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Resumen: el médico ya no se considera como en el pasado una autoridad in-
discutible y este fenémeno se aplica a todas las profesiones de responsabilidad
publica o social. La complejidad de los procesos de responsabilidad médica en
la actualidad requiere iniciativas de investigaciéon que brinden propuestas de so-
lucién a los numerosos problemas que enfrentan los tribunales penales frente a
estos casos. En este articulo, a partir de las bases tedricas que inspiran el disefio
dogmatico del comportamiento omisivo, se examina el ordenamiento juridico pe-
nal cubano y propone pautas para la determinacion la responsabilidad penal del
médico en comision por omisidn; fuente de inagotables controversias, incluso en
sus cuestiones mds particulares que se agudizan en el &mbito médico.

Palabras claves: comisién por omision - responsabilidad penal médica - Co-
digo Penal cubano

Lignes directrices pour la détermination de la responsabilité pénale du mé-
decin en commission de l'omission

Résumé: Le médecin n'est plus considéré comme une autorité incontestable dans
le passé et ce phénomeéne sapplique a toutes les professions a responsabilité publi-
que ou sociale. La complexité des processus de responsabilité médicale nécessite ac-
tuellement des initiatives de recherche qui apportent des solutions aux nombreux
problémes rencontrés par les tribunaux pénaux dans ces affaires. Dans cet article,
basé sur les bases théoriques qui inspirent la conception dogmatique du compor-
tement par omission, le systéme judiciaire pénal cubain est examiné et propose des
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directives pour la détermination de la responsabilité pénale du médecin en commis-
sion pour omission; source de controverses inépuisables, méme dans leurs proble-
mes les plus particuliers qui sont exacerbés dans le domaine médical.

Mots clés: commission pour omission - responsabilité pénale médicale - Code
pénal cubain

I. Introduccion

La ciencia médica no escapa de los tentdculos sociales que signan la moder-
nidad. El desarrollo tecnolégico que la matiza y las incertidumbres que la rodean
hacen més complejos los procesos en los que ha de establecerse la responsabi-
lidad médica, lo cual desde sus primeras discusiones ha resultado una tarea de
extrema complejidad. A ello contribuye, no sé6lo la doble naturaleza de la medici-
na como arte y ciencia, también los intringulis al depurar los &mbitos en los que
debe evaluarse: ético, administrativo, civil o penal. Esta tltima, calificada como
una vasta zona gris en la que no siempre resulta fécil perfilar los presupuestos de
intervencion.

También se aprecia que la posibilidad de responsabilizar a los galenos ha ido
en aumento con el decurso de los anos. Esto, unido a la importancia que han ad-
quirido los procesos de responsabilidad médica en las dltimas décadas, exige de
iniciativas investigativas sobre el tema. En este escenario se ubica como una de
las cuestiones mads ininteligibles, temidas por los estudiosos y operadores de la
ciencia penal, la temética de la responsabilidad penal del médico en comision por
omision. Temor que responde, como sefiala Pérez Duharte (2015), a que el Dere-
cho Penal se ha disefiado esencialmente para delitos perpetrados por accién, in-
tencionales y consumados. Asimismo, ejecutados por su autor directo o material;
en tanto el resto de las variantes facticas (omisién, comisién por omisién, impru-
dencia, tentativa y complicidad) son asuntos menos tratados dado lo enrevesado
de las bases tedricas que en general inspiran su disefio dogmético.

Sobre la comisién por omision, naturalmente las posiciones tedricas no son
pacificas. Entre otras obras destacan la de los clasicos alemanes, muchas de ellas
traducidas por sus discipulos hispanos. También algunas fuentes escritas por estos
(Bustos Ramirez y Hormazabal Malarée, 1997; Mir Puig, 2002; Mufioz Conde, 1991)
seguidores de sus maestros alemanes y las obras de los cultores del Derecho Pe-
nal de América Latina (Creus, 1992; Fontan Balestra, 1998; Plascencia Villanueva,
2004; Zaffaroni, Slokar y Alagia, 2002). Sin embargo, el paisaje bibliografico cam-
bia bruscamente cuando se intentan identificar trabajos que enfoquen el analisis
de esta modalidad de la conducta penalmente relevante en el caso de la actuacion
médica. En esta direccién destaca un capitulo en el libro La responsabilidad penal
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del médico de la profesora espaiola Gémez Rivero (2003), cuyos conocimientos
médicos y juridicos, demostrados en otras obras precedentes, la convierten en
un referente de obligada consulta para quien incursione en estos predios (Mufioz
Conde, 2003).

La doctrina cubana dedica poco espacio al andlisis de la problemaética teori-
co-practica que motiva estas cuartillas. Sobre la conducta omisiva destacan los
oportunos planteamientos ofrecidos por Quirés Pirez (2005) en su Manual para el
estudio del Derecho Penal ylos contenidos en la Tesis en Opcién al Grado Cientifi-
co de Doctor en Ciencias Juridicas de la profesora Pérez Duharte (2007) intitulada
La autoria en los delitos omisivos. La primera de las obras, al tratarse de un texto
dirigido fundamentalmente al pregrado, s6lo desarrolla los elementos puntuales
de esta instituciéon del Derecho Penal General, sin profundizar en sus aspectos
mas controvertidos. La tesis doctoral precisa su campo de accion hacia la deter-
minacion de las formas de autoria en las diversas variantes del delito omisivo. No
obstante, su autora realiza un valioso estudio de las peculiaridades de la omision
como forma de la conducta penalmente relevante, partiendo de las diferentes
concepciones sobre la accién y las modalidades del comportamiento humano (1).
Es por ello que fue utilizada como fuente de consulta, precedente investigativo y
de referencia; asi como por coincidir con nuestros propoésitos algunas de las reco-
mendaciones que realiza.

A esta situacion se anade el escaso tratamiento de la tematica por los juristas,
sector en el que no se identifica en Cuba una investigacion que sistematice y de-
sarrolle lo relativo a la responsabilidad penal médica en comisién por omisién.
En esta tesitura el terreno parece virgen e inexplorado. Ello permite afirmar que el
tema ha adolecido de un adecuado desarrollo tedrico en el pais con trascendencia
alos 6rdenes préctico y normativo.

