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La responsabilidad médica representa, en la actualidad, un tema de discusion
central en la jurisprudencia penal’. En efecto, la difusién en los medios de
comunicacion de casos de intervenciones médicas con resultados diferentes a los
esperados o incluso fatales, han actualizado el debate sobre la responsabilidad del
personal médico en el gjercicio de su profesién.

Es en tal contexto que la Corte Suprema de Justicia profiere la sentencia
SP8759-2016, generando gran revuelo en el gremio, y en general, en la comunidad.
Ello no solo por lo gravoso del resultado producido, sino ademas, porque la comunidad
médica ha manifestado su gran preocupacion ante una condena que, segun se
aduce, serviria de precedente para que el ejercicio de la medicina se convirtiera en
una actividad que desconoce los margenes del error humano.

Esta providencia pone de presente problematicas propias de la imputacion
objetiva, y cuestiones referentes a la autoria y la participacion, que como se vera,
son resueltas por la Corte de manera discutible.
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1. Caso

El caso en cuestion es relatado por la Corte Suprema de Justicia asi: “El 24
de julio de 2007, el pat6logo Dr. José Edgar Duque Echeverry emitié el informe de
patologia No. P07-1634, en el cual reportd el hallazgo de carcinoma ductal de tipo
tubular con cambios fibroquisticos en el tejido mamario de la paciente Maria Teresa
Restrepo Candn. El resultado del estudio de patologia no fue confirmado o descartado
mediante la préactica de exdmenes adicionales. Con fundamento en el citado informe
y considerando que se trataba de un cancer invasivo, el médico oncdlogo, Dr. Jaime
Ramon Rubiano Vinuesa, determind que el tratamiento a seguir era la extirpacion
total del seno derecho de la sefiora Restrepo Candn, con vaciamiento de ganglios,
procedimiento que realizd el 3 de septiembre de 2007. Un nuevo examen al tejido
extraido, realizado por la patéloga Maria Teresa Ramirez Echave, establecié que
no se trataba de una lesion maligna, sino de una adenosis esclerosante, lesion de
naturaleza benigna”.

2. Problema juridico

Dentro del caso en cuestion se puede observar que —aunque la Corte no hace
referencia a todas- existen varias problematicas de interés. De ellas, la Sala de
Casacion sélo se ocupa en profundidad, de la discusion acerca de la imputacién
objetiva del resultado al impugnante.

De la mano de lo anterior, y para defender los intereses del procesado, la
defensa argumenta que a partir de los testimonios presentados por profesionales
de la materia, en instancias anteriores, no es acertado afirmar que el doctor Dugue
Echeverry hubiera infringido el deber objetivo de cuidado. Segin se aduce, existian
dos opciones diagnésticas en el caso concreto, y aquella por la que opté el patdlogo
fue acertada dada la historia clinica y los antecedentes familiares del paciente.
Siendo asi, resultaba adecuado omitir la realizacién de un nuevo andlisis sobre la
muestra que confirmara el primer diagndstico, sin que ello implicara una infraccién
al deber objetivo de cuidado.

En el punto se hace necesario precisar que para las intervenciones médicas,
como la que se analiza, el deber objetivo de cuidado viene determinado por la /ex
artis, criterio sobre el cual no existe unanimidad en la comunidad médica. Como
ejemplo de ello, se puede observar que en este caso existen varios testimonios que
sugieren, de manera discordante, lo que un médico en la posicion del procesado
deberia hacer.
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Adicionalmente, la defensa argumenta que el resultado estuvo determinado
por la actuacion de otros profesionales que también participaron en el tratamiento,
ya sea diagnosticando la patologia, o practicando el procedimiento especifico.
Al respecto, se sefiala que si el ginecélogo hubiera identificado debidamente las
muestras que el patdlogo debia analizar, incluso ante la existencia de un analisis
errado, la intervencion a seguir no habria sido tan invasiva. Igualmente, se arguye
que si era indispensable que el patdlogo realizara un segundo anélisis de las
muestras, el cirujano no debia haber operado ante la ausencia del mismo. En esta
linea argumentativa, se indica que la actuacion del patélogo no fue aislada, sino
que vino determinada por las decisiones médicas tomadas anteriormente por otro
profesional, quién en efecto infringié el deber objetivo de cuidado.

