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AUTORIA E IMPUTACION OBJETIVA, DIFERENCIACION DE AMBITOS DE
RESPONSABILIDAD AJENA

RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo determinar, desde las exigencias
de la autoria e imputacion objetiva, la incidencia en la responsabilidad de un
sujeto que cred un riesgo juridicamente desaprobado para la vida o la salud de
una persona, de la creacion posterior de otro riesgo por un fallo médico, de

manera independiente y sucesiva, pero anterior al resultado tipico.



INTRODUCCION

Se pretende, con este breve escrito, dar una mirada a la teoria de las esferas o
ambitos de responsabilidad ajena, en los casos en que el actor con su
conducta dafiosa pudiera romper el nexo de imputacion entre el resultado final

y el actor generador del riesgo inicial en un hecho delictivo.

La imputacion en estos casos debe reconocer que determinados profesionales,
dentro del marco de sus actividades, cuentan con competencias respecto de la
eliminacién y vigilancia de fuentes de peligro, que pueden conducir a resultados
lesivos para determinar el grado de responsabilidad del generador inicial del
riesgo que motivd a requerir la atencion médica. Lo anterior tiene gran
importancia respecto de las actividades que sirven para combatir peligros,
como son las ejercidas por miembros de la fuerza publica, bomberos, médicos

etcl.

El problema a tratar en la presente investigacion corresponde al grupo de
casos que el profesor aleman Claus Roxin considera los mas dificiles y menos
aclarados en este campo?: atinente a los eventos de fallo médico posterior a
otro riesgo desaprobado generado por un actor inicial. La relacién entre
realizacion del riesgo en el resultado y la consideracion de un sujeto como
autor dependera de que se domine la realizacién delictiva y con ella el proceso
de riesgo tendiente a la lesion del bien juridico, lo que podria predicarse de
varios autores o uno de ellos. En este contexto, la concurrencia de acciones
independientes, obliga a diferenciar el dominio sobre el proceso global de
riesgo y la responsabilidad de quien no tiene ese dominio, pero que con su
actuacion también propicia la afectacion del bien juridico y definir si, de no
tener el dominio de la realizacion, podria por lo menos ser tenido como

participe aun en un delito culposo. Se presenta asi la posibilidad de que la

* ROXIN, Claus. Derecho General, Parte General, Tomo I, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccion de la

Segunda Edicién Alemana por Diego Luzén Pefia, Miguel Diaz y Javier de Vicente. Madrid: Editorial Civitas, 1997. P4ag. 400.
2 bidem. Pag. 400.



actuacion ilicita posterior a la inicial desestructure la imputacion al primer sujeto
0 permita mantenerla y se admita atribuir o no el caracter de autor al segundo

actor.

Para desarrollar los objetivos de la presente investigacion debe entenderse la
imputacién objetiva, en el &mbito del tipo, como el nivel de analisis que permite
la conexion del resultado tipico a una conducta y considerarlo obra de su autor.
Los elementos del tipo deben delimitar el alcance de la lesion o puesta en
peligro tipificada, que constituyen el hecho a imputar y deben distinguirse de las
condiciones que permiten atribuir el resultado a un sujeto. La imputacion
objetiva supone comprobar las condiciones que permiten atribuir a un sujeto la
lesion o puesta en peligro descrita en el tipo, mediante la exigencia de

determinados elementos especificos.

La evolucion tedrica ha ido incluyendo en el &mbito de la imputacion objetiva
otros criterios distintos al de la creacién del riesgo, como el de la intervencion
de la victima o de terceros, la competencia que corresponde a un rol social,
entre otros. Criterios que ayudan a determinar cuando se puede y cuando no
se puede imputar el hecho a un sujeto, los cuales deben entenderse como

parte de la imputacion objetiva.

La utilizacién de todos estos criterios ayuda a determinar la distribucion de la
imputacion entre sujetos (autores y participes), mediante la delimitacion de sus
esferas de responsabilidad. La cuestién ya no es aqui si el sujeto creé con su
conducta un riesgo que se haya realizado en el resultado, sino, a cual o cuales
de los distintos sujetos que se hallan en dicha relacion de riesgo ha de
atribuirsele el resultado y en qué medida. No es autor del delito todo aquel que
interviene en él, creando junto a otros el riesgo realizado en el resultado,
debido a que también puede crear el riego el complice, pero sdlo el autor tiene
con el resultado final (muerte) la relacion que permite imputarselo como suyo;
es necesario aclarar que estamos hablando de dos riesgos independientes y

tipicos; el propio del complice y el del autor. Para la imputacion de un tipo de



autoria no basta la relacion de riesgo, es necesaria ademas la relacién de
pertenencia a titulo de autor. La complicidad supone una diferente imputacion
juridica al resultado principal,® ello debido a que a pesar de ayudar a otro a
crear un riesgo, el complice no lo domina; pero no por esto la conducta que
desarrolla es irrelevante penalmente. Dichas imputaciones que se le pueden
realizar a un colectivo en delitos dolosos como culposos, dandose la posibilidad
de distinguir entre autores o participes (complice) como consecuencia de la
realizacion de conductas de forma coincidente, paralela, concurrente o

sucesiva,* siendo esta ultima la de relevancia en nuestro tema de andlisis.

Este trabajo se desarrollé en tres capitulos; el primero de ellos denominado la
imputacién objetiva donde se enuncian y desarrollan los criterios necesarios
para imputar un resultado juridico penalmente relevante, fundamentado en la
teoria de la imputacion objetiva y sus requisitos, los cuales, se encuentran
sucesivamente estructurados segun la doctrina mayoritaria de la siguiente

manera:

- La creacion del riesgo no permitido

- Larealizacién del riesgo no permitido en el resultado.

- El alcance del tipo en tres grupos de casos en los que rige algo distinto a
la regla general como son; la cooperacion en una autopuesta en peligro,
la puesta en peligro de un tercero consentida por éste y la imputacion
del resultado a un ambito de responsabilidad ajeno.

En el segundo capitulo se tratard la atribucion a un a&mbito de responsabilidad

ajena, especificamente se analizaran los problemas que resultan de los

¥ MIR PUIG, Santiago. Significado y alcance de la imputacién objetiva en Derecho penal. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2003, num. 05-05, p. 05:1-05:19. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc05-05.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 05-05 (2003), 24 oct ]. Consultado el 8 de febrero
de 2012.

* FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Homicidio y Lesiones Imprudentes: Requisitos y Limites Materiales. Zaragoza:
Editorial Edijus 1999. Pags. 76 a 78.
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tratamientos médicos que son consecuencia necesaria de una conducta tipica

para prevenir o atenuar sus efectos lesivos.

En el tercer capitulo se analizaran varias sentencias de la Corte Suprema de
Justicia referentes a la concurrencia o la sucesion de actuares imprudentes, las

cuales se compararan con los criterios analizados en el segundo capitulo.
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1. LA IMPUTACION OBJETIVA

En el presente capitulo se desarrollaran los criterios necesarios para imputar un
resultado juridico penalmente relevante; fundamentado en la teoria de la
imputacién objetiva y sus requisitos, los cuales se estructuran sucesivamente
de la siguiente manera: la creacion del riesgo no permitido, la realizacion del

riesgo no permitido en el resultado y el alcance del tipo.

Como presupuesto de la imputacion objetiva de un resultado a una conducta,
es necesario establecer, desde una perspectiva cientifico-naturalistica, cual ha
sido el devenir de unos acontecimientos, por qué se han producido dichos
hechos y las posibles razones de estos, para ello necesitamos
indiscutiblemente de la causalidad como presupuesto. En un segundo
momento debe entrarse a determinar a quién puede imputarse el riesgo tipico
relevante juridico-penalmente, creado por la conducta dolosa o imprudente de
una o varias personas o no controlado por quién tenia la competencia y el
deber de hacerlo. Determinando asi quién tenia el deber de evitar el riesgo o
lesion de ese bien.

Es clara la importancia en esta primera etapa de la relacién de causalidad

como presupuesto en la teoria de la imputacion objetiva.

Como requisito minimo para poder atribuir un resultado a una determinada
conducta, es necesario inicialmente establecer si entre esa accién y ese
resultado existe una relacién de causalidad desde una perspectiva natural y “se
puede recurrir para ello al método de la explicacién causal de acuerdo con
leyes (generales) de la naturaleza, leyes fenoménicas, leyes cientificas o reglas
de la experiencia”. Comprobar la existencia de la relacién de causalidad es el

primer paso de la imputacion objetiva, sin ser ésta la Unica condicion.

Establecida dicha causacion procede indagar si el resultado es imputable

objetivamente, lo cual se establece mediante el desarrollo de los requisitos de

® FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 32.
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la imputacion objetiva; teoria que ha desarrollado un conjunto de herramientas
0 criterios con los cuales se pretende imputar juridico penalmente las
consecuencias del comportamiento humano®, que se pueden sintetizar asi: el
resultado causado por el agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la
conducta del autor ha creado un peligro desaprobado juridicamente para el
bien juridico, que se haya realizado en el resultado concreto; la existencia de
dicho riesgo se establece cuando se dan un conjunto de condiciones
suficientes para explicar la conducta tipica resultante, por ejemplo, una muerte,
unas lesiones o unos dafios, de acuerdo con las leyes cientificas o de la
experiencia intersubjetivamente reconocidas. “Resultado que solo se puede

"7 El anterior

imputar al actor si éste tiene un dominio objetivo sobre ese riesgo
analisis resulta ser poco complejo cuando existe una relacion causal directa
entre la conducta y el resultado sin que se interponga el comportamiento de

otros sujetos.

Para responder por el delito consumado es necesario un primer andlisis para
determinar si la accion del autor ha creado un riesgo tipico o ha elevado el
riesgo existente para el bien juridico. Una segunda valoracién se hace después
de ocurrido el resultado y con ella se determina si ese peligro se ha realizado

en el resultado concreto, niveles que a continuacion se entraran a desarrollar.

1.1. Lacreacion del riesgo no permitido

La creacion de un riesgo desaprobado requiere de un juicio ex ante sobre la
conducta, valoracion de gran relevancia en las actividades consideradas como
peligrosas, especialmente cuando hay parte de dichos riesgos que no pueden
ser previsibles ni evitados. Motivos por los cuales determinadas conductas son
consideradas peligrosas, peligrosidad que no es estatica. Algunos criterios que
determinan dicha condicion, pueden ser: la utilidad de la conducta, las
posibilidades técnicas para controlar el peligro inherente a la actividad y los

® CHAIA, Rubén A. Responsabilidad Penal Médica. 12 ed., Buenos Aires: Editoria Hammurabi, 2006. Pag. 152.
" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 36 y 37.
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costos que la evitacidn de todos los riesgos posibles implicaria para la sociedad
en general, empresas y trabajadores entre otros.

Otro ambito que cabe dentro del riesgo permitido es el de las reglas de
configuracion social. Las lesiones en el deporte serian uno de estos supuestos.
En estos casos no se trata de un conflicto entre utilidad social y el peligro de
lesion, sino de la aceptacion de determinadas practicas deportivas peligrosas.
La valoracion juridica de determinadas opciones sociales sera la que determine
que una conducta pase de ser socialmente adecuada a inadecuada y, por
tanto, no permitida, o que de ser socialmente inadecuada pase a considerarse

adecuada y, por consiguiente, permitida®.

Por tales motivos, los limites entre el riesgo permitido y no permitido hay que
establecerlos en una valoracion ex ante de los beneficios que se obtengan con
la realizacion de determinadas acciones u omisiones, al igual que los criterios
de configuracion social. Para determinar el ambito del riesgo permitido se
deben valorar la utilidad social de la actividad en que se desarrolla la conducta,
la amplitud y proximidad de la lesion al bien juridico; estableciendo en este
ualtimo criterio, el grado de probabilidad de lesion y la clase de bienes juridicos

amenazados.

1.1.1 Fundamentos tedricos de los criterios de creacién del riesgo
desaprobado y la realizacion del riesgo no permitido en el resultado.

Para imputar un riesgo a una persona no es suficiente que dicho sujeto tenga la
posibilidad de evitar una situacion de peligro para el bien juridico, se deben dar
unos requisitos para establecer la imputacion méas alla de la posibilidad
psicofisica de evitar un hecho tipificado en la ley penal; para llegar a tal

resultado la teoria de la imputacibn objetiva ha utilizado diferentes

8 CORCOY BIDASOLO, Mirentxu. Imputacién Objetiva y Principio de lesividad. Revista Argentina de derecho penal y
procesal penal Disponible en internet: http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=47797&print=2. Consultado el
24 de julio de 2012.



http://www.ijeditores.com.ar/articulos.php?idarticulo=47797&print=2.%20Consultado
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construcciones tedricas, entre las que resultan de gran utilidad criterios como el
de la competencia o los &mbitos de responsabilidad desarrollados por Jakobs”®,
criterios que han ayudado al desarrollo progresivo de la teoria de la imputacion
objetiva. Dado que algunos de los criterios propuestos en los origenes de esta
teoria no ayudaban a resolver muchos casos, se ha ido recurriendo
progresivamente a criterios como el fin de proteccion de la norma, la
disminucién del riesgo, la autonomia de la victima y muchas otras teorias que

pretenden llenar algunos vacios en la teoria de la imputacion objetiva.

Dichos criterios deben ser observados de forma conjunta, pues se originan
sobre una base comun, lo que permitiria definir a la imputacion objetiva como
una teoria y no como un conjunto de criterios de imputacién’®. Lo que se
pretende con la teoria de la imputacion objetiva es seleccionar las conductas
que resultan de interés para el derecho penal y que pueden ser reprochadas a
un determinado sujeto. Con los criterios a estudiar a continuacion se determina
entre otros aspectos si un sujeto es portador de un rol especial, si es un

garante, de quién se debe esperar determinada conducta.

1.1.2 Criterios de determinacién de la creacién de riesgos juridicamente

desaprobados:

Para establecer la creacion del riesgo no permitido y la realizacién del mismo
en el resultado, se han desarrollado una gran cantidad de criterios o

presupuestos.

Una exigencia fundamental para que exista riesgo es que la conducta entrafie
la posibilidad de afectar el bien juridico tutelado. Después de ello habra que
valorar los criterios en funcion de los cuales se desaprueba juridicamente dicho

riesgo.

°® FEIJOO, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 37 y 38.
® REYES ALVARADO, Yesid. Obra citada, Pags. 75y 76.
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A continuacion se destacaran los criterios planteados por algunos autores a
efectos de la desaprobacion juridica de los riesgos. En concreto se aludira a los
de los profesores Glinther Jakobs, Wolfgang Frisch, Claus Roxin, Bernardo
José Feij6o Sanchez y Fernando Guanarteme Sanchez Lazaro, que cubren un
espectro importante de los planteamientos propuestos al respecto, para luego
abordar la discusién sobre la imputacion del resultado en casos de lesiones

consecutivas relacionadas con tratamientos médicos.

1.1.2.1 Ginther Jakobs

Teoria de las competencias.

Como consecuencia de los contactos sociales se pueden producir
defraudaciones, eventos en los cuales deben intervenir como minimo dos
personas, una victima y un autor, este ultimo término debe ser utilizado de
forma provisional; en estos eventos siempre cabe identificar terceras personas
como fabricantes y distribuidores de productos los cuales pueden ser
potenciales autores de la afectacion de bienes juridicos. La imputacion objetiva
del comportamiento depende segun este autor del desarrollo de cada sociedad,
en el caso de una sociedad altamente tecnificada se impondra a fabricantes y
distribuidores que los productos no produzcan nuevos riesgos, contrariamente
en el evento de una sociedad con necesidad de avances técnicos se tolerara
un cierto nimero de riesgos. La imputacibn o no de un comportamiento

depende de la sociedad concreta.

En el marco de la imputacion se vinculan un suceso en el mundo y un
destinatario de imputacion, siendo el destinatario aquel a quien pertenece el
suceso; por haberlo creado o por haber permitido que tuviese lugar, pero la
sola causacion es insuficiente para fundamentar la imputacion. Los
intervinientes en ese contacto social no estan obligados a evitar todos los
dafios posibles, por ejemplo el fabricante de automoéviles debe construirlos

conforme al estandar, todo lo demés no le atafie. El objetivo de la imputacion
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del comportamiento corresponde a que se imputen aquellas desviaciones
respecto de las expectativas que se refieren al portador de un rol; refiriéndose a
un sistema de posiciones definidas de modo normativo y que puede estar

ocupado por individuos cambiantes™*.

