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RESUMEN: El estudio aborda la relevancia de los cursos causales hipotéticos para la imputa-
cién normativa del resultado a la conducta imprudente. Se exponen argumentos centrados en
el perfil teleolégico de las reglas de diligencia que concretan el deber de cuidado, defendiendo
la adopcidn de los criterios del “aumento del riesgo” o bien, tratdndose de supuestos de comi-
sién por omisién, de la “disminucién de oportunidades”. Se aclara la relacién dogmdtica en-
tre dicha valoracién y el criterio de la “realizacién del riesgo” (o “fin de proteccién de la nor-
ma’), reafirmando la correspondencia estructural entre los delitos comisivos y los “omisivos
impropios”. Finalmente, se pone especial énfasis en el significado prdctico y politico-criminal
de la estructura dogmdtica defendida en materia de responsabilidad penal médica por error
de diagndstico.
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ABSTRACT: The paper deals with the relevance of hypothetical causal courses for the im-
putation of harmful events to negligent conducts. The author focuses on the teleological
profile of the “duty of care” in order to discuss the adoption of the “increase of risk” —or
“decrease of chances”™ ex post normative criteria. The discussion clarifies the relationship
between the evaluation concerning the “realization of risk” (i.e. the “scope of protection” of
the norm) and the consideration of the hypothetical lawful conduct. This allows reaffirming
the structural correspondence between negligent “active conducts” and negligent “improper
omissions”. Finally, the paper considers the relevance of the defended theoretical structure by
focusing on medical malpractice cases for diagnostic errors.
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l. INTRODUCCION AL PROBLEMA JURIDICOY PRESENTACION DE LA
TESIS DEFENDIDA

:Es oportuno castigar al autor de una conducta imprudente, mientras no sea po-
sible afirmar con seguridad rayana a la certeza que el cumplimiento del cuidado debido
hubiese evitado el resultado acaecido? ;O el abandono del criterio de imputacién de la
evitabilidad, en los delitos de resultado, supondria un retroceso no deseable a la 1égica del
versari in re illicita?

Como es sabido, esta cuestién ha generado un largo, intenso y complejo debate en
el marco de la doctrina comparada. Segin la teorfa prevalente (§ V), mientras no se pueda
afirmar la evitabilidad del resultado, se impondria la absolucién (in dubio pro reo). Por otra
parte, algunos autores han defendido la teorfa del “aumento del riesgo”, o bien —tratdindose
de hipétesis de “comisién por omisién’— el criterio de la “pérdida de oportunidades” (reto-
maremos esta doctrina planteando nuestra hipétesis). Finalmente (§ VI), hay quienes han
sostenido que la valoracién de los cursos causales hipotéticos no tendrfa relevancia en el
marco del juicio de imputacidn, siendo necesario y a la vez suficiente averiguar si el riesgo
no permitido generado por la conducta se ha realizado en el resultado (o bien, si dicho re-
sultado pertenece al dmbito de proteccién de la norma de cuidado infringida)’.

El principal elemento de complejidad —y, a menudo, de confusién— conceptual de
esta discusién concierne a la relacién dogmdtica que se establece entre el criterio del “fin de
proteccién de la norma” (o bien, la valoracién sobre la realizacién del riesgo no permitido
generado por la conducta imprudente en el resultado), por un lado, y la consideracién del
curso causal alternativo-hipotético dado por la conducta conforme a la expectativa del de-
recho, por otro.

Segtin un planteamiento recurrente (§ III), el criterio de la realizacién del riesgo en
el resultado (en cuanto éste pertenezca al dmbito de proteccién de la norma de cuidado in-
fringida) deberfa mantenerse separado del juicio sucesivo relativo a la idoneidad preventiva
de la conducta alternativa-hipotética diligente. Desde esta éptica, mientras no se realice la
segunda evaluacién, atn no resultarfa configurado aquel “nexo de riesgo” —esto es, aquel
requisito de “causalidad de la imprudencia”, segin se denomine— que permite distinguir
los supuestos de causacién de un resultado lesivo a través de una conducta imprudente
(todavia un wversari in re illicita) de aquellos de causacién del resultado por imprudencia (ya
“hecho propio” de su autor material, o del garante, segin sea el caso)*.

Sin embargo, nuestro objetivo consiste en poner en evidencia los limites de la exigencia
“causalista” subyacente al criterio de la evitabilidad del resultado, para reconsiderar y defender
la adopcién del criterio —solo aparentemente menos garantista— del “aumento del riesgo” o
“pérdida de oportunidades” (segin se trate de conductas lesivas comisivas u omisivas).

! Sobre este debate, cfr.: ROXIN (1962) pp. 411 y ss.; RoxiN (1997) pp. 379 y ss.; ULSENHEIMER (1965); FrisCH
(2004); F1anpaca (20006), pp. 945 y ss.; SUMMERER (2013); GIMBERNAT (2015), pp. 21 y ss.; GIMBERNAT (2017).
En cuanto, en particular, a los delitos de “comisién por omisién”: GIMBERNAT ez al. (1994); DoNINI (1999) pp.
32y ss.; VIGANO (2009) pp. 1679 y ss.; LuzON (2017) pp. 145 y ss.

> Cfr. MarINuCcI (1965) pp. 264 y ss.; Corcoy (1989) pp. 451 y ss.; ForT1 (1990) pp. 668 y ss.; RoxiN (1997)
pp. 373 y ss.
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Esta hipétesis general serd planteada y defendida reflexionando sobre el perfil teleo-
légico de las reglas de diligencia que concretan el deber de cuidado y la estructura bifdsica
del “nexo de riesgo” en el marco del tipo imprudente. En particular, expondremos cuatro
argumentos’. (1) El primero consiste en reafirmar la correspondencia estructural de los de-
litos comisivos y omisivos impropios. (2) El segundo aclara que el criterio del “fin de pro-
teccién de la norma”, por un lado, y la consideracién de la conducta alternativa conforme
a la expectativa del derecho, por otro, reflejan la misma exigencia de imputacién; no obs-
tante, la consideracién del curso alternativo-hipotético mantiene una relevancia conceptual
y préctica complementaria respecto del primero. (3) Enseguida, se ofrece una réplica al ar-
gumento critico segin el cual el abandono del criterio de “evitabilidad” supondria recaer en
la légica del wversari in re illicita, haciendo del resultado lesivo una especie de “condicién
objetiva de punibilidad”; ademds, se consideran las doctrinas que abogan por la sustitucién
o integracién del paradigma de intervencién penal basado en delitos de resultado a través
de la introduccién de nuevos tipos de peligro, con especial referencia al riesgo de judicia-
lizacién de la actividad médica y el fendmeno de la “medicina defensiva”. (4) Finalmente,
se aborda el problema de la “redescripcién del resultado” objeto del juicio de imputacién,
destacando otro limite de la pretensién causalista subyacente a la doctrina prevalente.

Il. EL “NEXO DE RIESGO” Y LA IMPUTACION NORMATIVA DEL
RESULTADO A LA CONDUCTA IMPRUDENTE
(UNA PERSPECTIVA “LAICA”")

Antes de desarrollar nuestros argumentos, cabe una aclaracién de orden terminolégi-
co y conceptual.

