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Resument: las presentes reflexiones versan, desde un punto de vista peculiar
sobre uno de los temas mds polémicos y antiguos a lo largo de la historia de las
ciencias juridicas en su relacion con el ejercicio de la medicina: la responsabilidad
meédica. Este tépico ha experimentado una especial preocupacion en la sociedad
contempordanea por la progresiva judicializacién de la medicina. Mayor inquietud
genera aquella que alcanza los predios del derecho penal en torno a la cual existe
un creciente debate académico, siendo inevitable que surjan opiniones diversas en
torno alaimprudencia médica. En el articulo se sistematizan, a partir de un estudio
doctrinal, exegéticoy comparado, algunos de sus principales fundamentos tedricos.
Nos referimos a los presupuestos de la responsabilidad juridica, el concepto de
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mala praxis médica, las diferentes posturas relativas a su incriminacion, asi como
a la relevancia de la clasificacién de la imprudencia en el andlisis de la mala praxis
médica.

Palabras claves: imprudencia médica - responsabilidad penal médica - lex artis
- imprudencia profesional

A necessary approach to criminal liability for medical malpractice

Abstract: the present reflections deal, from a peculiar point, with one of the most
controversial and ancient themes throughout the history of legal sciences in their
relation to the practice of medicine: medical liability. This topic has experienced
special concern in contemporary society due to the progressive judicialization
of medicine. The greatest concern is generated by medical liability in the field of
criminal law. There is a growing academic debate on this subject and it is inevitable
that various opinions will emerge on medical negligence. The article systematizes,
from a doctrinal, exegetical and comparative study, some of its main theoretical
Jfoundations. We refer to the assumptions of legal responsibility, the concept of
medical malpractice, the different positions regarding its incrimination, as well as the
relevance of the classification of imprudence in the analysis of medical malpractice.

Keywords: medical negligence - medical criminal liability - lex artis - professional
negligence

I. Introduccion

La sociedad del presente estd inexorablemente marcada por el riesgo constante
en todas las esferas de la vida social, lo que es consecuencia directa de las formas
de produccidn, difusion, transmisién y aplicacién del conocimiento cientifico-
tecnologico. Este se torna incontrolable en muchas esferas porque los efectos que
produce no son lineales y estdn condicionados por una dindmica que se mueve
bajo los pares desarrollo-vulnerabilidad, progreso-inseguridad. En este escenario
se permiten, consienten y auspician ciertas conductas que generan riesgo —u.gr.
el trafico automovilistico, el empleo de la energia nuclear con fines pacificos—, en
la medida en que los beneficios que generan son superiores a los perjuicios. Esta
permision del riesgo, entendido como la contingencia o proximidad de un dafio,
descansa en una valoracién social de las conductas humanas que conduce a acep-
tar como normales y prudentes, acciones que en abstracto entrafian un peligro.
Si no fuese asi, si en todos los casos se exigiese obrar estrictamente sobre seguro,
inevitablemente se obstaculizaria el avance cientifico.

De las repercusiones que esta necesaria e inevitable tecnificacion de nuestro
vivir ha tenido, con interés al derecho penal, destaca el incremento de la comision
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de delitos imprudentes en dmbitos capaces de ocasionar grandes dafios. Sin em-
bargo, el trazo de los perfiles de la imprudencia como categoria dogmatica hasta
hace muy poco ocupaba un lugar secundario en la ciencia criminal, esencialmente
desarrollada sobre la base de las conductas dolosas (Mufioz Conde y Garcia Aran,
2010, p. 281; Palencia Nuriez, 2017, p. 1; Roxin, 1997, p. 996). Esto exigi6 de esfuer-
zos doctrinales en la precisién del concepto y su ordenacion sistemadtica en aras
de resolver los problemas sociojuridicos que planteaba. No es por ello de extrafiar
que, en 1975, Schiinemann manifestara que los delitos imprudentes habian pa-
sado de hijastros a hijos predilectos de la dogmatica juridico penal (1975, p. 435).

Hoy se revela una nueva imagen de la imprudencia, afianzada en sus rasgos
fundamentales, aunque los esfuerzos cientificos que la desarrollan —doctrinales,
normativos, jurisprudenciales— no han producido atin tanto consenso y claridad
como en la dogmatica del delito doloso (Roxin, 1997, p. 997). Su desarrollo tedrico-
practico responde a la necesidad que tiene la sociedad de establecer limites a la
posibilidad de generar peligro para que la convivencia sea arménica. Con tales
propdsitos se auxilia del legislador que, como artesano de la ley, deja deslindado
en disposiciones normativas el campo de riesgo que la sociedad acepta de aquel
que corresponde al peligro que juridicamente desaprueba (Terragni, 2001).

La actividad médica se puede invocar como uno de los sectores en los que el
desarrollo cientifico técnico ha incidido especialmente en las tltimas décadas. La
necesidad de otorgar en este contexto una proteccion juridica calificada a los bie-
nes juridicos en juego —en particular la vida y la salud psicofisica del paciente—
requiere la imposicion de reglas de cuidado para asegurar su correcto ejercicio. Es
por ello que en su actuacion profesional intervienen un grupo de reglas que inten-
tan controlar y/o disminuir el riesgo inherente a la labor que realizan los galenos
y que deben observar de cara a las exigencias concretas y especificas del caso cli-
nico. De no ser asi, podrian incurrir en una mala praxis con resultados de muerte
o lesiones al paciente que de configurar los presupuestos de rigor conduciria a la
exigibilidad de responsabilidad penal por imprudencia.

Las reflexiones que siguen pretenden sistematizar las diferentes posturas que
en la actualidad se aprecian en torno al tratamiento teérico-normativo de la mala
praxis médica, que configura como una actuacién imprudente penalmente re-
levante. En este sentido, nos referimos a los presupuestos de la responsabilidad
juridica, el concepto de mala praxis médica, las diferentes posturas en torno a su
incriminacidn, asi como a la relevancia de la clasificaciéon de la imprudencia en
el andlisis de la mala praxis médica. Para ello se desarrolla un estudio de caracter
documental, utilizdndose diferentes fuentes primarias y secundarias de informa-
cién con la significativa aplicacién del andlisis exegético juridicoy la comparacion
Jjuridica como métodos particulares del Derecho.
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II. La mala praxis médica: fundamento de la responsabilidad juridico-
penal

El perfil del concepto de responsabilidad, ademas de depender internamente
de la estructura de las normas de conducta, también depende de los fines y valores
que persigue el sistema normativo que las ordena (De Larrafiaga Monjaraz, 2015,
pp. 1465-1469). En este sentido, puede hablarse, segtin la rama del derecho, de
responsabilidad civil, penal, administrativa, laboral, calificadas por algunos auto-
res como tipos, clases o modalidades (Koudriavtsev, 1988, pp. 17-18; De Larranaga
Monjaraz, 1996, pp. 11-17; Méndez Lépez, 2009, p. 14). Obviamente, en cada uno
de estos ambitos del derecho, la responsabilidad juridica y, consecuentemente,
las construcciones dogmaticas que giran en torno a su imputacion tienen carac-
teristicas peculiares. Sin embargo, que existan diferentes tipos segin el orden
normativo en que opere el juicio de responsabilidad no impide que, en oportu-
nidades, un mismo hecho contravenga mas de una norma de conducta y genere
diversas responsabilidades. En lo fundamental, las diferencias se asocian a cuatro
elementos: a) el tipo de conducta que da lugar a la consecuencia normativa; b) el
contenido de la consecuencia normativa; c) el procedimiento para determinar la
adscripcidén de la consecuencia normativa y d) el objetivo de la imputacién de di-
cha consecuencia (De Larranaga Monjaraz, 2015, p. 1466).

Hart, al ocuparse del término responsabilidad, cuyas aportaciones lo convier-
ten en uno de los autores mas citados sobre el tema (Figueroa Rubio y Torres Or-
tega, 2018; De Larrafiaga Monjaraz, 1996, pp. 31-105; Martinez Pérez y Alzate Pe-
ralta, 2019, p. 13; Méndez Lopez, 2009, p. 9; Nino, 2003, pp. 184-186), subray6 que
este concepto puede entenderse al menos en cuatro sentidos: 1) responsabilidad
como obligacién o funciones derivadas de cierto cargo, relacidn, papel o rol social
(role-responsibility); 2) responsabilidad en el sentido de factor causal (causal-res-
ponsibility); 3) responsabilidad como capacidad o estado mental (capacity- res-
ponsibility) y 4) responsabilidad como sancionabilidad (liability-responsibility).