Fundamentado en los roles de autor, victima y terceros ha de determinarse a
quien le compete el acontecer relevante, por haber quebrantado su rol por
haberlo administrado de forma deficiente y por ello responder juridico-
penalmente, o en caso de ser la victima asumir el dafio al bien juridico por si

misma.

Respecto de la omisidn, es evidente que no todos responden por cualquier
consecuencia dafiina que estén en condiciones de evitar, solo se hallan
obligados a ello quien son titulares de una posicion de garantia, como es el
caso de quienes participan en las organizaciones constitutivas de la sociedad,
como el padre y la madre garantes de los hijos; el Estado garante de la
seguridad interior y exterior; determinados médicos en el sistema de salud
publica, etc. Igualmente los deberes derivados de organizaciones que existen
junto a estos deberes institucionales, como los deberes de tréfico, en cuanto
deberes de aseguramiento, deberes que pertenecen al rol de aquellos que

asumen libertad de organizacion.

El derecho a la libre organizacion lleva como consecuencia el deber de
ocuparse de que ésta no resulte dafina, se trata de un rol genérico de toda
persona de reclamar derechos de libertad y de reconocer los derechos de los
demas. Continuando en el ambito de la omision, los roles igualmente funcionan
a la vez como limites de responsabilidad: el médico no esta obligado a evitar
dafios patrimoniales a su paciente. Quien se mantiene dentro de los limites de

su rol, no responde de un curso lesivo aun en el caso de que pudiese evitarlo

" JAKOBS GUNTHER. La Imputacién Objetiva en derecho penal. Pags. 15 a 24.
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perfectamente. El médico estd obligado a preservar al paciente de riesgos de

enfermedad solo en la medida en que ello corresponda a un buen estandar®?.

En el campo de la comision es necesario describir determinados limites a los
roles de modo equivalente a las posiciones de garantia, sin cuya superacion no
debe imputarse un curso lesivo aunque se haya causado de modo

perfectamente evitable:

- No forma parte del rol de cualquier ciudadano que elimine cualquier
riesgo de lesion de otro. Existe un riesgo permitido. En cualquier
actividad se establece un buen standard de comportamiento y el riesgo
residual esta permitido. La sociedad no es un mecanismo cuyo unico fin
sea la proteccion méaxima de bienes juridicos, sino que esta destinada a
hacer posible las interacciones y la prohibiciéon de cualquier puesta en
peligro, de toda indole, imposibilitaria la realizacion de todo

comportamiento social®3.

- Cuando el comportamiento de los seres humanos queda entrelazado, no
forma parte del rol del ciudadano controlar permanentemente a todos los
demas; de otro modo, no podria haber reparto de trabajo. Existe un
principio de confianza. Este aparece en todos los ambitos vitales,
puesto que en todas partes cabe encontrar organizacion en régimen de
reparto de tareas. Y no es posible imaginar una sociedad sin este punto
de partida.

- Existe una prohibicion de regreso, con el contenido de que un
comportamiento estereotipadamente inocuo no constituye participacion
en una organizacién no permitida. Ejemplos de esto pueden ser las
actuaciones de un panadero o de un taxista cuando el autor compra una

barra de pan para envenenarla, o va en un taxi de X a Y para cometer

2 JAKOBS GUNTHER. La Imputacién Objetiva en derecho penal.. Pags. 24 a 26.
'3 JAKOBS GUNTHER. La Imputaciéon Objetiva en derecho penal. Pag. 26y 27.
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en Y un asesinato. En nada son responsables el panadero o el taxista.
Pueden discutirse los limites de la prohibiciéon de regreso. Sin embargo,
debe reconocer el principio, quien quiera seguir garantizando que no se
ahogue en la masa de los posibles contactos sociales, la libertad de
perseguir los respectivos fines propios. Una sociedad que esta
necesitada de que se ofrezcan prestaciones estereotipadas, mas aun,
gue requiere en general la existencia de condiciones estereotipadas del
comportamiento social, no puede renunciar a una prohibicion de

regreso™.

- Existe una competencia de la victima. Pueden darse eventos en los
gue la configuracion de un contacto social competa no soélo al autor, sino
también a la victima y en el sentido: de que con su comportamiento ella
misma se haya expuesto a la consecuencia lesiva cuando
unilateralmente opte por exponerse al riesgo aunque materialmente sea
dominado por otro. El caso mas conocido de competencia de la victima

por su comportamiento corresponde al consentimiento™.

1.1.2.2 Segun Wolfgang Frisch.

El profesor Aleman WOLFGANG FRISCH, en su texto Comportamiento Tipico
e Imputacion del Resultado, desarrolla algunas caracteristicas que deben
cumplir los comportamientos para poder ser considerados como tipicos, en los
delitos de resultado, ofreciendo asi herramientas juridico penales utiles para el

desarrollo de los objetivos de esta investigacion.

En el caso de los comportamientos culposos, la sola causacion de un resultado
no puede servir para considerar tipica la actuacién, debe analizarse la
imprudencia y como elemento central de ella, la creacion de un peligro no

tolerado con respecto al bien juridico y que dicha peligrosidad del

* JAKOBS GUNTHER. La Imputacién Objetiva en derecho penal. Pag. 31.
!5 JAKOBS GUNTHER. La Imputacion Objetiva en derecho penal.. P4gs., 31 a 35.
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comportamiento se materialice en el resultado, el cual se debe presentar como
la realizacion del riesgo desaprobado™®.

Los delitos de resultado dolosos, corresponden a comportamientos con “los

que el autor persigue la produccién del respectivo resultado tipico o con cuya

"17 vienen

ejecucion prevé este resultado como de segura o posible produccion
dados por la conducta de una persona que directamente, sin intermediacion de
la victima o de un tercero incrementa el riesgo, favorece positivamente o
amenazan con generar menoscabos de bienes juridicos, como estrangular,

golpear, tirar al suelo, atropellar®, etc.

Los casos de creacion de peligros desaprobados en supuestos de garante, se
presentan en los eventos en los cuales un sujeto cuenta con ciertos deberes
especiales referidos a la evitacion de determinados menoscabos de bienes
juridicos; como garante debe contrarrestar los peligros que amenacen al titular
del bien juridico, le incumbe continuamente el deber proteccion, tiene asi
mismo que omitir, en la medida de lo posible, creaciones de peligros en
direccion a los menoscabos que ha de prevenir, como es el caso de los padres
respecto de sus hijos. Se estructura la creacién de peligros desaprobados
cuando el garante realice comportamientos que sean apropiados para
favorecer, facilitar, posibilitar u ocasionar la conducta delictiva de terceros.
Ademas de esta extension de la responsabilidad por imprudencia, mediante el
criterio de la posicion de garante se amplian asi mismo las posibilidades de
comportamientos tipicos dolosos; se presentan dichos eventos cuando el sujeto
asume que como consecuencia de su comportamiento se presenta la
oportunidad de estar posibilitando o favoreciendo un delito de un tercero hacia
su tutelado.

* FRISCH, Wolfgang. Comportamiento Tipico e imputacién del resultado, Traduccién de la edicién alemana
(Heidelberg, 1988) por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serreno Gonzalez de Murillo (Universidad de
Extremadura). Marcial Pons. Barcelona: Ediciones Juridicas y Sociales, S.A. 2004. Pags. 48 a 50.

" FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 52.

'8 FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 52.
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No debe limitarse la anterior posicion de garante a las personas obligadas por
ley, como en el evento de los padres; igualmente se deben considerar ciertas
autoridades y funcionarios que dentro de determinados subsistemas y ambitos
materiales, han de velar porque no se realicen acciones especificas 0 no
actlen personas que no dispongan de la capacidad o fiabilidad requerida y que
por tanto puedan convertirse en un peligro para los bienes juridicos™.

La creacion del riesgo desaprobado es una cuestion de la conducta tipica, es
necesario establecer qué pardmetros rigen para la determinaciéon del riesgo
desaprobado; qué casos de creacion de riesgos estan desaprobados; en qué
casos de creacion de riesgos cabe hablar de tal desaprobacion; todos estos
criterios que deben ser utilizados al momento de definir la autoria directa como

la participacion®.

Para verificar si el riesgo respectivo esta desaprobado o no, se debe establecer
si fue generado mediante comportamiento prohibido; se trata de conductas
relevantes socialmente y por tal son objeto de regulacién juridica, normatividad
que contiene reglas dirigidas a reducir o excluir los peligros conectados a
determinadas conductas. Ejemplo de ello, las normas que se encaminan a la
reduccion de peligros conectados con el ejercicio de ciertas profesiones o
actividades, como la construccion, las normas de seguridad relativas a
vehiculos automotores, bicicletas, aeronaves, etc. No es relevante la fuente
juridica, Unicamente se requiere que se trate de normas vinculantes para el
respectivo ambito de regulacion; como mandatos de detenerse, limitaciones de
velocidad, reglas de seguridad para la construccion o para la circulacién en
vehiculos. Es claro que las simples violaciones a las reglas, no constituyen el

injusto de conducta.

En la actualidad gran cantidad de acciones u omisiones del ser humano nacen

del resultado del disfrute de los avances tecnoldgicos que representan

! FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pags. 374 y ss.
? FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 74.
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considerables beneficios sociales frente a un minimo de peligrosidad, los
cuales traen como consecuencia el surgimiento de una gran cantidad de
riesgos y deben ser mantenidos dentro de ciertos limites tolerados. Dicha
tolerancia no solo depende de los beneficios sociales o de las reglas de
adecuacion social, igualmente es indispensable la absoluta indeterminacion
social de las potenciales victimas de ese riesgo residual y deben ser
desaprobadas todas aquellas conductas que excedan el riesgo permitido, lo
cual cubre no solo aquellas actividades que han sido desplegadas a pesar de
ser socialmente prohibidas, sino también las que siendo toleradas han sido
ejecutadas sin la observancia de las normas de cuidado previamente

establecidas para la minimizacién del riesgo?.
1.1.2.3. Propuesta de Claus Roxin.

Segun Roxin, si el comportamiento ha creado un riesgo no permitido para el
bien juridico, que se ha realizado en el resultado concreto, y esa consecuencia
se encuentra dentro del alcance del tipo, el resultado es imputable al autor, de
modo que se cumple el tipo objetivo. Considera que no se da la creacion de un
riesgo juridicamente desaprobado en los siguientes casos: en los de
disminucién del riesgo; cuando falta la creacion de un riesgo, debido a que la
accion del autor modifica un curso causal disminuyendo el peligro para la
victima, mejorando con dicha accién la situacién del bien juridico?’. También
falta la creacion del peligro desaprobado, al no disminuir 0 aumentar de modo
juridicamente considerable el riesgo de lesién de un bien juridico, cuando se
incita a otro a realizar actividades normales y juridicamente irrelevantes, como
pasear bajo una tormenta, conductas que excepcionalmente pueden dar lugar
a accidentes®. Se excluye la creacién de riesgos juridicamente desaprobados,
cuando se trata de un riesgo que de modo general estan permitido, ejemplo de

ello son las lesiones causadas en una pelea de boxeo reglamentaria, o la

2L FEIJOO, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 97y 98.

%2 ROXIN, Claus. Derecho General, Parte General, Tomo |, Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Traduccién de la
Segunda Edicién Alemana por Diego Luzén Pefia, Miguel Diaz y Javier de Vicente. Madrid: Editorial Civitas, 1997. Péags. 365 y 366.
2 ROXIN, Claus. Obra citada. Pags. 366y 367.
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conduccion con el cumplimiento de todas las exigencias para el trafico viario

entre otros eventos®*.
1.1.2.4. El planteamiento de Bernardo José Feij6o.

La creacion de riesgos desaprobados segun Feijéo se da:

Cuando alguien ha transformado el mundo en algo mas inseguro para
bienes juridicos ajenos y se constata una relaciéon de causalidad entre el
resultado y esa creacion de riesgos. La creacion del riesgo no tiene que
consistir Unicamente en hacer surgir o iniciar una serie de condiciones de
resultado. Puede consistir también en dirigir un curso lesivo ya existente
previamente hacia la victima, interrumpir o desactivar un curso salvador o

introducir a la victima en un curso lesivo ya en marcha®.

Bernardo José Feij6o Sanchez, relaciona los siguientes criterios objetivos para

la imputacion del riesgo®:
- Lainjerencia como criterio de imputacion.

Este criterio se fundamenta sobre la base segun la cual la creacién de un
riesgo desaprobado trae consigo el deber de evitar las consecuencias dafiosas
qgue de él podrian derivarse; como es la obligacion de quien porta un arma que
debe estar atento a su custodia y cuidado; el que enciende fuego tiene el deber
de controlarlo y apagarlo?®’; el conductor debe desplazar su vehiculo teniendo
bajo control todos los peligros que de dicha actividad resultan; como acatar la
velocidad establecida, ceder el paso a otros conductores que tienen
preferencia, cumpliendo todas las reglas del trafico viario, si no lo hace y causa
con ello un accidente de transito tiene que ser sancionado por un hecho

imprudente, debiendo responder como autor por el peligro inicial por acciéon o

* ROXIN, Claus. Obra citada. Pags. 371y 372.

% FEIJOO, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 40 y 41.
% FEIJOO, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 44 y 45.
# FEIJOO, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 44 y 45.
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por omision (el exceso de velocidad, la inobservancia de las normas de
transito), al igual que de la evitacion del resultado en caso de consecuencias

posteriores y el aumento del peligro que se credé mediante el accidente.

Pero la simple causalidad del actuar precedente no puede fundamentar un
deber de evitacion del resultado. Por ello es necesario que la posicion de
garante por injerencia sea limitada, y por ello se debe exigir que la accion
precedente sea especialmente peligrosa, que haya creado un peligro cercano
para un bien juridico y que sea resultado del comportamiento del autor.
Solamente a quien se puede imputar el peligro creado tiene la responsabilidad
sobre el resultado y tiene que evitar la transformacion del peligro en una

lesion?e,

- Laobligaciéon de controlar ciertos riesgos o ciertas fuentes de peligro.

Este criterio de imputacion surge de la obligacion que un sujeto debe asumir
frente al creador del riesgo, como es la tarea de controlar total o parcialmente
el riesgo creado por otro, ejemplo: los diversos encargados de la construccion,
inspeccion, vigilancia, custodia, reparacion y conservacion de lineas eléctricas;
o los servicios de mantenimiento y conservacion de ascensores, elevadores o
montacargas; al existir una especifica obligacion contractual de actuar y
principalmente de la efectiva asuncion de una funcién de control o evitacion del
riesgo. En estos eventos para que el resultado sea imputable es necesario que
la capacidad organizativa (medios, poder de decision, etc.) sea asumida de
forma real y efectiva. “Todo dominio de riesgo que no es efectivamente

delegado contintia siendo imputable al que crea el riesgo”?°.

- La creaciéon del riesgo no permitido en los casos de comision por

omision.

8 ROXIN, Claus. La injerencia e imputacién Objetiva. Revista Derecho Penal. Traduccién a cargo de Raul Pariona Arana.

Disponible en internet:http://www.uhu.es/revistapenallindex.php/penal/article/viewFile/311/302.Consultado el 24 de julio de 2012.

» FEIJOO0, SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 44 y 45.
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En los tipos activos la tipicidad se “verifica mediante la identidad de la conducta
realizada, con la del tipo penal; en el tipo omisivo surge de la diferencia entre la
conducta realizada y la descrita”’. La accién indicada debe realizarse sélo en
esa situacion tipica. El sujeto activo por su parte debe tener la efectiva
posibilidad de realizar la conducta ordenada, pues de lo contrario su conducta,
distinta de lo ordenado, sera atipica.

Frente a los tipos propios de omision, “se trata de tipos en los que cualquiera
que se halle en la situacion tipica puede ser autor, pues la obligacién de actuar
en esa situacion surge la mera condicién de ciudadano y no por particulares

relaciones juridicas™".

Los delitos impropios de omision, debido a que la estructura omisiva es
equiparada a una estructura activa, requieren que el bien juridico se afecte ex
ante, de la misma forma que en el caso de la tipicidad activa. “Sus autores son
siempre calificados, porque la ley, debido a la mayor amplitud prohibitiva de
esa formulacion, limita el circulo de autores a quienes se hallan en una
particular relacion juridica que se considera fuente de la obligacion de actuar

como garantes en la situacion tipica”?.

La posiciébn de garante impone una especial posicidn de proteccion frente a
determinados bienes juridicos y tiene su origen en un ambito de organizacién
que no es el personal o una posicién de la vida social. Se hace alusion a
personas que de acuerdo a un rol especial tienen la obligacién de que ciertos
riesgos no alcancen a determinados sujetos o bienes, contando con deberes

especiales que no recaen sobre otras personas>>.