Atendiendo a la literatura comparada, el estudio del nexo normativo entre la con-
ducta imprudente y el resultado acaecido se enmarca en tépicos dogmdticos de variada de-
nominacién. Algunos autores se refieren al “nexo de antijuridicidad” o “nexo de riesgo”, so-
bre todo en el marco tedrico de la “imputacién objetiva del resultado™. Otros, en cambio,
acuden preferentemente a las expresiones “causalidad de la culpa™, “causalidad de la lesién
al deber de cuidado”, u otras similares®.

3 Los argumentos que se exponen en la § VII retoman algunas reflexiones planteadas en PERIN (2018a) pp. 28
y ss., donde se defiende el abandono de la exigencia de la “evitabilidad” para la imputacién del resultado en los
delitos omisivos impropios. Aqui, en cambio, se trata de corroborar la validez general de dicha solucién; es de-
cir, también a propdsito de los delitos comisivos de resultado, y mds alld de las contingencias de la experiencia
italiana. Ademds, el estudio de la literatura chilena y comparada sobre la materia nos permite matizar y desarro-
llar aspectos relevantes a propésito del concepto de “imputacién normativa”, la estructura bifdsica del nexo de
riesgo, la exigencia causalista subyacente al criterio de la evitabilidad, la redescripcién del evento lesivo objeto
del juicio de imputacidn, y las implicaciones judiciales y politico-criminales de la conclusién defendida.

# Cfr. entre otros: RoXiN (1997) pp. 373 y ss.; Corcoy (1989) pp. 423 y ss.; DONINT (2006) pp. 19 y ss., 37 y ss.

> P ej. GROTTO (2012) pp. 207 y ss., 240 y ss.

¢ En sentido critico y para mds referencias, PUPPE (2010) pp. 66 y ss.; GIMBERNAT (2015) p. 33.
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Esta pluralidad terminoldgica se explica a la luz del debate dogmdtico entre soste-
nedores y detractores de la ‘moderne” objektive Zurechnungslehre’. Segiin ya han destacado
algunos autores, los resultados dogmadticos presentados como propios por esta doctrina (en
sus numerosas variantes) encontrarfan, en realidad, su origen y razén normoldgica en la
teorfa normativa de la culpa (o imprudencia)®; esto es, en el estudio del “deber de cuidado”.
En efecto, alrededor de los afos 60 de siglo pasado, el criterio del “fin de proteccién” de
la norma fue valorado por aquella doctrina que, actualizando la teorfa de la “adecuacién”
(teorfa de la causalidad juridica’, estrictamente relacionada, en su evolucidn, al concepto
de “diligencia”'’), y recuperando las teorfas de la imputacién objetiva de Larenz y Ho-
nig'', empezd a desarrollar la moderna teorfa de la imputacién objetiva del resultado'*.
Sin embargo, ese mismo aspecto de la relacién entre la conducta imprudente y el resultado
fue tratado también como parte fundamental de algunas de las mds relevantes y acabadas
concepciones normativas de la “culpa” (o “imprudencia”) de mediados del siglo pasado, re-
cuperando un criterio procedente del derecho civil’®. En efecto, como escribié Giorgio Ma-
rinucci, “considerar tipica una conducta por el simple hecho que (...) ésta haya infringido
una norma de diligencia, llevarfa a imputar (...) el resultado por el mero hecho de versar i

re illicita”".

7 Cfr. GIMBERNAT (1985-6) pp. 167 y ss.; DONINI (1989) pp. 588 y ss., 1114 y ss.; DONINI (2006); CASTALDO
(1989); Cancio (2001) pp. 261 y ss.; MIr (2003) pp. 1 y ss.; CARNEVALI (2008) pp. 223 v ss.; Rojas (2010)
pp- 233 v ss.; Haas (2016), pp. 1y ss.

8 MarmNucct (1991) pp. 3 y ss. Esta opinién ha sido avalada por MarwaLp (2018) pp. 8 y ss., 19-20, quien
retoma la contribucién polémica de Marinucci para aclarar que algunos criterios de “imputacién objetiva” en-
cuentran en realidad su razén y legitimacién normoldgica en la teorfa normativa de la imprudencia (o culpa).
De forma semejante ROBLES (2015) p. 38.

? Ver, p. ¢j., Bustos y HormMAZABAL (1980-81) pp. 12-13, 25 v ss., 39; LUBBE (1993) pp. 87 y ss.

' Un cambio determinante para la nocién de “adecuacién” —y, segin algunos autores, también para la “culpa’ se
realizé en las contribuciones de Engisch, en las que el primer criterio deja de ser concebido de forma puramente
estadistica, siendo asociado expresamente al concepto de “diligencia”: ENGiscH (1931) p. 59. Sin embargo, para
lecturas contrastantes de dicha contribucién y, en particular, a propésito de la controvertida anticipacién de la cul-
pa —su elemento “objetivo’— al plano del injusto, cfr.: DoNiNt (1989) pp. 612y ss., 617 y nota 93; Fortt (1990)
pp- 139-140; MariNucct (1991) pp. 8 y ss.; MAIWALD (2018) p. 18. Sobre la ubicacién sistemdtica de la “adecua-
cién”, entre la tipicidad y la culpabilidad: Bustos y HorMazABAL (1980-81) pp. 26 Y ss.

" El primer intento de tratar la adecuacién mds alld de la perspectiva causal fue realizado por el filosofo del de-
recho y civilista alemdn LARENZ (1927). Esta investigacién fue recogida por el penalista HoniG (1930) pp. 174
y ss., para luego ser revalorada en sentido sistemdtico por RoxiN (1970).

12 En la doctrina alemana, la necesidad de comprobar si el resultado es uno de aquellos que la norma infringida
tiene el objetivo de evitar (siendo realizacién del riesgo no permitido generado por la conducta), ademds de la
estrecha relacién entre la previsibilidad del resultado y el fin de proteccién de la norma, fueron destacados, re-
cuperando una idea de Engisch (Encisch (1931) p. 61, por ULSENHEIMER (1965), y RuboLphl (1969) pp. 549
y ss. Dicho criterio fue valorado por GIMBERNAT (1990) COMO BASE DE SU “REPROCHABILIDAD OBJETIVA”; Y EN LA
CONTRIBUCION DE ROXIN (1970) pp. 132 y ss., empezé a asumir el papel de concepto sistemdtico general. En la
literatura castellana, véase el estudio de FEyoo (2001) pp. 151 y ss., 323 y ss.

'3 Fortl (1990) pp. 424-5, nota 190; Marinucct (1991) pp. 11-12; cfr. Rojas (2010) p. 242.

4 MarINUCCI (1965) pp. 57, 272 (trad. nuestra). Bajo la perspectiva de la culpa, también autores partidarios
del paradigma presuntivo de la culpa in re ipsa habian mostrado como la responsabilidad por imprudencia de-
bfa limitarse a los resultados pertenecientes al dmbito o fin de proteccién de la norma infringida: asf, Bricora

(1960) p. 33, NOTA 54.
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Lo anterior contribuye a explicar por qué, tras la evolucién dogmdtica del siglo XX,
hemos presenciado una superposicién conceptual y funcional evidente entre la teorfa nor-
mativa de la imprudencia (en cuanto al estudio de dicho nexo causal-normativo entre la
infraccién y el evento), por un lado, y la imputacién objetiva, por otro. Lo que ha generado
un intenso debate acerca de la “paternidad” de los logros dogmdticos en cuestién®.