II. La comisiéon por omision. Bases tedricas que inspiran su disefio
dogmaitico

Los delitos de comision por omisidn tienden a ubicarse en un espacio mayor
que el mantenido hasta el momento, particular que justifica cualquier interés por
su investigacidn. A ello se adiciona que, como forma particular de la conducta pe-
nalmente relevante desde su nacimiento ha sido, “(...) fuente de complejas e inago-
tables controversias, incluso en sus cuestiones mas particulares” (Quirds Pirez,
2005, p. 284). Su estudio es, por ello, un verdadero océano de dudas e incognitas

(1) Son algunos de los principales méritos de esta tesis: el tratamiento de la conducta omisiva,
sus especificidades tipicas al interno de la legislacién penal cubana y la valoracién de las exigencias
que las diferentes modalidades de omisién imponen a la determinacién de las formas de autoria.
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dentro de las cuales hemos escogido algunos aspectos que juzgamos cardinales
como patrén analitico en interés de la comprensién del no menos controvertido
tema: La responsabilidad penal del médico en comision por omision. En este sen-
tido, se hace una breve referencia a la naturaleza, clasificacion y estructura de los
delitos cometidos bajo esta variante de la conducta, en cuyo centro de debate se
posiciona el deber de garante y su equivalencia estructural con la comisién activa.

La comision por omision (doctrina francesa), también conocida como omisién
impropia (doctrina alemana) se produce cuando es vulnerada una norma prohibi-
tiva a través de la infraccién de una norma imperativa o de un especial deber juri-
dico. Suele decirse que el sujeto no hace lo que debe hacer y produce un resultado
que no debe producir. Son aquellos supuestos en los cuales el autor mediante un
no hacer (conducta omisiva) al que viene obligado, produce un resultado comisi-
vo (Bacigalupo, 1996; Baquero Vernier, 1983; Cobo del Rosal y Vives Antén, 1987;
Creus, 1992; Quirés Pirez, 2005).

Unos ejemplos servirdn para ilustrar lo expresado. Es el siempre citado caso de
la madre que mata al hijo dejando de amamantarlo (muere por inanicién). Asi-
mismo, la enfermera que no suministra el medicamento prescripto al enfermo
que cuida; el cirujano que reconoce en el lesionado a un antiguo enemigo y decide
aprovechar la ocasidn para abstenerse de intervenirlo quirirgicamente y de este
modo causar su deseada muerte. La madre y el cirujano porque violan el manda-
to que prohibe matar, omitiendo el hacer al que estaban obligados que hubiese
impedido la muerte; la enfermera, porque viola el mandato que prohibe lesionar
omitiendo el hacer al que viene obligada por razén de su profesion (Creus, 1992;
Quir6s Pirez, 2005).

Aunque existe cierto consenso entre las diferentes aproximaciones conceptua-
les de los delitos de comision por omisidn, no se puede decir lo mismo en torno a
su naturaleza. En esta direccidn se encuentran diversas posturas que se resumen,
siguiendo la sistematizacién que realiza Pérez Duharte (2007) en: 1) la plena asi-
milacion de la comision activa y la comision por omisidn; 2) los que tratan de en-
contrar desde perspectivas normativas, los elementos propios de la comisién ac-
tiva en especificas situaciones omisiva; 3) los que apuntan que, a pesar de que los
delitos de comision por omisién puedan ser relacionados con la causacién activa
atendiendo a la no evitacién del resultado, desde el punto de vista de la forma de
conducta, siguen siendo delitos omisivos y; 4) los que identifican la pertenencia
de la omisién impropia a una tercera forma de la conducta humana. Al respecto
Quirds Pirez (2005) senala que

En ocasiones se ha negado toda diferencia entre los delitos de comi-
sién por omisién y los delitos de comision; y a veces la comisién por
omisidén se ha incluido dentro de los delitos omisivos, denominando-
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le entonces “delitos de omisién impropia” Esa oposicion entre las dos
opiniones aludidas favorece la adopcién de un criterio que parece ser
el mas légico: el delito de comisién por omisidn representa una forma
independiente de la figura objetiva (p. 284).

Segun ese propio autor, atendiendo a esta modalidad de la conducta, los deli-
tos se han clasificado en de comision por omision de configuracion legal y de con-
figuracion judicial. Los primeros son aquellos establecido de forma expresa por el
legislador en la ley; los segundos, en los que es el tribunal, al momento de aplicar
la norma, el que lleva a cabo su construccidén, por no existir en la ley una formu-
lacién que de modo expreso lo prevean. Estos ultimos son los que generan mayor
dificultad en el orden practico “(...) por cuanto de lo que se trata es de determinar
si las figuras delictivas que se encuentran previstas en la ley como de hacer, pue-
den perpetrarse —y hasta qué punto— no haciendo” (Quirds Pirez, 2005, p. 285).
Corresponde al juez, porque no lo hizo el legislador en el momento de la prevision
normativa, aplicar por via de interpretacion, la figura de delito prevista en la nor-
ma, pero en relaciéon con su comisiéon por omision. Es, por ello, que la doctrina
se ha referido a estas figuras de delito que son imputadas bajo el esquema de la
omisién impropia de configuracion judicial, como tipos penales no escritos o ti-
pos penales de interpretacion (v. gr. En el homicidio, la ley pune al que mata, pero
literalmente no pune al que no impide la muerte). Y en consecuencia sefiala que

La adaptacion de los delitos de resultado a las particularidades de la
comisién por omisién, se materializa —conforme se ha visto— por la
via de interpretacion judicial. El principio de legalidad, por ello, puede
experimentar cierto menoscabo, en la medida en que la figura aparece
entonces sélo en parte legalmente determinada (Quirds Pirez, 2005,
p. 286).

De igual modo, Bacigalupo (1996) manifiesta que estos casos de omisiones que
no estan tipificados expresamente y que consisten en la no evitacion de una lesién
de un bien juridico cuya lesion esta protegida frente a acciones positivas, se san-
cionan por derecho consuetudinario, segiin las penas previstas para el correspon-
diente delito de comision. En consecuencia, considera que la constitucionalidad,
es decir, la compatibilidad de esta categoria con el principio de legalidad no esta
totalmente fuera de duda. En este sentido, Carlos Creus (1992) también destaca el
cuestionamiento que un sector de la doctrina realiza a esta modalidad de la con-
ducta penalmente relevante por lo que su reconocimiento pudiera significar de
afectacion al principio de legalidad. Sin embargo, sostiene que

Si por un lado se plantea esa objecién, por el otro, dejar de reconocer-
los importaria poner al descubierto un amplio campo de permisivi-
dad al ataque del bien juridico que el mismo tipo comisivo protege; en
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consecuencia, los tipos omisivos impropios aparecerian como el ago-
tamiento necesario del contenido prohibitivo del tipo escrito (p. 181).

Las peculiaridades de esta modalidad plantean la necesidad de profundizar
en los elementos que caracterizan las figuras de delito que admiten la comisién
por omision. Para ello, también se sigue la sistematizacion desarrollada por Pérez
Duharte (2015) quien sobre su nticleo duro o parte objetiva muestra la siguiente
estructura: a) la existencia de una situacion tipica que tiene como premisa o pre-
supuesto minimo la posicion de garante del sujeto activo,; b) la ausencia de una
accién determinada que implica la produccion del resultado tipico y; c) la capa-
cidad de realizacién, seguida por la posibilidad de evitar dicho resultado, ademas
de verificar, (con probabilidad rayana en la certeza), la relacién existente entre la
produccién del resultado y la omisién de una accién debida.