% ZAFFARONI Rail, Eugenio. Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Manual de Derecho Penal, Parte General. 12 ed. Buenos
Aires: Ediar, 2005. Pag. 439.

% ZAFFARONI Rail, Eugenio. Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Obra citada. Pag. 443.

% 7ZAFFARONI Radl, Eugenio. Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Obra citada. Pag. 443.

8 ZAFFARONI Raul, Eugenio. Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Obra citada. Pag. 445.
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Estas personas especialmente obligadas deben evitar o tener cuidado con
ciertos riesgos aunque no tengan relacion con su creacién. Son muchas las
relaciones de las que surge la posibilidad de imputar un riesgo de lesion o
muerte, un ejemplo de ello es el caso de la actividad médico-quirargica, en la
cual el médico cuenta con una posicion de garantia, que de acuerdo con las
circunstancias debe realizar actuaciones tendientes a evitar o aminorar en la
medida de lo posible las consecuencias nocivas de un riesgo aunque no haya
tenido injerencia en su origen, al igual que cumplir con labores de vigilancia o

control de determinadas fuentes de peligro®.

En el contexto de la responsabilidad por omision se manifiesta un problema
importante que ha sido desarrollado en otro contexto, que es el de la
participacion imprudente y que pudiera presentarse por comision o por omision.
Para la doctrina tradicional, en el delito doloso se le pueden imputar riesgos
distintos a una persona o0 un Unico riesgo a varias personas (un colectivo de
imputacién). Tanto la coautoria como la participacibn son supuestos de
comision conjunta del hecho tipico en el régimen de comision de tareas, bien
de forma coincidente, paralela, concurrente o sucesiva, lo que permite la
posibilidad conceptual de distinguir entre autores y participes (diversos grados,
niveles o tipos de responsabilidad por un hecho); pero tanto en el delito doloso
como en el imprudente debe plantearse el problema del ambito de proteccién
de la norma e identificar cuéles son las personas que entran a formar parte del
colectivo al que se le imputa un riesgo como participes y cual es la relevancia

normativa de su participacion®®.

Inicialmente se podria sefalar que en el delito imprudente un equipo o un grupo
de personas pueden estar gravadas con el deber de controlar un mismo riesgo,
como en el caso de los equipos médicos. En estos supuestos no cabe duda de
gue objetivamente se les debe imputar un mismo riesgo a varias personas y la

imputacion no depende exclusivamente de una mera decision colectiva, sino

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 35 a 64.
* FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags.76 y 77.
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del dominio o configuracién colectivos del hecho con conocimiento de ese
reparto de tareas®.

Pero puede suceder también que con una actuacion imprudente se facilite la
realizacion delictiva de otro sujeto que pudiera actuar de manera dolosa o
imprudente. En estos casos habria que preguntarse si cabe atribuir
responsabilidad a quien con su imprudencia facilita la realizacion delictiva sin
tener el dominio de la misma. Esta solucion parece discutible en la medida que
la participacion en el hecho de otro parece exigir el proposito de colaborar en

su realizacién delictiva.

A pesar de ello, el reconocimiento de la complicidad en los eventos de
concurrencia de culpas, elimina la posibilidad de inflacién de la responsabilidad
penal que no esté suficientemente justificada, cuando ciertas personas a las
que les podria corresponder una pena como cémplice imprudente en un delito,
se ven obligadas a cumplir penas como autores de un delito imprudente, como
consecuencia de la asuncion de un concepto unitario de autor en dicho ambito.
En cualquier caso resultaria excesivo reprocharle al participe su conducta de
forma ficticia como si fuera un autor, y en el peor de los casos sélo se le
deberia reprochar como cémplice, procurando siempre que el injusto
imprudente no tenga un campo de actuacién méas extenso que el doloso®’. Lo
contrario seria un atentado a ciertas garantias en un Estado de Derecho que

respeta esferas privativas de libertad que ofrece el principio de accesoriedad.

1.1.2.5 La propuesta de Fernando Guanarteme Sanchez L4zaro.

En la basqueda de otros criterios para dar respuestas a los interrogantes
planteados en esta investigacion, encontramos el desarrollado por Fernando
Sanchez Lazaro, al que denomina “Competencia sobre la fuente de peligro” y

define en los siguientes términos:

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 99 y 100.
¥ FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags.96 y 97.
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“posicidn dentro del proceso lesivo que genera el deber juridico-penal de
garantizar que la fuente de peligro se mueva dentro del riesgo

permitido”®.

Plantea el autor que como requisitos para aplicar su criterio de competencia
sobre la fuente de peligro, es necesario establecer dos aspectos: primero, de
donde se deriva el riesgo no permitido que se ha materializado en el resultado

de lesién y segundo, al sujeto que ostenta la competencia sobre la fuente.

En el primero de los dos eventos, para establecer la fuente debe remitirse al
caso concreto; a manera de ejemplo, en algunos supuestos el riesgo no
permitido se deriva, entre otros, de una pistola, de un vehiculo, de sangre
contaminada, de productos que afectan la salud o de productos no aptos para

el consumo humano, etc.

El segundo requisito, corresponde a la posicion dentro del proceso lesivo que
genera el deber juridico-penal de garantizar que la fuente de peligro se mueva
dentro del riesgo permitido; toda persona que decide generar un riesgo no
permitido mediante la utilizacion de una fuente de peligro debe cuidar de su
inocuidad frente a los bienes de terceros. Por lo tanto quien incide directamente
sobre la fuente de peligro, es por lo general, quien debe preocuparse de los

niveles de riesgo que genera®.

El autor acude a la teoria de las fuentes de competencia, desarrollada por
Jakobs la cual atiende al origen del rol o posicion normativa del sujeto,
diferenciandose segun la competencia que ostente por su condicion de
ciudadano o de un status especial, como son la competencia por organizacion

y por Institucion.

¥ SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Intervencién delictiva e imprudencia. Granada: Editorial Comares, S.L.
2004. Pag. 111.

¥ SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 112 a 115.

4 SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 115y 116.
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- Competencia por Organizacién: Esta se presenta en los supuestos en los
que el deber juridico de neutralizar los riesgos no permitidos provenientes de
las fuentes de peligro, se deriva de la previa incidencia irregular del autor sobre
la misma. Hace alusion al sujeto que configura su ambito de organizacion de
tal forma que orienta de modo no permitido la fuente de peligro hacia la
produccion del resultado, obligandose a los riesgos que genera y su eventual

materializacion**.

La competencia por organizacion cobra especial validez en los denominados
ambitos de trabajo organizado, aquellos espacios sociales en los que tiene
lugar la realizacion de obras o actividades comunes, en ambitos como la
medicina, la construccibn o la industria, entre otros, en los que las
transferencias de las fuentes de peligro se presentan con frecuencia por
inyecciones, explosivos, productos industriales, etc *2.

- Competencia por institucion: Esta surge de los modelos sociales de
relacion de esferas vitales juridicamente reconocidas y equivalentes, desde el
punto de vista de la estructura social; las relaciones paterno-filiales y
sustitutivas, el matrimonio, la confianza especial y los deberes genuinamente

estatales.

Para determinar el autor de un delito imprudente de resultado con el criterio de
competencia sobre la fuente de peligro, “hay que individualizar solo la fuente de
peligro de la que proviene el riesgo no permitido concretado en la lesion y

43 El autor sera el

posteriormente determinar al sujeto o sujetos competentes
sujeto competente que dispone o incide directamente sobre la fuente de
peligro. Igualmente, se puede dar en este supuesto la concurrencia de fuentes,
eventos en los cuales para determinar la responsabilidad hay que determinar la

relevancia juridica del comportamiento de cada uno de los sujetos*.

“I SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 117.
“2 SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 115 a 139.
* SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 139.
4 SANCHEZ LAZARO, Fernando Guanarteme. Obra citada. Pag. 129 a 139.



29

Aplicados los anteriores criterios con los cuales se determiné la observancia o
no de la norma en relacion a la creacion del riesgo en un juicio ex ante,
debemos continuar con la imputacion del resultado, segundo momento del
juicio de imputacion, que surge como consecuencia de la infraccion de
determinadas normas de conducta, comportamiento que puede conducir a la

realizacion del resultado.

1.2 Larealizacion del riesgo no permitido en el resultado

La valoracién sobre la imputacién del resultado corresponde a un juicio ex post.
La imputacién del resultado se determina basicamente segun un criterio
positivo el cual es el nexo de realizacion entre conducta tipica y resultado, y un
criterio negativo, muy discutido en el ultimo tiempo segun el cual deberia
excluirse la imputacion en los casos en que el resultado también se hubiera
producido con una conducta conforme a derecho o creadora de un riesgo

permitido.

El fundamento de los criterios a desarrollar consiste en la imperiosa necesidad
de determinar la existencia del nexo entre el resultado y la conducta
generadora del riesgo, requisito esencial para continuar con el analisis de la
imputacion objetiva. Es necesario que exista una relacién entre el riesgo
juridicamente desaprobado y el resultado penalmente relevante para que se
pueda completar el juicio de imputacién objetiva. Tal vinculo entre conducta y
resultado solamente estard presente cuando el riesgo juridicamente
desaprobado haya sido el mismo que se realizO en el resultado penalmente

relevante®.

Al igual que en la creacion del riesgo, para determinar la realizacién del riesgo
en el resultado, se han desarrollado un gran namero de criterios. Para el

correspondiente analisis se hara uso de los desarrollados por el profesor Roxin:

% REYES ALVARADO, Yesid. Obra citada. Pag. 203.
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- La exclusién de la imputacion si falta la realizacion del peligro
(Conductas desde el principio ilicitas).

Segun este criterio

‘la imputacion presupone que en el resultado se haya realizado
precisamente el riesgo no permitido creado por el autor. Por eso esta
excluida la imputacion, en primer lugar, si, aunque el autor haya creado
un peligro para el bien juridico protegido, el resultado se produce, no
como efecto de plasmaciéon de ese peligro, sino so6lo en conexién causal
con el mismo. Aqui se encuentran sobre todos los casos en que un delito
doloso en un primer momento se queda en fase de tentativa, pero
después acaba provocando el resultado como consecuencia de un curso

causal imprevisible™®.

Un ejemplo de estos casos, es el de la persona lesionada por una tentativa de
homicidio, que muere en un accidente de transito mientras es trasladada al
hospital, evento en el cual hay dos riesgos: el del agresor inicial y el de quien lo
traslada en la ambulancia. En este caso a quien dispar6 no se le puede imputar
el resultado muerte porque éste no supone la realizacion del peligro creado,

s6lo habra creado un tentativa.

- La exclusion de la imputacion si falta la creacion del riesgo no
permitido (conductas en principio licitas que se mantienen como

tales).

Para realizar la imputacion al tipo objetivo, segun este criterio en los casos de
riesgo permitido la imputacion al tipo objetivo presupone gque se supere el limite
de autorizacion y como consecuencia de ello la creacién del peligro no
permitido. La consumacion requiere la realizacion del peligro y que en el mismo

se haya realizado precisamente ese riesgo no permitido, ejemplo de ello, los

“6 ROXIN, Claus. Obra citada. Pag. 373.
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eventos de muerte del peatdn en accidente de transito en el cual el conductor

cumpli6 con las reglas del tréfico viario®’.

- La exclusién de la imputacion en caso de resultados que no estan
cubiertos por el fin de proteccion cuya infraccién da lugar a la
desaprobacion juridica del riesgo.

Esta teoria se presenta con el fin de solucionar casos concretos en los cuales
la superacion del riesgo permitido de entrada ha aumentado el peligro de un
curso de hecho como el que luego se ha producido, pero no puede ser
imputado su resultado al actor, debido a que la norma tipica, no abarca de
antemano determinadas conductas y/o sus consecuencias. Un ejemplo de ello
es la muerte que sufre una mujer que se le extraen dos muelas bajo anestesia
general debido a un fallo cardiaco. A pesar de haber sido advertido el dentista
por la mujer, de tener un problema en el corazén, el dentista habia omitido
hacer intervenir a un internista, como requeriria el cuidado debido: Sin
embargo, se establece que en la exploraciéon por un internista no se habria
descubierto la dolencia cardiaca, pero lo que es cierto es que, aun con el
retraso por la valoracion del internista, la mujer en todo caso hubiera muerto
mas tarde.*® Para resolver casos como el anterior, se afirma que la obligacion
de consultar a un médico internista antes de aplicar una anestesia general no
tiene como finalidad la de prolongar por unas horas o dias la vida del paciente,
en estos eventos el fin de proteccién de la norma no abarca de forma concreta
la produccion del resultado y el fallecimiento no puede serle imputado al

dentista®.

- Conducta alternativa conforme a derecho y teoria del incremento del

riesgo.

T ROXIN, Claus. Obra citada Pag. 375 a 377.
8 ROXIN, Claus. Obra citada Pags 377.
“ REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pag 213.
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Se plantea en este criterio la pregunta de si se debe imputar un resultado
cuando mediante una conducta alternativa conforme a derecho el mismo
hubiera sido evitado, no con seguridad, sino s6lo probable o posiblemente.
Este interrogante se resuelve excluyendo la imputacion si la conducta
alternativa conforme a derecho hubiera conducido con seguridad al mismo
resultado, debido a que no se ha realizado la superacion del riesgo permitido
en el curso real del acontecimiento y el cumplimiento de la norma de cuidado
alli donde su observancia ciertamente aumenta la posibilidad de proteccion del
bien juridico, aunque no se le garantice con absoluta seguridad su proteccion.
La existencia de un incremento del riesgo para el bien juridico debe valorarse
considerandose todas las circunstancias que posteriormente resulten
conocidas y relacionadas con los hechos y posteriormente determinar si la
observancia del riesgo permitido habria disminuido el peligro para la victima o
si se habrian incrementado las posibilidades de proteccion de sus bienes

juridicos®.

1.3. EL ALCANCE DEL TIPO

Aplicados los anteriores criterios y verificada la realizacion de un peligro no
cubierto por el riesgo permitido, se dara por regla general la imputacién al tipo
objetivo, sin embargo, en algunos casos aun puede fracasar la imputacion en
situaciones en que el alcance del tipo y el fin de protecciéon de la norma tipica
no abarcan resultados de la clase de los producidos. Esto, debido a que el tipo
no esta destinado a impedir tales resultados. Lo anterior se presenta en tres
grupos de casos en los que rige algo distinto: la cooperacion en una autopuesta
en peligro; la puesta en peligro de un tercero consentida por éste y la
imputacién del resultado a un &mbito de responsabilidad ajeno®. De los
anteriores se hara una mencién de los dos primeros, para posteriormente

centrarnos en el estudio del tercer grupo de casos.

% ROXIN, Claus. Obra citada Pags. 379 a 384.
! ROXIN, Claus. Obra citada Pags. 386 y 387.
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La cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa: estos eventos se
presentan cuando un individuo incita o coopera en acciones de otro que pone
en peligro los bienes juridicos del segundo, por ejemplo; A aconseja a B que
atraviese un lago con hielo quebradizo. B a pesar de conocer el riesgo decide
realizar tal accion y muere en el intento. En estos eventos no es posible imputar
responsabilidad alguna frente a una participacion en el suicidio o la
cooperacion en una autopuesta en peligro dolosa, dado que la creacién de

riesgos para los propios bienes juridicos es impune®?.

La puesta en peligro de un tercero aceptada por éste: este grupo de casos
se refiere a aquellos en que un sujeto no se pone dolosamente en peligro a si
mismo, sino que se deja poner en peligro por otro con conciencia del riesgo y
aceptacion libre de ello®. De cumplirse los requisitos que se mencionaran a
continuacion, se daria una identidad estructural y por ende, valorativa con los
casos de participacion en una autopuesta en peligro. Por ejemplo, el pasajero
que pide a un conductor ebrio que lo transporte y resulta muerto como
consecuencia de un accidente automovilistico causado por el estado de

ebriedad del conductor.

En ambos casos, resulta determinante para una adecuada ponderacién entre
interés en la libertad y en la proteccion de bienes, que la accién se lleve a cabo
por una persona responsable juridicamente; capaz de enjuiciar razonablemente
el riesgo para sus bienes juridicos y que no esté limitada en su capacidad de
decidir, situacién que no permitiria la limitacion de la libertad de acciones de
terceros involucrados. Como la victima autbnomamente cuida por si misma de
sus bienes, falta todo motivo para limitar la libertad de acciones de terceros, lo
que da como resultado que las conductas de los terceros no son

desaprobadas®™.