Alaluz de su concepcidn, la “responsabilidad como sancionabilidad” se erige
en concepto central que abarca la mayoria de los supuestos en los que aparece
el término en los diferentes 4mbitos normativos (De Larranaga Monjaraz, 1996,
p. 373; Méndez Lépez, 2009, p. 10; Nino, 2003, p. 187). Molina Ferndndez, aunque
lo denomina “responsabilidad como atribuciéon de consecuencias por el hecho
lesivo’, también sostiene que es la nocion mas habitual de esta expresion en la
ciencia juridica; con ella se identifica quién o quiénes deben responder de un he-
cho, en el sentido de sufrir ciertas cargas que se anudan a su existencia (Molina
Fernandez, 2000, pp. 172-176).

Esto no significa limitar el término, como lo hace Kelsen, a la funcién de
imputacién de sanciones, pasando por alto los contextos en los que se vincula con
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la formulacién de normas de conductay la formulacién de los criterios de imputa-
cién (De Larrafiaga Monjaraz, 1996, pp. 368-370). A contrario sensu, bajo esta idea
los restantes sentidos de responsabilidad constituyen —en distintas formas— pre-
supuestos de los juicios de la responsabilidad como sancionabilidad. Asi también
opina Molina Ferndndez al referir que en la delimitacidn de las razones que jus-
tifican la imposicién de consecuencias gravosas interesa también la intitulada
por él “responsabilidad como originacién’, precisamente porque su concurrencia
constituye el primero y mas importante de esos criterios (Molina Ferndndez, 2000,
pp. 171-178).

Conforme al esquema propuesto por Hart, la responsabilidad juridica sigue la
senda deber-antijuridicidad-responsabilidad (como se cité6 en Méndez Lopez y
Goite Pierre, 2012, p. 179). Visto en palabras de Vodanovic: “primero aparece el
deber; después, sucesiva y condicionalmente al incumplimiento, la responsabili-
dad por no haber cumplido” (1995, p. 191). Una légica elemental conecta las res-
ponsabilidades a los deberes pues, por ello, como asevera Valdez Diaz: “al deber
juridico le acompaia siempre la responsabilidad por su incumplimiento” (2005,
p- 98). En consecuencia, en el sentido que aqui interesa, entendemos que “la res-
ponsabilidad no es sino un deber juridico sucedédneo de un deber primario. Es
la sujecién a la sancién contenida en la norma violada o la sujecién a los efectos
reactivos del ordenamiento juridico dimanante del incumplimiento de un deber
anterior” (Vodanovic, 1995, p. 191).

A pesar de estas precisiones, frente a la compleja practica de imputar responsa-
bilidades —con mayor razén en el ambito médico por la realidad contextual que
entrana la propia praxis en este sector de actividad profesional— recurrimos a la
propuesta de De Larrafiaga Monjaraz. Este autor nos dice que la adopcién de una
sistemadtica de la responsabilidad es una buena estrategia para dar cuenta —desde
una doble dimension normativa-descriptiva— de como se formulan y justifican
los juicios de responsabilidad en el derecho. Toma como referente el concepto
central de responsabilidad —la responsabilidad como sancionabilidad— y sostie-
ne que se presenta como un sistema compuesto de tres tipos de enunciados nor-
mativos. Los enunciados son: 1) normas de conducta, 2) reglas de responsabilidad
y 3) juicios de responsabilidad (De Larrafiaga Monjaraz, 2015, p. 1460).

Bajo este modelo de comprension, la nocién de responsabilidad se relaciona
con las normas de conducta —normas de mandato o de fin, que tienen como pro-
posito dirigir las conductas— de dos formas distintas: a) de manera directa, como
equivalente de obligacion o de deber y b) de manera indirecta, como criterio de
identificacién de deberes especiales. Esta dltima nocion es equivalente, en el es-
quema de Hart, a la responsabilidad como obligacién o funciones derivadas de
cierto cargo, relacion, papel o rol social (role-responsibility). Aqui las reglas que
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atribuyen responsabilidades —reglas constitutivas o institutivas— presuponen
otras normas de caracter secundario respecto del deber en cuestién. Asi, cuando
se dice que el médico es responsable del cuidado de la salud del paciente, aunque
no se instituye una obligacion o deber respecto de una conducta concreta, se hace
referencia a la esfera de responsabilidades que deriva de la relacion juridica que
este establece con el paciente. Esta esfera de responsabilidades se compone de
todas las conductas concretas ligadas con las situaciones activas (modalidades) y
situaciones pasivas (expectativas) correspondientes a dicho vinculo juridico (Fe-
rrajoli, 1997). De lo anterior deriva que la nocién de responsabilidad en el &mbito
médico conduce a la idea de la esfera de responsabilidad médica como criterio
que engloba los deberes concretos relacionados con el ejercicio de la medicina
(De Larranaga Monjaraz, 2015, pp. 1460-1461).

Las reglas de responsabilidad —aquellas que establecen las condiciones ne-
cesarias para imputar sanciones en virtud del incumplimiento de la norma (con-
ducta ilicita)— se refieren, fundamentalmente, a tres criterios de imputacidn: a) la
capacidad de los sujetos normativos; b) la relacién causal entre el sujeto y la con-
ducta caracterizada por la norma de conducta; c) la relacién entre el agente del
ilicito y la persona a quien se dirige la sancién. Los dos primeros criterios se co-
rresponden, en el esquema de Hart, con las nociones de la responsabilidad en el
sentido de factor causal (causal-responsibility) y la responsabilidad como capaci-
dad o estado mental (capacity-responsibility). Ahora bien, dependiendo del orden
normativo —civil, penal, administrativo— y el sistema de responsabilidad espe-
cifico que en este se asuma, la responsabilidad juridica puede ser mds o menos
exigente en los criterios de imputacién a los que liga sus consecuencias. En base
a ello, el tnico requisito normativo imprescindible en el concepto de responsabi-
lidad es el incumplimiento de un deber, denominado por De Larrafiaga Monjaraz
como criterio minimo para la inteligibilidad de la nocién de responsabilidad (De
Larranaga Monjaraz, 2015, pp. 1461-1463).

Finalmente, “un juicio de responsabilidad es el resultado de subsumir una con-
ducta en un sistema de responsabilidad” (De Larrainaga Monjaraz, 2015, p. 1463)
que se compone de una norma de conducta y las reglas de responsabilidad que es-
tablecen las condiciones normativas necesarias —criterios de responsabilidad—
para que pueda imputarse una sancion. En este sentido, serd correcto el juicio si
dicha subsuncién satisface las reglas de responsabilidad que establece el sistema
normativo en relacién con la norma de conducta de que se trate. Un juicio de res-
ponsabilidad puede rechazarse negando cualquiera de sus elementos, esto es,
a) negando el hecho particular —accién o estado de cosas— que se imputa al su-
jeto; b) afirmando que la norma de conducta no es aplicable al caso, o bien, c) afir-
mando que, aunque el hecho que se imputa y la norma es aplicable al caso, no se
satisface alguna regla de responsabilidad (De Larrafiaga Monjaraz, 2015, p. 1464).
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En el sector de la salud, el acto médico presupone una obligacién legal que
se origina de la interaccién médico-paciente. En ese momento nace la relaciéon
juridico-médica y con ella el reconocimiento de los derechos y obligaciones de
los sujetos que la configuran. Cuando en el marco de este vinculo juridico se in-
cumple un deber, se produce un acto médico contrario al ordenamiento médico-
legal, se genera, en principio, la responsabilidad médica como sancionabilidad.
Su concrecion dependera de la satisfaccion de las “reglas de responsabilidad” y el
resultado del “juicio de responsabilidad” conforme al orden normativo en el que
tengan lugar.