La Corte, antes de responder a los argumentos referentes a la imputacion
objetiva, comienza por hacer un recorrido por su jurisprudencia en el tema, siendo
el Unico al que se refiere, puesto que a su juicio, es el de mayor importancia. A tal
argumento la Corte responde que dada la dificultad inherente, en el caso particular,
a la diferenciacion entre una lesion benigna y una maligna, la /ex artis exigia que
el patdlogo realizara un segundo examen que soportara el primer diagnéstico. Asi
mismo sefala que el doctor Dugue Echeverry, por conocer —mediante la historia
clinica- el error en el que incurrid el ginecologo al no identificar las muestras, debia
ser incluso méas cuidadoso, puesto que las consecuencias de un diagndstico errado
podrian ser nefastas para la paciente. En este caso, la Corte entiende que hubo
una conducta negligente en la actuacion del patdlogo, al no incrementar el cuidado
empleado en el analisis de las muestras, a sabiendas de ser él, y no el ginecologo,
quién tenia —en ese momento- la posicion de garante.

Asi mismo, se afirma que dada la vasta experiencia y preparacion del doctor
Duque Echeverry, él debia tener conocimiento acerca de la dificultad de diferenciar
el tipo de carcinoma que habfa identificado, con una lesién benigna, y que por ende,
debfa haber realizado un segundo anélisis que comprobara el diagnéstico. Ello
se sustenta a partir de la existencia de peritajes e informes ofrecidos durante el
proceso, que dan cuenta de la utilidad del estudio omitido por el patdlogo, para
diferenciar las patologias mencionadas.

Se plantea que si bien se presentaron testimonios acreditando que el hallazgo
reportado por el patélogo no ameritaba un andlisis adicional, también existe una
doctrina de pensamiento en la materia, que plantea que ante la duda es necesario
realizar dicho estudio; asf lo expresan otros testimonios, también acreditados a lo
largo del proceso. A partir de ellos, la Corte determina que el procedimiento omitido
por el galeno es Util para esclarecer y acercarse a un diagndstico acertado.
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También se argumenta en la sentencia que, si bien en ciertos casos el estudio
realizado por el pat6logo es suficiente para llegar a una conclusiéon que no admita
duda, en el caso particular no lo fue. La Corte afirma, ademas, que la observacion
arquitectural del tejido no es susceptible de reproche. Lo que se critica por su parte,
es laactuacion ante las circunstancias que rodearon el caso (antecedentes familiares,
omisiones del médico ginecologo, entre otras), puesto que como consecuencia de
las mismas, se esperaba que se acudiera al examen especializado.

3. Analisis

Un andlisis detenido del caso en cuestion, evidencia que la posicidon asumida
por la Corte con relacidn al mismo puede resultar poco ajustada a las garantias que
se derivan de las normas penales y procesal-penales del ordenamiento. En efecto, la
sentencia da prevalencia a la retribucién por la afectacion de los bienes juridicos de
la victima, frente a los derechos del procesado y los criterios establecidos en la ley
para determinar la responsabilidad penal.

Frente al primer argumento de la Corte, que hace referencia al modo de
proceder que exige la lex artis, se puede observar que si bien es cierto que el sujeto
tenfa posicion de garante, no es cierto que debia actuar de una manera precisa vy
prestablecida, puesto que la ciencia médica no es exacta, y permite frente a un caso
particular, desplegar diferentes conductas, siendo acertada cualquiera de ellas. Asi
pues, el andlisis realizado en la sentencia es problematico, en tanto analiza ex post
la conducta del patdlogo, determinando cudl era el cuidado objetivo a partir del
resultado. De tal forma, se realiza un examen acerca de cuél de todas las conductas
que era posible —y prudente- desplegar, habria evitado el resultado con seguridad,
para afirmar luego que en realidad sélo puede considerarse prudente la conducta
adecuada para impedir la lesién, y que, dado que el sujeto no la ha desplegado, debe
responder por la misma.

Dicho analisis desconoce que la ciencia médica sélo sugiere un modo de
proceder, pero no asegura un determinado desenlace. De tal forma que es posible
producir resultados lesivos —como el efectivamente producido en el caso- siguiendo
los lineamientos de la /ex artis. Sostener algo diferente, como parece hacer la
Corte, llevaria al absurdo de considerar que siempre que se produce un resultado
lesivo, el mismo es consecuencia de la infraccion de un deber objetivo de cuidado.
Contrario a ello, la imputacién objetiva como primer paso en la determinacion de
la tipicidad de la conducta, requiere que se supere el riesgo permitido?, cuando la

