo que tiene que ver con el impacto de la nueva constitucion en el dia
a dia de los ciudadanos, encontramos en las denominadas acciones constitu-
cionales mecanismos a través de los cuales los colombianos resuelven sus di-
ferencias dia a dia y ya forma parte de su lenguaje cotidiano la constitucion.

Entre los derechos que mas desarrollo han tenido desde la Carta del 91
tanto en la jurisprudencia como en la practica, encontramos el derecho a la sa-
lud. Si bien una primera mirada a la Carta Politica permitiria concluir que fue
intencion del constituyente no considerar el derecho a la salud como un de-
recho fundamental, sino como un derecho fundamental por conexidad con el
derecho fundamental a la vida, o incluso como un derecho programatico, una
cuidadosa observacion de los tratados internacionales sobre la materia permi-
tiria entenderlo como fundamental a la luz de la conocida teoria del bloque de
constitucionalidad.

Pues bien, la consagracion constitucional del derecho a la salud y la pos-
terior expedicion de la Ley 100 de 1993 conocida como Ley de la Seguridad
Social propendian por el acceso universal a la salud en unas condiciones fa-
vorables para todos los habitantes del territorio nacional, situaciones, una y
otra —nos referimos al acceso y la calidad en la prestacion del servicio a la sa-
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lud- que se encontraban para la fecha de la expedicion de la normatividad en
materia de seguridad social en unas condiciones lamentables, en tanto que el
acceso a la prestacion del servicio de salud no cubria una parte significativa
de nuestra poblacion, y las condiciones en las que se prestaba este servicio no
eran las mejores.

LaLey 100 de 1993y sus posteriores Decretos reglamentarios —-bastantes—
modificaron el sistema legislativo nacional sustancialmente pero la mejoria que
se buscaba en la situacion de la salud para los colombianos, lamentablemente,
no llegd jamas. Es cierto que la solucion y el sistema propuesto por la Ley 100
del ano 1993 es correcta para aumentar la cobertura del sistema de salud, pero
lamentablemente las practicas que se generaron tras su expedicion han dete-
riorado de manera significativa la calidad en la prestacion de este servicio, con
lo que se comprueba aquel axioma seguin el cual las leyes pueden ser perfectas,
pero su aplicacion siempre depende de seres humanos, falibles por naturaleza.

Asi pues que se introdujeron en el sistema de seguridad social entidades
que buscan un animo de lucro y cuyas variables se miden en términos econémi-
cos, para un servicio en el que el lucro y la planificacion econémica no deben ser
factores a ser tenidos en cuenta. Lo anterior generd una serie de practicas que
atentan contra los pacientes y, asi, casos en los que los colombianos dejaron de
ser atendidos en clinicas y hospitales del pais por no estar al dia en sus pagos,
centros de salud que no cuentan muchas veces con el instrumental necesario
(son famosos los casos de traslados de pacientes de un centro asistencial a otro
en medios de transporte publico por la carencia de ambulancias, o porque, con-
tando con las ambulancias, no se cuenta con el combustible para transportarlas),
pacientes a los que no se les practicaron los examenes necesarios por ahorrar
el costo que ellos suponen, limitaciones en el tiempo de las consultas médicas,
hacinamiento en centros asistenciales, retraso en la practica de examenes ne-
cesarios, inagotables tramites administrativos para la practica de examenes o
la obtencidén de medicamentos y otro tipo de dificultades se volvieron la coti-
dianidad de nuestro pais.

La situacion tampoco es mejor para el otro extremo de la ecuacion, esto es,
las instituciones y los profesionales encargados de la prestacion del servicio de
salud. Por una parte, en lo que tiene que ver con las instituciones encargadas
de la prestacion del servicio de salud, el sistema de seguridad social partia de
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una base en la que las instituciones atienden a los pacientes y posteriormente
las entidades a las que estos se encuentren afiliados les deberian entregar los
dineros que se hubieren generado en el tratamiento del paciente. Pero la ecua-
cion fallé cuando las entidades comenzaron a glosar -muchas veces sin funda-
mento- las cuentas presentadas por las instituciones, o incluso, a no pagar lo
que efectivamente debian.

Asi pues que las instituciones y las entidades encargadas de la prestacion
del servicio de salud vieron mermados significativamente sus ingresos, lo cual
gener6 una desmejora en la situacion laboral de los profesionales de la salud.
De esta manera se establecieron para los médicos sistemas de remuneracion
muy bajos que de ninguna manera permiten un pronto regreso de la inversion
que ellos hacen en sus estudios y sistemas de cumplimiento de tiempos en lo
que tiene que ver con la atencion a pacientes, asi como limites a la formulacion
de examenes diagndsticos,' todo, como es 16gico, con un criterio econdmico.

Como ejemplo de ello, la Sentencia del 8 de mayo de 1997 del Consejo de
Estado de Colombia se refiere a un caso en el que una entidad hospitalaria se
niega a realizarle una dialisis a un paciente por razones econémicas. Se trata
de un caso en el que la no practica de la dialisis que requeria el paciente se debe
a que, por su estado general de salud, el paciente no tenia posibilidades de recu-
peracion por lo que las autoridades de la institucion hospitalaria entonces de-
cidieron descartarlo como usuario del tratamiento para darselo en cambio a al-
guien con mayores posibilidades de vida y asi lo consignaron en la respectiva
historia clinica (!). El Consejo de Estado en esta sentencia se refiere a los argu-
mentos y la actuacion del Hospital como “denigrante” e “infame”.

' La no aplicacién de todos los examenes necesarios para la realizacion del diagnéstico genera res-
ponsabilidad para el profesional de la salud o para la institucién de la salud segin de quien provenga
la decision de no aplicarlos. Al respecto, sentencia del Consejo de Estado de Colombia del 10 de febre-
ro de 2000. Interesante resulta a estos efectos hacer referencia a la Sentencia del Consejo de Estado
del 17 de agosto de 2000, en la que la entidad demandada omiti¢ realizarle a una parturienta exame-
nes indispensables para establecer el proceso de embarazo, como son el monitoreo uterino y el estudio
pelvimétrico y, posteriormente, cuando la referida madre se present6 a la entidad para ser atendida en
el trabajo de parto, “pese a presentar un estado de salud que ameritaba una atenciéon médica urgente
(“fuertes contracciones y sangrado vaginal”), la realizacion de la cesarea se produjo ocho horas des-
pués de haber ingresado a la clinica”. Sefiala el Consejo de Estado que un “diagndstico acertado y una
atencion médica oportuna y adecuada, habrian evitado el estallido del tGtero y la expulsion del nasci-
turus al abdomen de su madre, con las graves consecuencias para la salud de ambos”.
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En Colombia la situacion llegé al extremo en el que las instituciones de
salud negaban la salida de los pacientes por no pagar las cuentas. Al respec-
to se pronunci6 la Corte Constitucional en la Sentencia T-487 del 11 de agos-
to de 1992.

El Tribunal Nacional de Etica Médica se ocupa en Sentencia del 28 de marzo
de 2000 de un caso en el que, como consecuencia de una fractura en el cuello
del fémur, una persona sufre problemas renales cronicos, por lo que es hospi-
talizada. Durante la hospitalizacion presenta un proceso infeccioso de la rodilla
izquierda por el desplazamiento de los clavos colocados como consecuencia de
la fractura. Tras haber sido valorada por el médico general y por el especialista,
se le da una orden de hospitalizacion pero, al no estar al dia con sus pagos
frente a su Entidad Prestadora de Salud, no se le sigui6 presentando la aten-
cion hospitalaria.

Un caso aberrante es el que contiene la sentencia del Tribunal Nacional
de Etica Médica del 25 de junio de 2002, en el que una paciente es abusada en
una primera ocasion por su médico tratante y debe regresar en dos ocasiones
mas al mismo médico tratante por cuanto era el tnico autorizado por su Eps pa-
ra tratarla. En efecto, el médico abusé de ella en tres ocasiones. Para la fecha
de los hechos la mujer contaba con escasos 17 afos.

El Tribunal de Etica Médica del Valle del Cauca, Colombia, se ocupa de un
caso en el que a una paciente se le realiza en una clinica privada un examen
para determinar su condicion fisica. El diagndstico es de peritonitis para ser de-
terminado por cirujano. Ocho horas después, el cirujano confirma el diagnés-
tico y la remite para cirugia. Al no contar con los recursos econdémicos para la
cirugia, la paciente es operada por un cirujano residente. La intervencion fue
normal pero se abandoné una compresa en el cuerpo de la paciente (apdsito
quirtrgico de olor fuerte de 25 cm.de largo por 10 cm. De ancho).?