Sin embargo, no es ocioso senalar que los trabajadores de la salud pueden in-
currir en responsabilidad juridica tanto en el marco de la relacién médico-pacien-
te como fuera de ella. Asimismo, la responsabilidad médica se origina no solo du-
rante la ejecucion del acto médico, pues puede surgir luego de haberse concluido
la terapéutica planificada y puede estar asociada, v.gr., al secreto profesional. En
cualquier caso, tendrd su génesis en el incumplimiento de un deber relativo a la
esfera de responsabilidades correspondiente al servicio de la salud que se presta,
lo cual se relaciona con la nocién de responsabilidad como obligacién o funciones
derivadas de cierto cargo, relacion, papel o rol social expuesta por Hart.

De las diferentes situaciones que generan responsabilidad médica, objeto de
nuestro estudio es la mala praxis que en la literatura cientifica también encontra-

” u ” u

mos con ladenominacion de “mala préctica’, “mulpractice’, “mulpractique’, “kuns-
tiehler’, “malpractice’, “malpraxis’, “falta médica’, “tratamiento contra legis artis’.
La misma se define como la accién de dafiar total o parcialmente, temporal o de
manera permanente la salud humana en el marco de la relacion médico-paciente,
resultado de un acto médico imprudente. En estos casos, el dano ha sido provo-
cado porque la actuacién médica se aparta del deber de cuidado que exige el caso
concreto, haciéndose merecedora de la tacha de la imprudencia. Es la responsa-
bilidad médica stricto sensu o responsabilidad médica propiamente dicha, califi-
cada también como una variedad de la responsabilidad profesional, razén por la
cual se significa su naturaleza culposa (cometida sin la intencion de hacer daio).

La literatura cientifica, sobre todo la literatura médico-legal (Amores Agulla y
Marrero Quesada, 2015; David Tole y Cadavid, 2018; Dossier: Mala praxis médica.
Seleccion de jurisprudencia y doctrina, 2018; Gamboa Montejano y Valdés Ro-
bledo, 2015, p. 77; Guzman Mejia, 2018; Organizacién Panamericana de la Salud,
2004, p. 48; Vargas Alvarado, 2012, p. 498; Vila Morales y Pérez Echeverria, 2013,
p- 191), se refiere con frecuencia a la mala praxis como la actuacién por impruden-
cia, negligencia, impericia o inobservancia de los reglamentos y deberes exigidos
alos profesionales de la salud durante la realizacién del acto médico. Sin embargo,
en rigor, estos términos son reconducibles reciprocamente y tal distinciéon suma
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dificultades para su identificacién en un caso concreto en el que pueden verse en-
tremezcladas, tratindose, en definitiva, de una conducta imprudente en sentido
amplio.

Es importante destacar que solo el personal técnico-profesional de las ciencias
de la salud es competente para efectuar actos médicos. Solo ellos, dentro de los
trabajadores del sector, se encuentran habilitados por las autoridades pertinentes
para el ejercicio de la profesion segun lo dispuesto por las normas juridicas co-
rrespondientes. De ahi que, en un primer momento, resulte presumible la nocién
de responsabilidad como capacidad que planteara Hart y definiera De Larrafiaga
Monjaraz al referirse a las reglas de responsabilidad, cuya ausencia imposibilita
la tipificacidon de la mala praxis. También debemos sefialar que, al producirse el
dano a la salud o la vida en el marco de un acto médico, debe demostrarse que
estos resultados no fueron consecuencia de complicaciones propias del proceder
o por mala evolucién o capacidad reducida de recuperacion del paciente. Esto es
asi porque la relevancia —sobre todo en el orden juridico penal o civil— de la mala
praxis médica depende de estos resultados. De ahi su necesaria diferenciacion de
otras situaciones o eventos en los cuales —también en el marco del acto médi-
co— se producen esos resultados y no le deben ser imputados al profesional de la
salud. Asi, v.gr, en caso de eventos adversos que clasifican como iatrogenia, error
médico (invencible) o complicaciones médicas.

Como nuestro objeto de directa atencion es la responsabilidad penal por mala
praxis médica frente a los eventuales resultados de muerte o lesiones al pacien-
te, resulta necesario hacer una breve referencia a los criterios que en este ambito
justifican su imputacién. En este sentido, como punto de partida, asumimos que:
“(...) 1a responsabilidad juridico-penal consiste en la obligacién que tiene un su-
jeto imputable de sufrir las consecuencias legalmente instituidas (las sanciones
o penas), por la perpetracién de un hecho socialmente peligroso y antijuridico
también previsto en la ley (los delitos)” (Quirds Pirez, 2002, p. 3). De conformidad
con esta definicion —aun cuando opinamos que el término més adecuado seria
el de sujeto culpable en lugar de imputable— (1) la responsabilidad en sede penal
se origina en el momento en que se comete un hecho delictivo, dando lugar a una
relacion juridica entre el Estado y el agente comisor. Sustentado en dicha relacion,
el primero se encuentra legitimado para imponer la sancién correspondiente y el
infractor tiene la obligacion de sufrir las consecuencias juridico penales del acto
delictivo realizado. De esta forma se verifica que la responsabilidad juridica se es-
tructura a partir de unarelacion juridica, razén por la cual también se coincide con

(1) Laimputabilidad es condicién necesaria pero no suficiente para responder de un delito. Ven-
cido el juicio de la antijuridicidad, la imputabilidad constituye solo uno de los presupuestos del jui-
cio de culpabilidad que no bastaria para la realizacién de la imputacién subjetiva completa.
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Méndez Lopez cuando define la responsabilidad penal en sentido general “como
aquella que se origina ante la vulneracion del deber de abstencién de no cometer
delitos, que implica la sujecidn de quien quebrant6 dicho deber de la obligaciéon
de sufrir una penay soportar otras consecuencias” (Méndez Lopez, 2009, p. 19).

Al hilo de lo indicado, la determinacién de la responsabilidad penal remite al
examen de aspectos tedricos de viva polémica en el derecho penal, como los re-
lacionados con la teoria del delito, la cual ofrece un esquema metodolégico que
permite establecer si una determinada conducta genera responsabilidad penal
(Bustos Ramirez y Hormazébal Malarée, 1997, p. 127; Muiioz Conde y Garcia Aran,
2010, p. 201; Roxin, 1997, p. 196; Zaffaroni, Alagia y Slokar, 2005, p. 292). A pesar de
las divergencias tedricas, “en la moderna dogmatica del Derecho penal existe en
lo sustancial acuerdo en cuanto a que toda conducta punible supone una accién
tipica, antijuridica, culpable y que cumple otros eventuales presupuestos de pu-
nibilidad” (Roxin, 1997, pp. 193-194). No obstante, como también advierte Roxin,
el contenido concreto de cada una de ellos y su relacidn reciproca son discutidos
segun los distintos puntos de vista cientificos de que se parta, presentando aspec-
tos diferentes para cada uno (Roxin, 1997, p. 194). Luego, retomando la propuesta
de De Larrafiaga Monjaraz, sostenemos que el reparto de las “reglas de responsa-
bilidad” entre estos elementos refleja el reconocimiento de diferentes niveles de
imputacién.

En este sentido, Molina Ferndndez reconoce al menos cuatro niveles jerarqui-
camente ordenados que —asociados a las categorias de la teoria del delito— per-
miten justificar la imposicién de responsabilidad juridica en sede penal. En primer
lugar, la causalidad de la accion humana, entendida, en un sentido exclusivamen-
te cientifico, como vinculacién conforme a leyes naturales; en segundo lugar, la
imputacion objetiva, como vinculo normativo en el que se atiende a si el resultado
es, ademds de causado, la concrecidn del peligro juridicamente desaprobado que
encierra la accion o si esta es la frustraciéon de una expectativa social fijada en un
rol; en tercer lugar, el hecho objetivamente imputable debe ser, ademas, efecto del
dolo —natural, referido al hecho, pero no al conocimiento de la antijuridicidad—
del autor que se erige en elemento central del tipo subjetivo o la infraccién del
deber de cuidado; por ultimo, al vinculo de tipicidad objetivo-subjetiva se suman
el resto de los elementos de la imputacidn subjetiva examinados en la culpabili-
dad, lo que permite afirmar la presencia de un vinculo de imputacién completo
(Molina Fernandez, 2000, p. 174).