Debido a lo anterior, nuestra manera de abordar el asunto de la “tipicidad impru-
dente” pretende prescindir de la cuestién terminolégica. En efecto, el enfoque metodold-
gico que nos parece mds conveniente adoptar consiste en centrar nuestras reflexiones en las
cuestiones sustantivas subyacentes a las distintas denominaciones categoriales (“causalidad
de la imprudencia’, “imputacién objetiva del resultado”, etc.). Dichas cuestiones son las
mismas, y las soluciones alternativas que se plantean, también. Por todo ello, optamos aqui
por la expresién “imputacién normativa” (en lugar de “objetiva’): una expresién “laica”, es
decir, no partidaria de una u otra reconstruccién sobre la paternidad del “nexo de riesgo”
en cuestién; y que, ademds, permite distinguir con claridad los problemas de causalidad
(material) y de infraccién del cuidado debido (ex ante), de aquellas de imputacién del re-
sultado a la conducta imprudente (segtin criterios normativos y juicios ex posz)'c.

ll. LA RELEVANCIA DE LOS CURSOS CAUSALES HIPOTETICOS EN
LA ESTRUCTURA DEL TIPO IMPRUDENTE DE RESULTADO (EN LA
DOGMATICA COMUN)

Centrémonos ahora de forma mds detenida en el tratamiento dogmdtico de la cuestién.

En los delitos comisivos, la valoracién de la eficacia impeditiva del “comportamiento
alternativo diligente” representaria el dltimo momento del juicio de imputacién en el mar-
co del injusto. Tras haber considerado y comprobado (1) la existencia del nexo de causali-
dad material entre la conducta y el resultado, (2) el incumplimiento del deber de cuidado a
través de dicha conducta, y (3a) la pertenencia del resultado acaecido al dmbito de protec-
cién de la pauta de cuidado infringida, deberfamos preguntarnos (3b) qué hubiese pasado
si el sujeto hubiera actuado conforme a la expectativa del derecho (con el cuidado debido).

Esta valoracién deberfa realizarse en cuanto haya sido previamente confirmado que
el modelo de previsién y prevencién incorporado en la norma infringida (esto es, su “4m-
bito de proteccién”) abarca el resultado acaecido (evento que, precisamente por ello, repre-
senta la realizacién del riesgo “no permitido” creado por la conducta).

15 Paradigmdtica es la disputa —sin demasiada trascendencia préctica— sobre la pertenencia del “principio de
confianza” a la constelacién de criterios de “imputacién objetiva” (entre otros, MARAVER (2009)), o a la teorfa
normativa de la imprudencia (sin necesidad de acudir a la teoria de procedencia germdnica: entre otros, MARI-
Nucct (1965) pp. 198-9).

16 Sobre la sobrevaloracién de la imputacién del resultado desde la perspectiva ex post, respecto de la subvalora-
cién de la conducta segin un juicio ex ante, FriscH (2006) y RoBLES (2006). Reflexiones andlogas, en el marco
de un estudio sobre la relacidn entre el “principio de confianza” (relevante desde una perspectiva ex ante) y el
criterio de la “autopuesta en peligro de la victima” (de imputacién ex posz), en PERIN (2016a) pp. 18 y ss., 26-7.
7" Cfr. entre otros: WOLTER (1981) p. 333; Corcoy (1989) pp. 473 y ss., 489 y ss.; FORTI (1990) pp. 429, 446,
664; Fenoo (2001) pp. 323 y ss., 330 y ss., aunque segin este autor, el segundo juicio representa simplemente
un limite negativo a la imputacién del resultado; GrOTTO (2012) pp. 207 y ss.; SUMMERER (2013) pp. 275 y ss.
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En este sentido, se plantearfan dos situaciones. La primera, que en ocasiones la regla
de conducta resultarfa ex post inadecuada para afrontar la situacién de riesgo por la que ha-
bifa sido adoptada; y, de ser asf, la interrupcién del nexo de imputacidn se justificaria —antes
aun— por la ausencia de la “realizacién del riesgo” en el resultado'®. La segunda, dada por
otros casos en que, de otro modo, la pauta de cuidado se tornarfa ineficaz precisamente
ante aquellos riesgos que, habiendo sido identificados ex ante por el modelo de prevencién,
habrian representado su dmbito de proteccién'. En esta segunda categoria de hipdtesis, de
no realizarse la pregunta acerca de la evitabilidad del resultado, aquel “nexo de riesgo” entre
la conducta imprudente y el evento lesivo no podria valorarse normativamente existente,
dada la imposibilidad de distinguir los casos de causacién de un resultado a través de una
conducta imprudente (todavia un versari in re illicita) de aquellos de causacién de un resul-
tado por imprudencia (ya un hecho penalmente “propio” del autor).

También en los supuestos de comisién por omisién®, el juicio hipotético-prondstico
aludido representaria, desde la perspectiva sistemdtica comun, el dltimo paso del juicio de
imputacién en el marco del injusto. Pero con una diferencia fundamental. La valoracién
sobre la eficacia impeditiva de la conducta alternativa diligente del garante como momento
de imputacién normativa se identifica aqui con el requisito de la “causalidad omisiva” o
“hipotética”'. En efecto, solo preguntdindonos qué hubiese pasado si el garante hubiera ac-
tuado de forma cuidadosa serfa posible establecer un nexo légicamente causal entre la omi-
sién (la no realizaciéon de la conducta debida) y el resultado que se le pretende imputar®.

IV. LA DISTINCION ENTRE REGLAS DE CUIDADO “PROPIAS” E
“IMPROPIAS”. ALGUNOS CASOS PARADIGMATICOS

Desde la perspectiva explicada en el apartado anterior, expresién de una configura-
cién que podriamos considerar consensuada (o por lo menos recurrente en la literatura), se
ha destacado que tanto en las hipétesis comisivas como en las omisivas impropias, el juicio
sobre la idoneidad preventiva del comportamiento alternativo diligente asumirfa una rele-
vancia auténoma segun el modelo de previsién y prevencién incorporado por la norma de

Diferente en cambio el planteamiento sistemdtico de GARRIDO (1997) Tomo III, pp. 191 y ss., quien, en cuanto
a los delitos omisivos impropios, invierte el orden de los dos criterios mencionados. Con especial referencia a la
aplicacién de este criterio en la jurisprudencia chilena y en materia de responsabilidad médica, Vargas (2017)
pp. 105-107.

'8 ForTI (1990) pp. 664-5; VENEZIANI (2003) pp. 85 y ss.

19 ForTl (1990) pp. 665-6. Véase también SUMMERER (2013) pp. 287 y ss., 299 y ss., 311 y ss.

2 Sobre la fundamentacién de la imputacién por “comisién por omisién”, en este medio, CARNEVALI (2002)
pp- 69 Y ss.; HERNANDEZ (2011) pp. 21 y ss.; CONTESSE (2017) pp. 16y ss., 32 y ss.

2! En este sentido y entre otros, haciendo referencia a la naturaleza “normativa” del problema de imputacién
subyacente a la denominada “causalidad omisiva”, Rojas (2008) pp. 192-3.

22 Sobre la nocién de “causalidad” aplicada a los delitos de comisién por omisidn, entre otros y para mds refe-
rencias: Bustos Yy HORMAZABAL (1980-81) pp. 23-24, 32; GARRIDO (1997) Tomo III, pp. 190-1; Donint (1999)
pp- 32 y ss.; Purpe (2010) pp. 81 y ss.; BartoLr (2010) pp. 47 y ss.; Luzon (2017) pp. 155 y ss.; NAQUIRA
(2017) Tomo II, pp. 469-470.
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diligencia®. Acudiendo a una distincién planteada en la doctrina, dicha relevancia depen-
derfa del cardcter “propio” o “impropio” de la regla de conducta en consideracién®.