Los médicos igualmente tienen que subsistir, de manera que, por una parte
acatan este tipo de politicas y, por otra, asumen simultdneamente varios turnos
de trabajo para poder sobrevivir dignamente. Asi, en Colombia no es infrecuente
tener profesionales de la salud que tengan turnos de hasta veinte horas al dia
para poder sobrevivir, con las complicaciones y los riesgos que eso supone para

2 Sentencia del 17 de febrero de 1999.
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los pacientes e incluso encontramos casos de médicos que tratan de llevar a los
pacientes que ingresan por el sistema de seguridad social a la consulta privada.

Como muestra de lo anterior tenemos el caso que plantea el Tribunal Sec-
cional de Etica Médica de Caldas en Sentencia de junio 28 de 1995. Se trata de
una situacion en la que una paciente es remitida a una institucion desde una
zona rural para ser intervenida quirirgicamente. El médico que recibe a la pa-
ciente se niega a intervenirla expresando que el hospital no se encontraba en
condiciones de realizar la cirugia, pero le manifiesta a su hija que si los gastos
médicos del procedimiento son cancelados de manera particular, si se cuentan
con los recursos para garantizar el acto médico quirtrgico.

Ante una situacion como ésta, es apenas logico que se produzcan erro-
res médicos, lo cual -y desde ya dejamos claro que el error es algo que puede
o0 puede no presentarse- es un riesgo presente en toda actuacion humana pero
las condiciones legales, técnicas y humanas en Colombia hacen que cada vez
su ocurrencia sea mayor.

La existencia de intermediarios en la prestacion del servicio de salud ge-
nero6 una relacion distante entre el médico y su paciente, paciente que sera vis-
to en adelante como un niimero y no como una persona y que encontrara en
su camino por nuestro sistema de seguridad social una serie de intermediarios
y una falta de continuidad en el tratamiento que pone en riesgo su existencia
misma®4. Ese trato distante e inhumano que reciben nuestros pacientes o sus
familiares por parte de los profesionales de la salud genera roces y conflictos
entre los médicos y los pacientes o sus familiares, conflictos que usualmente
terminan en la interposicion de denuncias o demandas en contra de los profe-
sionales de la salud, las que cada vez son mayores.

5 Sefiala el Tribunal Nacional de Etica Médica: “... gy la medicina por sus portentosos adelantos
tecnologicos ha adquirido unos costos economicos excesivamente altos y que, por los cambios poli-
ticos, legislativos economicos y sociales que se han presentado en los ultimos arios el gjercicio de la
medicina como se habia venido haciendo durante muchos arnos se ha modificado de manera sustan-
cial y hoy la cldsica relacion médico-paciente ha desaparecido de manera casi total” Sentencia del
28 de marzo de 2000.

4 El Consejo de Estado en Sentencia del 11 de diciembre de 1992 se ocupa de un caso en el que una
persona fue tratada como un nimero y no como una persona, lo cual denota la despersonalizacion y
lo indigno del sistema de salud en Colombia. Sefala la Corporacion: “/o trataron como el paciente de
la pieza numero, lo mandaron a un laboratorio como un numero”.
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Estas denuncias o demandas usualmente se originan a partir de este mal
trato del cual han sido victimas, como una venganza contra el profesional de la
salud, y surgen como una vindicta de la familia contra el médico mas que co-
mo una reclamacion derivada de un error en la practica médica, lo cual explica
que en la mayoria (6 de 10) de los procesos que en Colombia cursan contra los
médicos, los mismos resultan absueltos.

En la medida en que los Tribunales fueron profiriendo condenas en con-
tra de los profesionales de la medicina, y en una actitud apenas comprensible
por parte de estos ultimos, se generd una actitud de prevencion en el ejercicio
de la actividad médica, en la que los profesionales de la salud ejercen su profe-
sion de manera tal que eviten la posible interposicion de demandas por parte
del paciente o sus familiares, lo que se conoce como la medicina defensiva. En
gjercicio de esta novedosa tendencia, insistimos, cautelar en el ejercicio de la
profesion con miras a evitar una interposicion de una reclamacion judicial por
parte del paciente o sus familiares, los médicos han generado conductas como
la de evitar cualquier situacion o afirmacion que pueda generar esperanza a la
hora de transmitir el diagnostico, contrariando su deber legal de apoyo y acom-
panamiento al paciente, lo cual los muestra como seres distantes e insensibles
frente a los pacientes o a sus familiares, generando el efecto contrario, esto es, el
incremento en las reclamaciones.

La realidad es entonces muy preocupante. Por un lado, unos profesio-
nales de la salud que laboran en condiciones dificiles, y por el otro, unos pa-
cientes que encuentran un médico distante, descortés y que, por esas mismas
condiciones laborales, no puede desarrollar su labor en debida forma. Esto ha
desencadenado en un incremento sustancial de la interposicion de denuncias y
demandas por parte de los pacientes, lo que a su vez ha generado un creciente
numero de pronunciamientos jurisprudenciales, cada vez mas exigentes fren-
te a los profesionales de la salud, tendencia que no solo se presenta en nuestro
pais, sino que se encuentra presente con la misma intensidad en otras latitu-
des, como pasamos a analizar a continuacion.
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II

Los errores médicos no son, en absoluto, algo de los tiempos recientes, pues en
la medida en que su ejercicio es tan antiguo casi como la misma humanidad, y,
en la medida en que se ejerce por personas falibles por naturaleza, es claro que
siempre han existido eventos en los que la intervencion del curandero, en vez
de favorecer la salud del paciente, la perjudica.

Si es de tiempos relativamente recientes que los profesionales de la salud
se encuentren a si mismos en el banquillo de los acusados en los juicios por
responsabilidad médica, juicios de caracter civil o administrativo, y, en tiempos
mas recientes, penales. En un principio, ni siquiera se iniciaban estos proce-
sos, por la dignidad que al interior de la comunidad ostentaba el médico, pero,
posteriormente y en una tendencia cuyo origen se encuentra en los Estados
Unidos, se iniciaron los procesos por mala practica médica, y esta tendencia
fue rapidamente haciendo ahinco en diferentes Estados. Se trata, en todo caso
de una tendencia cuyos inicios son de principios del Siglo XX pero cuyo mayor
desarrollo se da en la segunda mitad del mismo siglo.

Durante la segunda mitad del Siglo XX los Tribunales comenzaron a con-
denar a los profesionales de la salud por hechos lesivos y empez6 a gestarse
la construccidn tedrica de la responsabilidad médica, con unas categorias ape-
gadas a las de la responsabilidad civil en general y siguiendo los lineamientos
que hasta el momento habia trazado la teoria general del delito. Asi mismo, se
redactaron diferentes estatutos en los que se recogian los principios y la estruc-
tura de la responsabilidad médica, ejemplo de lo cual encontramos la Ley 23 de
1981, Cédigo Colombiano de Etica Médica, y su reglamentacion correspondien-
te, asi como la Ley 41 de 2002 en Espana, Ley de Consentimiento Informado.

Consolidada ya la estructura y la teoria del acto médico, asi como estable-
cidas y decantadas ya las categorias de la responsabilidad médica, y existiendo
ya las regulaciones pertinentes, la tltima mitad del siglo XX se presentaba sim-
plemente como el establecimiento y el desarrollo de estas categorias, pero lo
que realmente sucedio6 fue un incremento sustancioso en las reclamaciones por
parte de los pacientes en contra de los profesionales de la salud, ante las diferen-
tes jurisdicciones y, una reaccion hacia esta situacion por parte de los Tribuna-
les frente a las situaciones que se presentaban consistente en una progresiva
adecuacion de las categorias juridicas hasta entonces consolidadas con el fin
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de condenar a los profesionales de la salud y establecer nuevas exigencias de
comportamiento para ellos.