III. Mala praxis médica: modalidades y sistemas de incriminaciéon

Una mirada desde la perspectiva del derecho comparado hacia la mala praxis
médica, entendida como imprudencia profesional o simplemente imprudencia
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médica penalmente relevante, deja ver las generalidades y tendencias sobre su re-
gulacion penal. En esta direccidn, se aprecian diferentes enfoques normativos ins-
pirados en las voces doctrinales que lo avalan, en la jurisprudencia, y también ins-
piradores de estas. Como explica Gémez Rivero, “a diferencia de lo que sucede en
otros sectores de actividades de riesgo en los que son minimas las dificultades para
traducir desde un punto de vista politico criminal de oportunidad el juicio de repro-
che al que conduce un anélisis estrictamente dogmatico, la realidad contextual en la
que se desenvuelve la praxis médica propicia toda una escala valorativa a la hora de
traducir en términos penales el comportamiento imprudente” (2003, p. 327).

El espectro de reacciones oscila desde quienes propugnan un trato menos se-
vero ante los resultados lesivos ocasionados por imprudencia en el ejercicio pro-
fesional hasta aquellos que reclaman especiales niveles de exigencia. Concreta-
mente, asociado a la actividad médica, los defensores de medir conforme a rigidos
baremos la imprudencia del profesional de la salud fundamentan su postura en el
singular valor de los bienes juridicos que pueden resultar lesionados. Para ellos,
en este ambito han de extremarse las medidas de cuidado, de tal forma que, en
principio, cualquier descuido de las mismas podria dar paso a la responsabilidad
(G6mez Rivero, 2003, p. 328). También encontramos quienes, en términos gene-
rales, la basan en un mayor desvalor de accién, en un “plus de antijuridicidad”
(Cérdoba Roda, 1996, p. 146; Gratascés Gomez, 1997, p. 74; Nunez Barbero, 1975,
p- 93), en razones de politica criminal (Romeo Casabona, 2005, p. 21) o atendiendo
a la teoria de los fines de la pena, tanto en su vertiente preventivo-general como
preventivo-especial (Rodriguez Vazquez, 2012, p. 68; De Vicente Remesal y Rodri-
guez Vazquez, 2007, p. 156).

Los que se oponen a esta forma de pensar sostienen que el juicio de repro-
che por imprudencia debe ceiirse a los casos en los que la misma revista especial
gravedad sobre la base de diferentes razones. Entre ellas, la especial proclividad
con que es posible apreciar en este &mbito una actuacién imprudente debido a la
incerteza de la ciencia médica. Asimismo, la premisa humana de impedir que el
meédico realice su actividad presionado por el temor de acabar ante los tribunales,
con los riesgos que ello implica asociados a la medicina defensiva frente a la efec-
tiva atencion y cuidado del paciente (Gomez Rivero, 2003, p. 328). Otros entien-
den que la imprudencia profesional carece de un perfil intrinseco que la distinga
de la imprudencia comtn o genérica, razén por la cual reclaman su desapariciéon
de aquellas disposiciones legales que la estipulan a través de figuras o clausulas
especiales (Cadavid Quintero, 1998, p. 92; Fernandez Hierro, 1997, p. 463; Garcia
Andrade, 1998, p. 18; Silva Sdnchez, 1999, p. 24; Villacampa Estiarte, 2003, p. 124).

Sobre esta base, la revision de una seleccion de codigos penales permitié dis-
tinguir la forma en que desde el derecho positivo en la actualidad se encara la
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responsabilidad penal por imprudencia profesional en general yla médica en par-
ticular (2). De acuerdo con la exploracion de la legislacién, la primera cuestién
interesante es la adopcién —como tendencia— del sistema de numerus clausus o
crimina culposa en la incriminacién de la actuaciéon imprudente. En casi la tota-
lidad de las legislaciones estudiadas (15 —93.75%— de 16) solo podré apreciarse
la imprudencia en aquellos supuestos en los que expresamente se contemple en
algin precepto de la parte especial del Cédigo Penal (3). Ello sucede, sobre todo,
en la lesién y puesta en peligro de la integridad fisica y la vida, o sea, en el homi-
cidio y las lesiones. Bajo esta 6rbita se aprecia una adecuada consagracion a los
principios de ultima ratio y carécter fragmentario de derecho penal asociada a la
concepcion de la conducta imprudente con significacién penal.

El escenario cambia frente a la bisqueda de clausulas o figuras que distingan
la imprudencia comun de la profesional o mala praxis. En este sentido, en plena
coherencia con lo subrayado supra en el orden doctrinal, se identifican distintas
posiciones normativas. De acuerdo con este estudio, se identificaron legislaciones
que se insertan en las filas de quienes propugnan reaccionar de forma mas enér-
gica frente a la imprudencia profesional que frente a la genérica (8 —50%— de
16) (4). En el extremo opuesto, o sea, aquellas que prescriben una especial condes-
cendencia, encontramos solo una entre las estudiadas (1 —6.255%— de 16)(5).
También identificamos siete c6digos que no contemplan preceptos especiales, lo
que no significa que son indiferentes o no reflejan una forma de valorar la impru-
dencia profesional (7 —43.75%— de 16)(6). En estos casos —al decir de Gémez
Rivero—, la postura que se deja ver es la de medirla conforme a reglas generales,
porque todos los cdigos penales son expresion de una carga ideolégica determi-
nada. Asi, de forma implicita, se manifiesta en ellos que el profesional ni merece
mayor condescendencia ni un trato mads severo, relegando a la labor de los tri-
bunales la cuantificacién de la gravedad de su actuacion segun el caso concreto
(G6mez Rivero, 2003, p. 329).

Otros de los aspectos objeto de indagacién versé en torno a la prevision para es-
tos casos de la pena de “inhabilitacién profesional” y su naturaleza. Habida cuenta
que su imposicién —segun sostiene Hava Garcia— deja marginado al profesional

(2) Fueron seleccionados los cédigos penales de Chile, México, Colombia, Argentina, Costa Rica,
Pert, Paraguay, Bolivia, Uruguay, Ecuador, El Salvador, Venezuela, Espaia, Alemania, Francia e Italia.

(3) Solo el Cédigo Penal de Distrito Federal de México mantiene el sistema de numerus apertus
enrelacién a la imprudencia.

(4) Sonlos cddigos penales de Espana, Chile, México, El Salvador, Argentina, Pert, Bolivia e Italia.

(5) Se trata del Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador (COIP).

(6) Son los c6digos penales de Alemania, Francia, Colombia, Costa Rica, Paraguay, Venezuela y
Uruguay.
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del campo laboral en el ejercicio de su profesion, resulta especialmente gravosa
(Hava Garcia, 2001, p. 32) y ha generado, sobre todo en Espaiia, una especial po-
lémica. De su andlisis apreciamos que su fijacion constituye una tendencia en los
codigos penales estudiados, ya sea como sancion accesoria o principal. También
se prevé con caracter preceptivo en aquellos ordenamientos que distinguen la im-
prudencia profesional e incluso en los que no lo hacen. Del tenor literal de las
normas que la estipulan se revela como fundamento la necesidad de su exigencia
debido a que en estos casos el resultado de muerte o lesiones obedece a la inob-
servancia de los deberes ligados al ejercicio de la profesion.

En un segundo momento del estudio comparado escudrinamos en la experien-
cia espanolay ecuatoriana para conocer el debate doctrinal y jurisprudencial que
se ha generado en torno a la postura asumida en su legislaciéon porque cada una
de estas legislaciones representa los dos extremos de los sistemas acogidos para
la exigencia de la responsabilidad por mala praxis médica. A partir de la confi-
guracion tipica de la imprudencia profesional en Espafia, se advierte una mayor
incriminacién de la imprudencia relativa al ejercicio de la medicina mediante la
incorporacién, con la adopcién de la ley organica 10/1995 de 23 de noviembre, de
conductas que antes quedaban al margen de un tratamiento claramente agrava-
torio e incluso de la esfera de lo tipico (Gémez Rivero, 2003, p. 330; Hava Garcia,
2002, p. 31; Rodriguez Vazquez, 2012, p. 64).