Sobre la situacidn tipica, sefiala que describe el deber de actuar del sujeto,
combinado en estos casos con la llamada posicion de garante. Ello significa que
s6lo podra ser autor de un delito en comisién por omisiéon quien tiene una espe-
cifica misién de proteccion de determinados bienes juridicos, al punto de serle
exigida una postura concreta en funcion de su tutela, expresada de alguna forma
en el tipo penal (Pérez Duharte, 2015). Esta posicién que se fundamenta en la es-
trecha relacién del omitente con el bien juridico, viene a constituir una suerte de
presupuesto minimo cuya funcién es la de depurar el circulo de posibles sujetos
activos. También “(...) tiene el sentido de descartar la consideracion de tales deli-
tos cuando sus autores no retinen las caracteristicas de garantes (...)" (Creus, 1992,
pp. 182-183).

En esta linea de pensamiento, resulta ilustrativa la referencia que realiza Carlos
Creus (1992) a la “Obligacién juridica de actuar, posicién o situacién de garante’,
cuando expresa que

La doctrina, para referirse al grupo de autores que pueden serlo de es-
tos delitos, emplea la expresion posicion o situacidon de garante, que-
riendo significar con ella que sélo quien tiene la obligacién juridica de
preservar el bien de que se trata mediante un hacer modificatorio de la
realidad o impeditivo de esa modificacion, puede asumir dicho papel

(p. 180).
Asimismo, Tamarit Sumalia como se cité en Gémez Rivero (2003), sostiene que

El garante seria aquel sujeto a quien la comunidad juridica tiene por
responsable de una determinada situacion, lo cual permitird que le sea
atribuido a su esfera de responsabilidad aquel resultado tipico que de-
biera haber evitado. Tal atribucién no serd posible cuando el hecho se
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haya desarrollado exclusivamente (o de modo predominante) dentro
del &mbito de responsabilidad de la victima a proteger (p. 468).

Asi, la posicidn de garante aparece como un componente no escrito afiadido al
tipo penal comisivo. Una de sus complejidades radica efectivamente en la fijacién
de los criterios para la determinacion de las personas obligadas, en cada caso con-
creto, a garantizar que el resultado que lesiona o pone en peligro el bien juridico
no se produzca. Resulta esta una de las cuestiones mas controvertidas del tema.
No obstante, todas las posiciones conducen a la configuracién de un catalogo de
fuentes del deber de garante que tributan, con sus aciertos y desaciertos, al mis-
mo objetivo. En este recorrido se identifican, la ley y el contrato, como las fuentes
mas antiguas del deber de garante (Quirds Pirez, 2005). Posteriormente se adicio-
né la idea del llamado hecho o actuar precedente del autor que pone en peligro el
bien juridico. Sus defensores plantearon que existe un deber de actuar cuando
una persona coloca a otra (también conocido como injerencia) en una situacién
de la que no puede escapar con vida sin la ayuda de aquella; y si en este supuesto
el obligado omite actuar, entonces, se convierte en culpable del resultado tipico.
Sin embargo, el profesor Quirds Pirez (2005) manifiesta que, salvo la ley, el resto
de las fuentes citadas, resultan cuestionables. Incluso, expresa que, a su juicio, la
concepcion del contrato como fuente del deber de garante debe ser revisada con-
forme a la tesis que en la actualidad se aduce en cuanto a la aceptacién voluntaria.
En consecuencia, “tales planteamientos condujeron a una excesiva jerarquizacion
de las fuentes formales que llevd, en ocasiones, a olvidar que la posicidn de garante
debe existir en relacién con el bien juridico dafiado” (Pérez Duharte, 2015, p. 171).

Con vista a las diferentes criticas de las que fueron objeto la teoria del deber
de garante sustentada en las fuentes formales, surge la teoria funcional de las po-
siciones de garante. Conforme a ella se procura explicar la posicién de garantia a
partir de criterios materiales que agrupan luego en dos direcciones coincidentes
con las funciones que incumben al garante (omitente), cuya infraccién origina la
responsabilidad penal a titulo de comisidn por omision: la funcién de proteccién
de bienes juridicos determinados y las funciones que surgen de un deber de con-
trol de una fuente de peligro. Segiin la funcién protectora, el garante debe proteger
el bien juridico contra todos los ataques que pudiera sufrir, cualquiera que fuera
su origen (Quirés Pirez, 2005). Dicho deber puede surgir, en razén de relaciones
personales de cuidado (clasico caso de los deberes de los padres con sus hijos); en
relacién con la posicion de un 6rgano representativo (situacion de las personas
juridicas y la actuacién mediante su ntcleo de poder); por estrechas relaciones de
comunidad (comunidad de peligro y comunidad de hogar, personas que conviven
bajo un mismo techo), y en razén de una funcién de proteccién (v. gr. Las personas
que disfrutan de una piscina depositan su confianza en el sujeto que se desempe-
na como salvavidas) (Pérez Duharte, 2015).
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Mientras que, segun la funcién de vigilancia, corresponde al garante vigilar
toda fuente de peligro que, puesta a su cuidado y custodia, pueda lesionar o ame-
nazar cualquier bien juridico ajeno (Quirés Pirez, 2005). Se trata de deberes que
al decir de Pérez Duharte (2015) surgen de la vigilancia que ha de ejercerse so-
bre las fuentes de peligro ubicadas en los propios &mbitos de dominio material.
Asi, por ejemplo, duefios de animales peligrosos, construcciones que encierran
algan tipo de peligro, industrias, entre otros. También aquellos que provienen del
control que debe tenerse sobre el actuar de terceros como ocurre en el caso de la
responsabilidad por el actuar de incapaces o menores, exigible a tutores y padres.

Consecuentemente, la perspectiva de solucidén debe ubicarse en la in-
tegracion de ambos puntos, formal y material (teoria material-formal);
el primero dirigido a esclarecer las relaciones del sujeto con respecto
al bien juridico y el segundo a valorar las respectivas fuentes de donde
surgen tales relaciones. Unido a las ideas de que la posicién de garan-
te depende de la relacién personal del sujeto con el bien, es decir al
omitente no le es ajeno el interés protegido, y a la posibilidad real de
que dicho sujeto pueda evitar el resultado; se logra asi conformar una
vision mds uniforme y entendible de la posicién de garantia en la si-
tuacion tipica descrita en los delitos de comisién por omisién (Pérez
Dubharte, 2015, pp. 172-173).