Esto es particularmente evidente en el caso colombiano, en el que el in-
cremento en las reclamaciones, aunado a la desmejora en la prestacion de los
servicios de salud y al nimero creciente de reclamos y quejas por parte de
los pacientes, condujo a un tercer momento en la evolucion de la responsabi-
lidad médica en nuestro pais, en la que las decisiones judiciales son cada vez
mas drasticas frente a los profesionales de la salud, creando incluso catego-
rias especificas para exigir un mayor grado de responsabilidad en aquellos
casos en que el dafo sea causado por un médico, categorias que no se aplican
en los demas casos de responsabilidad.®

Como ejemplo de ello citamos algunos pronunciamientos jurisprudenciales
que denotan esta tendencia en Colombia, como lo es el construir nuevas catego-
rias de responsabilidad que implican un mayor compromiso para el profesional
de la salud y que reflejan un interés por proteger, por la via de decisiones judi-
ciales, la parte mas débil de la ecuacion que supone el acto médico, el pacien-
te. Antes de iniciar debemos senalar que en esta evolucion ha jugado un papel
trascendental el Consejo de Estado, cuya jurisprudencia es la que ha estableci-
do los nuevos conceptos de avanzada en materia de responsabilidad médica.
Y ello es de gran importancia para la cotidianidad de los usuarios del sistema
de salud, en tanto que la mayoria de ellos acuden a entidades publicas cuando
se trata de afecciones a su salud. Hecha esta salvedad, procedemos a probar
nuestra afirmacion a partir del analisis de una serie de instituciones que de-
muestran la tendencia a exigir cada vez mas, responsabilidad a los profesionales
de la salud.

5 En el caso francés se aprecia igualmente una tendencia a una cada vez mayor exigencia a los
profesionales de la salud. Asi, jurisprudencialmente se habia establecido la responsabilidad del médico
solo ante riesgos conocidos, previsibles —a titulo de ejemplo, puede consultarse, por ejemplo, el famoso
caso Bianchi-. En una trascendental decision del 15 de enero de 1999 la Corte de Apelaciones de Paris
afirmo la responsabilidad de un profesional atin cuando el dafio que se le ocasion¢ al paciente era una
complicacién hasta entonces desconocida y atin en ausencia de culpa. Se trata de un caso en el que un
paciente luego de una osteotomia de la infraestructura maxilar superior bajo anestesia queda con ce-
guera total del ojo derecho. Lo que sucedié fue que la paciente habia sido victima de un accidente vas-
cular debido a la onda de choque provocada por el impacto del cincel sobre el diente y la obstruccion de
la arteria oftalmica que privo el ojo derecho de toda irrigacion, lo que provocd la ceguera.
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En primer lugar, encontramos lo sucedido en la jurisprudencia penal en
relacion con la coautoria en el delito culposo.® Doctrinalmente atin es bastante
discutida la posibilidad de establecer la coautoria en el delito culposo, en tanto
que se entiende que en este nivel se maneja un concepto causal de la autoria en
el entendido de que autor es quien causa el resultado,” lo cual se desprende de
la lectura misma de la manera en que se encuentran redactados los delitos im-
prudentes en la parte especial del Codigo Penal, que establecen formulas como
“el que por culpa matare a otro” para el homicidio culposo o “el que por cul-
pa causare lesiones a otro” para el caso de las lesiones personales culposas®.

Adicionalmente, la exigencia del acuerdo previo para la coautoria hace
inviable que se pueda aplicar esta figura al delito culposo, en el que no se pre-
senta, precisamente, el acuerdo sobre la causacion del resultado. En Colombia
la jurisprudencia nunca se habia referido a un evento de coautoria en delitos
culposos, a pesar de existir una considerable cantidad de pronunciamientos
sobre el delito imprudente en el punto del homicidio culposo y especialmente
el peculado culposo.

Pues bien, en sentencia del 8 de noviembre de 2007 Colombia tomo par-
tido por admitir la coautoria en los delitos imprudentes, precisamente, en punto
de la responsabilidad médica.

¢ Un interesante caso en el que hay intervencién imprudente de dos médicos y se produce un re-
sultado lesivo lo trae la sentencia del 16 de enero de 1986, proferida por el Tribunal Supremo Espafiol,
Sala de lo Penal. Se trata de un caso en el que un paciente ingresa para ser intervenido quirtirgicamente
porque padece de una orquiepididimitis. Tras la operacion, el paciente se encuentra en cama y transmite
a los médicos una serie de molestias que lo afectan. Por ello, el médico A formula una serie de medica-
mentos. Este médico, por ser quien ha tenido mayor contacto con el paciente, conoce que éste es alér-
gico a la estreptomicina. Posteriormente, el médico B, quien no tenia relacién anterior con el paciente
y no habia sido informado por el médico A sobre la alergia del paciente, aplica un medicamento que
contiene penicilina y estreptomicina, este tltimo, antibiético al que el paciente es alérgico. El paciente
fallece como consecuencia de una reaccién instantanea al medicamento.

7 STRATENWERTH, Giinther. Derecho Penal. Parte General. El hecho punible. Trad. De CANCIO
MELIA, Manuel y SANCINETTI, Marcelo. Ed. Thomson Citivas. Madrid, 2000, p. 441.

8 Ibid.

9 El Cédigo Penal Italiano contiene una norma expresa sobre la exigencia de la causalidad. Sefa-
la la norma que el evento dafnoso o peligroso del cual depende la esencia del delito debe ser la conse-
cuencia de la accién u omision del agente. Sobre esto, PALAZZO, Francesco. Corso di diritto penale.
Parte Generale. G. Giappichelli Editore. Turin, 2005, p. 227. DONINI, Massimo. Zlecito e colpevolenza
nell imputazione del reato. Dott A. Giufré Editore, Milano, 1991, p. 292. PULITANO, Domenico. Di-
ritto penale. G. Giapichelli Editore. Turin, 2005, p. 214.
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Se trata de un caso en el que a una mujer en estado de aproximadamente
25 semanas de embarazo se le habia diagnosticado una ‘placenta previa’, e
ingres6 un Hospital de Bogota después de manifestar sintomas de sangrado va-
ginal y expulsion de coagulos por dicho conducto, por lo cual recibi6 la atencion
y el tratamiento que le prescribié un médico adscrito a dicha entidad, quien le
dio de alta 2 dias después.

Debido a que volvié a sangrar, la mujer ingresé una vez mas al Hospital
siete dias después, en donde fue atendida en un principio el director del Hospi-
tal, quien, entre otras cosas, le realizd un tacto vaginal para efectos de deter-
minar la gravedad de su estado.

En los dias siguientes, el cuidado y atencion de la paciente estuvo a cargo
del médico que la habia atendido la primera vez, quien posteriormente con-
siderd necesaria la remision de la paciente a un centro hospitalario de mayor
complejidad para que se continuara con el tratamiento. Después de intentar de
manera infructuosa que la paciente fuera recibida por las vias regulares en otra
institucion, su esposo, ante la sugerencia de los doctores, sali6 por sus propios
medios en compania de la mujer con el fin de que fuera atendida de urgencias
en otro el hospital en donde fue recibida doce dias después de su primera lle-
gada al hospital.

Habiendo sido intervenida quirtirgicamente en dicho centro hospitalario,
la mujer dio a luz de manera prematura a una criatura pero, debido al estado en
que se encontraban y a que no presentaron mejoria alguna, los dos fallecieron.
El juzgado que conocid del proceso los condené como coautores de homicidio
culposo a la pena de 36 meses de prision.

Tras realizar una juiciosa disquisicion sobre la teoria de la imputacion ob-
jetiva, la Corte Suprema de Justicia realiza una diferenciacion entre la coautoria
propia y la impropia, senalando que la primera se presenta en el caso en el que
varias personas causan, sin acuerdo previo, un resultado (autorias paralelas).
Por su parte, se presenta la coautoria impropia -en criterio de la Corte- cuando
concurren una divisién plural del trabajo, una decisiéon comtn al hecho y un
aporte significativo durante la ejecucion del mismo.

Tras hacer diversas citas de diferentes autores, la Corte entiende que en el
delito imprudente puede concurrir lo que ella denominé coautoria propia, por lo
que mantiene en firme la condena en contra de los dos médicos. Notese como
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en este caso se crea por parte de la Corte Suprema de Justicia una nueva cate-
goria, como lo es la coautoria en el delito culposo, para exigir una mayor res-
ponsabilidad a los profesionales de la salud, con lo que ya podemos empezar
a comprobar el incremento de la exigencia de responsabilidad hacia estos pro-
fesionales.