La mayor preocupacidn, no obstante, estd asociada a que el legislador espanol
no especifica —como tampoco lo hace ninguno de los c6digos estudiados— qué
entender por imprudencia profesional. Deja al arbitrio del operador juridico la de-
limitacion de los contornos por via de interpretacion de una figura cuya aplicacién
implica una agravacion punitiva. Frente a esta situacion, y en aras de argumentar
la adopcidn de una cldusula normativa para la imprudencia profesional, el Tribu-
nal Supremo intent6 establecer criterios materiales con los que superar el caracter
objetivo de evaluacion de la responsabilidad toda vez que se atribuye una mayor
pena a un sujeto a tenor de su cualidad personal.

En este tenor se acunan por via jurisprudencial los conceptos “imprudencia
del profesional” e “imprudencia profesional” (Rodriguez Vazquez, 2012, p. 65; Va-
llejo Jiménez, 2012, pp. 104-105; De Vicente Remesal y Rodriguez Vazquez, 2007,
pp. 158-159). La primera se define como aquella cometida por una persona en
el ejercicio de su profesion, pero por infracciéon de normas de cuidado comunes,
esto es, que no son propias del ejercicio profesional. Constituye una imprudencia
comun pues podria haber sido cometida por cualquiera. A contrario sensu, la se-
gunda tendria lugar cuando el profesional infringe normas técnicas, propia de su
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esfera de actuacion, que tenia el deber de conocer y aplicar, pero para el profano
resultarian de imposible cumplimiento (Rodriguez Vazquez, 2012, p. 65) (7).

De cualquier forma, pese a los esfuerzos de la jurisprudencia espafola, en su
praxis judicial existen fallos contradictorios e imprecisos que dejan serias dudas
acerca de cudles son las fronteras entre ellas (Rodriguez Vazquez, 2012, p. 66; Valle-
jo Jiménez, 2012, pp. 111-123; Villacampa Estiarte, 2003, p. 121). Ello es compren-
sible que suceda si tenemos en cuenta que el primer imponderable se presenta a
la hora de diferenciar entre “normas de cuidado comunes” y “normas de cuidado
propias de la profesion”. En este sentido —como dice Rodriguez Vazquez—, cabe
cuestionarse si existen acciones ejecutadas en el marco del ejercicio profesional
que no estén regidas también por normas de cuidado profesionales, aunque pue-
dan encontrar su réplica en actividades comunes (extraprofesionales) del hombre
(Rodriguez Vazquez, 2012, p. 66). Ademas, conforme advierte Cerezo Mir, en el
caso de actividades que pueden desarrollar tanto profesionales como no profesio-
nales —uv.gr. la conduccion de vehiculos de motor—, carecerian de justificacién
normas especiales de cuidado exigibles solo a los primeros para la proteccién de
los bienes juridicos en riesgo. De modo que no cabria hablar en su caso de un
“plus de injusto’, porque el cuidado objetivo que hayan infringido sera exactamen-
te el mismo que infrinjan los no profesionales: el necesario. De la misma forma,
en las actividades que solo ellos pueden realizar, la infraccién del deber objetivo
de cuidado se concreta siempre en la infraccion de las reglas técnicas que deben
observar. Mas, como el cuidado definido por dichas reglas no puede ser otro que
el necesario, no cabe ver tampoco en la infraccion de las mismas ningtn “plus de
injusto” que justifique la agravacién (como se cité en Diez Ripolles, Gracia Martin,
y Laurenzo Copello, 1997, p. 157).

Estos mismos argumentos resultan validos para desestimar las opiniones que
sostienen la necesidad de la distincion y el mayor reproche penal que de ella de-
riva, en un mayor desvalor de la accion. El elemento decisivo de lo injusto en los
delitos imprudentes es siempre la infraccién de unas reglas de comportamien-
to correspondientes al sector de tréfico juridico en el que se despliegue la actua-
cién (Roxin, 1997, p. 1003; Welzel, 2004, pp. 113-119). Su contenido se determina,
en principio, atendiendo al hombre medio ideal situado en la posicién del con-
creto sujeto que realice la accion. En efecto, el dato de la actividad profesional
es relevante para establecer si se ha producido la infraccién al deber de cuidado,
mas no para sobrevalorar la conducta e imponer un mayor grado de injusto en el

(7) Véanse también: Sentencia Juzgado de lo Penal Provincia de Mélaga, N° 351/2014; Senten-
cia N° 307/2006 de TS, Sala 22, de lo Penal, 13 de Marzo de 2006; Sentencia N° 805/2017 (Roj: STS
4867/2017 - ECLI: ES: TS: 2017:4867). En la misma linea resulta ilustrativa la STS de 8 de junio de
1994, citada en Sanz Mulas, 2014, p. 322.
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comportamiento del infractor (Garcia Rivas, 1999, p. 95). El desvalor de la acciéon
es, sin duda, un elemento esencial del delito imprudente, pero resulta insuficiente
para justificar la fijacién de una circunstancia de agravacion punitiva solo para los
profesionales. Tan disvalioso es la infraccién del deber de cuidado, que produce
una lesién al bien juridico que se intenta proteger a través de la figura del delito
imprudente si la realiza un profesional como quien no ostenta tal condicion.

Hava Garcia y De Vicente Remesal argumentan el establecimiento de la eleva-
cién penoldgica en criterios preventivos especiales (Hava Garcia, 2001, p. 36; De
Vicente Remesal, 2000, p. 106). Consideran que quien en el ejercicio de su profe-
sién comete una imprudencia grave revela su incapacidad para controlar el foco
de peligro que a diario abraza la actividad que realiza y tal peligrosidad debe ser
neutralizada. En base a ello, lo pertinente sera apartar a esta persona de esa ac-
tividad a través de una sancién que lo inhabilite para ejercer por un periodo de
tiempo determinado. Asi, procuran justificar la adicion de la inhabilitacion espe-
cial para la imprudencia profesional que realiza el legislador del Cédigo Penal es-
panol de 1995 en lugar de la fijacidn de la sancién acercdndose al limite maximo
del marco penal previsto para el delito (Rodriguez Vazquez, 2012, p. 67; Vallejo
Jiménez, 2012, p. 129).

Una posicion distinta asume Vallejo Jiménez, a quien, si bien le parece razona-
ble que una sancién como la inhabilitacién en el ejercicio profesional pueda tener
efectos de prevencion, considera que para tales fines es suficiente la pena privativa
de la libertad. Por tanto, resulta superflua la agravacién con la tinica justificacion
de servir como sancién ejemplificante, asi como para evitar que el profesional que
ha sido inhabilitado repita actuaciones tan gravemente descuidadas (Vallejo Ji-
ménez, 2012, p. 131). Lo cierto es que —como apunta esa propia autora— “ni en la
doctrina, ni mucho menos en la jurisprudencia, existen razones lo suficientemen-
te solidas que permitan justificar la existencia de la agravacion de la responsabi-
lidad penal por imprudencia profesional” (Vallejo Jiménez, 2012, p. 129). Incluso,
de considerar en alguna medida validos los argumentos que se esgrimen a favor
de la agravacion, solo se justifica la mayor reprochabilidad de la inobservancia del
deber de cuidado dentro del marco penal abstracto fijado por la ley.

En ese mismo orden, la pena de inhabilitacién del ejercicio de la profesion,
aunque se fundamente en criterios de prevencion, debe ser de naturaleza facul-
tativa. Ademads, en estos casos, como opinan De Vicente Remesal y Rodriguez
Vazquez, no debe consistir necesariamente en una prohibicién total o general del
ejercicio de la medicina, sino restringirse al ambito concreto en el que se cometié
el hecho delictivo. Asi, v.gr., prohibicién del ejercicio de la ginecologia pero no de
ser colaborador de otro médico con el cual se puede trabajar bajo supervisién o
control (De Vicente Remesal y Rodriguez Vazquez, 2007, p. 156).
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En el caso de Ecuador, a partir de la puesta en vigor el 10 de agosto de 2014 del
Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador (COIP), se tipifica el “Homicidio cul-
poso por mala préctica profesional” (Republica de Ecuador, Asamblea Nacional,
2014)(8). De esta forma, se desarrolla normativamente un tipo especifico sobre
la responsabilidad profesional que ya habia sido prevista en la Constitucidon del
2008 (9). Sin embargo, la incorporacién de esta figura no significa que con ella se
viniera a colmar un vacio legislativo generador de impunidad frente a resultados
de muerte o lesiones ocasionados por mala practica o imprudencia profesional.
Antes, bajo el Cédigo Penal de 1971, estos supuestos encontraban respuesta en los
tipos penales del “homicidio inintencional” y las “lesiones inintencionales”; solo
que esta vez el homicidio culposo por mala préctica profesional es un delito espe-
cial impropio: tiene por base el delito de “homicidio culposo” (articulo 145 COIP)
simple y se constituye en una modalidad auténoma que requiere como sujeto ac-
tivo un profesional en la préctica de sus funciones.