Algunos autores (Luz6n Pena, 1996) sostienen que lo tinico importante para
evaluar la existencia de una conducta penalmente relevante en su variante de co-
mision por omision, es que pueda considerarse su equivalencia estructural con la
comision activa (juicio de identidad estructural). Para ellos sélo es necesario que
la no evitacion del resultado equivalga segtn el sentido de la ley a su causacién
activa, al margen de que el omitente se califique o no como garante. Exigencia de
estricta identidad estructural entre el comportamiento activo y la comisién omi-
siva que integra los incisos b) y ¢) relativo a elementos que caracterizan las figuras
de delito que admiten la comision por omision, expuestos ut supra.

Creemos que no deben existir dudas acerca de la importancia de verificar la
equivalencia estructural con la comisidn activa en estos casos. Primero, porque de
no exigirse este requisito se incurriria en el riesgo de desenfocar el genuino con-
tenido de injusto que posibilita el castigo de la omisién como si se tratase de una
conducta activa. Segundo, derivado de lo anterior, resultaria un desmesurado 4m-
bito de punibilidad, en cuanto que seria suficiente apreciar la posicidon de garante
—en el caso de los que exigen este requisito— o una omisiéon que de algin modo
contribuye al resultado —para los que no exigen dicha posicion de garante—, para
atribuir al omitente, con independencia de la indole de su contribucién al suceso
y la proximidad con el peligro que se acaba materializando en el resultado, res-
ponsabilidad por el mismo (Gémez Rivero, 2003).
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No obstante, también defendemos la importancia de la dilucidacién del deber
de garante. Esta exigencia constituye uno de los pardmetros de diferenciacion de
esta variante de la conducta con la omisién propia, pura o simple. Notese que en
estos supuestos el tipo penal se agota en la desobediencia a la norma de mandato.
En la gran mayoria de los casos resulta indiferente a efecto de su caracterizacién
la produccién de un resultado. La norma vulnerada es de esencia imperativa al or-
denarse larealizacidon de una conducta que el sujeto, bien deliberada o impruden-
temente, no la realiza por lo que la solucién legal sigue encontrdndose en normas
positivamente establecidas. No ocurre asi en los supuestos de omisiéon impropia,
en el que se produce una simbiosis normativa, expresada en la dualidad de las
normas afectadas. Una genérica y prohibitiva, que dispone no producir el resulta-
do, y otra concreta e imperativa que ordena efectuar el acto omitido que evitaria
la produccion del resultado. En consecuencia, la respuesta legal la ofrece el orden
juridico en su visidn sistémica y el intérprete debe relacionar el tipo penal de ac-
cién con el sustento reglamentario de donde brota la obligacion del garante (Pérez
Duharte, 2007).

El segundo momento del tipo objetivo en los delitos de omisién impropia se
obtiene al unir la ausencia de la acciéon debida con la produccién de un resultado
obtenido por esta causa. Esto resulta significativo porque se traduce en que no
toda omision juridico-penal que provoca un resultado constituye comision por
omisién. Para ello se requiere de la concurrencia de la posicién de garantiay de la
capacidad del sujeto para evitarlo. De lo contrario, pese a la presencia del resulta-
do, la ley penal podra a lo sumo apreciar un delito de omisién pura.

Finalmente, otros de los aspectos polémicos de la fisonomia del delito de co-
mision por omisién de necesario tratamiento para su completa comprension es lo
relativo al elemento subjetivo. En general, se considera que esta modalidad de la
conducta penalmente relevante admite tanto la intencién como la imprudencia.
Ahora bien, para su configuracién dolosa la intencién del sujeto debe alcanzar
tanto la omision de la accién debida como la posibilidad y necesidad de evita-
cion del resultado. Significa que para su imputacion a titulo de dolo el garante
debe conocer que se trata de una situacién en la que le corresponde intervenir y
voluntariamente opta por no realizar el mandato impuesto (dolo directo), o bien
porque permite la produccion de un resultado que podia evitar con su proceder
(dolo eventual). Mientras que para su atribucién por imprudencia (culpa cons-
ciente o inconsciente) es necesario que la persona sea responsable por expresion
normativa de haber adoptado las medidas de precaucién que al omitir no evita la
situacion antijuridica creada (Pérez Duharte, 2015).

Hasta aqui se aprecia, en torno a la comision por omisién, que no se descubre
nadanuevo si se afirma el grado de dificultad que la rodea. Tampoco es de extrafiar

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



400 DERECHO PENAL

https://doi.org/10.24215/25916386e017

que su elaboracién conceptual y el trazo de sus perfiles juridicos penales en el
orden tedrico y en su aplicacién préctica, haya generado tantas posturas como
dificultades e interrogantes; asi como los reparos por su cierta confrontacién con
el principio de legalidad, con énfasis en su modalidad de configuracién judicial.
Sélo a través de interpretacién dirigida a relacionar el tipo penal escrito, con la
figura del garante y la fuente de donde surge tal obligacién de cuidado, podra ob-
tenerse la configuracion de la situacién tipica. En consecuencia, la imputacion de
los hechos que se juzgan por un delito de comisién por omisién (Pérez Duharte,
2007). Sélo asi, en cierta medida, se reconduce la estructura de la comisiéon por
omisién en un plano en que lo legal y lo justo se concilian y salvaguarda el princi-
pio de legalidad.

III. La comision por omision. Una mirada al ordenamiento y la praxis
juridico-penal cubana

El Cédigo Penal de Cuba establece los delitos de homicidio y lesiones que,
ajustados a las normas de la imprudencia estipuladas en su Parte General, cons-
tituyen los tipos legales aplicables a los efectos de sancionar los hechos dafiosos
que acontecen como resultado de la negligencia, la impericia, la imprudencia y la
inobservancia de los reglamentos en el actuar médico (2). De este modo se ofrece
solucidn a las problematicas generadas por la responsabilidad penal del médico.
A la vez, para su delimitacién y configuracion se ha de recurrir a normativas de
rango inferior ubicada fuera de la ley penal, que enmarcan tales conductas en el
incumplimiento por parte de un sujeto activo determinado, de las obligaciones
que le venian impuestas por ley y el propio ejercicio de su profesién (deber de
cuidado).

Se obligan asi a que, al momento de juzgar, se conforme mediante una inter-
pretacion judicial y partiendo de las formulaciones legales de cada delito referido,
un tipo penal delictivo que se inserta dentro de los llamados delitos de comisiéon
por omisidn, al cumplir en su nueva estructuraciéon con cada uno de los carac-
teres, condiciones o requisitos que lo conforman. En estos casos se configura la
situacion tipica a través de la labor del intérprete (v. gr., el juez), cuando relacione
el tipo activo escrito (homicidio o lesiones) contentivo del bien juridico protegido
(vida o integridad corporal), con la figura del garante (el facultativo) y la fuente de
donde surge tal obligacién de cuidado (en nuestro caso en que existe un monopo-
lio estatal de la asistencia médica se trata, en principio, de una fuente legal).