Sobre la coautoria en el hecho imprudente, encontramos un antecedente
en el ambito disciplinario, en el que el Tribunal Nacional de Etica Médica, en
Sentencia del 12 de noviembre de 1992, se refirié a un caso en el que un do-
cente permite que un residente de gineco-obstetricia aiin no suficientemente
adiestrado practique una cesarea sin su vigilancia. Debido a un error en el tra-
tamiento, la vejiga de la parturienta se rompio, siendo procesados —insistimos
que disciplinariamente- los dos por el hecho imprudente.

En esta tendencia de mayor exigencia de responsabilidad hacia los pro-
fesionales de la salud encontramos, en segundo lugar, lo sucedido en punto de
la solidaridad en la responsabilidad civil derivada del abandono de compresas
o material quirtirgico en un paciente. Si bien el caso no cuenta con un antece-
dente jurisprudencial especifico que nos permita mostrar la evolucion del te-
ma en nuestra jurisprudencia, a nivel doctrinal estos casos se manejaban por
la via de la responsabilidad directa del encargado del conteo de las compresas,
y se exoneraba de responsabilidad a los demas miembros del equipo médico.

En la Sentencia del 18 de mayo de 1995 la Sala de Casacion Civil de la
Corte Suprema de Justicia colombiana establecio la solidaridad en la responsa-
bilidad derivada del abandono de compresas o material quirtirgico en el cuerpo
del paciente entre todos los miembros del equipo médico. En este importante
pronunciamiento, la Corte Suprema de Justicia entiende que no solamente el
médico es responsable de manera solidaria en aquellos eventos a los que esta-
mos haciendo referencia, por cuanto es su obligacion examinar las cavidades
del paciente a fin de determinar la presencia de material quirtrgico en su hu-
manidad, sino que ademas su responsabilidad es de “mayor entidad” frente a
la de los demas miembros del equipo médico como responsable del equipo.*©

10 Esta sentencia ademas permite la acumulacion, en una misma demanda, de pretensiones de in-
dole contractual y extracontractual.
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En tercer lugar tenemos la aplicacion de la carga dinamica de la prueba
para relajar al paciente en cuanto a los requerimientos probatorios y establecer
un mayor esfuerzo para el profesional de la salud.

En este punto, la evolucién ha venido por cuenta de la jurisprudencia del
Consejo de Estado,!'! quien habia sostenido en un comienzo que se aplicaba
el régimen de la culpa probada al ser la obligacion médica de medios y no de
resultados.!? Esta postura fue criticada en varios fallos, -v. gr. fallo del 24 de oc-
tubre de 1990'° y finalmente se modificé en el célebre fallo del 30 de julio de
1992 en donde ya se adopta la tesis de la falla del servicio presunta. En ade-
lante, como lo advierte el mismo Consejo de Estado, y de acuerdo con esta
nueva tesis, deberan ser las entidades publicas demandadas quienes estan
en la obligacion de probar la debida prestacion del servicio para exonerarse

11 Esta tendencia jurisprudencial no es compartida por la Corte Suprema de Justicia, que plantea
que “la carga de la prueba por el acto médico defectuoso o inapropiado corresponde al demandan-
te(...) el riesgo que generan los actos médicos y quirdrgicos no debe ser asumido por éste, en razon
de “los_fundamentos éticos, cientificos y de solidaridad que lo justifican y proponen ontologica-
mente y razonablemente necesario para el bienestar del paciente, y si se quiere legalmente impe-
rativo para quien ha sido capacitado como profesional de la medicina’”. Sentencia del 30 de enero
de 2001.

12 En este primer régimen, correspondia al paciente comprobar: Que el servicio no funciond o fun-
ciond tardia o irregularmente, que la conducta asi cumplida u omitida causé un dafio al usuario y com-
prometié la responsabilidad del ente estatal a cuyo cargo estaba el servicio y que entre aquélla y ésta
existi6 una relacion de causalidad. Consejo de Estado, Sentencia del 24 de agosto de 1992. Un ejemplo
de este anterior régimen lo encontramos en la sentencia del 28 de junio de 1984 en la que, luego de
un programa de vacunacion contra la viruela realizado en una escuela de Medellin, una menor resul-
t6 afectada de mielitis transversa con nivel sensitivo y motor DIO y compromiso de esfinteres vesical
y rectal y posterior deceso. En este caso se absuelve a la entidad que realizé la vacunacion por no ha-
berse acreditado su culpa.

13 Se trata de un caso increible en el que una sefiora de 41 afos de edad asiste a un centro asisten-
cial a realizarse una ligadura de trompas, y, como consecuencia de una indebida intervencion médica,
se le generd una lesion consistente en paralisis de los miembros inferiores con incontinencia urinaria
y fecal de caracter permanente.
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de responsabilidad,'* liberando al paciente de probar la culpa médica en cada
CaSO.15/ 16

Como puede inferirse, el relajar al paciente de la prueba de la falla médica
y radicar esta obligacion procesal en el profesional de la salud igualmente supo-
ne, como es evidente, una carga adicional para los facultativos, quienes antes
estaban liberados de esta carga, y, por ende, se compadece con la evolucién a
la que estamos haciendo referencia.

En esta evolucion, encontramos que no solamente el Consejo de Estado
establece que es el demandado profesional de la salud quien debe acreditar
lo adecuado de su actuaciéon para exonerarse de responsabilidad, sino que
ademas relajo la actividad probatoria del demandante en punto de la prue-
ba del nexo de causalidad,!” cuando senald que ésta “queda probada cuando

14 Segtin la tendencia actual de la jurisprudencia del Consejo de Estado, las formas que tendria la
Administracion para liberarse de responsabilidad en asuntos de responsabilidad médica serian “demos-
trar que el dafio por el cual se acciona, se produjo a pesar de la suficiente diligencia y cuidado suyo, o
que sobrevino por fuerza mayor, culpa exclusiva de la victima o por el hecho exclusivo y determinante
de un tercero”. Sentencia del 24 de enero de 2002.

15 Es necesario aclarar que en esta cuestion el Consejo de Estado ha trazado una diferenciacion
“entre los hechos referentes a la organizacion_y funcionamiento del servicio y los que atarien al acto
médico y quirdrgico propiamente dicho, los cuales aun cuando hacen parte de una misma actividad

Yy propenden por la misma finalidad, son tratados jurisprudencialmente en el nivel que cientificamen-
te les corresponde y por ello, a los primeros les es aplicable la falla probada como titulo de imputa-
cion, en tanto que a los segundos conviene la falla presunta para deducir responsabilidad”. Se trata
de un caso en el que un recién nacido se cae y el equipo de entubacién se encuentra bajo llave por lo
que no se logra brindarle la atencién médica que necesita con un desenlace fatal, la muerte del menor.
Senala sobre esta distincion el Consejo de Estado que “Muchos son los casos en que con ocasion de la
prestacion del servicio publico de salud, se incurre en fallas administrativas que por su naturaleza
deben probarsey la carga de la prueba corresponde al demandante, tales hechos como el resbalarse
al penetrar en un consultorio, tropezar al acceder a la mesa de observacion por la escalerilla, caida
de una camilla, el no retiro de un_yeso previa ordenacion médica, o la causacion de una quemadura
cuando hay lugar a manipulacion de elementos que puedan ocasionarla. En ellos, es natural que no
proceda la presuncion de falla deducida jurisprudencialmente para los casos de acto médico y ¢jerci-
clo quirdrgico, y que consecuencialmente deba el actor probar la falla del servicio como ocurrio en el
caso sub andlisis, habiendo demostracion de la caida del menor por descuido de quienes lo tenian a su
cuidado, y de la imposibilidad de atenderlo convenientemente, con los elementos de que se disponia,
pero que no pudieron emplearse por encontrarse bajo llave.” Sentencia del 11 de noviembre de 1999.

16 Sefiala el Consejo de Estado en la Sentencia del 13 de agosto de 1992 que al paciente le corres-
ponde probar la existencia de un tratamiento médico o una actividad quirtirgica y que se produjo un
dafio, presumiéndose que este ultimo lo ocasiond le servicio médico.

17El Consejo de Estado sefiala que “/a ausencia de nexo causal corresponde a la parte que se situa
en condiciones mds favorables para demostrar la imputabilidad. ” Sentencia del 24 de enero de 2002.
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los elementos de juicio suministrados conducen a un grado suficiente de
probabilidad”.'®

La tesis de la culpa presunta que aplica el Consejo de Estado no ha sido
admitida por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, que sostiene
el régimen de culpa probada, es decir, incumbe al demandante el acreditar la
culpa del profesional de la salud.*

En efecto, el estudio sobre esta cuestion se inicia con la paradigmatica sen-
tencia de nuestra Corte Suprema de Justicia del 5 de marzo de 1940. En ella,
que consideramos marca el criterio que en adelante, la Corte seguira aplicando
aun en nuestros dias, y es determinar la carga de la prueba a partir de la dife-
renciacion entre obligaciones de medio y obligaciones de resultado.