Para su tipificacidn, el legislador exige el reconocimiento de la necesaria in-
fraccién a un deber objetivo de cuidado, deja claro que la mera produccion del
resultado no lo configura y que debe haberse inobservado leyes, reglamentos,
ordenanzas, reglas técnicas o lex artis aplicables. También tendrd que existir re-
lacién directa entre infraccion y resultado, analizdndose el grado de formacién
profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y la evitabilidad del hecho
(articulo 146 COIP). En fin, establece en el propio precepto penal un conjunto de
pautas normativas para la determinacion de la infraccién al deber objetivo de cui-
dado. Sin embargo, llama la atenciéon que se asigna un rango de pena menor a
esta figura (uno a tres afios) que al homicidio culposo (tres a cinco afos). Visto
asi, es mds grave que una persona comun provoque la muerte por imprudencia
que un médico u otro profesional lo haga en el ejercicio o practica de su profesion.
En razén a ello lo ubicamos como la legislacién que adopta una postura hacia un
tratamiento privilegiado de la imprudencia profesional. Solo cuando el homici-
dio culposo por mala préctica profesional se produce por acciones innecesarias,
peligrosas e ilegitimas, se integra la modalidad agravada (tres a cinco anos) que
incluso contiene el mismo marco penal abstracto del homicidio culposo.

(8) Articulo 146 del COIP: “La persona que al infringir un deber objetivo de cuidado, en el ejer-
cicio o practica de su profesion, ocasione la muerte de otra, serd sancionada con pena privativa de
libertad de uno a tres anos” Esta formulacién legal también es utilizada para imputar los casos de
infraccién al deber de cuidado con resultado material de lesiones, por remisién expresa que a ella
hace el articulo 152.

(9) Articulo 54 de la Constitucién de la Republica de Ecuador: “Las personas serdn responsables
por la mala practica en el ejercicio de su profesion, arte u oficio, en especial aquella que ponga en
riesgo la integridad o la vida de las personas” y, en el articulo 75, garantiza a toda persona el acceso a
la justicia y el derecho a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e intereses.
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Como se aprecia, es obvia la diferenciacién entre la imprudencia comun u ho-
micidio culposo y la imprudencia profesional que intitula homicidio culposo por
mala practica profesional. Sin embargo, amén de que este precepto pueda haberse
inspirado sobre todo en la mala praxis médica, no podemos decir que de forma ex-
presa se distinga en él la imprudencia de estos profesionales en particular. Ha sido
el Ministerio de Salud de ese pais quien, al decir de Palencia Nuiiez, ha salido a la
palestra de la discusion a dar la interpretacion desde el sector publico oficial del
texto sobre homicidio culposo por mala préctica (Palencia Nuaifez, 2017, p. 108).
Ello porque su concrecion legislativa en sede penal como figura especifica generd
un amplio debate, especialmente entre los profesionales de este sector, cuyos gre-
mios sostienen que con ello se criminaliza su labor.

A la vista de lo anterior, el citado érgano comunic6 que por ningin motivo el
ordenamiento penal pone en riesgo el ejercicio profesional. Asegur6 que la elabo-
racién de esta figura penal fue ampliamente trabajada, discutida y consensuada
alcanzandose un texto equilibrado que, por un lado, acoge las necesidades de los
ciudadanos y a la vez ampara a los médicos en el ejercicio de su profesién (Minis-
terio de Salud Publica del Ecuador, s./f.). Lo cierto es que la sola creacion de esta
figura auténoma, aunque con una pena menor que la del homicidio simple en
su figura bésica e igual a este en la agravada, ha sido captada como una forma de
criminalizacion de la actividad médica. Digamos que, en la prictica, la creacion
de una figura independiente impropia de la imprudencia profesional, a pesar de
que se le establezcan las mismas penas que al homicidio simple e incluso menor
que este, ha tenido un efecto incriminatorio. Asi se puede entender si evaluamos
que en entrevista realizada el martes 4 de junio de 2019 por la Reaccién Médica
de Quito a Paul Franco, director del Area Procesal de DS Legal Ecuador, el mismo
manifest6 que a lo largo de toda la historia se han registrado cerca de 50 denuncias
amédicos en ese pais y mas o menos en un rango de cerca de cuatro anos (desde la
adopcion del COIP hasta diciembre del ano 2018) se han producido 577 (Franco,
2019).

En sintesis, a la vista de lo apuntado, se advierte una inclinacién de los sistemas
punitivos hacia la distincién de la imprudencia profesional en relacién a la im-
prudencia comun. Tal proceder, que se justifica desde el punto de vista tedrico en
funcién de su mejor estudio y comprension, resulta inaceptable en el plano nor-
mativo en tanto suponga una desviacion del principio de igualdad por ausencia de
un debido elemento de relevancia para efectuar el distingo; sobre todo en aque-
llos casos en que el énfasis se hace hacia la profesion médica. De asi considerarlo
—criterio que rechazamos— se deberia exigir para la infinita gama de profesiones
creadoras de riesgos asociados a la vida y salud de las personas (Martinez Lazca-
no, 2011, p. 235; Perin, 2018, p. 879). También, de este andlisis se revela que la cate-
goria de la imprudencia profesional en las legislaciones penales no afiade nada, al
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contrario, distorsiona el sistema de penasy es dificil de defender. Es bien complejo
determinar dénde est4 el mayor desvalor de accion y, por tanto, de injusto, en es-
tos casos que justifique una mayor conminacion penal abstracta. Al menos desde
el punto de vista normativo creemos que esta seria una categoria prescindible.

La préctica ha demostrado que una mayor intervencion y severidad del dere-
cho penal en el &mbito médico como mecanismo de tutela a los bienes juridicos
en juego no es el paradigma més eficiente (Perin, 2018, p. 889; Romeo Casabona,
2007, p. 251). Su creciente utilizaciéon, fundamentada en cuestiones de politica
criminal no bien formuladas, resulta en una alteracién de las estructuras de com-
portamiento de los profesionales de la salud participes del conflicto penal, que, a
la postre, conlleva una afectacion a los bienes juridicos que se procuran tutelar.
Asilo revelan las preocupaciones que genera el recurrente problema de la llama-
da “medicina defensiva’ Ante esta situacion, la bliisqueda de un modelo eficiente
resulta justificable. Un esquema que permita conjugar de mejor manera, por un
lado, el principio de responsabilidad y, por otro, laimplementacién de las mejores
condiciones para el ejercicio de la actividad médica y la proteccidn de los bienes
juridicos involucrados. Un diseno favorecedor del equilibrio entre ambos extre-
mos de la relacién-médico paciente.

IV. La clasificacion de laimprudencia en el analisis de la mala praxis médica

En la literatura penal existe consenso al clasificar la imprudencia, “segin el
contenido psicoldgico de la acciéon imprudente” (Mir Puig, 2016, p. 294), en cons-
ciente o con representacion e inconsciente o sin representacion. En la primera,
el sujeto se representa la posibilidad de produccion del resultado, es decir, tiene
consciencia de que el resultado tipico puede sobrevenir a partir de la creacién del
peligro por él generado. En la segunda, pese a tener los conocimientos que le per-
mitirian representarse esa posibilidad de produccion del resultado, no piensa en
elloy, por ende, no se la representa o, lo que es lo mismo, no tiene consciencia de
la creacién del peligro, que siempre es de un resultado (Jescheck y Weigend, 2002,
p. 611; Mir Puig, 2016, p. 294; Zaffaroni y otros, 2005, p. 425).