(2) Articulo 261 (homicidio): el que mate a otro, incurre en sancién de privacion de libertad de
siete a quince anos. Articulo 272. 1. (lesiones): El que cause lesiones corporales graves o dafne gra-
vemente la salud a otro incurre en sancién de privacién de libertad de dos a cinco anos. Ambos
preceptos en relacion al en relacion a los articulos 9.1.3 y 48 Vid. (Rivero Garcia y Bertot Yero, 2013).

Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP.
Ao 16/N2 49-2019. Anual. Impresa ISSN 0075-7411-Electrénica ISSN 2591-6386



PAUTAS PARA LA DETERMINACION DE LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL MEDICO EN COMISION 401
POR OMISION - LTUVER CAMILO MOMBLANC (PP. 391-414)

La existencia de un deber juridico que radica fuera del tipo es fundamental
para la integracion de estas figuras delictivas, pero el sentido del tipo legal es el
que decidira si es 0 no admisible la equiparaciéon de la comisién por omisién a
la comision activa (Luzén Cuesta, 1997). Ahora bien, ;c6mo se representa y debe
ser resuelto en el caso de los delitos por imprudencia médica el problema de los
delitos de comisién por omision a la luz del principio de legalidad?

En estos supuestos, los delitos bajo esta variante implican que tanto la con-
formacién del tipo delictivo de comisién por omisién como la interpretacion que
debe realizar el juzgador en estas modalidades, deberd partir de los elementos
configurativos del tipo principal de accién y adicionarle el componente legal de
donde emane la condicién del garante (Pérez Duharte, 2007). S6lo aquellos casos
en que el proceder omisivo sea tan grave como el activo y se verifique la equivalen-
cia estructural, podran ser sancionados.

En la doctrina, a fin de evitar o minimizar el conflicto entre la comisiéon por
omisiony el principio de legalidad que generan sobre todo los delitos de comisién
por omisién de configuracion judicial, destacan las siguientes soluciones:

A.La creacion en la Parte General del Codigo Penal de clausulas de equivalen-
cia o equiparacién del actuar omisivo con el activo en aquellos casos donde dicho
proceder sea de igual trascendencia para la proteccién y cuidado del bien juridico,
con la consecuente exigencia de la posicién de garantia para el sujeto que produce
el resultado y la predeterminacion legal de esa obligacién.

B. La conformacién de tipos propios de comisién por omisién (Pérez Duharte,
2007).

El Cédigo Penal cubano, teniendo en cuenta que la doctrina patria no ha mos-
trado suficiente interés en el tema que se analiza, adolece de clausulas de equiva-
lencia o equiparacion del actuar omisivo con el activo (3). Sin embargo, de adoptar
en su Parte General esta cldusula, obligaria a precisar las fuentes de donde se deri-
ven las obligaciones: ley, contrato o hecho precedente; asi como las reglas de con-
ductas sociales con consecuencias juridicas que deberdn quedar circunscriptas a
la ley, los decretos-leyes, decretos y resoluciones, que es de donde nace el deber
de garante (obligacién juridica de actuar, la que se localiza a su vez en el sistema
normativo en general). Ello a fin de juzgar los delitos de comisién por omisiéon que
carecen de formulacién expresa en el Cédigo Penal.

(3) Sila poseen, por ejemplo, los c6digos penales de: Espana (articulo 11), Brasil (articulo 13),
Ecuador (articulo 12), Colombia (articulo 25), El Salvador (articulo 22), Paraguay (articulo 15).
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Tal equiparacion, en consideracién de Pérez Duharte (2007) entre el proceder
omisivo y el activo implicara el razonamiento de un grupo de aspectos que posi-
bilitardn no s6lo imputar el proceder omisivo en virtud de un precepto comisivo,
sino también medir el grado de sancién a imponer por el 4rgano juzgador. A saber:

- La creacién del peligro de lesion o el aumento del ya existente.

- La trascendencia y valia del bien juridico afectado.

- La significacion social de la conducta.

- La voluntad del legislador deducible de la concepcién normativa.

- La trascendencia legal de la fuente de donde emana la obligacion del garante.

En fin, la cldusula de equiparacion constituye una solucidn que ofrece respetoy
seguridad al principio de legalidad y a cada uno de sus presupuestos. Por otra par-
te, una tendencia a la conformacion de tipos propios de comisién por omisiéon no
resultaria ventajoso para el C6digo Penal ni para el ordenamiento juridico porque
a la postre conduciria a una norma en extremo casuistica. Una normativa de este
tipo por su cardcter particular y delimitador al describir cada circunstancia en que
se habré de aplicar, no podria dar respuesta al surgimiento de nuevas problemati-
cas ni nuevas figuras delictivas.

Como una forma de validar las valoraciones expuestas se aplicd una encues-
ta no probabilistica a 30 juristas que realizan su ejercicio en el campo de accién
penal con una experiencia profesional promedio de 10 afos. Esta técnica arrojo
percepciones subjetivas de estos operadores juridicos que resultaron tutiles para
examinar el nivel de conocimiento sobre la comisién por omisién como modali-
dad de la conducta penalmente relevante y las deficiencias asociadas a su regula-
cion y aplicacion en el contexto cubano. Antes de indagar directamente sobre los
particulares de los delitos de comisién por omision se dirigio el estudio hacia la
comprobacion de si han aumentado los procesos penales donde se exija respon-
sabilidad penal médica por mala praxis; en relacidon con lo que el 78,4% expresé
que si, y el 66,1% manifestd haber conocido durante su préctica profesional de la
ocurrencia de este tipo de casos.

Al preguntarles sobre los elementos del delito, se advierte que la mayoria le
atribuye un gran valor a la accidn, catalogdndola fundamentalmente como piedra
angular o un presupuesto basico o esencial. Sélo dos de los encuestados (6,6%) lo
vieron como un rasgo mas del delito. Sin embargo, en relacién con las formas que
puede adoptar un comportamiento penalmente relevante, el 11% evidencio6 con-
senso en que estas pueden ser la accidn, la omision y la comisién por omision. El
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89% no menciono la comisiéon por omision, lo que sugiere, tal vez motivado por la
propia praxis, un olvido de esta modalidad de la conducta delictiva.

Para profundizar en esa direccion se hurgd sobre los elementos que permiten
identificar a un profesional del derecho la presencia de un delito de comisidn por
omision. El 75,9% mostré desconocimiento sobre ese aspecto. El resto expuso
como elementos que distinguen la presencia de la comisiéon por omision: el deber
de garante, la omisiéon de una norma imperativa, un dejar de hacer que produce
un resultado de hacer, asi como la dualidad de normas afectadas dirigidas, una a
no provocar el resultado y otra a realizar el acto omitido.