En esta primera ocasion, la Corte Suprema de Justicia de Colombia senia-
la que por regla general la obligaciéon asumida por el profesional de la salud es
de medios y por ende es al paciente a quien corresponde probar la culpa del
profesional de la salud. Por el contrario, en el caso de las cirugias plasticas con
fines estéticos, al ser obligaciones usualmente contractuales en las que el mé-
dico se obliga a un resultado, sera a éste a quien le corresponda acreditar la fal-
ta de culpa en su actuar. Es importante senalar que en esta primera sentencia
la Corte senala que no solamente el paciente debe probar la culpa médica por
regla general, sino que ademas le incumbe acreditar que el error fue “grave”.

18 Sentencia del 3 de mayo de 1999.

19 Sentencia del 26 de noviembre de 1986. Este criterio es igualmente aplicado por el Tribunal Su-
premo Espanol, Sala de lo Civil, que en sentencia del 13 de julio de 1987 sostuvo que la culpa del mé-
dico y la relacion causal entre la culpa y el dafio sobreviniente incumbe probatla al paciente. Igual, lo
mantiene en la sentencia del 28 de febrero de 1995. Sin embargo, en punto de manejo de farmacos ob-
jetivamente peligrosos para terceros sefiala el Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, en Sentencia del 17 de
junio de 1989, que corresponde al médico anestesiélogo probar su diligencia en el manejo de los farma-
cos. Vale la pena destacar la sentencia del Tribunal Supremo espariol, Sala de lo Civil, del 2 de diciembre
de 1997 en la que una persona se somete a un tratamiento para alcanzar una estatura superior a la que
tenia, puntualmente, querfa crecer siete centimetros mas. Se sometié a una intervencién que no termi-
no de manera exitosa quedando la paciente con las siguientes secuelas: ocho cicatrices en cada una de
las piernas, pues en equino con rigidez a la movilidad de ambos tobillos de 10° en el derecho y 30° en
el izquierdo y limitacion global a la movilidad de los dedos del pie derecho, dismetria de 1,5 centime-
tros, parestesias por afectacion del nervio peroneal y tibial y pérdida de fuerza muscular en la pierna
derecha, triple artrodesis en el pie derecho. El Supremo sefiala que en este caso estamos frente a una
obligacion de resultados en el que se presume la culpa del médico. El Tribunal Supremo establece dos
eventos en los que se invierte la carga de la prueba que son: a. cuando el dafio del paciente es despro-
porcionado, o enorme, o la falta de diligencia y cuando b. se presenta obstruccion o falta de cooperacion
del médico constatada por el Tribunal. Tribunal Supremo Espanol. Sentencia del 26 de junio de 2006.
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En sentencias del anos 1942 (14 de marzo de 1942) y 1959, la Corte se-
nala que el régimen previsto en el Codigo Civil para las actividades peligrosas
es aplicable a la actividad médica,?° con lo que mantiene el régimen senalado
en la sentencia antes citada del ano 1940, postura que reiterara en las senten-
cias de 12 de septiembre de 1985, 26 de noviembre de 1986, 8 de mayo de
1990, 12 de julio de 1994, y 8 de septiembre de 1998. Esta tesis tiene su mas
reciente pronunciamiento en la sentencia del 30 de enero de 2001.%!

Como puede apreciarse, tenemos en la actualidad una disparidad de crite-
rios en lo que tiene que ver con la carga probatoria que le compete al paciente,
pues mientras que el Consejo de Estado lo relaja en lo que tiene que ver con la
acreditacion del error médico e incluso con la prueba del nexo causal, la Corte
Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil mantiene el régimen de cul-
pa probada, con lo que el paciente debe demostrar todos los elementos de la
responsabilidad, esto es, el error médico o culpa profesional, el dafio y el nexo
causal entre la culpa médica y el dano.

En lo que tiene que ver con la evolucion jurisprudencial en Colombia en
punto de la carga de la prueba de la imprudencia médica encontramos, a ren-
glon seguido, un reciente pronunciamiento (22 de enero de 2008) de la Corte
Suprema de Justicia de Colombia en su Sala de Casacion Laboral en el que este
Alto Tribunal sostuvo dos cosas, en nuestro criterio, muy importantes que pa-
samos a comentar.

En primer lugar, la Sala senala que la competencia para conocer de los
casos de responsabilidad médica en casos en que la prestacion del servicio se
hubiere realizado por las instituciones prestadoras de la Seguridad Social (que
por supuesto constituyen la mayoria de los casos) recae en ella y no en la Sala
de Casacion Civil, cuya competencia estaria, de acuerdo con esta tesis, restrin-
gida a los casos de prestacion del servicio médico derivados de la relacion con-

20 Sentencia del 14 de octubre de 1959 (G.J. No. 2217, pp. 759 y ss.), en la que se sostuvo como
principio general que a la responsabilidad extracontractual del médico era “aplicable el articulo 2356
del Codigo Civil por tratarse de actividades peligrosas”.

21 En el derecho argentino, se admite la teoria de la carga dinamica de la prueba y se sefiala que,
si bien la obligacion del médico es de medios, corresponde por lealtad procesal probar que los “pade-
cimientos suftidos por el autor no se debieron por su culpa y que actuaron de acuerdo a las reglas
del arte”. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Republica Argentina, Sala F, Sentencia del
21 de julio de 2006.
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tractual médico-paciente (escogencia libre del médico por parte del paciente y
aceptacion del tratamiento por parte del facultativo).

En segundo lugar, en esta sentencia la Corte asume el criterio del régimen
de culpa presunta cuando literalmente senald que “...s7 al paciente se le gftece
por opinion docta una prestacion de salud para su cura o alivio, y de ello se le
deriva el agravamiento del mal o el padecimiento de otros nuevos, o en oca-
siones la muerte, razonable es inferir que hubo error médico y culpa de quien
realizo la practica médica, la misma que se ha de desvirtuar con explicacio-
nes que, por regla, solo las puede dar un especialista y el primer llamado a
hacerlo es quien las recomendo o realizo, bastando para que ellas sean jus-
tificativas que se acredite un modo de comportamiento diligente, oportuno,
adecuado...”.??

Asi pues que el régimen de culpa probada, que por supuesto implica un
mayor esfuerzo para los pacientes demandantes, se aplicara en la menor par-
te de los casos que aquellos en que el acto médico tiene origen en una relacion
contractual, mientras que la culpa presunta que relaja al paciente e implica una
mayor carga probatoria para el profesional de la salud se aplicara en la mayo-
ria de los casos, como lo son aquellos en que el acto médico tiene su origen en
la seguridad social en punto del servicio de salud.

Es importante senalar que en los casos en que el acto médico tenga un
origen contractual y el objeto del contrato sea la realizacion de procedimientos
estéticos, la obligacion sera de resultados —de acuerdo con la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil- por lo que igualmente apli-
cara el sistema de culpa presunta.

En resumen, dentro de la tesis que estamos argumentando en este momen-
to, hemos sostenido que en los tiempos recientes se han aumentado las exigen-
cias de responsabilidad a los profesionales de la salud en actuaciones propias
de lo que se conoce como “acto médico”. En dicha materia, uno de los puntos
que mejor muestra esta situacion, en nuestro criterio, es el trasladar exigencias
procesales, y especificamente probatorias que originariamente se encontraban
en cabeza del paciente, al profesional de la salud. En este punto, como lo he-
mos demostrado, el Consejo de Estado pasa de un régimen de culpa probada a

22 Sentencia de enero 22 de 2008.
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uno de culpa presunta, en el que el médico es quien debe probar lo correcto de
su actuar. Por su parte, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
mantiene un criterio de culpa probada salvo en lo que tiene que ver con obliga-
ciones de resultado, pero, en un reciente pronunciamiento, la Sala de Casacion
Laboral de la misma corporacion entiende que en los casos de demandas por
usuarios del sistema de seguridad social en salud es el profesional de la salud
quien debe acreditar lo correcto de su actuar.