Esta distincidn, sin embargo, no posee gran relevancia normativa, porque el le-
gislador nunca vincula a ellas diferentes consecuencias juridicas (Mir Puig, 2016,
p- 294; Munoz Conde y Garcia Ardn, 2010, p. 288; Roxin, 1997, p. 1019; Zaffaroni
et al., 2005, p. 425). En cambio, las distintas figuras que Roxin califica como “for-
mas mas fuertes y mas débiles” (1997, p. 1024) encuentran, por lo general, anclaje
normativo en las legislaciones penales. Asi, v.gr., cuando en la construccién de los
tipos imprudentes se usan los términos “imprudencia temeraria o grave, menos
grave, simple o leve” También cuando sobre esa base no se hace “en numerosos
casos presupuesto de la punibilidad la mera imprudencia simple, sino s6lo una
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forma cualificada” (Roxin, 1997, p. 1024). De igual modo cuando son usadas como
fundamento para distinguir entre delito y falta en plena simetria a los principios
limitativos del ius puniendi, especialmente de ultima ratio y el de insignificancia
(Martinez Lazcano, 2011, p. 236; Terragni, 2003, p. 28; De Vicente Remesal y Ro-
driguez Vazquez, 2007, p. 152). No es por ello de extranar que tanto la doctrina
como la jurisprudencia se ocupen de esta clasificacidn, la cual fundamentan en
la gravedad de la infraccién de la norma de cuidado como criterio normativo (Mir
Puig, 2016, p. 295).

La gravedad de la culpa —en cuanto al contenido de injusto— la sefiala su te-
meridad, que califica como una imprudencia grave, burda, sustancialmente ele-
vada, que tiene lugar cuando hay dominabilidad (Roxin, 1997, p. 1024; Zaffaroni y
otros, 2005, pp. 392-425) y se omiten las mas elementales normas de cuidado o la
que no cometeria el hombre menos cuidadoso o diligente (De Vicente Remesal y
Rodriguez Vazquez, 2007, p. 153). Es aquella que supone una “grave negligencia,
imprevision o descuido que, con olvido o desprecio de elementales precauciones,
ocasiona un hecho castigado como delito cuando se realiza con dolo” (Martinez
de Navarrete, 1995, p. 233).

Segun Ruiz Vadillo, hay imprudencia grave cuando quien “actuando con olvido
de los mas elementales criterios de prudencia; es decir, de sensatez y equilibrio,
haciendo caso omiso de los deberes de cuidado que ha de observar, atendidas las
circunstancias de tiempo, de lugar, de situaciones y de personas, ejecuta un hecho
que de mediar dolo, constituiria delito” (1994, p. 509).

Frente a esta, la imprudencia insignificante o levisima supone pequenas faltas
de atencion cuya existencia ocasional no siempre es evitable ni siquiera para una
persona concienzuda o escrupulosa (Roxin, 1997, p. 1028). Se configura frente a
una falta de atencion de poca entidad a las normas de cuidado o de una desaten-
cién a normas de poca entidad (De Vicente Remesal y Rodriguez Vazquez, 2007,
p- 153). En palabras de Gémez Rivero, es “aquella en que puede incurrir cualquier
persona normal, esto es, la que por contraposicién a la anterior, seria propia de
una persona no gravemente descuidada” (Gémez Rivero, 2003, p. 374). En estos
casos —como apunta Roxin— “no resulta adecuada una pena criminal, porque
una culpabilidad que alcanza a cualquiera no puede ser combatida eficazmente
mediante ella; basta con la compensacion juridico civil de las consecuencias del
dano” (Roxin, 1997, p. 1028).

En cualquier caso, es forzoso advertir que el asunto de su identificacién prac-
tica se torna especialmente relevante y dificil. Asi sucede, sobre todo, en los orde-
namientos que en atencion a estos conceptos juridicos bareman la imprudencia
profesional e incluso de ello depende su diferenciacion de la imprudencia co-
mun (v.gr., Espana, Chile, Francia e Italia). Situaciéon que se agudiza si tenemos

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 17/N2 50-2020. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrdnica ISSN 2591-6386



UNA NECESARIA APROXIMACION A LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA 517
- L1uverR CAMILO MOMBLANC (PP. 499-528)

en cuenta que los pronunciamientos en la doctrina penal sobre los criterios para
establecer la graduacidn no son pacificos. En este sentido, el propio Roxin sefiala
que “estd poco claro cuando hay que apreciar en concreto una temeridad” (1997,
p. 1024). Ademés, en los c6digos no se establecen reglas que sirvan para modular
en esta direccién la imprudencia, conminandose a los tribunales —por via inter-
pretativa en el ambito de lo valorativo y axiolégico— a actuar con cierto relati-
vismo en atencidn al caso concreto y circunstancias concurrentes (Ventas Sastre,
2003, p. 119).

Obviamente, esto ha de redundar en una sensacion de inseguridad juridica que
no beneficia ni a los pacientes ni a los profesionales de la salud. En Espana, v.gr.,
la imprudencia profesional es una modalidad agravada de la imprudencia grave
(Benitez Orttzar y Cruz Blanca, 2009, p. 167) (antes temeraria), que figura junto a
aquella yla menos grave. Sardinero, refiriéndose a la incorporacién de la categoria
de la imprudencia menos grave en la legislacién penal espafiola con la reforma
que introduce la ley orgénica 1/2015 de 30 de marzo, expresoé: “(...) la reforma ofre-
ce una nueva y mas que dificil distincién entre imprudencia grave, menos grave y
leve, casi nada” (Sardinero Garcia, 2015, p. 285).

Al buscar la solucién en la doctrina a esta problematica, siguiendo la sistema-
tizacion realizada por Roxin, advertimos que unos autores vinculan la gravedad
de la imprudencia al “grave descuido o frivola falta de consideracién por lo que
no se tiene en cuenta la posibilidad claramente advertida de realizacién del tipo”;
otros, cuando por “especial negligencia o ligereza o por especial indiferencia se
hace caso omiso de la posibilidad que le salta a la vista de un desenlace mortal”;
o bien, si se “descuida muy gravemente el empleo de las facultades intelectuales o
infringe una posicién de deber elevada o intensificada que le atafie objetivamente,
pero sobre todo en el caso de alta probabilidad de produccion del dafio”; también
se arguye que “depende de la valoracion social de la conducta generadora de ries-
go y del valor del bien juridico amenazado” (Roxin, 1997, p. 1025y ss.).

Bacigalupo sugiere un enfoque preventivo especial en el que se tenga en cuen-
ta el grado de desinterés revelado por el autor respecto de los bienes ajenos. Al
mismo tiempo, expreso: “De esta forma no se alcanzara un concepto preciso, pero,
al menos, podra situarse la cuestion en el lugar que le corresponde sistematica-
mente” (Bacigalupo, 1999, p. 347).

En este debate asumimos la opinién del maestro germano cuando senala: “Lo
correcto es considerar la temeridad como un elemento atinente al injusto y a la
culpabilidad” (Roxin, 1997, p. 1026). En efecto, su concrecién igualmente depen-
de de la valoracion social de la conducta generadora de riesgo y del valor del bien
juridico amenazado. Lo primero responde a la “ponderacién de utilidad y ries-
go’, en tanto el segundo andlisis conmina a que “cuando estén amenazadas vidas
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humanas se ha de afirmar antes la temeridad que cuando se trate de bienes patri-
moniales limitados” En esa misma linea de pensamiento, utilizando los mismos
baremos, pero en sentido inverso, procede la verificacién de la imprudencia insig-
nificante (Roxin, 1997, pp. 1010-1028).