Piénsese en el caso del conductor de un vehiculo que atraviesa el cruce no obstante se
encuentre el semdforo con luz roja, ocasionando un accidente, y provocando de esta forma
la muerte de otro conductor en trdnsito con luz verde. Ante un supuesto de esta naturaleza,
no cabe duda de que tanto el nexo de causalidad material como la infraccién del cuidado de-
bido existen; asimismo, el resultado acaecido representa la realizacién del tipo de riesgo que
la regla infringida (el signo “pare”) tenfa por objetivo evitar. La norma inobservada remite a
una regla “propia’, pues asegura evitar todo resultado perteneciente a su dmbito de protec-
cién®. Con lo cual, una vez averiguada la correspondencia entre el resultado acaecido y el
tipo de resultado indicado por dicho dmbito de proteccién, no serfa necesario indagar, ade-
mds, qué hubiese pasado si el autor hubiese cumplido el deber de cuidado. En efecto, resulta
evidente a primera vista que el resultado no se hubiera realizado con toda seguridad.

Piénsese ahora en la siguiente reformulacién del caso de la novocaina®*. Supongamos
que la regla infringida sea la Jex artis que requiere conocer la tolerancia del paciente al anes-
tésico”’. Desde esta perspectiva, el resultado se puede considerar imputable tanto ex ante
como ex post, pues el fallecimiento del paciente recaerfa en el 4mbito de proteccién de una
norma de cuidado que, como en el caso anterior, se deberfa poder considerar como “pro-
pia”. Por ello, la conducta cuidadosa (alternativa-hipotética) del facultativo habria evitado
la muerte del paciente con toda seguridad?.

En otros casos, en cambio, el criterio del “fin de proteccién de la norma” no serfa
capaz de absorber la valoracién acerca de la idoneidad preventiva de la conducta alternativa
diligente. En efecto, pese a la (aparente) realizacién del riesgo (no permitido generado por
la conducta) en el resultado, no es posible comprobar si la conducta conforme a la expecta-
tiva de diligencia esperada hubiese permitido evitarlo.

» La “norma” de cuidado es la norma penal prevista en los tipos penales: Corcoy (1989) p. 102. No obstante,
en ocasiones —por ejemplo, cuando se habla de “fin de proteccién de la norma’—, la doctrina superpone dicho
concepto al de “deber de cuidado”: asi, por ejemplo, FEyoo (2001). Sin perjuicio de lo anterior, por “deber” de
cuidado ha de entenderse aquella expectativa de comportamiento, basada en dicha norma penal, cuya infrac-
cién puede justificar, aunque no por s sola, la imputacién de responsabilidad por imprudencia. El deber de cui-
dado, a su vez, se concreta en pautas o “reglas” de diligencia, prudencia y pericia, atendiendo a las caracteristicas
de cada caso concreto (tipo de actividad, pardmetro normativo de referencia, etc.) y la eventual disponibilidad
de estdndares técnicos pre-determinados (por protocolos, reglamentos, guidelines médicas, etc.). En sentido
similar, CASTRONUOVO (2009) pp. 287-289; VARGAS (2017) pp. 29 y ss., 37 y ss. Mds referencias sobre los crite-
rios de concrecién del deber de cuidado en pautas o reglas de diligencia, en PERIN (2017) pp. 211 y ss.

24 VENEZIANI (2003) pp. 15 y ss. Considera vdlida dicha distincién también Donint (2004) p. 109.

» Han sido definidas “propias” las reglas de cuidado “basadas en un juicio de previsibilidad del resultado y
segura (= con probabilidad rayana en la certeza) evitabilidad de éste a través del comportamiento alternativo
licito”: VENEZIANT (2003) p. 15.

% Segtin la versién considerada por la doctrina, el médico inyectd cocaina en vez de novocaina y el paciente
fallecié; sin embargo, aunque se hubiese aplicado el anestésico adecuado, el paciente hubiese fallecido por una
intolerancia a dicha sustancia.

7 V. ad es. Hava (2002) p. 176; y Eb. ScHMIDT, citado por CastaLDO (1989) p. 103, segtin el cual el médico
debfa considerarse culpable, siendo previsible la muerte del paciente, tanto usando cocaina como novocaina,
pues hubiera tenido que abstenerse de usar cualquier anestésico.

* Considera esta posible lectura alternativa del caso también MARTINEZ (1992) p. 196.
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Piénsese en el siguiente supuesto comisivo”. Un evento sismico de gran magnitud
provoca el derrumbe de un edificio y el fallecimiento de 7 personas. Se demuestra que los
estidndares establecidos por la ley de construccién no se cumplieron al pie de la letra. Sin
embargo, la defensa del ingeniero responsable del proyecto de construccién, acusado de ho-
micidio imprudente, alega el siguiente argumento: dada la intensidad del terremoto, no es
posible saber si actuando en cumplimiento exacto de las leges artis en materia de construc-
cién, el evento se hubiese evitado. Es decir: si bien —al menos aparentemente...— el resul-
tado pertenezca al dmbito de proteccién de las normas infringida (pues las reglas técnicas
establecidas por la ley de construccidn tienen el objetivo de evitar precisamente resultados
de esa naturaleza), no es posible establecer si el resultado es consecuencia de las insuficien-
cias constructivas.

Algo parecido sucede en el siguiente supuesto de comisién por omisién. La victi-
ma de un accidente de trifico sufre graves lesiones al hombro derecho que requieren una
intervencién urgente para reducir las fracturas. La intervencién de recomposicién resulta
exitosa, pero durante el primer control postoperatorio el paciente muestra sehales de una
posible distrofia muscular en correspondencia de la lesién: se trataria de un curso causal ac-
tual dirigido a un resultado por ende previsible, una lesidn irreversible del tejido muscular.
Sin embargo, el cirujano no realiza ninguna prueba diagndstica para averiguar las causas de
dichos sintomas y la degeneracién de tejido muscular se vuelve en poco tiempo irreversible,
confirmando la presencia de una lesién de nervio periférica (no detectada a tiempo). Ante
los cargos por lesiones imprudentes, la defensa del acusado alega el siguiente argumento:
no es posible establecer qué hubiese pasado si el facultativo hubiera realizado un diagnésti-
co tempestivo, pues las estrategias terapéuticas disponibles para casos clinicos de ese tipo no
aseguran el éxito del tratamiento; en cambio, se agrega, lo mds probable es que, de todos
modos, cualquier prueba diagndstica e intervencién tempestiva no hubiese permitido evitar
la lesién definitiva e irreversible sufrida por el paciente.

Los dltimos casos se caracterizan por incumplimientos de pautas de cuidado de ca-
rdcter “impropio”, es decir, reglas de conducta que no aseguran la evitacién de todo resulta-
do perteneciente a su dmbito de proteccién®. Por ello, ante la pregunta sobre qué hubiese
pasado si el sujeto hubiese actuado de forma cuidadosa, se plantea la cuestién acerca de qué
criterio serfa oportuno adoptar para poder afirmar la existencia de la relacién de riesgo en-
tre la conducta imprudente y el resultado.

» Parecido a otro, comentado por MAYER Y VERA (2015). Aunque en esa ocasién la defensa no planted la cues-
tion objeto de nuestras reflexiones: se alegé la supuesta atribucién de responsabilidad objetiva (ver los §§ 3.1 y
3.2 de la contribucidn citada), pero sin destacar el problema de la —posible duda acerca de la— evitabilidad del
resultado.