De manera general, aunque no existe una diferencia considerable entre los que
opinan que en nuestro pais se cuenta con las herramientas teérico-normativas y
metodoldgicas necesarias para la evaluacion de la responsabilidad penal médica
en comisién por omision, prevalecen (57,9%) los que defienden que atin estas no
son suficiente. En esta direccion, la doctrina y la legislaciéon contemporénea in-
sisten en regular de alguna forma esta modalidad de la conducta, debido a que su
mal empleo o vulneracién puede ocasionar una violacién del principio de legali-
dad. Como solucion a ello, de las tendencias existentes el 58% considera como la
mas acertada la creacién de reglas generales que autoricen la equiparacion y el
juzgamiento de estos delitos. El 32% la estructuracion de tipos penales y/o figuras
derivadas en la Parte Especial de los c6digos que regulen esta variante, mientras
que sdlo el 10% piensa que lo correcto seria facultar al drgano jurisdiccional para
la determinacion de las mismas atendiendo al caso concreto que se resuelve.

A manera de resumen, se puede decir que como resultado de la aplicacion de
esta técnica se corrobora cierto desconocimiento teérico-normativo sobre los de-
litos de comisién por omision. Ello limita el camino a seguir para una correcta
evaluacion de la responsabilidad penal médica en casos de esta naturaleza. A la
vez confirma la necesidad de establecer propuestas de orden tedrico-normativo y
metodoldgico en este sentido, a lo cual dedicamos el préximo epigrafe.

IV. Una propuesta para el ordenamiento juridico cubano y la praxis
judicial

El estudio tedrico-doctrinal realizado de la comisién por omisién como mo-
dalidad de la conducta penalmente relevante, también generadora de responsa-
bilidad penal médica por los resultados de dafio a la vida y salud de las personas,
posibilito la formulacion de pautas para su determinacion en la praxis judicial cu-
bana. Estas se organizan en tres grupos segin su contenido y funcién: de orden
tedrico, normativo y metodoldgico.

En el orden tedrico se propone:
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1. Acoger sobre las fuentes del deber de garante, las dos concepciones tedricas
existentes en su integracion: formal y material (teoria material-formal). Ello per-
mitird tanto esclarecer las relaciones del sujeto con respecto al bien juridico como
valorar las respectivas fuentes de donde surgen tales relaciones.

2. Considerar, siguiendo los criterios de Pérez Duharte (2007) que la omisién
impropia o comisién por omision, se caracteriza por:

- Un resultado trasformador del referente real, cambio y mutacién perceptibles
en lo externo, coincidente con lo apuntado para el actuar activo.

- La simbiosis normativa, expresada en la dualidad de las normas afectadas;
una genérica y prohibitiva, que dispone no producir el resultado (v. gr. no mataras)
y otra concreta e imperativa que ordena efectuar el acto omitido que evitaria la
produccién del resultado (v. gr. El facultativo esta obligado a realizar el acto médi-
co correspondiente segtin la lex artis). La respuesta legal la ofrece el orden juridico
en su visidn sistémica, por lo que el intérprete debe relacionar el tipo penal de
accidn con el sustento reglamentario de donde brota la obligacion del garante.

- El bien juridico tutelado se lacera por medio de un actuar diferente al exigido,
apreciable y cambiante de la realidad, es decir, el no hacer logra un producto tipi-
co del hacer; no realizar el acto médico correspondiente causa su muerte.

En el orden normativo se propone:

1. Adoptar una cldusula en la Parte General del Cédigo Penal sobre la omisién
como modalidad de la conducta penalmente relevante que tiene su reflejo en de-
terminadas figuras de delito establecidas en la Parte Especial. La que podria re-
dactarse del siguiente modo:

Los delitos que consistan en la produccién de un resultado sélo se en-
tenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al
infringir un especial deber juridico del autor, equivalga, segun el sen-
tido del texto de la Ley, a su causacion. A tal efecto se equiparara la
omision a la accidn:

a) Cuando exista una especifica obligacién legal o contractual de actuar.

b) Cuando el omitente haya creado una ocasién deriesgo parael bien ju-
ridicamente protegido mediante una accién u omisién precedente (4).

(4) Articulo 11. Cédigo Penal de Espana. Ley Orgédnica 10/1995, tltima modificacién: 28 de abril
de 2015. Referencia: BOE-A-1995-25444. Recuperado de http:/www.boe.es/legislacién/c6digos/
abril-pdf.php?fich=038-Codigo-Penal-y-legislacion-complementaria.pdf
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2.Establecer en el ordenamiento legal de Salud Publicalos preceptos siguientes:

A) En caso de no aceptar la aplicacién del tratamiento prescrito se le
propondra al paciente o usuario la firma del alta voluntaria. Si no la fir-
mara, la direccién del centro sanitario, a propuesta del médico respon-
sable, podra disponer el alta forzosa en las condiciones reguladas por
la ley, exceptuando de esta regla los casos en que existan tratamientos
alternativos, aunque tengan caracter paliativo, siempre que los preste
el centro sanitario y el paciente acepte recibirlo. Estas circunstancias
quedaran documentadas.

En el caso de que el paciente no acepte el acta, la direccién del centro,
previa comprobacién del informe clinico correspondiente, oird al pa-
cientey, si persiste en su negativa, lo pondrad en conocimiento del juez
para que confirme o revoque la decisién.

B) Si el paciente, debidamente informado, no accediera a someterse
a un examen o tratamiento que el médico considerase necesario, o si
exigiera del médico un procedimiento que este, por razones cientificas
o éticas, juzga inadecuado o inaceptable, el médico quedara dispensa-
do de su obligacién de asistencia.

C) El hecho de no aceptar el tratamiento prescrito no dara lugar al alta
forzosa cuando existan tratamientos alternativos, aunque tengan ca-
racter paliativo, siempre que los preste el centro y el paciente acepte
recibirlos.

En el orden metodolégico se propone:

Coincidiendo con Gémez Rivero (2003) cuya contribucién teérica asumimos y
sistematizamos en las proximas lineas, se han de distinguir dos momentos para las
exigencias de la equivalencia estructural. Estos son:

Primer momento (presupuesto del juicio de imputacién): destinado a la de-
terminacion del juicio de imputacion. En este momento se ha de determinar si
la no realizacion de la conducta debida crea un riesgo o contribuye de otra forma
a que un riesgo externo se realice en un resultado, acrecentandose el peligro de
su produccién. Constituye un juicio previo al que decide tanto si el resultado es
finalmente imputable a la omisién, como el titulo bajo el que deba atribuirse la
responsabilidad del omitente.