Sea como fuere, la terea es ardua, la linea divisoria es dificil de determinar y
conlleva como peligro inherente la posibilidad de incurrir en soluciones jurispru-
denciales arbitrarias o contradictorias. De ahi la necesidad de que se analicen de
forma exhaustiva todos los condicionamientos y circunstancias concurrentes en
el supuesto enjuiciado (Sardinero Garcia, 2015, pp. 285, 288 y 293; Ventas Sastre,
2003, p. 119). Asimismo, que los jueces “no pequen de una excesiva sobriedad al
narrar o describir lo sucedido, sino que en el factum de sus sentencias no regateen
ni escatimen datos o pormenores sino que lo redacten minuciosamente y con toda
prolijidad posible, facilitando, de ese modo, y haciendo fundada y comprensible
la delimitacién, asi como la calificacién mas certera y atinada” (extracto de la sen-
tencia de la Sala Segunda del TS de Espafia de fecha 22 de abril de 1988, como se
cité en Ventas Sastre, 2003, p. 122).

La graduacion de la imprudencia tendrd que hacerse atendiendo al contenido
del desvalor de la accidn, no del resultado que produzca, teniendo en cuenta las
circunstancias del caso concreto. Como, por lo general, los cédigos no contem-
plan pardmetros de orientacidn, los extremos que deberé tener presente el juez
son: la importancia de los bienes afectados, la utilidad social de la conducta, la
proporcion estadistica entre la accion realizada y el resultado producido, el grado
de previsibilidad del riesgo, conocimientos y capacidades del autor, todo ello con-
jugado con la relatividad de la ciencia médica y con las circunstancias de tiempo,
lugar, urgencia con que se practica el acto médico (Gémez Rivero, 2003, p. 337;
Sanz Mulas, 2017, pp. 317-320).

Superado este inconveniente, aun encontraremos en algunos ordenamientos
referencia a las especies o formas clésicas de la impericia, negligencia e impru-
dencia para regular la misma categoria dogmatica. Entonces, surgen algunas in-
terrogantes: ;Resulta factible distinguir entre ellas como formas de imprudencia
merecedoras de diferentes tratos sancionadores?, ;L.a mala praxis médica penal-
mente relevante es solo impericia o también negligencia o imprudencia?

En términos generales, la negligencia consiste en no hacer lo que deberia ser
hecho, la imprudencia en hacer lo que no deberia ser hecho, y la impericia en ha-
cer mal lo que deberia hacerse bien (Martinez Murillo y Saldivar, s./f., p. 36; Orga-
nizacién Panamericana de la Salud, 2004, p. 48; Vargas Alvarado, 2012, p. 498). En
labisqueda de la respuesta ala necesidad o no de la distincion en sede normativa,
resulta de gran utilidad la valoracion de la experiencia espafiola e italiana. En esta
dltima, v.gr., el término impericia define la aplicaciéon o no de un régimen mas
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favorable que prevé, segun el caso, la exclusion de la relevancia penal de la impru-
dencia. Ello es expresién de una opciéon politico-criminal que fundamentan en
las mayores dificultades relacionadas con el ejercicio de la profesion y la necesi-
dad de hacer frente al fenémeno de la medicina defensiva. En Espana, en cambio,
sustentados en cuestiones de prevencién general y especial, la misma categoria
se emplea para calificar los casos de imprudencia profesional (figura agravada de
la imprudencia grave) (Perin, 2018, p. 884); asi lo pone de manifiesto el Tribunal
Supremo a través de varias sentencias (10).

Como se aprecia, las razones y las finalidades que conllevan en uno y en otro
contexto a acudir al concepto de impericia son distintas, pero, en ambos casos, su
empleo ha generado un estado de incertidumbre. En Espafia, la imprudencia pro-
fesional obedece esencialmente a supuestos de ignorancia que quedan excluidos
del régimen mds favorable; en Italia, la incertidumbre se manifiesta en el riesgo de
que se puedan convertir supuestos de impericia (sujeta, en ciertos casos, a un régi-
men mas favorable) en imputaciones por negligencia e imprudencia penalmente
relevantes (Perin, 2018, pp. 884-885).

Para evitar los sefialados inconvenientes consideramos que la impericia no es
otra cosa que una imprudencia o una negligencia segun la regla técnica inobser-
vada prescriba abstenerse de cierta conducta que el sujeto realiza o bien la omi-
sion de aquella que resulta aconsejada (Gémez Pavdn, 2004, p. 341; Perin, 2018,
p. 885). En fin, la relatividad de la distincién conceptual entre negligencia, impru-
dencia e impericia no debiera poseer gran relevancia al extremo de fundamentar
la discriminacion tedrica o normativa entre imprudencia profesional y genérica.
Mucho menos justificar una diferenciacién insostenible de formas de impruden-
cia merecedoras de distintos tratos sancionadores. A favor de este planteamiento,
Zaffaroni, Alagia y Slokar manifiestan: “la imprudencia, la negligencia y la impe-
ricia, se trata de las formas clasicas del derecho romano que, en rigor, pueden re-
conducirse a las dos primeras, sosteniendo algunos autores que ambas son tam-
bién reconducibles reciprocamente” (Zaffaroni y otros, 2005, p. 425). No es por
ello de extranar que estos términos hayan sido eliminados de la legislacion penal
espafola con la adopcién del Cédigo Penal de 1995.

Igual objecién se impone formular a aquellos textos penales cuando junto a es-
tas formas mencionan la “inobservancia de los deberes o reglamentos”. En primer

(10) “Hay que distinguir entre la culpa del profesional, que es imprudencia o negligencia comu-
nes cometidas por el mismo en el ejercicio de la profesidn, y la culpa profesional, que es la impericia,
ineptitud o ignorancia, es decir, la falta de los conocimientos bésicos y elementales propios de su téc-
nica o ciencia (...) (TS, 22 s 21 Junio 1.974,R] 2918) (...) la culpa profesional descansa en la impericia,
en la ignorancia, al ejecutar un acto profesional, de las exigencias de la lex artis (TS 22 21 de febrero
1986, RJ 1986, 910)’, como se cit6 en Gutiérrez Aranguren, s./f., p. 399.
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lugar, porque la infraccién a normas juridicas que persiguen la evitacion del re-
sultado como realizacidon de un foco de peligro puede estar asociada lo mismo a
una conducta negligente, imperita o imprudente en los términos en que se han
definido. En segundo lugar, como senalan Zaffaroni, Alagia y Slokar, esta inclu-
sidn resuelve muy poco, “porque existen multiples actividades no reglamentadas
y, ademds, porque no cualquier infraccién reglamentaria implica una violacién
al deber de cuidado como presupuesto esencial de la imprudencia” (Zaffaroni y
otros, 2005, p. 428).

V. Reflexiones finales

Responder por los resultados lesivos ocasionados durante el ejercicio profesio-
nal se revela como un componente ineludible de la vida social que ha experimen-
tado extraordinario auge en la sociedad contemporanea. Entre las diversas profe-
siones, una de las que mayor preocupacion suscita es la médica, por su directa re-
lacion con los bienes juridicos més preciados del ser humano. Errores y mala praxis
que en otros sectores de actividad tal vez no trascienden el ambito disciplinario,
constituyen para el médico una fuente cada vez mas pletorica de procesos judicia-
les que pueden terminar con la inhabilitacién profesional y la privacion de liber-
tad. En cualquier caso, es indudable que el tema de la imprudencia en el que se
subsume la mala praxis médica ha resultado extremadamente polémico y adquiere
tintes especiales en la “sociedad de riesgos” hoy “sociedad del riesgo regulado”. De-
terminar cuando la conducta de un profesional de la salud ha sido imprudente con
relevancia penal entrafna muchas dificultades, tanto dogmaéticas como de prueba.

Me doy cuenta que dejo innumerables puntos polémicos alrededor del tema.
El vasto territorio de lo que es controvertido y de lo que es opinable, que aqui se
presenta en toda su magnitud, constituye un intento para motivar el debate y con
él la controversia, toda vez que el pensamiento creativo es el pensamiento diver-
gente. No obstante, llamo la atencién en que cualquier propuesta asociada a la
responsabilidad médica debe dirigirse a conjugar, por una parte, la proteccién de
los derechos de los pacientes y, por otra, el respeto a la probidad de los galenos,
asi como la promocién de mejores condiciones para su ejercicio profesional. En
tal sentido, se impone que los cambios que asume el derecho penal en la socie-
dad contemporanea y que, de forma evidente, nos crean zonas polémicas en los
predios de la dogmética, no sean asumidos por los ordenamientos juridicos sin la
realizacion de profundas reflexiones.
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