3 VENEZIANI (2003) p. 15. Sin embargo, nos haremos cargo de matizar esta nocién en el § VIL.2.
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V. LATESIS DE LA EVITABILIDAD

La doctrina prevalente, tanto en este medio como en el marco del derecho com-
parado, defiende el criterio de la evitabilidad. Conforme a dicho criterio, mientras no se
compruebe que el perjuicio no se hubiese producido si el agente hubiese actuado conforme
al comportamiento juridicamente esperado, el resultado no se le puede imputar al causante
imprudente (o al sujeto garante a quien corresponda debido al alcance de su posicién juri-
dica calificada)’'.

Sin embargo, es preciso distinguir. En efecto, mientras que algunos autores defien-
den el cardcter irrenunciable de la evitabilidad como criterio general (asumiendo que, en
todo caso, el resultado tiene que ser previsible y evitable®?), otros prefieren distinguir segtin
se trate de delitos comisivos u omisivos.

En los delitos comisivos, la valoracién de la evitabilidad permitirfa establecer la exis-
tencia de la relacién de riesgo entre la conducta imprudente y el resultado, sin perjuicio de
que la relacién de causalidad (material) haya sido previamente comprobada. En cambio,
cuando se trate de delitos de comisién por omisidn, el nexo de causalidad omisivo hipotéti-
co podria estimarse normativamente existente sélo en la medida en que se pueda argumen-
tar que la intervencién del garante hubiese evitado el resultado lesivo®.

Considerando lo anterior, y segin defiende un sector de la doctrina, mientras que en
los supuestos de culpa comisiva “la duda sobre la evitabilidad del resultado no excluye que
la causacién de este pueda ser considerado como hecho propio del sujeto™*, en los supues-
tos de omisién impropia, en cambio, siempre serfa necesario verificar la evitabilidad del
resultado; de otra manera, la asuncién de criterios menos exigentes supondria renunciar al
nexo de causalidad entre la conducta omisiva y el resultado®.

Esta orientacidn se basa, en primer lugar, en la siguiente consideracién: la responsa-
bilidad omisiva es mds gravosa que la comisiva, pues, mientras que con esta el ordenamien-
to juridico prohibe realizar conductas lesivas, aquella le obliga al sujeto garante activarse
para (tratar de) evitar que los cursos causales que atraviesen su dmbito de control y protec-
cién desemboquen en resultados dafiinos™.

En este mismo sentido, ademds, se considera como la estructura de los delitos de co-
misién por omisién no cuenta con aquel nexo de imputacién fuerte dado por la relacién de

31 Entre otros, ULSENHEIMER (1965) pp. 146 y ss.; FRiscH (2015) pp. 94 y ss., 98-99; en este medio, MANALICH
(2015) pp. 26 y ss.

32 As{, POLITOFF et al. (2003) pp. 199-200, 282, 285-287.

3 Rojas (2018) p. 732, segun el cual, con la doctrina dominante, la verificacién del nexo de causalidad se basa
en un “juicio de probabilidad rayana en la certeza de evitacién del resultado en el evento hipotético de realiza-
cién de la accién impeditiva”.

3 DoNINI (1999) pp. 41 y ss., 44; cfr. SCHONEMANN (1975) pp. 647 y ss.

% DonmI (2011) pp. 533-5; GROTTO (2012) pp. 230-234. Pese a rechazar la expresién “causalidad omisiva”,
estiman irrenunciable la prueba de la evitabilidad, entre otros: MUNOZ Y GARCIA (2010) pp. 243-4; ANGIONI
(2006) p. 1311.

3¢ Sobre la naturaleza de la pretensién subyacente a la incriminacién de la omisién: SGussr (1975); FianDACA
(1979); Novoa (1984); Capborrr (2011) pp. 1311 v ss.; Navas (2015) pp. 683 y ss.; CONTESSE (2017) pp. 16y
ss.; Rojas (2018) pp. 682y ss.
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causalidad material entre la conducta y el resultado. Por ello, también autores conscientes
de la probatio diabolica que muy a menudo supone la exigencia de la evitabilidad, asi como
de la “necesidad de un equilibrio entre el desvalor de la conducta y de resultado (...) hacia
la superacién del objetivismo del dafo™, sostienen que el requisito dado por la causalidad
omisiva debe exigir la evitabilidad del resultado.

En suma, la exigencia de la evitabilidad representaria un presupuesto irrenunciable
desde la 6ptica del sujeto a quien incumbe el deber del garante; y atin mds irrenunciable en
los delitos omisivos que en aquellos comisivos.

VI. LATESIS DE LA NO RELEVANCIA DE LOS CURSOS CAUSALES
HIPOTETICOS A EFECTOS DE LA IMPUTACION

Frente a la doctrina de la evitabilidad (y a quien defiende el criterio alternativo del “in-
cremento del riesgo”, segtin veremos en el § VII), algunos autores han defendido la no relevan-
cia de los cursos causales hipotéticos para imputar el resultado a la conducta imprudente®.

El punto de partida de esta orientacién consiste en sefialar algo incontestable: desde
un punto de vista légico, la teorfa de la evitabilidad es una adaptacién de la condicio sine
qua non. Una diferencia consiste en la operacién mental requerida, siendo que, en vez de
suprimir la conducta realizada, se exige afiadir mentalmente una situacién irreal, la realiza-
cién de la conducta hipotética conforme al derecho; ademds, la valoracién del curso hipo-
tético buscaria establecer un nexo normativo, no material, entre la conducta imprudente y
el resultado de guo. Pero, en ambos casos, se trata de juicios igualmente contra-factuales y
condicionalisticos.

Sin embargo, se agrega que la teoria de la evitabilidad no logra lo que pretende con-
seguir, esto es, establecer una conexién realmente condicionalistica, aunque normativa,
entre la conducta infractora y el resultado. Y esto quedarfa demostrado por el hecho de que
los propios partidarios del planteamiento prevalente acaban conformdndose con probabili-
dades mds o menos elevadas®, aceptando de este modo un canon argumentativo claramen-
te “arbitrario”™.

Frente a dicha contradiccién, esta segunda doctrina hace coincidir la valoracién del
nexo de riesgo con el primer momento del juicio de imputacién ex post: es decir, el juicio
centrado en el dmbito de proteccién de la regla de cuidado infringida. En efecto, dado
que “el resultado no es otra cosa que la concrecién del desvalor de la accién”, lo tnico que
quedaria por demostrar, para establecer el nexo de antijuridicidad entre la conducta impru-
dente y el resultado, serfa que el riesgo generado por la primera se haya manifestado en el

3 El mismo DoNINI (2011) p. 534.

3% MARTINEZ (1994) pp. 105 y ss.; DE VERO (2006) pp. 1508 y ss., 1511.

% Entre ellos, en materia de comisién por omisién: GARRIDO (1997) Tomo III, pp. 190-1, quien destaca que
“este juicio es hipotético, de probabilidades”; Grasso (1983) pp. 405 y ss. Otras referencias en Luzon (2017)
pp- y 163 ss. En sentido critico, GIMBERNAT (2015) pp. 27-28.