Dentro de esta tendencia encontramos, en cuarto lugar, que obligaciones
que tradicionalmente eran consideradas de medios adquieren ahora —gracias
nuevamente a una evolucion jurisprudencial- la categoria de obligaciones de
resultados, como sucede, por ejemplo, en el campo de la obstetricia (especiali-
dad que abarca el mayor niumero de procesos en contra de los médicos en Co-
lombia), que en un principio se trabajaba como una obligacion de resultados,
pero que, a partir de la Sentencia del 17 de agosto de 2000, pasa a ser enten-
dida como obligacion de resultados.

Al respecto, senala el Consejo de Estado de Colombia:

En el campo de la obstetricia, definida como “la rama de la medicina que
se ocupa principalmente del embarazo, parto y los fendmenos posterio-
res al alumbramiento, hasta la involucién completa del ttero”, la res-
ponsabilidad médica tiende a ser objetiva, cuando ab initio el proceso
de embarazo se presentaba normal, es decir, sin dificultades o complica-
ciones cientificamente evidentes o previsibles... En casos como éstos,
parte de la doctrina se inclina por encontrar una obligacion de resultado,
puesto que lo que se espera de la actividad médica materno-infantil, es
que se produzca un parto normal, que es precisamente la culminacién
esperada y satisfactoria de un proceso dispuesto por la naturaleza, en
donde la ciencia médica acude a apoyarlo o a prever y tratar de corregir
cualquier disfuncionalidad que obstaculice su desarrollo normal o pon-
ga en riesgo a la madre o al que esta por nacer. Lo especial y particular
de la obstetricia es que tiene que ver con un proceso normal y natural y

no con una patologia.
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En quinto lugar, y siguiendo con la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
encontramos una evolucion jurisprudencial en la que es posible la condena a
profesionales de la salud por la denominada “pérdida de oportunidad”2® cuando,
a pesar de haber obrado correctamente de acuerdo con el estado de la ciencia,
o cuando no existe certeza sobre la causa del resultado lesivo para el paciente,
por una omision en el cumplimiento del deber de informacién, en la elabora-
cion del diagndstico,?4, 2° e incluso por apresuramiento en la realizacién de un
tratamiento,?® se privo al paciente de la posibilidad de rehusar el tratamiento o

23 El Consejo de Estado, en Sentencia del 15 de junio de 2000 se ocupa de un caso en el que un
paciente sufre un accidente automovilistico como consecuencia del cual sufre una serie de lesiones a
nivel craneal. Al paciente no se le practican los examenes necesarios y posteriormente fallece. En es-
te caso, el Consejo de Estado sefiala que si bien no es posible establecer que la omisién en la practica
de los examenes sea la causa de la muerte, si es posible sefialar que si se hubiere obrado con la debida
diligencia y cuidado no se hubiese hecho perder al paciente el chance o la oportunidad de recuperarse.
El Consejo de Estado en Sentencia del 26 de abril de 1999 senala que los elementos de la pérdida de
la oportunidad son: 1. Culpa del agente, 2. ocasién perdida que se traduce en el perjuicio, 3. ausencia
de prueba de la relacion causal entre la ocasion perdida y la culpa del agente, teniendo en cuenta que
esa ocasion perdida es una probabilidad lo que hace que la culpa del agente no sea una condicién sin la
cual se frustre el resultado. Esta tendencia aparece igualmente en la jurisprudencia espafiola, en la que
encontramos un importante pronunciamiento en la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil,
del 6 de marzo de 1995. Se trata de un caso en el que un nifio arroja al hijo de los padres demandan-
tes una piedra en la cabeza. Los padres llevan al nifio al centro asistencial, donde no hay una persona
que realice un encefalograma. El nifio fallece. En la Sentencia el Tribunal Supremo afirma que hay una
negligencia del centro asistencial por no contar con una persona que realice este examen, pues si se
hubiere realizado el encefalograma a tiempo, el menor hubiera tenido una mayor oportunidad de que
se le realizara una cirugia mas efectiva que la que se le realizé. En Francia, podemos citar la Sentencia
de la Corte de Apelaciones de Paris del 15 de noviembre de 2001 en la que los hechos son los siguien-
tes: tras una intervencion quirtirgica se confia un paciente a un médico de guardia quien durante cin-
co horas no detecta un hematoma que cre6 una complicacion respiratoria. Seglin la Corte, estas cinco
horas constituyen una pérdida de oportunidad para el paciente quien no hubiera sido victima de una
hemiplejia si hubiera sido operado antes.

24 Consejo de Estado. Sentencia del 26 de abril de 1999. Sefala el Consejo de Estado en este caso
que la no realizacion de examenes pertinentes que hubieran permitido efectuar un adecuado diagnos-
tico hizo que el paciente perdiera la oportunidad de obtener un tratamiento idéneo que le permitiera te-
ner mayores opciones de preservar su vida.

25 El Tribunal Supremo Espariol sefiala que la pérdida de oportunidad se puede presentar en los
errores en el diagndstico, el diagndstico tardio e incluso en la fase del tratamiento cuando éste es tardio.
Tal tardanza, si bien no produce la enfermedad del paciente, disminuye las posibilidades de curacion.
Sentencia del 8 de noviembre de 2007.

26 La jurisdiccién administrativa francesa se ocupa de un caso en el que los médicos obraron de ma-
nera apresurada realizando una histerectomia en la paciente, sin haber hecho un segundo examen de
verificacion del diagnostico de cancer que hizo perder a la paciente la oportunidad de sustraerse a una
intervencion quirtirgica en parte intitil. CAA de Paris, Sentencia del 7 de mayo de 2002.
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de recibir otra terapia. Se trata de un caso muy interesante y una decision tras-
cendental que procedemos a comentar a continuacion.

Se trata de la trascendental sentencia del 24 de enero de 2002, en la que
se aborda un asunto en el que un Sargento Primero del Ejército de Colombia en
uso de buen retiro es internado en un hospital para operarse de una lesion tu-
moral en el cuello (Glomus carotideo de 8 x 6 cm.). Los facultativos les informa-
ron tanto al paciente como a su conyuge que la intervencion era para mejorar
el estado de salud del paciente y los riesgos de la operacidn fueron conocidos
hasta después de realizada. Llevada a cabo la intervencion (Cervicotomia en
] y reseccion de Glomus Carotideo), el paciente fue remitido a habitacion pero
tenia una congestion en la garganta que le impedia hablar.

Al dia siguiente de la operacion un facultativo de la institucion le informé
a la esposa del paciente que lamentablemente éste habia quedado paralizado
del lado derecho -lo cual le impidié volver a caminar- y sin habla, por lo que
estuvo cuatro meses interno en el hospital.

Alolargo del proceso se establecio que la actuacion de los facultativos ha-
bia sido correcta desde lo técnico y que el resultado lesivo para el paciente era
un riesgo que, atendiendo sus condiciones particulares, se desprendia del pro-
cedimiento a pesar, se insiste, de que el mismo habia sido correctamente reali-
zado. Era, en otras palabras, un riesgo inherente a la intervencion.

Sin embargo, a pesar de lo correcto del procedimiento,?” se establecié que
dicho riesgo no habia sido informado al paciente, por lo que se entiende que éste
perdid la oportunidad de oponerse a la intervencidén generando una responsa-
bilidad en cabeza del Estado por la cual debe ser indemnizado.?8/2°

Noétese como, dentro del marco argumentativo que manejamos en este
momento, es claro que ni siquiera obrando de conformidad con la lex artis los

27 Es de anotar que el fallo de primera instancia habia absuelto a la parte demandada consideran-
do que los profesionales de la salud habian obrado correctamente, como en efecto se estableci6 en el
curso del proceso.

28 La oportunidad, sefiala el Consejo de Estado en esta sentencia, se refiere a que la el paciente hu-
biera tenido la oportunidad, si bien no de curarse, de no agravarse y mantenerse en el estado en que
se encontraba antes del procedimiento. Igual puede consultarse la sentencia del mismo Consejo de Es-
tado del 14 de junio de 2002.

29 Se trata de un concepto que ya habia sido desarrollado por la jurisprudencia norteamericana, que
sefiala que la practica médica puede ser impecable pero cuando se produce un dafio como consecuencia
de un riesgo rutinario pero no informado, hay responsabilidad del médico.
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profesionales de la salud pueden considerarse a salvo de una condena en los
estrados judiciales, pues, en casos como el presente, a pesar de lo correcto del
procedimiento, se produce una condena por infraccion al deber de informacion.
Esto constituye claramente una muestra de la tendencia a la que nos hemos
referido en este apartado, como lo es el de un incremento en la exigencia de
responsabilidad a los profesionales de la salud.