4 Roxin, Ctaus, Derecho Penal. Parte General, Madrid, Civitas, 2006.
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actividad que se desarrolla es, de por si, riesgosa. Esto implica que hay casos en
que la conducta puede ser atipica, precisamente porque no se han infringido las
normas de cuidado —que para este caso provendrian de la /ex artis- que determinan
los limites de riesgo permitido. Esta exigencia se confirma en el derecho positivo
colombiano. En efecto, si el articulo 23 del Cédigo Penal exige, para que la conducta
sea culposa, que el resultado tipico se produzca como consecuencia de una
infraccién al deber objetivo de cuidado, es precisamente porque es factible que
incluso actuando conforme al cuidado debido, se produzcan resultados lesivos. No
obstante, como puede observarse en este caso, el andlisis de la Corte se realiza de
modo inverso®, adaptando los elementos de la responsabilidad penal, de tal forma
que ante un resultado como el producido no parezca posible argumentar que no hubo
tal violacion al deber objetivo de cuidado.

Lo anterior no varia ante la consideracién de que el sujeto se encontraba en
posicion de garante. Ciertamente, conforme a lo previsto en el art.25 del CP, la relacién
entre el médico y el paciente hace que surja un deber juridico, para el primero, de
desplegar las acciones necesarias para no generarle dafio al segundo. Sin embargo,
incluso en estos casos, es necesario que el sujeto infrinja el cuidado debido para
que pueda entenderse que debe responder penalmente por los resultados lesivos
que le correspondia evitar. A ello se suma que la responsabilidad del patdlogo no se
incrementa —como argumenta la Corte- por el hecho de que el ginecdlogo no hubiera
identificado debidamente las muestras. De hecho, aquél actuaba amparado por el
principio de confianza, puesto que este opera en situaciones de “trabajo en equipo,
al interior del cual las funciones estan delimitadas™. Asf pues, en casos como el que
compete al presente texto, el principio debe regir. Si no fuera asi, el ejercicio de la
medicina no tendria la eficiencia que se requiere cuando lo que esta en juego es la vida.

Ahora bien, la consideracion de la Corte segln la cual, la /ex artis exige que en
casos semejantes se realice un andlisis subsiguiente, se desvirtla precisamente,
porque la doctrina médica no es pacifica sobre el particular. Al sefialar lo contrario,
parece obviarse en la sentencia la garantia del in dubio pro reo. Es claro, si se verifica

5 De hecho, en sentencia de rad. 32582, del 28 de octubre de 2009, M.P. Javier Zapata Ortiz, la Corte
admite que en sus fallos no aplica de manera integral la Teoria del Tipo Objetivo, por considerarla
excesivamente normativista. Ello resulta preocupante si se tiene en cuenta que una de las labores
que cumple la doctrina es, precisamente, establecer pardmetros que permitan racionalizar la
interpretacion y aplicacion de las normas. Siendo asi, debe entenderse que corresponde a la Corte
una mayor carga argumentativa en aquellos casos en que decida apartarse de dichos criterios.

6 BernaTe OcHoa, Francisco, “Responsabilidad penal médica, trabajo en equipo y principio de confianza”,
en Prolegémenos. Derechas y Valores, vol. X1, nim. 21, enero-junio, 2008, p. 69.
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el contenido del art. 7° del Cédigo de Procedimiento Penal, que existiendo criterios
discordantes entre profesionales de la materia, el censor debe acoger aquél que
resulte mas favorable al procesado. Lo anterior, no sobra recordar, es una derivacion
necesaria de la garantia constitucional de presuncion de inocencia, que exige que
se prueben todos los elementos de la responsabilidad penal, mas all4 de toda duda
razonable. En el caso particular se hace evidente, ademas, que la Corte no debid elegir
el criterio que consideraba mas logico, sino aquél que resultaba probatoriamente
mas beneficioso a la situacion del procesado, no sélo porque asi lo exigiera la ley,
sino porque los miembros de la Rama Judicial no tienen los conocimientos técnicos
necesarios para tomar partido sefalando que uno de ellos es ajustado a la lex artis y
el otro no. Sabiendo entonces que en los testimonios habia discordancias acerca de
cuales procedimientos se debian llevar a cabo, se debia favorecer —a colacion del in
dubio pro reo- al galeno sobre cuya responsabilidad recafa la duda.