40 STELLA (1988) p. 1256. De forma semejante GIMBERNAT (1994) pp. 27 y ss., 41-2. Cfr. las consideraciones
problemdticas de Grasso (1983) pp. 385 y ss., quien, sin embargo, asume la tesis de la evitabilidad frente a la
alternativa del “aumento del riesgo” (405 y ss.).
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segundo; en otras palabras, averiguar si el resultado final “era de aquellos que la norma de
cuidado infringida tenfa por misién evitar o reducir, o de aquellos en consideracién de los
cuales la conducta estaba prohibida™'.

En este sentido, también cuando se trate de delitos omisivos, para imputar el resulta-
do a la conducta imprudente serfa suficiente verificar que el “foco de peligro”, “por encima
del riesgo permitido a consecuencia de la no aplicacién de medidas de precaucién”, se haya
concretado en el resultado tipico. De este modo, “a la persona que incumple su obligacién
de controlar originaria o posteriormente (de forma permanente o periédica) el foco, en-
trando éste en la esfera del riesgo prohibido y causando un resultado tipico, se le imputard
ese resultado en comisién por omisién, en cuanto que es ella la responsable normativa (de
haberse adoptado las medidas de precaucién omitidas, el foco habria seguido siendo uno

permitido) de la situacién antijuridica creada™?.

VII. LA “IMPUTACION NORMATIVA” DEL RESULTADO SEGUN
LOS CRITERIOS DEL “INCREMENTO DEL RIESGO” Y LA “PERDIDA
DE OPORTUNIDADES”

1. PREMISA NORMOLOGICA: LA CORRESPONDENCIA ESTRUCTURAL DE LOS DELITOS

COMISIVOS Y OMISIVOS IMPROPIOS

Frente a los planteamientos causalistas, el criterio del incremento del riesgo fue de-
fendido por Claus Roxin en cuanto idéneo para evitar absoluciones no deseables desde el
punto de vista politico-criminal (cuando hubiese faltado la prueba de la evitabilidad), evi-
tando al mismo tiempo recaer en la 16gica del versari in re illicita (esto es, la imputacién de
resultados por infraccién de normas de cuidado sin relacién de riesgo con el dafio)®.

Se buscaba un punto de equilibrio hacia una solucién de compromiso capaz de con-
jugar las instancias politico-criminales de intervencién penal con las garantias bdsicas del de-
recho penal liberal. Sin embargo, esta doctrina se expondria a una critica fundamental, pues
supondria una vulneracién del principio in dubio pro reo y la subrepticia transformacién de
los delitos de resultado en delitos de peligro®. Este argumento critico refleja la ratio subya-

4 MARTINEZ (1994) p. 106. De forma semejante, Puppk (2010) pp. 104-105.

42 GIMBERNAT (1994) pp. 45, 53. Este planteamiento fue defendido comentando criticamente un caso decidido
por el Tribunal Supremo espafiol en el ano 1989, en el que el médico no diagnosticé correctamente una perito-
nitis que llevé al fallecimiento del paciente. As{ argumentd el Tribunal: “(...) dentro del mundo de las proba-
bilidades no puede de ninguna manera descartarse (...), teniendo en cuenta la edad juvenil del enfermo (...) y
las técnicas médicas y sobre todo quirtrgicas, el éxito de una intervencidn de este tipo, a tiempo. Afirmar esto
no es incidir en una presuncion, conjetura o sospecha, sino llevar a cabo una inferencia coherente con la légica,
con lo que no cabe duda de que, aun cuando concurrieran en el hecho fatal de la muerte, como es normal, una
serie de concausas, le conducta del procesado fue contribuidora decisiva del acontecimiento (...). La actuacién
del médico procesado (...) contribuyé con su actuacién a un resultado que era previsible y también evitable,
dentro de la relatividad con la que estos conceptos han de manejarse en el campo del Derecho y especialmente
del Derecho penal”.

# RoxiN (1962) pp. 431 y ss.

# Entre otros, FriscH (2015) pp. 98-99. Sobre esta critica, GIMBERNAT (2015) pp. 39 y ss., 56 y ss.; LuzoN
(2017) pp. 167 y ss. Véanse también las réplicas del propio Roxiv (1997) pp. 381 y ss.
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cente al criterio de la evitabilidad, cuya funcién seria asegurar que el resultado lesivo se im-
pute en cuanto ocasionado por (o bien, debido a) imprudencia, y no simplemente a través
(por medio) de una conducta imprudente. Ademds, en cuanto a los delitos de comisién por
omisién, la valoracién de la idoneidad impeditiva de la conducta alternativa diligente garan-
tizarfa la existencia de la relacién causal entre la omisién y el evento no evitado®.

No obstante, frente a la postura critica indicada, nuestra opinién es que la valoracién
de los cursos causales hipotéticos deberia ser sustraida, también en los delitos omisivos im-
propios, del plano de la causalidad, y considerada —como ya sucede en los delitos comisi-
vos— como momento de la imputacién normativa del resultado.

Solo preguntdndonos “qué hubiese pasado si el garante hubiera actuado de forma
cuidadosa” serfa posible establecer un nexo légicamente causal entre la omisién (mejor, la
infraccién) y el resultado que se le pretende imputar. Pero el primer nivel de imputacién,
en la estructura del tipo de comisién por omisién, se cumple averiguando si el resultado de
quo pertenece al dmbito de control o proteccién de la posicién de garante. Este —y no otro—
es el momento de la imputacién que se debe considerar normativamente equivalente al
nexo de causalidad material de los delitos comisivos?. En otros términos: el requisito que
en los delitos comisivos se cumple averiguando la existencia de una relacién causal entre la
accién y el resultado, en los delitos omisivos impropios consiste en la pertenencia del resul-
tado de quo al dmbito de proteccién de la posicién de garante (y del correspondiente deber
juridico de activacién)*.

Distinta es, en cambio, la cuestién subyacente a la imputacién del resultado a la
conducta infractora (causal e imprudente). Este tercer nivel o momento de la imputacién®
requiere haber valorado previamente el cardcter de por sf imprudente de la conducta, segin
un juicio ex ante (segundo nivel del mismo juicio de imputacién); y se realiza valorando la
existencia de una relacién normativa cuyos términos son, por un lado, la infraccién del cui-
dado debido y, por otro, un resultado del “tipo” al que pertenece el resultado hic er nunc™.

Lo que se suele denominar “causalidad omisiva” pertenece en realidad a este tercer
momento de imputacién normativa: el nexo de riesgo. Por una razén légica: pues requiere
haber previamente valorado el cardcter imprudente de la conducta. Por ende, no hay razo-
nes para seguir tratando la misma cuestién de imputacién de forma diferente, segin se tra-
te de delitos comisivos u omisivos. La dnica diferencia estructural entre los tipos comisivos
y omisivos impropios consiste en que, mientras que los primeros exigen una relacion causal
efectiva entre la conducta y el resultado, los segundos requieren averiguar si el evento de

 Entre todos, Grasso (1983) pp. 405 y ss. Para mds referencias, GIMBERNAT (1994) pp. 49 y ss.; Luzon
(2017) pp. 170 y ss., 214 ss.

4 Cfr. p. ¢j.: Corcoy (1989) pp. 407 y ss., 451 y ss.; MuNOz Y GARcia (2010), pp. 243-4; Fianpaca (2006)
952y ss.; VIGANO (2009) pp. 1697-8, 1701-2, 1705 y ss.; LuzON (2017) p. 165.

47 PERIN (2018a) pp. 24 y ss.

# Cfr. el estudio histérico-dogmdtico (y critico a propésito de la posicién de garantfa) de Rojas (2018)
pp- 690 y ss., 717 y ss.