%2 ROXIN, Claus. Obra citada Pag. 387.
*% ROXIN, Claus. Obra citada Pag. 393.
* FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 176.
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El tercer grupo de casos corresponde a la imputacion del resultado a un @mbito
de responsabilidad ajeno, el cual por la importancia en la presente

investigacion sera tratado en un titulo independiente a continuacion.
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2. LA ATRIBUCION A UN AMBITO DE RESPONSABILIDAD AJENA.

En este capitulo se trataran los problemas que resultan de los tratamientos
meédicos que son consecuencia necesaria de una conducta tipica para prevenir
0 atenuar sus efectos lesivos, se tratara de resolver el problema que causa la
creacion o el deber de contencién de riesgos por parte de terceros,

determinando los grados de responsabilidad de cada sujeto y sus fundamentos.

El tema a indagar corresponde a la posible exclusion de responsabilidad del
primer interviniente, cuando determinados profesionales dentro del marco de su
competencia respecto de la eliminacion y vigilancia de fuentes de peligro,
debian neutralizar los riesgos generados por otro, de tal modo que la
inobservancia de sus deberes genere el efecto de exoneracion de

responsabilidad del primer causante®.

Aunque esta cuestion hace parte de la problematica de la imputacion objetiva
en general, se ha querido presentar de una manera autbnoma a efectos de
valorar las posibilidades de andlisis que emergen de los instrumentos
desarrollados por esta teoria en relacion con el tema que es objeto de analisis

en este trabajo.

2.1 Imputacion de lesiones consecutivas relacionadas con tratamientos

médicos.

El interrogante a resolver en este momento de la investigacion corresponde a la
llamada imputacion de lesiones consecutivas, en los casos en que la victima
lesionada por un autor inicial muere o sufre graves dafios fisicos en el curso de

un tratamiento médico.

Varias propuestas pretenden establecer las responsabilidades de cada uno de

los intervinientes que Frisch resume asi:

% ROXIN, Claus. Obra citada Pag. 399.
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Serian imputables sélo las consecuencias de errores leves, pues con tales
errores hay que contar por experiencia, mientras que uno puede confiar en
gue no se produzcan fallos graves. Segun otra opinién, en cambio, la idea
de confianza seria absolutamente inaplicable en este contexto porque el
propio autor ha obrado de contrariedad a deber, de manera que también
serian imputables los fallos profesionales graves. Existe una concepcién
segln la cual también quien previamente ha actuado de contrariedad a
deber puede confiar en la ausencia de dafios secundarios incluso levemente
imprudentes, ello conduciria a no imputar el resultado sélo si el error del
médico cabe calificarlo como homicidio o lesiones por hacer positivos. Por el
contrario, si el fallo consiste en que el médico omite evitar el peligro de
lesiones o muerte creado por la accion del autor, la consecuencia asi

producida se imputaria al autor, ya que en ella sélo se realizaria el peligro

creado por la accion de este™.
2.1.1 Segun Wolfgang Frisch.

Para resolver de manera materialmente correcta estos asuntos, este autor
dentro del marco general recién transcrito propone diferenciar dos grupos de
casos: Aquellos en que la consecuencia realizada por el error médico
sobrepasa la que era de esperar sin el tratamiento médico (consecuencias del
tratamiento no especifica de la accion). Otros en que el error médico conduce a
no evitar una consecuencia que ya fue iniciada por la accion lesiva; esto es
existia ya, en direccion a esta consecuencia, un peligro manifiesto
(consecuencias del tratamiento especificas de la acci6n)®’. Ofreciendo los

siguientes criterios de solucion:

En el primer grupo de casos,

Sin el tratamiento médico se habrian producido determinadas
consecuencias lesivas, y el tratamiento defectuoso conduce a lesiones

adicionales o a la muerte, se refiere no sélo a un problema de imputacién

*® FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 449.
" FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pag. 450.
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del resultado, sino del propio comportamiento tipico. Bien es verdad que el
autor, con su conducta, ha obrado de manera claramente tipica en direccion
a la producciéon de la consecuencia lesiva en si también cabe hablar de
conducta tipica en direccidon a las lesiones adicionales o a la muerte
producida por el tratamiento. Al respecto deciden los criterios generales de
la conducta tipica de los delitos de resultado; lo que significa que sélo cabria
hablar de conducta tipica del primer autor si en el momento de actuar, junto
a la creacion del peligro concreto desaprobada en direccion a las
consecuencia lesiva era posible verificar en el caso concreto el propio

peligro demostrable de produccion de otra posterior consecuencia lesiva o

de muerte debido a tratamiento médico defectuosoSs.

En el segundo grupo de casos:

Lo caracteristico es que el autor entrafia ya el peligro concreto de la
consecuencia realizada al final, por via de fallo médico, o sea, es
claramente tipica en direccién a la produccion de esta consecuencia. Por
consiguiente, aqui es obvio, sobre la base de lo sefialado, hablar de un
problema de la imputacion del resultado y preguntar, al modo tradicional, si
ha de imputarsele también el curso del hecho concreto, conducente al
resultado, y por tanto la muerte a consecuencia de un fallo médico, si este
resultado se produce como expresion del peligro de lesién, sino del peligro
de que fracase el tratamiento sanitario para evitar el peligro de lesion y

conduzca a la muerte®®.

2.1.2 Segun Claus Roxin.

Considera este autor que la primera labor a realizar para establecer a quién se le debe
imputar el resultado es determinar si la conducta del médico desplaza el peligro creado
por el autor 0 no evita su realizacion; si la victima no muere por las conductas del primer
sujeto, contrariamente a ello se materializa su muerte por un peligro realizado por el

médico, se presenta un desplazamiento del riesgo inicial, por una conducta que es de su

*8 FRISCH, Wolfgang. Obra citada. Pags. 450 a 453.
* FRISCH, Wolfgang. Obra Citada. Pag. 453.
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esfera de responsabilidad, imposibilitando la imputacion del resultado muerte al primer
sujeto, sin importar el grado de imprudencia (temeraria o leve). En los casos que se dé
la muerte por falta de tratamiento médico o no suficiente, no es procedente imputar sin
mas el resultado al primer actor, contrariamente se puede llegar a excluir su
responsabilidad en casos de imprudencia temeraria del médico. Si la imprudencia del
meédico, que no consigue detener el curso mortal de la lesion, se mueve por debajo del
dintel de la temeridad, el resultado debe ser imputado a ambos sujetos, debido a que se
presenta una concurrencia de dos conductas imprudentes relativamente con el mismo
peso y ambas se han realizado en el resultado de homicidio culposo. En los casos en
los cuales se presentan lesiones de facil tratamiento y por negligencia del segundo actor
se da el deceso, es claro que el resultado es consecuencia del riesgo realizado por el

médico®®.

2.1.3 Segun Yesid Reyes Alvarado.

En su texto Imputacion objetiva, plantea unas posibles propuestas de solucién
al problema planteado en esta investigacion. En el apartado de “Conductas
posteriores erradas de un tercero”, analiza los casos en los cuales con
posterioridad a la actuacion del primer autor sobreviene una actuacion irregular
de un tercero, dolosa o imprudente, vinculando el principio de confianza a los
requisitos que permiten que la actividad del tercero elimine la imputacién

objetiva al primer causante.

Como en el caso del conductor que provoca en forma imprudente algunas
heridas leves a un peatén quien finalmente fallece debido a un equivocado
tratamiento médico. Intervencién equivocada del tercero que no elimina la
causalidad de la primera actuacién con respecto del resultado, debido a que
resulta innegable que si el imprudente conductor no hubiese atropellado al
peatén este no hubiese tenido la necesidad de ser atendido en un centro
clinico para que lo atendiera (sic) un médico y en consecuencia no hubiera
tenido oportunidad de equivocarse en el tratamiento y se hubiese

presentado su posterior fallecimiento. Los problemas que plantean las

% ROXIN, Claus. Obra citada. Pags. 401- 402.



intervenciones equivocadas de terceros no son solucionables mediante la
inaceptable negacion de la relacién causal, deben ser analizados dentro de
la teoria de la imputacion objetiva, para determinar cual de los riesgos
juridicamente desaprobados (el del primer causante o el del tercero) es el
gue se realiza en el resultado penalmente relevante. No es posible negar la
relacion causal en ambos eventos, y tampoco debe simplificarse su solucién
imputando el resultado a quien haya generado el ultimo riesgo juridicamente
relevante. Lo que realmente permite determinar a quien debe serle
objetivamente imputable la lesion al bien juridico, es el andlisis de cual de
los riesgos desaprobados se realizé en el resultado penalmente relevante,
para lo cual debe establecerse cudl de esas conductas reprochables es la
gue permite explicar el dafio, lo que si debe descartarse como principio
general, es la imputacion al primer causante por el solo hecho de que su
actitud fue desaprobada; todas las personas pueden ampararse en el
principio de confianza, esperando asi que los demés individuos habran de
comportarse en la forma como de ellos es exigible, sin que la actuacién
juridicamente desaprobada de una persona sea razon suficiente para que
respecto de ella pierda vigencia el principio de confianza. En esta clase de
circunstancias la conducta con la que el primer causante crea el riesgo
juridicamente desaprobado se concreta, por ejemplo las lesiones a la
integridad personal de la victima, esa actuacién irregular y no su
consecuencia causal de posibilitar la intervencion quirargica, es lo que debe
ser calificado como conducta tolerada o reprochable. La misma solucion

debe darse en los casos de omision®”.

En los casos en los que el resultado sobreviene después de una

intervencion descuidada de los médicos de atender al herido:

En la doctrina y jurisprudencia como la espafiola o la alemana, se presentan
varias soluciones. Imputar al primer autor todos aquellos resultados que
sean derivados de una lesion peligrosa por él infligida a la victima,
independiente del error que haya cometido el médico en su tratamiento,
exonerando en cambio de responsabilidad al primer autor en aquellas
hipétesis en las que hayan causado solo heridas no peligrosas al paciente

gue sin embargo hayan conducido a su fallecimiento por culpa de un error

® REYES ALVARADO, Yesid. Obra citada, Pags. 359 a 362.
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en el tratamiento médico al que fue sometido. (Medico que interviene un

paciente grave en estado de ebriedad)62.

Mas adelante afade:

La jurisprudencia prevalente alemana, se inclina por diferenciar entre
errores posteriores de comportamiento graves y leves de los terceros
intervinientes en el desarrollo del suceso, para, con base en ellos, imputar
objetivamente el resultado al primer autor, cuando el tercero haya cometido
un error que pueda considerarse leve, y exonerarlo de responsabilidad
cuando el facultativo haya incurrido en un error de caracter grave. Lo
anterior debido a que normalmente se puede confiar en que nadie cometera
errores graves en el ejercicio de la medicina, mientras con los errores leves
de los médicos siempre se deberia contar. En esta solucién se presenta el
inconveniente de que hay casos en los que si bien el tercero ha incurrido en
un error grave de comportamiento, el resultado no debe serle objetivamente
imputable a él, asi como también son imaginables hipotesis en las que a
pesar de que el error del tercero pueda catalogarse como leve, el resultado
debe serle imputado a él y no al primer causante. En el primer caso el

médico comete un error grave, pero el fallecimiento se debe a las heridas

del primer atacante®®.

Igualmente serd necesario analizar el peligro de realizacion de dafos
posteriores causados por el médico y que pueden bastar para una creacion de
riesgos desaprobados; asi mismo hay peligros de causacion de los
denominados dafios posteriores que ostensiblemente no son idéneos como
realizaciones del tipo, la circunstancia de que el galeno haya sido el Gltimo en
generar el riesgo desaprobado es meramente causal; también en el &mbito de
los riesgos de dafios primarios hay conductas que bastan para admitir una
conducta tipica y otras que no. En esta clase de eventos es necesario que la
creacion del peligro concomitante deba cumplir por si sola con unos criterios de
merecimiento y necesidad de la desaprobacion juridico-penal, y consecuente

con ello la creacién de peligro desaprobado. Lo que permitira determinar a

2 REYES ALVARADO, Yesid, Obra citada, Pags. 366 y 367.
% REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pag. 367.
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quién debe serle objetivamente imputable la lesion al bien juridico, es el
andlisis de cual de los riesgos desaprobados se realiz6 en el resultado
penalmente relevante, para lo cual debe indagarse cual de esas conductas

reprochables es la que permite explicar el dafio.

Otra posible propuesta de solucién a los casos en que se presenta una
conducta posterior imprudente del médico que expone este autor, consiste en
imputar al primer autor todos aquellos resultados que sean derivados de una
lesion peligrosa por él infligida a la victima, independientemente del error que
haya cometido el médico en su tratamiento, exonerando en cambio de
responsabilidad al primer autor en aquellas hipotesis en las que haya causado
solo heridas no peligrosas al paciente, que sin embargo hayan conducido a su

fallecimiento por culpa de un error en el tratamiento al que fue sometido®.

2.1.4 Andlisis de Bernardo José Feijoo.

Plantea como principio general para resolver esta clase de problemas de

imputacion lo siguiente:

Si el que crea el riesgo no tiene posicion de garante o su conducta adquiere
el significado de una participacién delictiva, lo que suceda en relacién a los
riesgos que creen terceros no es de su incumbencia. La raiz de la solucién
se encuentra en que el segundo riesgo no es incumbencia o competencia

de la persona que ha favorecido la aparicién de ese riesgo mediante la

L. . 65
creacioén de otro riesgo .

En los casos en los que el médico se comporta de forma antijuridica, el primer
autor no es un participe de la accion del médico. Para realizar la imputacion al
tipo objetivo es necesario manifestar que el primer autor no mata o no causa

las segundas lesiones. El primer autor y el médico no son coparticipes en un

® REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pags. 359 a 362.
% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag. 136.
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mismo delito. El primer autor crea un riesgo de forma tipica, crea un
determinado riesgo de matar o lesionar, pero favorece de forma atipica el
riesgo creado por el médico. El segundo riesgo soélo podria llegar a ser
incumbencia o competencia de la persona que motiva la actuacion del médico
acudiendo al tipo objetivo de las reglas generales de participacion. Pero sélo
existe una vinculacion casual entre ambos que carece de relevancia tipica. Si el
resultado no supone la concrecion del primer riesgo tipico, sino del creado por
el médico, ese resultado so6lo podra ser imputado a éste, ya que ese riesgo es
el que explica el resultado. En estos casos el médico interrumpe con su
conducta antijuridica el potencial lesivo del primer riesgo. En caso de que el
resultado sea la realizacion del primer riesgo tipico, es irrelevante que entre el
comportamiento tipico y el resultado existan comportamientos antijuridicos de
otras personas. No se trata de un problema temporal que verse sobre quién
cred antes un riesgo tipico, se trata de un tema estrictamente probatorio en

relacién a cudl es el riesgo que efectivamente permite explicar el resultado®®.

Respecto a los supuestos en los que el médico se comporta de forma correcta:
de forma genérica siempre que el médico se comporte de acuerdo a la lex artis
o justificadamente, se le imputa el resultado al primer autor. En las actuaciones
racionales conforme a los canones de la profesion caben siempre pequefios
errores, que respeten unos minimos de profesionalidad. Los problemas se
presentan cuando a pesar de una conducta médica adecuada la victima fallece
en virtud de un riesgo creado por el médico distinto al inicial o el médico
acelera o facilita la produccion del resultado. En estos casos el juzgador debe
valorar las situaciones justificantes como el tiempo, los medios, las
herramientas, los medicamentos disponibles etc. En estos eventos aunque
fenomenoldgicamente el resultado final sea consecuencia de una actuacion del
médico, desde un punto de vista normativo es al primer autor al que le incumbe

ese resultado que no ha causado directamente, pero fue la primera conducta

% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra Citada. Pags. 136 y 137.
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antijuridica la que ha motivado esa situacion en la que el médico que actud

observando su deber de garante y no tenia otra salida racional®’.

En los casos de omision del tratamiento médico o quirdrgico debido, no
tenemos una concurrencia de riesgos, SinO un mMISMO riesgo que es
competencia de dos personas: el que lo creé y el que tiene el deber de
desactivarlo o mitigarlo. Aqui la victima fallece o sufre lesiones como
consecuencia del primer riesgo. Cuando el resultado muerte o lesiones es
inevitable para el médico, es imputable al primer autor. Cuando las lesiones o
muerte son evitables, en principio la omision del tratamiento debido puede
deberse a que el médico no emprenda accion alguna o que de forma errénea
emprenda un tratamiento que no es el adecuado para evitar las consecuencias
lesivas del delito. Plantea una regla este autor para resolver este problema;
todo comportamiento racional aunque equivocado del médico no excluye la
imputacién del resultado al primer autor, al analizar dicho comportamiento
deben tenerse en cuenta las circunstancias que rodean la atencion médica o
quirurgica brindada; como tipo de lesién, medios al alcance del médico, plazos
de tiempo disponible, etc. Igualmente debe tenerse en cuenta que un garante
como el médico no puede asegurar que su actividad siempre sea exitosa, debe
exigirsele una actuacion correcta de acuerdo a la lex artis y sélo se les puede
imputar un resultado lesivo ante omisiones antijuridicas o actuaciones

generadoras de riesgos juridicamente desaprobados®®.