Para ello, como punto de partida, se deben determinar los presupuestos bajo los
cuales la omisién adquiere relevancia penal por estar el omitente en condiciones
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de responder del resultado desde el punto vista normativo. En consecuencia, se
debe

1. Determinar que el sujeto, en este caso el médico, se encuentra en una po-
sicién de garante (Determinacién de los presupuestos de la posicion de garante
del médico) (5). Para lo cual se requiere relacionar los criterios que delimitan el
contenido y alcance de la obligacidn de garantia del facultativo:

A) Presupuesto minimo: la existencia de una relacién médico-pacien-
te. La preexistencia de esta relacién presupone un acto de asuncién
que genera una confianza en el paciente que provoca el abandono de
otras medidas de proteccién. No obstante, debe evaluarse que

A.1. La libertad del médico de elegir a su arbitrio si asume o no el tra-
tamiento de un determinado paciente queda vedado cuando su activi-
dad se desarrolla en centros publicos como acontece en el pais.

A.2. Cuando el paciente quiera poner fin al compromiso asumido por
el médico, en un contexto hospitalario o de internamiento y esto repre-
senta una situacion de riesgo para su vida, se distinguen dos supuestos
para determinar si el médico contintia conservando su posicién de ga-
rantia, de tal forma que si se limita a respetar la voluntad del paciente
tendria que responder como comitente omisivo por el resultado lesivo
que se termine produciendo:

A.2.1. Supuestos en los que el enfermo que se opone al tratamiento
tiene la voluntad de poner fin a su vida. No se cancela, de por si, la obli-
gacion de garantia del médico, salvo que el sujeto persista en su deseo
de moriry como expresién del respeto al principio de autonomia no se
le practiquen otros procederes médicos. Se observara propuesta nor-
mativa N° 2-A) (Vid supra).

A.2.2. Supuestos en los que la negativa al tratamiento no estd motivada
por la voluntad de morir. Tal vez responde a convicciones religiosas o
de cualquier otra indole. En este supuesto se debe determinar:

(5) Esto sucede cuando existe la obligacién legal (contractual en los casos de la medicina privada
en otros paises) de actuar o se da un supuesto de injerencia, los que se concretan conforme a ba-
remos materiales exigiendo una situacién de proximidad juridica entre la omisién y resultado. No
puede olvidarse que la formulaciéon de las fuentes del deber de obrar surge con una finalidad inequi-
voca: la de trazar los presupuestos a partir de los cuales pueda formularse un juicio de equivalencia
entre un comportamiento activo y otro omisivo.
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A.2.2.a) Sila negativa a la terapia determina un empeoramiento al es-
tado de salud, pero sin avecinar todavia una situacién inminente de
pérdida de la vida.

En estos supuestos, se considera la imposibilidad de fundamentar
cualquier posicién de garantia del facultativo. Lo contrario supondria
desnaturalizar la razén que sustenta el disefio legal de la posicién de
garante y, con ella, su genuina funcién; implicaria exigir mds al omi-
tente garante que al que causa el resultado mediante un comporta-
miento activo. Igualmente, porque se daria al traste con el derecho
de informacién del paciente que se expresa en la institucién del con-
sentimiento informado. En este sentido debe establecerse en el orden
normativo asociado a la regulacién del consentimiento informado lo
planteado en la propuesta normativa N° 2-B). (Vid supra).

A.2.2.b) Sila negativa a la terapia estd marcada por la aparicién de una
situacion irreversible que supone un peligro inminente para la vida.

En estos supuestos el médico bajo cuyo cuidado se encuentra el pa-
ciente, estard obligado a actuar (el deber de garante no queda can-
celado) de forma tal que, si no lo hace y concurren los requisitos de
equivalencia estructural, se sitia en condiciones de responder por un
homicidio en comisién por omisién. El interés que trasluce la opcién
legislativa de preservar la vida incluso en los casos en que el propio in-
teresado tiene voluntad de morir (v.gr. auxilio al suicidio) se convierte
en argumento con el que sostener, con més contundencia aun, que la
posicién de garantia del médico no puede ceder ante la persistencia
de una actitud del paciente que ni siquiera tiene el propdsito de morir,
sino s6lo de ser fiel, hasta el final, a sus creencias y convicciones, de la
indole que sean.

Ahora bien, es necesario que el paciente no se haya sustraido total-
mente al compromiso del que trae su origen la asistencia médica, ya
sea porque no pueda (v.gr. lo que sucede en el ambito de las relaciones
penitenciarias (6)) o simplemente porque no quisiera hacerlo (v.gr. los
supuestos de negativa a la transfusién por parte de los Testigos de Je-

(6) El recluso no puede sustraerse al control médico debido a la especial relacién de sujecion
que le vincula con la Administracion penitenciaria. Por ello, aun cuando quisiera cancelar cualquier
compromiso de prestacion asistencial se veria imposibilitado para hacerlo. Desde estos esquemas
resulta imposible decir que quiebran los presupuestos que fundamentan dicha relacién asistencial
y, con ello, la posicién de garantia del médico.
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hové (7)). Para este ultimo caso puede adoptarse en el orden normati-
vo lo establecido en la propuesta normativa N° 2-C). (Vid supra).

Estos son los supuestos en lo que la renuncia al tratamiento impide
cancelar la obligacién de actuar médico. Fuera de estos casos, alli don-
de el paciente pueda y quiera sustraerse por completo a recibir cual-
quier tipo de prestacién sanitaria, anulando totalmente los vinculos
que en su dia fundamentaron una relacién médico-paciente, decaeria
cualquier responsabilidad médica en comisién por omisién.

B) Determinacion de los limites hasta los que se extiende la posicién
de garantia del facultativo.

B.1. El deber de garante no rebasa la dolencia concreta respecto a la
cual se asume la obligacién de medios, entendida como la procura de
la curacién o mejora de dicho padecimiento.

B.2. El facultativo no esta obligado a realizar aquellas intervenciones
que, pese a ser solicitadas por el paciente, no responden a una finali-
dad curativa o no estdn indicadas conforme a las reglas de la lex artis.

B.3. El especialista que ha asumido el tratamiento del paciente de una
afeccién concreta responde de las omisiones relativas a la misma, no
asi respecto a otras posibles patologias ajenas a aquella que en el cur-
so del tratamiento pudieran aparecer o descubrirse, no relacionadas
directamente.

B.4. En tanto que el compromiso médico se extiende al correcto trata-
miento de la dolencia en cuestién, dicha posicién de garantia no pue-
de ceiiirse a los actos que a él corresponda realizar de forma inmediata
y personal, sino también a todos los que, de forma indirecta, forman
parte del tratamiento que prescribe. Este ultimo aspecto cobra suma
importancia a la hora de delimitar la responsabilidad de un facultativo
respecto a la actuacion de otros miembros de su equipo (8).