4 Cfr. de nuevo y en sentido similar, destacando con claridad los tres elementos de la estructura tripartida del
tipo de omisién, Rojas (2008) pp. 192 y ss.

> Nos centraremos en el problema de la “redescripcién del resultado” en el § VIL.4 de esta contribucién.
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quo pertenece al dmbito de proteccién de la posicién de garante. En este sentido, se puede
decir que la causalidad material, de los primeros, es normativamente equivalente a la perte-
nencia del tipo de resultado a la posicién de garante, en los segundos’".

2. PRECISIONES CONCEPTUALES A PROPOSITO DE LAS REGLAS DE CUIDADO “IMPROPIAS:

LA RELACION ENTRE LOS DOS MOMENTOS DEL “NEXO DE RIESGO”

La reubicacién sistemdtica defendida en la seccién anterior permite centrarnos en el
perfil teleoldgico de la pauta de cuidado incumplida —su “fin de proteccién’-, con el ob-
jetivo de esclarecer la relacién entre los dos criterios de “imputacién normativa” (segin la
doctrina presentada en el § III).

Piénsese de nuevo en el supuesto de error de diagndstico (§ IV), ante el cual no
podemos establecer qué hubiese pasado si el facultativo hubiese realizado un diagndstico
correcto y tempestivo, pues las estrategias terapéuticas disponibles no aseguran el éxito del
tratamiento, sino x posibilidades de éxito, en casos clinicos similares. De la misma forma,
recordemos el ejemplo del terremoto: aun tratindose de una conducta comisiva (induda-
blemente condicio sine qua non del resultado), no sabemos qué hubiese pasado si se hubie-
sen cumplido los estdndares de construccidn.

Ante supuestos semejantes —esto es, cuando el deber de cuidado se concrete en pau-
tas o estdndares inidéneos para asegurar, en todo caso y bajo cualquier circunstancia, la evi-
tacién del resultado—, el criterio de la evitabilidad del resultado nos llevaria a sentencias de
absolucién. Lo que supondria reconocer el cardcter irrelevante del cuidado exigible ex ante
a efectos de imputacién®.

Cabe entonces una aclaracién fundamental a propésito de la distincién conceptual
sefialada en el § IV. La nocién de regla de cuidado “impropia” tiene cardcter relativo y re-
fleja, en realidad, un problema de aproximacidn e ignorancia. En efecto, cabe definir “im-
propio” un estdndar de cuidado solo en el sentido de reconocer que realmente no sabemos
si el caso concreto pertenece al conjunto —idealmente cerrado— de aquellos respecto de los
cuales la misma pauta serfa eficaz, y, por ende, “propia”.

En nuestro ejemplo de mala praxis médica, sabemos que la realizacién de cierta
modalidad de rehabilitacién podria permitir evitar la degeneracién irreversible del tejido
muscular; pero lo que realmente no sabemos es si las caracteristicas de aquel trauma (del
caso clinico en cuestidn, hic et nunc, con todas sus peculiaridades, incluidas las caracteris-
ticas fisiolégicas del paciente como individuo tnico e irrepetible) permiten que la terapia
resulte eficaz.

Esta consideracién muestra el fundamento tedrico, pero a la vez el limite prictico,
de la tesis de la “no relevancia” de los cursos causales hipotéticos a efectos de imputacién (§
VI). Quien defiende que serfa suficiente averiguar si el resultado de guo pertenece al dmbito

5! En sentido parecido V1GaNO (2009) pp. 1709 y ss. A propésito del concepto de “comisién por omisién” y la

equivalencia —o “identidad”— estructural con la comisién activa, véanse también las precisiones normoldgicas de
Siwva (2003) pp. 450 y ss., 463 y ss., 471 y ss. Acerca de su equivalencia también valorativa, CuaDRADO (1997)
pp- 391 y ss., 398-399, 413 y ss.

52 De forma parecida ya ROXIN (1962) p. 434 y Vicano (2009) pp. 1687-8.
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de proteccién de la norma infringida, parte de una observacién dogmdtica coherente (y
subestimada en el marco de este debate): “el criterio del fin de la norma de cuidado 7o com-
plementaria el principio de la evitabilidad o del incremento del riesgo, sino que lo sustituiria”>.
Sin embargo, en los supuestos en los que el deber de cuidado se concreta en una regla de
cuidado “impropia” no resulta posible definir con precisién el dmbito de proteccién de la
norma vy, por ello, tampoco establecer si realmente el resultado acaecido representa la rea-
lizacién del “riesgo tipico” (es decir, del grupo idealmente cerrado de riesgos) que la pauta
incumplida tenfa el objetivo de evitar. En estos casos no se puede verificar si la relaciéon
normativa indicada por el criterio del “dmbito de proteccién” (y de la “realizacién del ries-
go en el resultado”) subsiste realmente*.

En el caso de error de diagndstico, pese a la previsibilidad del resultado (del tipo
de resultado), no es posible saber —antes aun de preguntarnos qué hubiese pasado si el fa-
cultativo hubiese actuado conforme a la Jex artis— si el modelo de prevencién que debiese
cumplirse incluye en su dmbito de proteccidn (esto es, el conjunto ideal de casos clinicos
respecto de los que resultarfa eficaz) también el caso clinico de guo.

En suma, la distincién entre reglas de cuidado “propias” e “impropias” refleja una
aproximacién justificada como expresién de la imposibilidad de definir exactamente el 4m-
bito de proteccién de la norma (es decir, el conjunto de resultados incluidos en ello). Toda
regla de cuidado es “propia” respecto de su ideal, pero a menudo indeterminable, 4mbito
de proteccién; pero puede resultar “impropia” respecto al conjunto indeterminable de re-
sultados (riesgos, cursos causales hipotéticos, etc.) que deberfa enfrentar.

3. SOBRE LA SUPUESTA “MANIPULACION” DEL PARADIGMA DE RESULTADO: VALORACION
POLITICO-CRIMINAL, CON ESPECIAL REFERENCIA AL FENOMENO DE LA “MEDICINA
DEFENSIVA”

A la luz de lo anterior, debemos ahora hacernos cargo del argumento critico esgri-
mido por quienes sostienen que la asuncién del criterio del “incremento del riesgo” o de
la “pérdida de oportunidades” —segun se trate de delito comisivo u omisivo impropio— res-
ponderia a la necesidad de eludir un problema probatorio, consistiendo en una manipula-

% En estos términos MARTINEZ (1994) p. 107 (cursiva original). De forma semejante Purpk (2010) p. 105.