2.2 Otros eventos de lesiones consecuenciales.

Este grupo de casos, a los cuales se hara una corta referencia, no solo se
circunscriben a los eventos relacionados con fallos médicos, igualmente se
presentan un conjunto de eventos en los cuales la aparicion de la primera
lesion abre a su vez la posibilidad de un segundo peligro que se materializa con

la aparicion de circunstancias posteriores. Por ejemplo, el farmacéutico que

" FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 141 a 144
% FEIJOO SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pags. 144 a 152
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contrariando una prescripcion médica, vende a una madre un compuesto
vitaminico muy fuerte, que al ser suministrado por ésta al menor le causa una
intoxicacion, motivo por el cual debe ser hospitalizado, contagiandose de gripa
y posteriormente muere. O el de quien habiendo perdido una pierna en un
accidente de transito, sufre varios afios después una mortal caida por culpa de
su deficiencia fisica. La pregunta en estos eventos es si al autor de la primera
lesion, con la cual se abrio la posibilidad de aparicion de un segundo peligro,
deben serle objetivamente imputables los resultados de ese nuevo riesgo. La
respuesta parece depender de la clase de lesiones causadas si se trata de
dafios perdurables, dafios pasajeros o dafios de shock.

En los eventos de dafios perdurables, casos en los que inicialmente se causan
lesiones personales permanentes como amputaciones y como consecuencia
de ellas la victima posteriormente enfrenta un riesgo de lesién mucho mas alto
que el de una persona sana, no deben imputarsele al primer causante de la
lesion que causo6 la amputacion, todos los dafios que sufra la victima a futuro
por la ausencia de su extremidad, debido a que dicha situacién corresponderia

a la imposicién de una sancién perpetua por el dafio inicialmente provocado®.

En el caso de dafios pasajeros en los cuales las lesiones causadas no
significan para la victima un estado de incapacidad permanente, generandole
una indefensién de caracter transitorio durante la cual se produzca una nueva
afectacion al bien juridico de la integridad personal, se provoca con ello la
inquietud respecto a qué persona debe ser objetivamente imputado un segundo
riesgo penalmente relevante’. Ejemplo de esto, un peatén fue atropellado por
un imprudente conductor, cuando aquel intentaba atravesar la calle, como
consecuencia de la colision, la victima sufrio la fractura de sus piernas y una
fractura abierta de craneo que le dejo en estado de inconsciencia. Inicialmente
fue llevado a una clinica donde se le suministro respiracién y alimentacion por

medios artificiales, hasta cuando su condicion mejor6 e hizo posible una

® REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pags. 315 a 324.
® REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pag. 326.
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intervencion quirdrgica. Después de la exitosa operacion, y transcurridos once
dias desde el accidente, los médicos autorizaron al paciente para que en lugar
de recibir alimentacion por sonda se alimentase en forma normal. Mientras
ingeria una sopa que le fue suministrada por el propio personal de la clinica, el
paciente se atoré con un trozo de comida, que le llegd a los pulmones. Pese a
la inmediata maniobra de lavado pulmonar, no pudo evitarse que tres dias
después falleciera a consecuencia de una embolia pulmonar. Es claro que el
imprudente comportamiento del conductor del vehiculo generé un riesgo
juridicamente desaprobado para la victima, mientras que en forma general
puede aceptarse que el peligro de atorarse con alimentos es un riesgo general
de la vida. Debe establecerse cual de esos dos riesgos (uno tolerado y el otro
juridicamente desaprobado) fue el que se realizé en el resultado penalmente
relevante. Si se demuestra que el estado de salud en nada influy6é para que se
le hubiera atorado la comida, su muerte no le puede ser imputada al conductor,

la causa seria un riesgo general de vida.

Si por el contrario se llega a establecer que el estado de debilidad del paciente
era tal que no le permitia ingerir alimentos por via oral sin correr un importante
riesgo de atorarse, quedard por determinar si el suministro de comida al
paciente fue una negligencia o0 una necesidad para evitar posibles
complicaciones por el suministro de alimentacion artificialmente, siendo
responsables en el primer caso los médicos de la muerte y en el segundo

evento el conductor imprudente’.

En los casos de dafios de shock, debe analizarse la posibilidad de que al
primer autor le sean objetivamente imputables los dafios que una tercera
persona, diversa de la victima pero usualmente unida a ella a través de
vinculos afectivos, sufra a consecuencia de la percepciéon o conocimiento de la

primera afectacion al bien juridico.

" REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pag. 327.
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En el dltimo del grupo de casos es claro que inicialmente si existe un riesgo
juridicamente desaprobado que el primer autor crea con su conducta de
reproche, cuando lesiona bienes juridicos de la primera persona, pero
paralelamente a dicho riesgo existe un riesgo permitido que es el sufrir
trastornos emocionales a causa de impresiones negativas que en el transcurso
de nuestra vida son inevitables. La circunstancia que permite explicar el
resultado final (colapso nervioso) no es la conducta generadora del riesgo
juridicamente desaprobado (lesiones o muerte), sino la particular forma en que
cada persona resulta afectada por impresiones negativas que la vida de
relacion social puede traer consigo, lo que excluiria la imputacion del dltimo

resultado al actor inicial’?.

2.3. Conclusioén

En conclusion, si una actuacion precedente ilicita debe ser neutralizada por la
intervencidon posterior ajustada a derecho de otro actor, emergen problemas

para la atribucion de responsabilidad al causante del proceso inicial de riesgo.

La imputacién de responsabilidad al primero de los intervinientes podria
hacerse a titulo de autor si se asume un concepto unitario de autor vinculado a
la causalidad; o podria hacerse a titulo de complicidad imprudente (siempre
gue no se exija de la participacion imprudente que exista decision de contribuir
al proceso de riesgo desaprobado que ha de atribuirse al autor); sin embargo,
existe también la posibilidad de no atribuirle el resultado al actor inicial, pues su
actuacion ilicita, aparte de lo naturalistico, no habria determinado juridicamente
la afectacién del bien juridico, al existir una actuacién posterior comisiva u
omisiva del ulterior interviniente, que estando en condiciones de neutralizar el
riesgo desplegado en un primer momento por otro y debiendo hacerlo, no lo
hizo. En este caso el actor inicial responderia de una tentativa de delito si obro

de manera dolosa, 0 no responderia si su obrar hubiese sido imprudente.

2 REYES ALVARADO, Yesid. Obra Citada. Pag. 324 a 331.
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La posible complicidad del actor inicial derivaria del hecho de haber efectuado
una aportacion al proceso de riesgo que sin embargo no resulta determinar el
resultado, toda vez que posteriormente éste entra a ser dominado por un
interviniente posterior, que al tener el deber juridico de neutralizarlo, y no
hacerlo, desestabiliz6 el riesgo o permiti6 su desarrollo, lo que permitira
imputarle el dominio sobre éste y con ello la condicion de autor al segundo

interviniente.

La afirmacion de que la actuacion inicial no es la que se realiza en el resultado
esta asociada entonces al deber que se impone al interviniente posterior de
neutralizar el riesgo, o por lo menos de realizar las actuaciones necesarias para
ello. En este contexto debera analizarse la idoneidad esperada de las
maniobras de salvamento del bien juridico o de neutralizacion del riesgo para
enervar la potencialidad lesiva del riesgo inicial: si las conductas indicadas con
ese objeto son desplegadas y el objetivo no se alcanza, parece claro que en tal

caso debera atribuirse responsabilidad al generador inicial del riesgo.

Si en otros contextos la doctrina ha entendido que la actuacién erronea de un
profesional de la salud rompe el nexo de imputacion del primer actor, cuando
tiene la capacidad de desplazarlo por otro distinto, no parece haber razones
que impidan afirmar la ruptura de dicho nexo cuando el generador del proceso

de riesgo inicial sea también un profesional de salud.

Bien es verdad que la propuesta efectuada genera el problema de la
incertidumbre acerca de los efectos que hubiera surtido la actuacidon no
desplegada, en el caso de omision de las acciones salvadoras. En estos casos,
la responsabilidad como autor de quien despleg6 el riesgo inicial, deberia
guedar sujeta a la constatacion del caracter tipico o no de la intervencion
ulterior: si no se demuestra que esa accion esperada hubiera permitido
neutralizar el proceso de riesgo, la atribucion del resultado como autor a quien

desplego el riesgo inicial resultaria razonable. En otro caso, no.
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En resumen, una actuaciébn comisiva u omisiva ulterior puede impedir la
atribucién del caracter de autor al generador inicial de un proceso de riesgo
juridicamente desaprobado, si el interviniente ulterior esta llamado a neutralizar
con su actuacion el proceso de riesgo desplegado por el primer actor. Afirmar
lo contrario implicaria asentar el juicio de realizacion del riesgo sobre una base

estrictamente naturalista como la de la causalidad.

La coautoria imprudente, a su vez, se dara cuando de manera conjunta los
distintos actores, desplieguen y dominen el proceso de riesgo que se
materializa en el resultado, o en los casos en que uno de los sujetos a
sabiendas de la falta de idoneidad del otro le permite la puesta en marcha del

proceso de riesgo.

Casos de este tipo, es decir, de dominio conjunto del riesgo, de quien teniendo
un deber de salvaguarda permite la intervencion peligrosa de una persona
carente de capacitacion para el dominio del riesgo, no son extrafios a la
jurisprudencia, no siempre en supuestos de relaciéon de dependencia funcional,

relacionandose varios de ellos con actuaciones de intrusos.
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3 ANALISIS DE CASOS

En el presente capitulo se estudiaran tres sentencias de la Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Penal, en las que se analizan eventos de
concurrencias de culpas en las cuales el dltimo actor fue un médico. Dichas

sentencias seran confrontadas con las teorias anteriormente descritas.

3.1 Caso uno: concurrencia de comportamiento doloso y posteriormente

culposo.

Sentencia radicado No 10776 del 12 de noviembre de 1999. Se analizé el caso
en el cual los hermanos Edgar y Victor Sanin Pefia Carrillo se encontraban en
una tienda del municipio de Guavata (Santander del Sur). Luego de haber
consumido grandes cantidades de licor tienen una confrontacion verbal y fisica
con Luis Orlando Mateus Pefia, primo de aquéllos, logrando en dicho
enfrentamiento, uno de los hermanos, propinarle dos heridas penetrantes con
arma cortopunzante a Luis Mateus, una en el hemitérax izquierdo a nivel del
sexto espacio intercostal, en linea medio clavicular, y la otra en el hemitérax

derecho a nivel del octavo espacio intercostal, con linea medio axilar.

El herido ingresé inicialmente al Hospital Regional San Juan de Dios de Vélez,
centro en el que, luego de atenderlo, le dieron de alta varios dias después.
Posteriormente, se agrava el estado de salud del lesionado, sus familiares lo
internaron finalmente en el Hospital San Juan de Dios de Bogota,
establecimiento en el cual fue intervenido quirargicamente, pero alli fallecio,
como consecuencia de una sepsis secundaria a complicaciones de peritonitis y

empiema que produjeron las heridas.

La Fiscalia Delegada calificd el mérito del sumario con resolucion acusatoria en
contra de Edgar Sanin Pefia Carrillo, por el delito de homicidio simple, en el
grado de tentativa, dado que la muerte de la victima se produjo por una
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peritonitis que constituyé una concausa sobreviniente al mal manejo médico y

precluyd la investigacion en favor de Victor Sanin Pefa Carrillo.

Apelada la resolucién calificatoria por el defensor, la Unidad de Fiscalia ante el
Tribunal de San Gil, confirmé la acusacion en contra de Edgar Pefia Carrillo, y
la modific6 en el sentido de que se trataba de un delito de homicidio simple
consumado y no tentado, debido a que existia un nexo causal definido entre las

lesiones inferidas por aquél y la muerte de Luis Orlando Mateus.

La Juez Segunda Penal del Circuito dictd sentencia de primera instancia por
medio de la cual condend al acusado Peiia Carrillo, como autor del hecho

punible de homicidio simple atenuado por la ira.

El Tribunal Superior de San Gil confirmé el fallo condenatorio de primera

instancia.

El actor ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
plantea como una de las causales de casacion, la mas relevante para nuestro
tema de analisis, la supuesta violacion de una norma de derecho sustancial,
basada en apreciacion errénea de algunas pruebas, por considerar la Juez que
la Unica causa de la muerte fueron las lesiones causadas con el arma

cortopunzante.

El procurador Delegado ante la sala, acepta los planteamientos del recurrente,

en algunos de los apartes de su intervencion y dice:

Resulta atendible la objecién del censor, en el sentido de que el resultado
muerte no podia imputarse al procesado, pues aunque la accion precedio al
evento dafiino del cual depende la identidad del hecho punible de homicidio,
lo cierto es que el curso causal se vio interrumpido por la aparicion de otro
desencadenado por un tercero -médico-, como consecuencia de una
conducta posiblemente negligente del profesional.

Visto lo anterior, la imputacién del resultado muerte al procesado soélo

podria hacerse bajo las previsiones de la teoria de la conditio sine qua non,



conforme con la cual todas las causas concurren en igualdad de importancia
para la produccién del resultado, sin que sea posible interrumpir la cadena
de condiciones antecedentes al hecho. Sin embargo, estima el Procurador
gue, frente al articulo 21 del Cédigo Penal Colombiano, debe desecharse la
expresién simple de la conditio sine qua non, para optar por criterios que
permitan sopesar la influencia de las distintas causas antecedentes al
resultado, de modo que puedan excluirse aquellas que no tienen una
relacion directa con él, tal como acontece cuando en el proceso causal
aparece otro fendmeno diverso al originario que haya producido por si solo,
0 junto con el primero, el resultado tipico.

Aunque la conducta del procesado antecedié al resultado, pues si el
procesado no lesiona a la victima ésta no es conducida al hospital, lo cierto
es que el comportamiento no traspaso los limites de la tentativa, pues si el
médico Saul Alvarez advierte la perforacion del diafragma y dispensa el
tratamiento correcto, sin duda la muerte no habria ocurrido y mas bien se

interrumpe la relacion causal originaria para frustrar a la vez el delito”.

Propone el Ministerio Publico que se estime la demanda y, por tanto, se ha
de casar el fallo impugnado, el cual debera ser reemplazado para que se
dicte sentencia por el delito de tentativa de homicidio y, como consecuencia,
se ordene la expedicidon de copias para investigar la conducta del médico

Sall Alvarez.

Por su parte la Corte en sus consideraciones expone lo siguiente:

Si la herida del diafragma también fue ocasionada por el procesado Pefia
Carrillo, no hay duda de la relacién de causalidad ininterrumpida entre la
conducta agresiva y el resultado muerte, porque solo por aquélla se produjo
la herniacion del estdbmago y la posterior ruptura de una de sus paredes
necrosadas, el derrame del liquido géastrico en la cavidad abdominal, el
proceso séptico y la subsiguiente peritonitis que acabdé con la vida del

lesionado.

De otra parte, como el médico del pueblo hizo todo lo que estaba al alcance
de sus herramientas y posibilidades de desempefio, no es procedente
atribuir a culpa suya la no deteccion oportuna de la pequefia lesién

diafragmatica. Mas, si en gracia de discusion se admitiere como negligente
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la conducta, bien de parte del galeno ora por la victima, no hay que perder
de vista que a lo sumo se trata de descuidos comunes y corrientes, que
como tales no interrumpen el nexo causal, pues con ellos, al igual que con
la posibilidad de la muerte, cuenta normalmente el sujeto que se decide a
inferir lesiones penetrantes a la cavidad toracica o abdominal, dado que el
error comun en el tratamiento esta dentro de las previsiones de la mas

elemental experiencia humana.