(7) Enellos, en efecto, lo normal es que el paciente siga demandando asistencia sanitaria, si bien
supeditada a la condicién de que no se le practique una transfusiéon sanguinea. Esa actitud se tra-
duce en que el paciente no rompe la relacién de compromiso asistencial que esta en la base de la
posicion de garantiza del médico. El Testigo de Jehova quiere ser curadoy, por ello, sigue solicitando
asistencia y los servicios de un profesional. De esta forma, acepta aun mantenerse dentro del circulo
de accidén de la asistencia, sin que, por tanto, puedan considerarse canceladas las bases que funda-
mentan el deber de obrar del médico.

(8) Sobre la responsabilidad penal médica en el marco del trabajo en equipo, véase Bernate
Ochoa (2008); Maraver Gomez (2007).
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2. Determinar que la omisién del garante equivalga a su causacion activa (Rele-
vancia penal de la omisién como presupuesto del juicio de atribucion normativa).

A) Creacion de una situacién de peligro para el bien juridico con rele-
vancia penal. Puede ser por negligencia, impericia o inobservancia de
los reglamentos.

Primero y como requisito basico, se debe identificar una omisién con-
creta que debi6 realizar el facultativo y que sirva de base a los pos-
teriores juicios de desvalor. Se trata de comprobar que su pasividad
tenfa capacidad para condicionar, determinar o favorecer mediante
la omisién de una contribucién concreta la lesién del bien juridico; o
sea, de exigir que, mas alld de la posibilidad de que el garante pueda
influir con su omisién de forma genérica en la evitacién del hecho, la
misma se haya identificado como una de aquellas que estd, al menos
a priori, en condiciones de incidir de modo especifico y determinado
en la realizacion del resultado y que, por tanto, configura la situaciéon
de peligrosidad.

B) Comprobacién de que el comportamiento del garante representa
una omisién no cubierta por el riesgo permitido y que incrementa las
posibilidades de produccién del resultado.

Significa que sélo cuando pueda predicarse que la omisién aumenta
desde una perspectiva ex ante de forma relevante las posibilidades de
produccion del resultado, se dan las bases para una posible respon-
sabilidad penal. Esta exigencia de verificar un aumento relevante de
las posibilidades de lesién reclama que el acto concreto que omite el
garante tuviera capacidad para incidir de forma directa e inmediata en
la evitacion del resultado, sin necesidad de interponer eslabones inter-
medios. De lo contrario, si la eficacia salvadora de la accién que omite
hubiera de mediatizare por la interposicién de otros cursos causales, la
contribucién que representa su conducta omisiva quedaria debilitada
y, con ello, el incremento de riesgo que significa, que dificilmente po-
dria dar paso a un juicio de desvalor penal conforme al expediente de
la comision por omision.

Sélo cuando se dieran todos estos requisitos que han de ser objeto de evalua-
cion en el marco del primer momento, podria hablarse de la concurrencia de los
presupuestos que permiten plantear en el &mbito omisivo el desvalor de la con-
ducta penalmente relevante como presupuesto del juicio de atribucién normativa
del resultado que finalmente se produzca.
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Segundo momento (imputacién del resultado producido): destinado a la de-
terminacion y argumentacion de la imputacion del resultado producido por la
omisién del garante. En este caso a la hora de imputar el resultado producido se
debe evaluar:

1. La realizacidn del riesgo en el resultado. Se trata de verificar que la realiza-
cion del riesgo es imputable normativamente al comportamiento omisivo.

Una vez comprobado que la omisién representa una conducta no permitida
que incrementa las posibilidades de produccién del resultado (desvalor de ac-
cién), se debe constatar que efectivamente la lesion producida es imputable a la
misma (desvalor de resultado), a partir de la férmula manejada por la doctrina de
que la accién omitida habria evitado el resultado con una probabilidad rayana en
la certeza, y es justamente su ausencia la que determina que se acabe realizando
en aquel. Adicionalmente, de forma paralela a lo que sucede en la accién, habra
de verificarse que el resultado producido es uno de los que la norma pretendia
evitar al consagrar la especifica posicion de garantia.

2. Si el alcance de la contribucidn lo es a titulo de autoria o participacion.

Para su determinacién se requiere tener en cuenta la concreta incidencia de
la conducta omisiva en el resultado. La responsabilidad del facultativo como co-
mitente omisivo habra de valorarse por regla general como una forma de autoria
ejecutiva, siendo excepcionales los casos de complicidad, cooperacion necesaria
e incluso de autoria mediata. La razén por la que esto sea asi resulta de la propia
morfologia de supuestos en los que se contextualizan las conductas médicas omi-
sivas, caracterizados porque el deber de actuar del médico encuentra su origen
directo en la contencion de los riesgos que afecten al paciente respecto al que ha
asumido un compromiso de asistencia. Por su parte, los supuestos de complicidad
o cooperacion necesaria habran de apreciarse alli donde la pasividad del garante
sea meramente favorecedora de la conducta de un tercero (9).

V. Consideraciones finales

Laresponsabilidad penal del médico deriva de una conducta penalmente rele-
vante que reune los elementos constitutivos del delito y que también admite la po-
sibilidad de su comisién por omision. Esta se fundamenta en la especial posicion
de garantia del médico en el marco de la relacion con el paciente yla identidad es-
tructural entre el comportamiento activo y la comisién omisiva. Ello permite tanto
esclarecer las relaciones del galeno con respecto al bien juridico como valorar las
respectivas fuentes de donde surgen tales relaciones.

(9) Paraprofundizar sobre la participacién en los supuestos omisivos, véase Pérez Duharte (2007).
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El ordenamiento juridico cubano en relacién con la comisién por omisién ha
ofrecido como solucidn la interpretaciéon mediante los delitos de configuraciéon
judicial con los riesgos de vulneracion al principio de legalidad que ello supone.
En estos casos es el Tribunal, al momento de aplicar la norma, el que lleva a cabo
la configuracion, al no existir de modo expreso la omisién impropia, conforme a
la creacién de cldusulas de equivalencia o equiparacién del actuar omisivo con
el activo en aquellos supuestos donde dicho proceder sea de igual trascendencia
para la proteccién y cuidado del bien juridico.

Elrecorrido tedrico-doctrinal realizado posibilit6 la formulacién de propuestas
tedricas, normativas y metodoldgicas para la evaluacion de la responsabilidad pe-
nal del médico en comision por omision. Estas revisten importancia en el proceso
de perfeccién normativa, interpretaciéon y aplicacién de las disposiciones existen-
tes. Las de indole metodolégicas se agrupan en dos momentos: Primer momento
(presupuestos del juicio de imputacién): destinado a la determinacién del juicio
de imputacién. Segundo momento (imputacién del resultado producido): reser-
vado a la determinacion y argumentacion de la imputacion del resultado produci-
do por la omisién del garante.
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