En el ambito del derecho comparado encontramos dos nuevas tenden-
cias que, si bien atin no se presentan a nivel jurisprudencial en Colombia, si de-
notan que esta propension hacia la mayor exigencia de responsabilidad a los
profesionales de la salud no es exclusiva de nuestro pais. La primera de dichas
tendencias se refiere a las indemnizaciones derivadas de los denominados
wrongful birth o wrongful [ife y el adelantamiento de la proteccion penal de la
vida mediante el delito de homicidio hacia el inicio de las contracciones uteri-
nas, a lo cual nos referimos a continuacion.

Hacemos referencia en primer lugar a wrongful birth y wrongful life. En
el caso del wrongful birth se trata de procesos en los que los padres, debido
auna deficiencia en la informacién por parte del profesional de la salud sobre el
estado del feto, no pudieron ejercer su derecho al aborto. El desarrollo de estas
reclamaciones ante los Tribunales surge en los Estados Unidos en la década de
los setenta en la que mejoran las posibilidades de los diagnosticos prenatales y
en la que se establece el sistema de plazos para el delito de aborto a partir de la
célebre sentencia de la Corte de California del ano 1976.

Esta tendencia originada en los Estados Unidos se extiende a Europa a fi-
nales del siglo XX y hoy en dia encontramos sentencias en Espafa, Alemania,
Francia y Holanda al respecto.

La jurisprudencia espanola se ha pronunciado sobre este tipo de casos,
como sucedid en la sentencia del 6 de junio de 1997, Sala Civil del Tribunal Su-
premo, en la que ante una situacion derivada de un diagndstico de alto riesgo
para la gestante y el menor se prescribe la realizacion de una prueba de amnio-
centesis. La prueba fracaso y ello no se le comunico a la gestante sino hasta
dos meses después, cuando ya estaban vencidos los plazos para la interrupcion
del embarazo. La madre da a luz un nifio afectado por el sindrome de Down. El
Tribunal Supremo condeno al servicio de salud a indemnizar a la madre.
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Como lo senala acertadamente el Tribunal Supremo, lo que se indemniza en
estos casos —wrongful birth- no es el nacimiento per sé sino que lo indemnizable
es la privacion del derecho a optar si se produce o no el nacimiento (sentencia
del 4 de febrero de 1999). En igual sentido, el Tribunal Supremo espariol, Sala
de lo Civil, en Sentencia del 19 de julio de 2007, se ocupa de un caso en el que
una paciente, con 41 afos de edad y con antecedentes familiares de sindro-
me de Down, acude al médico para solicitarle practicar las pruebas necesarias
para detectar la presencia de una anomalia cromosdmica que determinase la
gestacion del nifio con este sindrome, caso en el cual manifesté su intencién de
interrumpir el embarazo. Se convino en la practica de amniocentesis que arro-
j6 la normalidad de la criatura por venir, razon por la cual la madre continud la
gestacion. Al momento del nacimiento, se establece que el nifio sufre sindrome
de Down por lo que los padres demandan al profesional de la salud para que
los indemnice por la deficiencia en la informacién a lo largo del acto médico. El
Tribunal condena al médico por haber privado a los padres de la posibilidad de
interrumpir el embarazo.

Claramente esto solo sera posible en aquellos regimenes en los que se apli-
ca el sistema de plazos en el aborto, sistema que, como es sabido, aparece en la
célebre sentencia del Estado de California de 1976. En regimenes como el co-
lombiano donde no se entiende el aborto como un derecho por ser inaplicable el
sistema de plazos, pronunciamientos como éstos, por ahora, no se vislumbran.

En el caso del wrongful [ife, se trata de una demanda impetrada por el hijo
—que usualmente obrara representado por sus padres por lo que no es insélito
que en un mismo suceso se planteen demandas por parte de los padres (wron-
Sful bireh) y del hijo (wrongful life)- en contra del profesional de la salud por
haber nacido con una anomalia no detectada por parte del profesional de la salud
en los examenes prenatales, 0, habiéndolas detectado, el facultativo no infor-
mo a sus padres sobre la existencia de las mismas, de manera que, si el médi-
co no hubiese cometido esta omision en el deber de informacion, la criatura no
habria nacido y no estaria soportando el sufrimiento propio de su enfermedad.

Se trata de casos en los que no se le imputa al médico la anomalia, sino la
omision en detectarla o transmitirla a los padres lo cual hace que el nifio tenga
que llevar una vida de sufrimiento. En estos casos el monto indemnizable co-
rrespondera a los dafos econémicos que suponen el llevar una vida enferma
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y el hecho mismo de haber nacido, pues quien demanda considera que hubie-
ra sido mejor para €l jamas haber nacido y por ende no tener que vivir en sus
condiciones.

Una de las sentencias mas importantes sobre el wrongful life es la proferi-
dapor la Sala de Casacion Civil francesa, del 17 de noviembre de 2000. Se trata
de un caso en el que un joven llamado Nicolas Perruche, quien nacié discapaci-
tado, acudio a la jurisdiccion para reclamar una indemnizacién basado en que
su madre suftié de rubeola durante el periodo de gestacion y, por un error en
los examenes, los médicos no informaron a la gestante sobre su enfermedad
y los riesgos para el menor, sino que la instaron a continuar con el embarazo,
impidiéndole su derecho al aborto. En la medida en que la madre no conocia
los riesgos para la salud del menor, no interrumpié el embarazo, lo cual con-
llevo que la vida del menor Nicolas estuviera marcada por el padecimiento de
diversas dolencias fisicas.

Como podra apreciarse, las sentencias por wrongful birth y wrongful life
constituyen una muestra mas de la progresiva exigencia de responsabilidad,
pues claramente estamos frente a categorias juridicas previamente inexistentes
creadas para proteger a los pacientes y para establecer una mayor exigencia y
unas consecuencias directas a la infraccion del deber de informacion por parte
de los profesionales de la salud.

Por ultimo en este aparte, especial atencion merece el adelantamiento del
momento en que penalmente inicia la proteccion de la vida a través del delito
de homicidio y la consecuente finalizacién de la proteccién de la vida median-
te el delito de aborto como una muestra mas del incremento de los niveles de
exigencia de responsabilidad a los profesionales de la salud.

La concepcion tradicional sostiene que la vida inicia con la concepcion
y la proteccion penal de la misma se realiza mediante el tipo de aborto a partir
de la anidacion y hasta la separacion del feto de la madre afiadiendo la respira-
cion por parte de aquel como requisito para el inicio de la proteccion de la vida
mediante el tipo de homicidio.

En palabras del Tribunal Supremo espanol, Sala de lo Penal (sentencia del
26 de octubre de 1996), para estas concepciones, la diferencia entre la expec-
tativa de vida y la vida propiamente dicha se da con “la separacion completa
del cuerpo de la madre mediante el corte del cordon umbilical”. En esta misma
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sentencia, afirma el Supremo que “este punto de vista es producto de la no-
cion de la vida del siglo XIX. De acuerdo con ella el nasciturus solo tenia una
esperanza de vida, pues ésta era caracterizada por la respiracion autonoma
del recién nacido. Es sumamente discutible que este punto de vista se corres-
ponda con los conceptos biologicos o con los juridicos actuales, pues biologi-
camente es claro en la actualidad que la vida existe desde el momento de la
concepciony juridicamente es protegida hasta el comienzo del nacimiento co-
mo vida humana en germen”, para posteriormente, en otro pronunciamiento,
adelantar la barrera de proteccion de la vida mediante la incriminacion a través
del delito de homicidio a partir de las contracciones uterinas en el célebre pro-
nunciamiento del 22 de enero de 1999, en el que senala que la vida se protege
mediante el delito de homicidio una vez se han producido “en e/ organismo de
la madre las contracciones de dilatacion del utero, tendentes a la expulsion”.

Sistemas como el colombiano y el espafol incriminan de menor manera
el aborto que el homicidio cualquiera sea la justificacion que para ello se argu-
mente, de manera que, al adelantar la barrera de proteccion del bien juridico
vida formada mediante el tipo de homicidio, las consecuencias para el profe-
sional de la salud se hacen mas drasticas en el evento en que se causen lesio-
nes o la muerte de quien esta naciendo. En efecto, si tomasemos la concepcion
tradicional, esto es, que la vida inicia con la separacion del menor de la madre,
en el caso en que el fallecimiento de la criatura se produjese en las fases previas
al alumbramiento o en maniobras propias del alumbramiento, esta situacion
seria penada mediante el delito de aborto, mientras que con la nueva concep-
cién se sanciona a través del delito de homicidio, cuya pena, por supuesto, es
mayor a la del aborto.