No se trata de aplicar escuetamente la teoria de la equivalencia de las
condiciones (conditio sine qua non), segun la cual la causa es cualquier
factor sin el cual el resultado material no se habria producido, definicion que
se inscribe entonces dentro de una serie causal indefinida que daria lugar a
reprobables injusticias por violacion de los principios tutores de la lesividad y
la culpabilidad. Si la “causa de la causa es causa del mal causado”, como
finalmente se individualiza por la doctrina dicha teoria, bastaria entonces
verificar que sin las lesiones ocasionadas por el procesado no eran
concebibles los procedimientos posteriores de internacién hospitalaria, la
posible equivocacion en el tratamiento médico, la agravacion del dafio y la
muerte subsiguiente, razén por la cual ese acto inicial de lesionamiento

indudablemente estaria vinculado causalmente con el evento letal.

Mas tampoco puede negarse el hecho objetivo de la existencia de una
omision en el tratamiento médico, que condujo a la ignorancia de una lesion
en el diafragma (més por la complejidad objetiva del hallazgo que por falta
de atencion y experiencia del médico), dafio que, si se descubre a tiempo,
podia habérsele dispensado un tratamiento adecuado y de pronto también
se evita la muerte de la victima. Sin embargo, como ya se advirtid, tal
omisioén no es atribuible a culpa médica sino, a lo sumo, al ordinario margen
de error insito en toda actividad humana, propio también del
desenvolvimiento normal de la lex artis en el ejercicio de la profesion
médica, que como tal no desborda la relacion causal puesta en marcha por

quien produjo las lesiones penetrantes.

La condicion de mortalidad ya estaba envuelta en la naturaleza misma de
las lesiones ocasionadas, por ser penetrantes a térax y haber comprometido
el diafragma, y no aparecid con el desarrollo fisiopatologico de las heridas,
aunque éste indudablemente increment6 el riesgo de muerte. Esa
potencialidad letal de las heridas desde el momento mismo de su irrogacion,

aparte de que afirma el nexo causal una vez constatada la muerte sin
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interferencias abruptas o extraordinarias de otros sucesos concurrentes o
sobrevinientes (grave descuido técnico o incremento malicioso de las
secuelas por la victima o intervencién dolosa de tercero), igualmente
introduce el principio tutelar de la antijuridicidad material en el ambito de la
solucién del caso, como limite a la simple causalidad, pues se exige de la
conducta que per se dafie o ponga en peligro la vida como bien juridico
protegido, acorde con la idea regulativa de que la funcién de la norma penal
es la tutela de importantes intereses juridicos para mantener la coexistencia
pacifica (art. 4° C. P.).

De igual manera, la previsibilidad por parte del sujeto del riesgo de muerte
de quien es lesionado con tal magnitud y de las fallas corrientes en el
diagnostico y tratamiento posteriores de las heridas, asi como la asuncion
voluntaria de lo que el individuo prevé, son manifestaciones existenciales de
la exigencia del principio rector de la culpabilidad, otra limitacion normativa a

la mera causalidad (art. 5° C. P.).

Afirmado el nexo causal por la constatacion positiva de la aptitud mortifera
per se de las heridas y la exclusion de relevancia en el presunto descuido
médico, ha de concluirse que el resultado muerte si es juridicamente
atribuible al procesado Edgar Pefia Carrillo, en la medida que su conducta
ex ante se ofrece como peligrosa para el bien juridico amparado en la
respectiva norma penal (vida), y adem@s el autor, con definido propésito de

matar, asumio voluntariamente la creacion de dicho riesgo.

Con los anteriores argumentos decide la Corte no casar el fallo impugnado.

Por su parte el Magistrado Alvaro O. Pérez Pinzon salva parcialmente el voto
estimando que la conducta imputada no puede ser objeto de condena por el
delito de homicidio, pues solo alcanzo el grado de tentativa, lo cual argumenta

en los siguientes términos:

1. En virtud del articulo 21 del C.P., una persona debe responder sélo cuando el
resultado producido proviene de su accién u omision. De aqui se desprende que si

el resultado no ocurre por el comportamiento del autor, éste no es responsable.
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2. Del expediente se deduce que hubo heridas con el propdsito de matar. Pero
también que el lesionado, luego de ello, fue atendido, sali6 de la clinica u hospital
con vida y que su deceso se produjo posteriormente. De esta sola circunstancia,
de cara al expediente, emana que Edgar Pefa Carrillo hirié, lesioné a Luis orlando

Mateus Pefia, y que él no le causoé la muerte.

3. En la sentencia de casacion, con fiel reflejo del expediente, se leen unas

afirmaciones; y, de cufio ya de la Sala, se hacen otras.

4. De lo escrito anteriormente se extracta una afirmacion indiscutible: la victima fue
herida por arma cortopunzante. Fue examinada y cuidada médicamente. Pero no
lo suficiente pues bajo la conviccién de que ya todo habia pasado, fue dada de
alta y dias después devino su muerte. Y se ha establecido, y se ha aceptado por la
Sala, que el médico ha debido ser méas cuidadoso, que si lo hubiera sido, hasta se
habria salvado la vida de don Luis Orlando y que el galeno omiti6 un mayor

cuidado.

Es facil entonces concluir que la muerte ocurrié no por el comportamiento de Pefa
Carrillo sino por la conducta médica, concomitante y subsiguiente al momento de
la atencion por parte del experto, con independencia de que se tratara de heridas
“esencialmente mortales” o “simplemente mortales” pues que, en cuanto al primer
tipo, se sabe que no lo eran; y en cuanto a la segunda clase, siendo idéneas pero
remediables respecto de un fatal desenlace, en este asunto parcialmente fueron
soportadas y luego olvidadas. Asi, el nexo causal determinante se predica no del
autor de las heridas sino de quien hizo dejacién del cuidado debido y, por tanto, en
relacién con aquel se rompe el vinculo causal. Asi las cosas, Edgar Pefia Carrillo
deberia responder por lo que hizo, es decir, herir con dolo homicida, para una
tentativa de homicidio porque hasta alli lleg6 “su” causalidad. Lo demas, el suceso
final lamentable, no atribuible a él, no se le puede imputar y, por consiguiente, se

imponia casar la sentencia. "

Analisis.

La imputacion del resultado de muerte al procesado en este evento, fue

realizado por la Corte bajo las exigencias de la teoria de la conditio sine qua

" Corte suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia del 12 de noviembre de 1999. Radicacién No 10776.

M.P. Jorge Anibal Gémez Gallego.
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non, conforme con la cual todas las causas concurren en igualdad de
importancia para la produccion del resultado, sin que sea posible interrumpir la
cadena de condiciones antecedentes al hecho. Por lo anterior es claro que no
se analiza la relevancia correspondiente a los otros eventos que permiten
valorar juridicamente la relevancia de las distintas causas antecedentes al
resultado, de modo que puedan excluirse aquellas que no tienen una relacion
directa con el resultado, como es la existencia en el proceso de riesgo de
comportamientos diversos al originario que hayan producido por si solos, o

junto con el primero, el resultado tipico.

Es claro y reconocido por la misma Corte que si existid entre las lesiones
causadas de forma dolosa y el resultado final una segunda conducta que tuvo
incidencia en dicho resultado, la cual desde las pruebas analizadas interrumpi6
el nexo de imputacién, entre la primera accién y el resultado final, lo que
afectaria la posibilidad de imputacién al sefior Pefia Carrillo por el delito de
homicidio consumado, de lo que se concluye que debié sancionarsele por el
delito de homicidio simple, en el grado de tentativa, tal como se califico
inicialmente por la Fiscalia Delegada y fue reconocido por el Ministerio Publico
en su intervencion ante la Corte e igualmente avalado por el Magistrado Pérez

Pinzén en su salvamento de voto.

Desde las teorias relacionadas en el anterior capitulo es claro que en este tipo
de eventos es necesario hacer una valoracion pormenorizada de cada una de
las conductas concurrentes y asi establecer a cudl ha de atribuirse el resultado

final.

En la sentencia no se analizé el tema de la obligacion de garante con la que
contaba el médico tratante, quien debié cumplir con unos deberes especiales
referidos a la evitacion de determinados menoscabos de bienes juridicos; como
era contrarrestar los peligros que amenazaban al titular del bien juridico como
consecuencia de las agresiones de que fue victima con arma corto punzante.

Era obligacion permanente del médico el deber proteccién, en la medida de lo
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posible. Es importante tener en cuenta que contaba con todos los medios
técnicos para cumplir con dichas obligaciones de proteccién’.

Entre los argumentos de la Corte para no casar la sentencia se utilizo el de la
magnitud del error médico sobre el que ya se habia pronunciado la doctrina,

asi;

Serian imputable s6lo las consecuencias de errores leves, pues con tales
errores hay que contar por experiencia, mientras que uno puede confiar en
gue no se produzcan fallos graves. Pero igual otras posturas indican que se

deben imputar al segundo actor los resultados finales en caso de los fallos

: 75
profesionales graves ~.

Como lo indica Reyes Alvarado, esta clase de eventos no son solucionables
mediante la inaceptable negacién de la relacion causal, deben ser analizados
dentro de la teoria de la imputacion objetiva, para determinar cual de los
riesgos juridicamente desaprobados (el del primer causante o el del tercero) es
el que se realiza en el resultado penalmente relevante. No es posible negar en
este caso la relacién causal entre la lesién con arma blanca y la muerte, pero lo
que realmente permite determinar a quién debe serle objetivamente imputable
la lesion al bien juridico, es el analisis de cual de los riesgos desaprobados se
realizd en el resultado penalmente relevante, para lo que debe establecerse
cudl de esas conductas reprochables es la que permite explicar el dafio. Lo que
si debe descartarse como principio general, es la imputacién al primer causante
por el solo hecho de que su actitud fue desaprobada. En esta clase de
circunstancias la conducta con la que el primer causante crea el riesgo
juridicamente desaprobado se concreta en las lesiones a la integridad personal
de la victima, esa actuacion irregular y no su consecuencia causal de posibilitar
la intervencion quirdrgica, es lo que debe ser calificado como conducta no

tolerada o reprochable.

™ Frisch, Wolfgang. Obra citada. Pags. 374 y ss.
™ Frisch, Wolfgang. Obra citada. Pag. 449.
REYES ALVARADO, Yesid. Obra citada, Pags. 359 a 362.
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Consecuente con lo anterior no se comparte la decision de la Corte, en este
evento debié condenarse al procesado por el delito de homicidio en el grado de
tentativa debido a que su conducta no supero el intento de matar, posterior a
ello, era el médico quien al asumir la posicion de garante, debia neutralizar el
riesgo creado por uno de los hermanos Sanin Pefia, lo que no permite
imputarle el resultado muerte de Luis Orlando Mateus Pefia a Edgar Sanin

Pefia Carrillo.

Conclusion que de adecua claramente a la teoria planteada por el profesor

Claus Roxin cuando indica.

Si la conducta del médico desplaza el peligro creado por el autor o no evita su
realizacion; si la victima no muere por las conductas del primer sujeto,
contrariamente a ello se materializa su muerte por un el peligro realizado por el
médico, se presenta un desplazamiento del riesgo inicial, por una conducta que es
de su esfera de responsabilidad, imposibilitando la imputacion del resultado muerte
al primer sujeto, sin importar el grado de imprudencia (temeraria o leve). En los
casos que se dé la muerte por falta de tratamiento médico o no suficiente, no es

procedente imputar sin mas el resultado al primer actor, contrariamente se puede

. . . . . 1T
llegar a excluir su responsabilidad en casos de imprudencia temeraria del médico.

3.2 Caso dos: caso de concurrencia de omisiones de tratamientos

médicos.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado
No 27388 del 8 de noviembre de 2007.

El 10 de julio de 1997, Inés Patricia Amaya Guiza, con aproximadamente 25
semanas de embarazo, a quien se le habia diagnosticado una ‘placenta previa’,
ingres® al Hospital ElI Tejar de Bogota después de manifestar sintomas de
sangrado vaginal y expulsién de coagulos, por lo cual recibié la atencion y el
tratamiento que le prescribié el doctor FRANKLIN ALFREDO GUEVARA

" ROXIN, Claus. Obra citada. Pags. 401 y 402.
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TAPIA, médico adscrito a dicha entidad, quien le dio de alta el 12 de julio

siguiente.

Debido a que volvid a sangrar, la paciente ingres6 una vez mas al Hospital El
Tejar el 17 de julio de 1997, en donde fue atendida en un principio por el doctor
FERNANDO BARON BARRERA, quien entre otras cosas le realizé un tacto

vaginal para efectos de determinar la gravedad de su estado.

En los dias siguientes, el cuidado y atencién de la paciente estuvo a cargo del
médico FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, quien el 21 de julio de 1997
consideré necesaria la remision de Inés Patricia Amaya Guiza a un centro

hospitalario de mayor complejidad para que se continuara con el tratamiento.

Después de intentar de manera infructuosa que la paciente fuera recibida por
las vias regulares en otra institucién, su esposo Orlando Villamarin Parra, ante
la sugerencia de los doctores, sali6 por sus propios medios en compafia de
aquélla, con el fin de que fuera atendida de urgencias en el Hospital San José,
en donde fue recibida el 22 de julio de 1997.

Después del procedimiento quirdrgico Inés Patricia Amaya Guiza dio a luz de
manera prematura y debido al estado en que se encontraban y a que no

presentaron mejoria alguna, fallecieron madre e hija.

La Fiscalia General de la Nacion acus6 FRANKLIN ALFREDO GUEVARA
TAPIA y FERNANDO BARON BARRERA de la conducta punible de homicidio

culposo cometido en contra de Inés Patricia Amaya Guiza y la recién nacida.

El Juzgado Cincuenta y Cuatro Penal del Circuito de Bogot4, dicté sentencia en
contra de los procesados y los conden6 como autores responsables del

concurso de delitos.
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Apelada dicha providencia, el Tribunal Superior de Bogot4 la confirmé en su
integridad.

La Corte no casa la sentencia y en lo que respecta a nuestro interés, entre

algunos de los fundamentos encontramos los siguientes:

En la doctrina penal contemporanea, la opinion dominante considera que la
realizacion del tipo objetivo en el delito imprudente (o, mejor dicho, la infraccion al

deber de cuidado) se satisface con la teoria de la imputacidn objetiva, segun la

cual un hecho causado por el agente le es juridicamente atribuible a él si con su
comportamiento ha creado un peligro para el objeto de la accién no abarcado por
el riesgo permitido y dicho peligro se realiza en el resultado concreto.

Lo anterior significa que, frente a una posible conducta culposa, el juez, en primer
lugar, debe valorar si la persona cre6 un riesgo juridicamente desaprobado desde
una perspectiva ex ante, es decir, teniendo que retrotraerse al momento de
realizacion de la accion y examinando si conforme a las condiciones de un
observador inteligente situado en la posicibn del autor, a lo que habra de

sumarsele los conocimientos especiales de este Ultimo, el hecho seria o no

adecuado para producir el resultado tipico.

En aras de establecer cuando se concreta la creacién de un riesgo no permitido y

cuando no, la teoria de la imputacion objetiva ha integrado varios criterios
limitantes o correctivos que llenan a esa expresion de contenido y que de ninguna

manera han sido ignoradas por la Sala. Veamos algunos de ellos:

No provoca un riesgo juridicamente desaprobado quien incurre en una “conducta
socialmente normal y generalmente no peligrosa”, que por lo tanto no esta
prohibida por el ordenamiento juridico, a pesar de que con la misma haya
ocasionado de manera causal un resultado tipico o incluso haya sido determinante

para su realizacion.

Tampoco se concreta el riesgo no permitido cuando en el marco de una
cooperacidon con divisibn del trabajo en el ejercicio de cualquier actividad
especializada o profesion el procesado observa los deberes que le eran exigibles y
es otra persona perteneciente al grupo la que no respeta las normas o las reglas
del arte (lex artis) pertinentes. Lo anterior, en virtud del llamado principio de

confianza, segun el cual “el hombre normal espera que los demas actuen de



acuerdo con los mandatos legales, dentro de su competencia”.

En cambio, “por regla absolutamente general se habrd de reconocer como
creacién de un peligro suficiente la infraccién de normas juridicas que persiguen la

evitacion del resultado producido”.

Asi mismo, se crea un riesgo juridicamente desaprobado cuando concurre el

fenémeno de la elevacién del riesgo, que se presenta “cuando una persona con su

comportamiento supera el arrisco admitido o tolerado juridica y socialmente, asi
como cuando, tras sobrepasar el limite de lo aceptado o permitido, intensifica el

peligro de causacion de dano”.

En primer lugar, la reglas del arte médico, que se encuentran consagradas en
nuestro ordenamiento juridico en la ley 23 de 1981, establecen que “el médico no
expondra a su paciente a riesgos injustificados” (articulo 15 de la sefhalada ley) y
que el primero tiene la obligacion de informarle al segundo acerca de las
posibilidades de reacciones adversas que se puedan producir con ocasién del
tratamiento brindado.