De hecho, cuando se hace referencia en la sentencia al procedimiento omitido
por el patdlogo, se sefala que el mismo es “(til” para esclarecer la duda que puede
surgir en casos como el que se comenta. Se hace entonces cuestionable que la
Corte haya tomado una decisién del modo en que lo hizo, siendo consciente que
el examen se definfa como “(til”, mas no indispensable. Si se le hubiera dado tal
caracter, dicho argumento habrfa tenido més fuerza, pero ni siquiera asi habria sido
suficiente, dada la existencia de otros testimonios discordantes. Adicionalmente,
la Corte ignora que solo tiene sentido hablar de la utilidad de estudios como el
omitido, cuando el médico encargado de realizar el diagndstico — en este caso el
patdlogo- tiene dudas acerca de la correccion del mismo. Asi pues, dado que para
el procesado el diagnostico era claro, no habia razén para evaluar la posibilidad de
verificarlo, puesto que —contrario a lo que afirma el censor- no es diafano que ante
un diagndstico semejante deba siempre existir una duda, que amerite la realizacion
de un segundo estudio.

Ahora bien, la Corte argumenta que atendiendo a las nefastas consecuencias
que se derivarian de un falso diagndstico de cancer para la paciente, el patdlogo
debia extremar el cuidado empleado y realizar un segundo andlisis. Dicha posicion
ignora que la realizacion del mismo requiere que se postergue una posible cirugia,
que de haber sido acertado el diagnéstico inicial, habria podido ser determinante
para proteger la vida de la paciente. Es inevitable entonces preguntarse cuél habria
sido la decision de la Corte si el primer diagnéstico hubiera sido acertado vy la
conducta del patélogo hubiera sido la que en la sentencia se le exige, teniendo como
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consecuencia la muerte de la paciente por la no realizacion oportuna de la cirugia’.
Notese como la pregunta modifica las consecuencias del argumento esbozado en la
sentencia: si el patlogo debfa extremar el cuidado, lo indicado era optar por aquella
opcién que protegiera la vida de la paciente, por encima incluso de aquella que
asegurara su integridad personal. Asf pues, aun aceptando la posicion adoptada en
la providencia, es claro que el patélogo obré de manera diligente, puesto que para el
momento en que el actué ambos resultados eran previsibles, pero aquél que podria
derivarse de adoptar la conducta exigida por la Corte, era mucho mas gravoso que
el derivado de la conducta efectivamente adoptada por él. De hecho, parece tener
mas sentido pensar que en un caso semejante dicha decision debe estar en manos
del paciente, quién es en Ultimas el titular de los bienes juridicos en juego. Siendo
asi, mas alla de establecer si el patélogo debfa o no optar por realizar un segundo
analisis, la discusion debe centrarse en la importancia de que ante diagndsticos que
son susceptibles de ulterior comprobacion, se informe al paciente de las alternativas
con las que cuenta, y las consecuencias de optar por una u otra.

Dejando a un lado los argumentos propios de la imputacion objetiva, puede
verificarse ademas que la Corte confirma la condena del sujeto, y sefala que el
mismo es responsable como coautor. Esta conclusion resulta especialmente peculiar
si se tiene en cuenta que dentro del caso no se habla de mas autores, y que la
coautoria exige que concurran por lo menos dos personas. La negativa a atribuirle la
calidad de autor inmediato y no de coautor, responde, segun lo que se puede leer en
la sentencia, a que no podria considerarse autor inmediato a quién no ha participado
en la fase ejecutiva del delito. De ello pareciera derivarse entonces que a juicio de
la Corte también se debfa atribuir responsabilidad penal por el hecho al cirujano. No
obstante, resulta una contradiccion juridica evidente que una vez el cirujano ha sido
absuelto de toda responsabilidad en una instancia anterior, decida la Corte realizar
un nuevo juicio —del que obviamente no podian derivarse consecuencias practicas-
acerca de la actuacién del sujeto, inicamente con el fin de escapar a la objecién que
ella misma plantea frente a la imputacion de responsabilidad al patélogo, a titulo de
autoria inmediata. Por lo demas, cabe recordar que el cirujano actuaba amparado
por el principio de confianza, por lo que su conducta debe considerarse atipica.
Siendo asi, la situacion pareciera acomodarse mejor a la figura de la autoria mediata,
en tanto la misma se da cuando el sujeto que actda imprudente o dolosamente, se
vale de otro que determina objetiva y positivamente el hecho®.

7 Este es también el argumento planteado por la Asociacién Colombiana de Sociedades Cientfficas,
al manifestarse en contra de la sentencia. Disponible en http://www.elcolombiano.com/colombia/
salud/polemica-por-condena-a-medico-que-se-equivoco-al-diagnosticar-cancer-de-seno-EX4653475

8 Diaz v Garcia ConLLepo, MiGUEL, La autoria en Derecho Penal, Barcelona, PPU, 1991, p.646.
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