En el caso colombiano la situacion es ain mas importante, pues lamenta-
blemente nuestro sistema no tipifica como el espariol el delito de aborto culpo-
s0, sancionando si las lesiones imprudentes al naciturus (de manera que para
nuestro legislador es mas grave lesionar imprudentemente —punible- al feto
que causarle la muerte de manera culposa —impune-)Asi pues, que al adoptar
esta tesis, que ya esta asentada en otros sistemas legales en nuestro medio, la
muerte ocasionada al feto pasadas las contracciones uterinas si seria punible
a titulo de homicidio culposo, mientras que, con la concepcion clasica serian
impunes al —insisto- no estar tipificado el aborto culposo.
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En conclusion, es notoria la tendencia a exigir cada vez mas una mayor
responsabilidad a los médicos, tendencia que no solamente se aprecia en el caso
colombiano sino que también se encuentra presente en Estados como Espana,
donde el Codigo Penal de 1995 introdujo nuevos delitos especificos aplicables
a la actividad médica y la jurisprudencia igualmente ha realizado pronuncia-
mientos que exigen una mayor responsabilidad a los médicos.

11

Sabido es que uno de los mas importantes avances de la ciencia del derecho
penal en punto de la teoria del delito es la adopcion de criterios normativos de
imputacion y la consecuente superacion de los criterios subjetivos imperantes
hasta la segunda mitad del siglo XX por cuenta de las corrientes ontologicas
del delito.

En efecto, en épocas pasadas la estructura misma del delito gravitaba so-
bre conceptos ontologicos, como lo eran la causalidad entendida en términos
naturalisticos o la intencién concebida en términos psicolégicos como lo sos-
tenia el finalismo.

Las dificultades que uno y otro esquema presentaron para resolver ciertos
problemas puntuales en la teoria del delito determinaron el desarrollo de la teoria
de la imputacion objetiva como un esquema capaz de resolver de una manera
sistematica los casos que se plantean en los tribunales penales.

Una teoria juridica, cualquiera que sea debe siempre propender por la
solucién armonica y previsible de los casos. Este y no otro es el valor mas im-
portante de la dogmatica, en tanto que nos permite contar con sistemas iguali-
tarios, en los que las soluciones a los casos que se ventilen ante los despachos
judiciales se resuelvan de acuerdo con criterios objetivos y de una misma ma-
nera para todos los ciudadanos, y seran sistemas judiciales previsibles, de
manera que quienes acudan a ellos podran, de antemano, prever los resultados
del caso que se encuentra al conocimiento de los jueces.

La teoria de la imputacion objetiva consideramos que supone un gran
avance para la ciencia del derecho penal, en la medida en que nos permite contar
con referentes normativos para establecer la posibilidad de atribuir o no resul-
tados a quienes causalmente los ocasionan, tornando el sistema en previsible
e igualitario, que, insistimos, son los fines de la dogmatica penal.
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Por supuesto que se trata de una teoria que, como veremos, no esta
exenta de criticas, y muchas de sus instituciones estan atin en desarrollo, pero
entendemos que representa una manera correcta de resolver los casos que se
presentan ante los tribunales, por lo que bien vale la pena referirnos a ella
de manera extensa.

En el apartado anterior mostramos la tendencia hacia una mayor exigen-
cia de responsabilidad para los profesionales de la salud, lo cual ha conllevado
en muchas ocasiones el replanteamiento de tesis sobre el delito y el surgimien-
to de nuevas categorias. Consideramos que la teoria de la imputacion objetiva
permite establecer las bases de un sistema racional y previsible que resuelva de
la mejor manera todos los problemas que en materia de derecho penal médico
se presenten ante los tribunales.

En efecto, al ser un sistema dogmatico relativamente desarrollado y al
contar con categorias que permiten explicar, de manera coherente y sistematica
la imputacion de resultados lesivos a profesionales de la salud, o la negacion
de la misma en casos concretos, entendemos que es necesario determinar los
rendimientos que esta teoria puede presentar en el ambito de la prestacion de
los servicios de salud en desarrollo de la cual se ocasionan resultados lesivos
para los pacientes.

Consideramos que una teoria, que permita establecer con criterios ob-
jetivos, impersonales y cientificamente sustentables, los eventos en que un
resultado puede ser atribuible al profesional de la salud que causalmente los
ocasiond, es una necesidad real de los sistemas juridicos, no solo por que per-
mite la exclusion de responsabilidad y la consecuente reduccion de la operati-
vidad del sistema penal mediante criterios cientificamente sustentables, sino
porque su intervencion en estos eventos mediante la imputacion del resultado
cuando a ello haya lugar de acuerdo con esta teoria obedecera no a la necesi-
dad de salvaguardar o degfender al paciente, que siempre sera la parte débil del
acto médico, sino a criterios normativos precisos y predecibles para los profe-
sionales de la salud.

Proponemos en este trabajo un sistema de responsabilidad penal médi-
ca en el que la teoria de la imputacion objetiva resuelva todos los casos que se
presenten, insistimos, mediante criterios normativos y predecibles, para lo cual
entendemos es necesario realizar una exposicién completa sobre lo que cons-
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tituye esta teoria y sobre el acto médico sobre la base de casos resueltos por la
jurisprudencia de los diferentes Estados.

En concreto, diremos que en este trabajo nos ocupamos de las posibilida-
des de aplicacion y de los rendimientos que la teoria de la imputacion objetiva
puede alcanzar en materia de responsabilidad médica, de forma tal que se com-
binan dos elementos de gran actualidad en la dogmatica juridica colombiana.
Asi mismo, pretendemos con este estudio aportar nuevos elementos de anali-
sis que permitan dar luces a todos los interesados en casos de responsabilidad
médica en nuestro pais.

El objetivo central de este trabajo es el de explicar la teoria de la imputa-
cion objetiva y mostrar los rendimientos que puede alcanzar en materia de res-
ponsabilidad penal médica. El método empleado para el presente trabajo es el
de una investigacion documental, en la que se incluyeron numerosos ejemplos
algunos tomados de la jurisprudencia y otros de nuestra invencion a fin de faci-
litar su explicacion y para demostrar la aplicacion de la teoria de la imputacion
objetiva en materia de responsabilidad médica.

Para lo anterior, iniciamos con una explicacion de la Teoria de la Imputa-
cion objetiva (Capitulo 1), para posteriormente analizar sus elementos, como
lo son la creacion de riesgos (Capitulo II) y su realizacion en resultados lesivos
(Capitulo III). Posteriormente (Capitulo IV) nos ocupamos de algunos supues-
tos especialmente problematicos tanto en la doctrina como en la praxis judicial
sobre responsabilidad médica que pueden resolverse mediante la aplicacién
coherente de la teoria de la imputacion objetiva para, por ultimo, ocuparnos de
la posicion de garante de los profesionales de la salud (Capitulo V) y la proble-
matica del delito de omision en la responsabilidad penal del médico.
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posible mi formacién como abogado y donde conoci a mis mejores amigos, y
a la Universidad Autonoma de Madrid que, en cabeza de los Profesores Enri-
que Penaranda, Jorge Barreiro y, muy especialmente, a quien ostento la po-
sicion de garante durante mi estancia en Espana, el Maestro Manuel Cancio
Melia, -Maestro en todo el sentido de la palabra y con quien tengo una deuda
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Esta obra busca plantear una tesis que permita explicar,
de manera sistematica y dogmaticamente fundamenta-
da, la atribucién de responsabilidad penal a los profe-
sionales de la salud, a partir del analisis de sentencias

_ de diferentes paises, aplicando la moderna teoria de la
imputacion objetiva.

La presente obra es un tratado de responsabilidad penal médica que explica
la teoria de la imputacion objetiva, su concepto, fundamentos, corrientes ac-
tuales, posibilidades de aplicacion, y la creacion y realizacion de riesgos como
elementos de la imputacion objetiva y la forma como se deben aplicar los mis-
mos en el ambito de la responsabilidad médica. El texto finaliza presentando la
posicion de garante del profesional de la salud.
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