Lo anterior significa que el médico ostenta una posicién de garante, que se

materializa en deberes de proteccién e informacion, respecto de las personas que
tenga a su cargo.

En segundo lugar, el deber de cuidado en este caso radicaba, de acuerdo con la
conclusién del Instituto Nacional de Medicina Legal que fue acogida por las
instancias, en que una persona con diagnéstico de placenta previa como Inés

Patricia Amaya Guiza debia considerarse en embarazo de alto riesgo vy, por lo

tanto, tenia que ser atendida en un centro asistencial de tercer nivel, y no en uno

de segundo nivel como el Hospital El Tejar.

En este orden de ideas, cuando a raiz de su delicado estado de salud Inés Patricia
Amaya Guiza ingres6 por primera vez al Hospital El Tejar el 10 de julio de 1997 y
fue atendida por FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, tal como se observa en

la historia clinica correspondiente, éste, al adquirir la condicion de médico tratante
de aquélla, no solo se convirtié en garante de la vida de la paciente y del hijo que
estaba por nacer, sino que ademas tenia la obligacion de prescribir, desde ese
instante, su traslado a un centro de salud que tuviera la capacidad de manejar el
embarazo de alto riesgo que él reconocié que presentaba, ya que ese mismo dia
anoté en la historia clinica que tenia “antecedente de placenta previa por

ecografia”.
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Es decir, examinando la accién desde un punto de vista ex ante, la Sala observa
que una persona inteligente situada en la posicion del procesado, con los
conocimientos y titulos que ostentaba como profesional de la medicina, tenia que
saber que un embarazo con placenta previa como el que presentaba Inés Patricia
Amaya Guiza era de alto riesgo y debia ser tratado en una instituciéon hospitalaria

de superior nivel. Por lo tanto, lo que hizo fue crear un riesgo no permitido al dejar

que la paciente permaneciera bajo observaciéon en el Hospital El Tejar hasta el 12

de julio siguiente y al no informarle del peligro que ello representaba.

Por su parte, el doctor FERNANDO BARON BARRERA, de acuerdo con una
valoracion ex ante y teniendo en cuenta sus conocimientos especiales en la rama

de la medicina, elevd el riesqo creado al autorizar el 17 de julio de 1997 el

reingreso de la paciente con los antecedentes de placenta previa que padecia y al
examinarla ese mismo dia, tal como se aprecia en la historia clinica, con lo cual
adquirié6 para esa especifica ocasién la condicion de médico tratante y, por lo

tanto, de garante tanto de la hoy fallecida como del nasciturus.

En otras palabras, desde cuando observé los antecedentes clinicos que
presentaba Inés Patricia Amaya Guiza, el doctor FERNANDO BARON BARRERA
adquirié el deber de realizar las gestiones necesarias para obtener el traslado de
la paciente a una institucion hospitalaria de nivel tres, o bien de informarle acerca
de los riesgos que se generaban para la vida y salud tanto de ella como del hijo
que estaba por nacer en el evento de que siguieran en el Hospital El Tejar, pero lo
que en cambio hizo fue disponer que ésta continuara bajo la atencién y el cuidado

de los médicos de la institucion que dirigia.

Tal riesgo se incrementd todavia mas cuando FERNANDO BARON BARRERA
corroboro en diligencia de indagatoria que el dia en que examiné a Inés Patricia
Amaya Guiza le realiz6 un tacto vaginal, accion que, segun el Instituto Nacional de
Medicina Legal, “no se aconseja practicar [...] por el peligro de desencadenar una
hemorragia profusa e incontrolable que puede poner en peligro la vida materna y

fetal”.

Finalmente, el peligro de afectacion al bien juridico de la vida se intensificd con el
comportamiento del médico FRANKLIN ALFREDO GUEVARA TAPIA, quien segun

la historia clinica estuvo atendiendo a la paciente los dias 18, 19, 20 v 21 de julio

de 1997 y so6lo hasta el ultimo dia ordend con su puio y letra la “remision a centro

de mas complejidad”.
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Asi mismo, no hay lugar a reconocer la aplicacién de principio de confianza

alguno, toda vez que no se puede predicar en el caso concreto una cooperacion
con divisidn de trabajo en la que el director del hospital le delegara todas las
funciones relativas al cuidado de la paciente al doctor FRANKLIN ALFREDO
GUEVARA TAPIA, pues, se reitera, el doctor FERNANDO BARON BARRERA
recibi6é y examindé como médico tratante a Inés Patricia Amaya Guiza el 10 de julio
de 1997, por lo que él también vulner6 los deberes de cuidado e informacion

sefialados en precedencia.

Por ultimo, el riesgo atribuible a cada uno de los profesionales de la salud se realizd
en los resultados de muerte a la postre suscitados, ya que en la actuacién de los
médicos del Hospital San José, tal como lo advirtié6 el Instituto Nacional de
Medicina Legal, no se aprecia irregularidad o desconocimiento alguno de la lex
artis que rompiera el nexo de determinacién entre el peligro provocado y las
lesiones al bien juridico al final producidas, teniendo en cuenta todas las

circunstancias que se conocieron ex post.’®

Anélisis

En este evento la Corte realiza un andlisis mas estricto desde la teoria de la
imputaciéon objetiva, reconociendo la evolucién de dicha teoria y la necesidad
de incluir en su analisis criterios distintos al de la creacion del riesgo, como el
de la intervencion de la victima o de terceros, la competencia que corresponde
a un rol social, entre otros. Criterios que ayudan a determinar cuando se puede
y cuando no se puede imputar el hecho a un sujeto; los cuales deben

entenderse como parte integral de la imputacién objetiva.

Como se dijo en el capitulo dos, la utilizacion de todos estos criterios ayuda a
determinar la distribucibn de la imputacion entre sujetos mediante la

delimitacién de sus esferas de responsabilidad. Como se pudo establecer que

" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 8 de noviembre de 2007. Radicado No 27388.

M.P. Julio Enrigue Socha Salamanca.
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ambos sujetos de forma independiente crearon riesgos no abarcados por el
riesgo permitido y se materializaron en los resultados concretos de muerte de
la materna y de su hija, concluye la Corte que ambos actores de forma
independiente tuvieron con el resultado final (muertes) una relacion que permite
imputarselos como suyo, es necesario aclarar que en este caso estamos
hablando de dos riesgos independientes y tipicos’®, motivo por el cual cada uno
fue condenado por el delito de homicidio culposo en contra de Inés Patricia

Amaya Guizay la recién nacida.

Desarrolla la Corte, en este caso, integralmente el criterio de la posicion de
garantes, el cual se materializa con el cumplimiento de unos deberes de
proteccion e informacién que no fueron cumplidos por ambos médicos de forma

independiente.

En los casos de omision del tratamiento médico o quirdrgico debido, como el
analizado, se presentd un riesgo que fue asumido de forma independiente por
dos sujetos con posicién de garantes que tenian unas obligaciones, por su rol,
y deberes de desactivar o mitigar dicho riesgo. Aqui la victima fallece como
consecuencia de una omision, la cual se estructuré al no remitir puntualmente a
la paciente a un establecimiento de salud para que se le prestara la atencion
debida, desde su llegada al Hospital ElI Tejar. Es claro que la muerte era
evitable, la omision del tratamiento debido se caus6 a consecuencia de que los

médicos no emprendieron la accion correspondiente.

La Corte también analiza las circunstancias que rodearon la atencion médica o
quirargica, medios al alcance del médico, plazos de tiempo disponible etc. Es
l6gico que un garante como el médico no puede asegurar que su actividad

siempre sea exitosa, debe exigirsele una actuacién correcta de acuerdo a la lex

™ MIR PUIG, Santiago. Significado y alcance de la imputacion objetiva en Derecho penal. Revista Electrénica de
Ciencia Penal y Criminologia (en linea). 2003, ndm. 05-05, p. 05:1-05:19. Disponible en internet:
http://criminet.ugr.es/recpc/recpc05-05.pdf ISSN 1695-0194 [RECPC 05-05 (2003), 24 oct]. Consultado el 8 de febrero
de 2012.
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artis como era la remision a un centro hospitalario que contara con las
herramientas para atender las necesidades medicas de la madre y su hija®, lo

cual fue omitido por ambos profesionales.

De acuerdo al orden de las valoraciones médicas, inicialmente la paciente es
atendida por GUEVARA TAPIA quien no ordend la correspondiente remision.
Posteriormente el doctor BARON BARRERA realiz6 un procedimiento erréneo
como fue un tacto vaginal no aconsejable en una paciente con placenta previa,
accion que, segun el Instituto Nacional de Medicina Legal, “no se aconseja
practicar [...] por el peligro de desencadenar una hemorragia profusa e
incontrolable que puede poner en peligro la vida materna y fetal” e igualmente
no ordend la remisién. Pero a pesar de su actuacion ilicita, no determiné
juridicamente la afectacion del bien juridico. Las conductas de BARON
BARRERA, no rompen el nexo de imputacién con el resultado del primer actor,
debido a que esta demostrado que fue GUEVARA TAPIA, quien finalmente

contd con las posibilidades de neutralizar el proceso de riesgo y no lo hizo.

En ultimo lugar existe una actuacién posterior omisiva del doctor FRANKLIN
ALFREDO GUEVARA TAPIA, quien segun la historia clinica estuvo atendiendo
a la paciente los dias 18, 19, 20 y 21 de julio de 1997 y sélo hasta el dltimo dia
ordend con su puio y letra la “remision a centro de mas complejidad”. Lo que
demuestra que estando en condiciones de neutralizar el riesgo desplegado en
un primer momento por BARON BARRERA, debiendo hacerlo, no lo hizo y
debe ser condenado como efectivamente sucedid, como responsable del
homicidio culposo. En este caso el doctor BARON BARRERA actor inicial
responderia de una tentativa de delito si obré de manera dolosa, que no es el

caso, 0 no responderia si su obrar hubiese sido imprudente.

Teniendo en cuenta lo anterior se comparte parcialmente la posiciéon de la

Corte.

% FE1JO0 SANCHEZ, Bernardo José. Obra citada. Pag 144 a 152.
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3.3 Caso tres: concurrencia de dos comportamientos culposos.

Sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado
No 13113 del 5 de octubre de 1999.

El dia 23 de junio de 1993 fue intervenida en el Hospital de Florencia —
Caqueta, Magnolia Garzon Rodriguez con ocasion de su primer parto con
gestacion de treinta y seis semanas, la cual fue atendida por el Dr. JOSE
VICENTE LEON CARRERO. Debido a que presentaba estrechez pélvica le
practic6 cesarea y una vez nacié el bebé, al cerrar la piel se observé un
sangrado en capa. Nuevamente se abrid la herida y se encontrd atonia uterina;
se intentd por diversos medios parar el sangrado, pero como esto resulto inatil,
se le practico una “histerectomia abdominal total” segun se apunté en la
historia clinica, y con ello se detuvo el sangrado. El utero extraido fue enviado a
patologia donde se diagnosticd “Utero sin anexos, estado post - cesareo -
Antecedente clinico de atonia uterina”. No obstante que la paciente presenté
complicaciones y que en su cuadro clinico no se observaba mejoria, fue dada

de alta el 26 de junio siguiente.

El dia 29 del mismo mes y afio ingresa nuevamente la paciente al Hospital con
edema generalizado, siendo atendida en esta oportunidad fue por la doctora
MIREYA MAHECHA MAHECHA. Un internista, diagnosticé sepsis abdominal
aguda. En vista de que la paciente no respondio a los tratamientos y se agravo,
fue remitida al Instituto Materno Infantii de Bogota (por peticion de los
parientes) el 6 de julio del citado afio, donde fue recibida con diagndstico de
Shock séptico; ese mismo dia fue llevada a cirugia y se le extrajeron 4.000
centimetros cubicos de liquido ascético, el cuello del utero y los ligamentos
infundibulo pélvicos, los cuales, excepto el liquido, fueron enviados a patologia.
Finalmente la paciente muere el siete de julio por insuficiencia suprarrenal
aguda, a consecuencia de peritonitis y cuadro de Waterhouse Friderichsen
(insuficiencia suprarrenal aguda secundaria a necrosis hemorragica bilateral).

La peritonitis fibrinopurulenta fue ocasionada por la infeccion de histerectomia
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(ceséarea) practicada por atonia uterina. Se encontré infiltracion leucémica en la

médula 6sea y el bazo.

La Fiscalia Décima Especializada acus6 a LEON CARRERO y MAHECHA
MAHECHA, por el delito de homicidio culposo.

El Juzgado Cuarto Penal del Circuito, dict6 el fallo de primer grado condenando
a los procesados, decision que fue confirmada por el Tribunal Superior de

Florencia.

El siguiente aparte del fallo de primer grado, conforme al analisis en conjunto
de los hechos y las pruebas, demuestra como el resultado muerte tiene un

nexo con la conducta de los procesados:

Por otra parte existe negligencia por omisién del Dr LEON CARRERO respecto del
descuido total que tuvo con su paciente GARZON RODRIGUEZ; esto es si se observa
la historia clinica tantas veces mencionada, después de la intervencién quirurgica, (...),
donde no se realizaron los controles normales de post - operatorio haciéndose de la
siguiente manera: el dia 24 de junio de 1993, a la hora de las 7:40 p.m., (folio 39 c.0) la
paciente presentd 38° grados centigrados de fiebre, la cual concuerda con las notas de
enfermeria (folio 40 fte. Y 40 vto. c.0), sin embargo se halla que a partir de ese
momento (dia 24 de junio) no se hizo un seguimiento detallado de la temperatura de la
sefiora GARZON RODRIGUEZ, como seria el caso realizarle una curva térmica; hasta
el momento en que se le dio la orden de salida, dias éstos (23, 24, 25, 26 de junio de
1993) en que la sefiora MAGNOLIA presenté un cuadro febril irregular en un post-
operatorio, con abdomen abierto, en la cual se debié sospechar infeccion como
causante de su fiebre, por ello el Dr LEON al darle la salida debi6 haber realizado curva
térmica y estar mas seguro de que la paciente estuviese estable y afebril y no haberle
dado la orden de salida en tales condiciones y sin un control postoperatorio adecuado,
méaxime si la familia de MAGNOLIA refiere desde el dia de la salida de dicho centro
hospitalario que ella persistia febril. (...) fue imprudente el DR LEON cuando a
sabiendas de todo un proceso quirargico delicado pues asi lo reporta la historia clinica,
concederle prematuramente la salida del hospital a la paciente GARZON RODRIGUEZ.

La Corte por su parte indica lo siguiente:



Como se ve no hay motivo para desvincular al procesado LEON CARRERO de la
responsabilidad que le corresponde por la muerte de Magnolia Garzén, porque la
infeccion que invadié sus 6rganos tuvo origen en la histerectomia que dicho
profesional le practicd, quien no tomd las debidas precauciones antes y después
de la intervencién quirargica que le garantizaran una completa recuperacion a la
paciente, con lo cual ocasioné que su salud desmejorara por la propagacion de la

infeccion.

De alli que sea pertinente recordar como a lo largo del proceso, desde la
calificacion del mérito del sumario, se ha tenido que la muerte de Magnolia Garzon
Rodriguez se debid a que presentd “un cuadro de sepsis o infeccién que afectaba
los sistemas del organismo y se fueron diseminando hasta ocasionar una falla
multisistémica debido al sindrome de Waterhouse Friedrichsen, que es la falla en
el funcionamiento organico general debido a la lesion de la glandula suprarrenal”,
tal como se desprende de la autopsia (fl 338). O, como lo establecié el juzgador
que profiri6 el fallo de primera instancia al referirse a la materialidad de la

infraccién, aludiendo, entre otras pruebas:

1. Al certificado individual de defuncion suscrito por el patélogo del Instituto
Materno Infantil, “donde se informa que el estado patoldgico que produjo la muerte
fue “Falla multisistémica” con la cual permanecioé aproximadamente 3 dias siendo
las causas antecedentes Endomiometritis aguda con la que permanecié, mas o

menos 7 dias y endomiometritis post - cesarea con el mismo lapso fl 5 c.0”.

2. La “Autopsia Clinica fl.178 correspondiente al cadaver de MAGNOLIA
GARZON RODRIGUEZ, en donde se observan las siguientes notas vy
conclusiones “1 Peritonitis fibrinopurulenta secundaria a infeccion de histerectomia
(Cesarea) practicada por atonia uterina. 2. Sindrome de Waterhouse Friderichsen
(insuficiencia suprarrenal aguda secundaria a necrosis hemorragica bilateral) 3.-
Septicemia, peritonitis, higado con filtracion con polimorfonucleares, insuficiencia
suprarrenal aguda. 4. Hemorragias pulmonares alveolares. 5.- Dafio alveolar
difuso. 6.- Sindrome Mieloproliferativo crénico.- por autopsia se encuentra
peritonitis y cuadro de Waterhouse Friderichsen, lo que le llevé a insuficiencia

suprarrenal aguda, causa ultima de la muerte”. (fls 464 y 465).

En lo atinente a la responsabilidad de los procesados, con base en la abundante
prueba documental y testimonial, al referirse a la doctora MAHECHA, se analizo,

con fundamento en la historia clinica de la paciente Garzon Rodriguez:
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1. Que reingresa al Hospital Maria Inmaculada con edema generalizado, con
temperatura de 38° centigrados y es atendida por la Dra MAHECHA MAHECHA.

Gineco obstetra que se encontraba de turno.

2. Que existiendo valoracién por el médico internista - Dr Jorge Enrique Cubillos -
(cfr fl 63), en la que consigno que la paciente presentaba para el dia siguiente a su
reingreso, es decir el 30 de julio, sepsis abdominal agudo, continuaba aplicando
Unicamente antitérmico, sin que se preocupara por suministrar otro tratamiento

eficaz para erradicar el foco infeccioso.

3. Que el vomito persistia y que en ningln momento la paciente evolucionaba
satisfactoriamente en el lapso comprendido entre el 29 de junio y el 6 de julio, sin
responder al tratamiento médico suministrado y mas aun cuando los familiares de

la paciente insistian en que se ordenara su remision para Bogota.

De igual manera se descartd, conforme al analisis del material probatorio y mas
concretamente de la autopsia realizada por el dr Dimas Denis Contreras Villa, ya
transcrita, que la causa de la muerte de Magnolia Garzén Rodriguez fuera el

padecimiento de leucemia.

La negligencia que se le atribuyé a la Dra MAHECHA MAHECHA, contrario a lo
que piensa su defensor, estuvo cimentada en no haber suministrado el tratamiento
médico adecuado y diligente a la paciente cuando ésta reingresé al centro
hospitalario, porque presentaba infeccion puerperal quirirgica, segun su
diagndstico, conforme lo manifesté en su injurada, y segun la valoracién que se
llevd a cabo por el médico internista Dr CUBILLOS, quien diagnosticé sepsis
abdominal agudo, Entonces no erradico de inmediato el foco infeccioso. Ni
conociendo los antecedentes de la paciente ordené la remision a Bogota, una vez
hizo la valoracién a sabiendas de que el Hospital Maria Inmaculada carece de la
Unidad de Cuidados Intensivos como ella misma lo afirmé y adn mas si los
familiares de la paciente asi se lo solicitaban. Mantuvo a la paciente en el centro
hospitalario imprudentemente durante siete (7) dias, lo que condujo a su gravedad

por la sepsis abdominal aguda que presentaba.

Ahora: sefiala el Tribunal que en la historia clinica no aparecen cultivos a la sangre
y orina de Magnolia Garzon y que si se le hubieran hecho, los antibidticos
hubieran controlado la infeccibn porque ya eran especificos y no de tanteo.
Entonces el descuido y la negligencia que predica el fallador en el trato de la

paciente, los radica en que una remision a tiempo hubiera podido prolongar su
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vida util, pues en el ochenta por ciento de los casos de leucemia aguda se puede
reanudar su vida por un tiempo prudencial, controlando los sintomas. Entonces la

leucemia no sirvié como excusa de la negligencia con que fue tratada la paciente

. . » 81
Garzén Rodriguez”.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, decide no casar el fallo

impugnado.

Anélisis.

Se presentd en este evento un conjunto de conductas realizadas de forma
independiente por dos sujetos activos, entre ellas, omisiones que segun la
Corte dieron como resultado la muerte de la paciente, por parte de los médicos
que tenian la efectiva posibilidad de realizar las conductas que les exigia su

actividad profesional.

La situacion de salud de Magnolia Garzén Rodriguez les imponia una especial
posicion de proteccion frente a la vida e integridad fisica de la paciente, deber
gue tiene su origen en su rol especial, y por tal razén, tenian la obligacion de
gue ciertos riesgos no alcanzaran a determinados sujetos o bienes, contando
con deberes especiales que no tienen otras personas, y debian evitar o tener
cuidado con ciertos riesgos aunque no hubieran intervenido en la creacién de
los mismos, al igual que cumplir con labores de vigilancia o control de
determinadas fuentes de peligro, labores que no fueron cumplidas por los dos

galenos.

Se trata en este evento de la creacién de peligros desaprobados en supuestos
de garantes, por parte de dos médicos que de forma independiente contaban
con unos deberes especificos de vigilancia respecto de su paciente al momento
qgue fue atendida y valorada por cada uno de ellos; como garantes debian

contrarrestar los peligros que amenazaban a la titular del bien juridico, tenian

8 Corte suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 5 de Octubre de 1999. Radicado No 13113. M.P

Carlos E. Mejia Escobar.
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asi mismo que omitir, en la medida de lo posible, creaciones de peligros en
direccion a los menoscabos que habian de prevenir. Se configur6 la creacion
de peligros desaprobados cuando ambos médicos omitieron realizar

procedimientos como eran los controles post-operatorios, dar de alta de forma
inadecuada, entre otros, favoreciendo el deterioro progresivo de la salud de la

paciente, Hasta este punto se comparte la decision de la Corte.

Efectivamente se presentaron unas omisiones por parte del primer profesional
gue trato a la paciente y a pesar de los antecedentes de Garzén Rodriguez, el
médico JOSE VICENTE LEON CARRERO, incurrid en las siguientes fallas

como es sintetizado en la sentencia:

Fue imprudente por no supervigilar las notas de la historia clinica; por no
haber efectuado un control de frecuencia cardiaca fetal que debia inducir a
cesarea urgente que indicara sufrimiento fetal agudo que conlleva a la
realizacién de una cesérea urgente. Mas bien debié programar una cirugia a
corto plazo, con tiempo para solicitar examenes prequirurgicos (pruebas de
coagulacion) y preparar adecuadamente a la paciente. Pero estas pruebas
se hicieron con posterioridad a la cirugia, conforme al numeral 10 de la
historia clinica del 24 de junio de 1993, de la cual no se conocen sus

resultados.

La historia clinica revela que no hubo controles normales post-operatorios,
pese a que para el mencionado 24 de junio a las 7 y 40 de la noche, la

paciente presentaba 38° de fiebre.

Del 23 al 26 de junio la paciente presentd un cuadro febril irregular en un
post-operatorio con abdomen abierto, por lo cual debié sospechar infeccién
como causa de la fiebre y por tanto, no debié darle salida, sino realizarle
una curva térmica y estar mas seguro que la paciente estuviera estable y
afebril. Ademas, la familia de Magnolia Garzén certifica que desde su salida
persistia la fiebre. Entonces fue imprudente al concederle de manera

prematura la salida del centro hospitalario.

Cuando la paciente varios dias después del mismo mes y afo ingresa

nuevamente al Hospital con edema generalizado fue atendida por la doctora
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MIREYA MAHECHA MAHECHA, quien aunque no hubieran intervenido en la
creacion del riesgo inicial creado por el doctor Ledn Carrero, asumio la posiciéon
de garante y tenia la obligaciéon de neutralizar el riesgo desplegado en un
primer momento por primer actor, lo que efectivamente no hizo la médico
Mahecha, lo que no permite atribuirle el resultado al primer actor, debido a que
la doctora Mahecha contaba con todos los medios y apoyo técnico y
profesional para controlar el riesgo, rompiendo asi el nexo causal entre las
actuaciones (comisivas u omisivas) del primer actor y el resultado muerte,
concluyéndose asi que la Unica responsable de la muerte fue la doctora
Mahecha.

Las actuaciones comisivas y omisivas de La Dra MAHECHA MAHECHA,

fueron sintetizadas de la siguiente forma en la sentencia:

Segun la historia clinica, se observa que la paciente Garzoén reingresa el 29
de junio de 1993 con edema generalizado, con temperatura de 38° grados
centigrados y es atendida por la Dra MAHECHA, quien guiandose por los
antecedentes pues se habia intervenido quirdrgicamente en dos ocasiones,
como lo manifesté en sus descargos, diagnostica cuadro séptico, infeccion

puerpal quirargica y falla renal.

La doctora espera siete dias para la respuesta a este tratamiento (hasta el 6

de julio) a pesar de:

a) Haber diagnosticado sepsis.
b) No haber seccién séptica en el Hospital.-
¢) No haber seccion de cuidados intensivos
Entonces es tardia la remision de la paciente a Bogot4, porque presentaba

un estado casi agénico, cuando ya no habia nada que hacer.

Si existia una valoracion por parte de un médico internista (Dr Cubillos)
sobre sépsis abdominal agudo, no podia seguirla tratando Unicamente con
antitérmicos, sino que debid preocuparse por suministrar un tratamiento
mas eficaz para erradicar el foco infeccioso, teniendo en cuenta que el

vomito persistia, que en ningdn momento evolucionaba de manera



satisfactoria, que los familiares insistian en que les diera la remisién. Sélo

hasta el 6 de julio ordena la salida.

La Dra MAHECHA MAHECHA, incumplié con sus obligaciones al no haber
suministrado el tratamiento médico adecuado y diligente a la paciente
cuando ésta reingreso al centro hospitalario, porque presentaba infeccion
puerpal quirlrgica, segun su diagnostico, conforme lo manifestd en su
injurada, y segun la valoracion que se llevé a cabo por el médico internista
Dr CUBILLOS, quien diagnostic6 sepsis abdominal agudo, Entonces no
erradico de inmediato el foco infeccioso. Ni conociendo los antecedentes de
la paciente ordend la remisién a Bogota, una vez hizo la valoracién a
sabiendas de que el Hospital Maria Inmaculada carece de la Unidad de
Cuidados Intensivos como ella misma lo afirmé y aln mas si los familiares
de la paciente asi se lo solicitaban. Mantuvo a la paciente en el centro
hospitalario imprudentemente durante siete (7) dias, lo que condujo a su

gravedad por la sepsis abdominal aguda que presentaba.
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4. CONCLUSIONES

En este breve andlisis de la concurrencia de riesgos cuando el segundo actor
corresponde a un sujeto activo como es el médico, quien cuenta con un
conjunto de obligaciones como garante de bienes juridicos de quienes se
encuentran bajo su esfera de vigilancia, la imputacién se fundamenta en el rol
de garante que cumple socialmente, al nivel que sus acciones u omisiones
pueden eximir de responsabilidad penal sobre el resultado final al actor o

actores iniciales de actos delictivos.

Mediante la aplicacién de la teoria de la imputacion objetiva en este grupo de
casos, se pueden determinar los distintos @mbitos de responsabilidad de cada
sujeto activo interviniente en diferentes hechos de relevancia para el derecho
penal, filtrando a través de todos y cada uno de los criterios aqui analizados, la
informacion empirica en el ejercicio de esa profesion de gran utilidad a la
sociedad, como es la medicina, que a pesar de sus altos beneficios crea
grandes riesgos para bienes juridico-penalmente tutelados, como serian la

integridad fisica y la vida.

Al igual que en la medicina, existen otras actividades o profesiones como el
trafico viario, la elaboraciéon y distribucion de medicamentos, la produccién y
distribucion de productos alimenticios, actividades que igualmente representan
grandes riesgos para los ciudadanos por lo complejo y amplio de las
sociedades actuales, lo cual hace necesario ponderar el aporte de las
mencionadas actividades con la libertad de los individuos, labor que le

corresponde al derecho penal.

La teoria de la Imputacion objetiva nace para el derecho penal
aproximadamente entre los afios 1927 a 1936%% y a pesar de sus avances hoy

continla en desarrollo; dicha evolucion histérica se ha ido enriqueciendo

82 ZAFFARONI Radl, Eugenio. Alagia, Alejandro y Slokar, Alejandro. Obra citada. Pag 385.
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progresivamente con un conjunto de criterios que a medida que nacen van
resolviendo casos que en un principio no contaban con soluciones adecuadas,
convirtiéndose cada uno de esos criterios en elementos integrantes de la
teoria, ayudando asi a determinar de forma mas adecuada y eficiente la

imputacioén de un riesgo creado y la materializacion del riesgo en el resultado.

La imputacién objetiva requiere como requisitos fundamentales para su
aplicacion la determinacion de la creacion de un riesgo no permitido, el cual
necesita de una valoracion ex ante, y la realizacion del riesgo no permitido en
el resultado en una valoracion ex post, etapas que no pueden iniciarse sin que
se determine la relacion de causalidad entre una causa y un resultado; con lo
cual podemos concluir que el principio de la causalidad cumple una labor de
igual importancia en la determinacién de la creacion del riesgo no permitido,
como al momento de determinar la realizacion del riesgo en el resultado.
Principio que requiere para su aplicacion de la utilizacion de leyes fenoménicas,
leyes cientificas, reglas de la experiencia, etc, herramientas que se convierten
en mas elementos necesarios para la aplicacion integral de la teoria de la

imputacion objetiva.

Por lo anterior y consecuente con la gran riqueza de criterios de imputacién
como la posicién de garante, la injerencia, la competencia por organizacion o
por institucion, el fin de proteccion de la norma entre otros, desarrollados por
diferentes tedricos, los cuales no se excluyen entre si debido a que se
complementan y llenan vacios al momento de resolver casos complejos. Es
necesario reconocer que algunos criterios presentan falencias, como es el del
fin de proteccion de la norma, el cual corresponde a una figura demasiado
general que no ofrece certeza para establecer cuando una conducta es de
interés o no para el derecho penal, pero a pesar de ello aporta sus beneficios a

la teoria de la imputacién objetiva.

Situacion similar sucede con el criterio de los cursos causales hipotéticos, que

algunos autores como Roxin incluyen como criterio para determinar la creacion
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o aumento del riesgo y otros como Reyes Alvarado lo tienen en cuenta para
determinar la realizacién del riesgo, criterio que en uno u otro lugar recibe
multiples criticas; porque al derecho penal debe interesarle Unicamente lo que
haya ocurrido y no lo que hubiera podido pasar, debido a que la determinacion
de la responsabilidad pasaria a depender en mayor o menor grado de factores
de suerte.

En lo que respecta a lo que fue el tema central de la investigacion, como es la
atribucién a un ambito de responsabilidad ajena, se fundamenta la imputacion o
no del resultado al segundo actor, por la forma en la que ejecuté en un caso
especifico el rol que corresponde a los médicos como profesionales

encargados de la eliminacion y vigilancia de fuentes de peligro.

Encontramos multiples propuestas para dar soluciones a qué imputacion se le
debe hacer al profesional como garante; muchas pretenden distinguir los casos
diferenciando si se realiz6 0 no el tratamiento médico adecuado, el orden de las
lesiones, cuales fueron las circunstancias que rodearon la atencién medica
correspondiente, los niveles de errores, graves o leves, si es que el profesional
de la medicina incurrié en ellos, etc, las cuales pretenden definir cuando el

riesgo realizado por el médico fue o no el que se materializé en el resultado.

Como se pudo observar en el primer caso analizado en el cap. 3, las posibles
posturas, se fundamentan en criterios que hoy hacen parte integral de la teoria
de la imputacién objetiva, pero no existe una regla o parametro que determine
de manera concluyente qué criterios se pueden utilizar en qué tipo de caso y
ello es de vital importancia, por la incidencia de la utilizacion de uno u otro
criterio a nivel punitivo, cuando es posible condenar por tentativa de homicidio
u homicidio consumado solo fundamentado en la escogencia de una u otra
regla o criterio, lo que se constituye en una discusion tedrica del operador
juridico de turno, pero para los procesados se convierte en cuestion de libertad

0 prision.



76

Por lo anteriormente dicho no podemos demeritar la teoria de la imputacion
objetiva, pero si es necesario que al momento de su aplicacién se reconozcan
las falencias y las fortalezas de sus criterios y en casos de dudas siempre
favorecer al procesado, salvando asi la posibilidad de emitir decisiones juridico-

penales injustas.

Es claro que el presente trabajo no encontré soluciones definitivas a un tema
tan complejo, lo que si es cierto es que la solucidn sélo se encontrara en cada
caso cuando la valoracion se fundamente en un primer aspecto probatorio,.y
definir después los criterios que se entiendan mas correctos para la atribucién
de responsabilidades entre varios actores. Como se demostré a lo largo del
trabajo, la doctrina sugiere varias posibilidades que pueden aportar a la

solucion satisfactoria del problema.
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