>4 Este aspecto se ve reflejado en la consideracién de FErjoo (2001) p. 331, quien destaca que la “constatacién
hipotética de que una conducta correcta habria evitado el resultado puede estar relacionada en el caso concreto
con factores causales ajenos a la norma de cuidado”. A este propésito, sefiala FriscH (2015) p. 89, que en los
supuestos en los que “el resultado se hubiera producido igualmente en caso de darse el asi llamado compor-
tamiento alternativo conforme a Derecho (...) falta la realizacién del riesgo desaprobado o la realizacién de
la infraccién del deber de cuidado en el resultado (...)”. Por ello, faltarfa también la “posibilidad de imputar
el resultado (como injusto). En realidad, se ha realizado sencillamente un riesgo residual general (...); el que
el autor haya actuado de manera desaprobada carece de significado normativo para el resultado acaecido —su
produccién se puede explicar al margen del comportamiento defectuoso del autor-". Cfr., en cambio, el replan-
teamiento de la teorfa del incremento del riesgo defendido por SCHUNEMANN (1975) p. 652, quien mds que a
una comparacion de riesgos, se refiere a un juicio que supone averiguar si la norma establecida ex ante puede
ser considerada eficaz también ex post frente al riesgo que se realice cierto tipo de resultado; asi el propio RoxiN
(1997) pp. 381-2, 385-6, quien rechaza que la teorfa del fin de proteccién pueda sustituir la teorfa del incre-
mento del riesgo, siendo dichas teorfas “complementarias”.
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cién ilegitima de la estructura del delito de resultado y de sus requisitos de imputacién®.
En efecto, mds alld del problema de la “causalidad omisiva” (ya aclaramos que se trata de
una cuestién de imputacién normativa), el peligro consiste en recaer en la légica del versari
in re illicita, haciendo del resultado una especie de condicién objetiva de punibilidad.

Sin embargo, la consideracién politico-criminal que permite justificar el supuesto
atajo probatorio consiste en respaldar el argumento subyacente a la oportunidad de ase-
gurar la vigencia de ciertos modelos preventivos, en cuanto objetivamente exigibles, y aun
sin dmbito de proteccién claramente definido®. Pero esto, no sélo porque de lo contrario
tendriamos que “renunciar a toda exigencia de cuidado precisamente en los supuestos en
que se requiere un cuidado especialmente grande™’; sino mds bien, y desde una dptica ga-
rantista, para evitar que se fijen estdndares de cuidado ajustados de forma instrumental (i.e.
funcional) a la segura (o mds probable) evitabilidad del resultado. En efecto, frente al vacio
de proteccién que podria generarse por la aplicacién rigurosa del criterio de la “evitabili-
dad”, los tribunales de justicia podrian ser inducidos a objetivizar y elevar aun mds ciertos
estdndares de cuidado.

Piénsese en el ejemplo del terremoto. Si, como defiende un sector de la doctrina, el
estindar de cuidado coincidiera con el pardmetro de la “mejor tecnologfa” disponible en
un momento histdrico dado, bien podria fijarse en el marco del juicio un cuidado debido
ajustado a estdndares mds exigentes que lo establecido por la ley de construccién®®. Por
ejemplo, bien podria argumentarse que cualquier construccidn realizada sin cumplir con las
técnicas antisismicas de “disipacién” o “aislamiento” supondrian actuaciones imprudentes.
Lo que podria representar un argumento para zanjar de antemano cualquier “duda razona-
ble” sobre la evitabilidad del resultado.

Ante nuestra consideracién se podria sin embargo replicar que, antes aun, serfa mds
oportuno preguntarnos si el modelo de resultado es realmente el paradigma de interven-
cién mds adecuado. En este sentido, se ha argumentado que, en lugar que manipular su
estructura, se podrian tipificar modelos de peligro exigentes infracciones tan graves o teme-
rarias como para ser definidas “criminales™”.

Sin embargo, cabe observar que la oportunidad de abandonar la exigencia de la evi-
tabilidad no significa renunciar al desvalor de resultado y convertir subrepticiamente el de-
lito de resultado en un delito de peligro®: como vimos, el nexo de causalidad en los delitos
comisivos ya permite considerar como “propio” del sujeto el hecho realizado; y en cuanto
a los delitos omisivos impropios, para que pueda hablarse de “comisién por omisién”, un

> Entre todos, DoNINT (2011) p. 533.
°¢ “(...) allf donde su observancia ciertamente aumenta claramente la posibilidad de salvaguarda del bien juri-
dico, pero no la garantiza con absoluta seguridad”: RoxiN (1997) pp. 380-1.

7 RoxiN (1997) p. 381.

% Sobre la doctrina que defiende el estdndar de la “mejor ciencia y experiencia’, en sentido critico, PERIN
(2014) pp. 1401-1404; PERIN (2016b) pp. 152 y ss., 157-159.

9 Asi, p. ¢j., VENEZIANI (2003) pp. 225-6; FriscH (2004) p. 546; Eusesl (2011) pp. 963 y ss.

% Asi, en cambio, entre otros: FriscH (2004) pp. 594-5; Donint (2006) p. 107.
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resultado lesivo —perteneciente al dmbito de proteccién de la posicién de garante— debe ha-
berse efectivamente realizado®.

Ademds, habrifa que considerar las implicaciones politico-criminales que la adopcién
de nuevos tipos de peligro llevaria consigo, atendiendo a las caracteristicas de cada sector
de “riesgo permitido” y responsabilidad. No es lo mismo prever delitos de peligro en mate-

12 0 para la prevencién de riesgos laborales®, y en materia de responsabilidad

ria ambienta
médica. Los intereses, los actores, las fuentes y los mecanismos de produccién de resultados
lesivos, ademds de otros factores politico-criminalmente relevantes, son distintos.

Refiriéndonos en particular a la mala praxis médica, cabe recordar que al facultativo
que “incurriere en descuido culpable en el desempefio de su profesién, sin causar dafio a
las personas”, ya se le puede castigar a titulo de falta por mera negligencia, sobre la base
del art. 494, inc. 10, del Cédigo Penal chileno. Se trata en realidad de una disposicién que
précticamente no recibirfa aplicacién. No obstante, tampoco serfa recomendable prever
otro tipo, complementario a este y al delito de resultado, centrado —como se ha plan-
teado también en la doctrina mds reciente®- en la realizacién de “tratamientos médicos
arbitrarios™. En efecto, cualquier vulneracién del consentimiento, aun sin infraccién del
cuidado debido y/o consecuencias lesivas, podrfa adquirir de ese modo relevancia penal®.
Pero esto podrfa fomentar atin mds cierta tendencia a desnaturalizar el consentimiento
informado, institucién juridica concebida como expresién y garantia de la autonomia del
paciente®, convirtiéndolo en un instrumento de “traspaso” de responsabilidad y, en dltima
instancia, de “medicina defensiva’®®.

Desde luego, no se trata de renunciar a la imposicién de deberes de informacién a
los médicos; ni desconocer que el consentimiento “constituye per se un requisito del acto
médico”. Sin embargo, hay que reconocer que el alcance de dichos deberes no resulta su-
ficientemente determinado’. Por ello, vincular directamente su cumplimiento a la imputa-
cién de responsabilidad penal expondria a los profesionales a mayores riesgos, a una situa-

1 Corcoy (1989) p. 516; VIGano (2009) p. 1719.

62 Véase MATUS et al. (2018) pp. 823-4.

% Solucién cuya utilidad prictica parece en todo caso relativa: PERIN (2016a) pp. 9 y ss. Cfr. sin embargo la
propuesta de lege ferenda planteada en Argentina por GaLLO (2018) pp. 505 vy ss.

¢4 RODRIGUEZ (2017) pp. 50 y ss.

© Ver RoMEO (2011) pp. 323 y ss.

% Argumenta en cambio MAYER (2011) pp. 382-3, que “mientras el ordenamiento jurfdico chileno carezca de
una norma que castigue penalmente las denominadas intervenciones médicas arbitrarias, debe ddrsele a los ti-
pos penales que castigan las lesiones corporales la interpretacién mds acorde con el respeto de la autonomia del
paciente en lo que dice relacién con su incolumidad o intangibilidad corporal”. Lo que supone asumir que “las
intervenciones médicas no consentidas que afecten la integridad corporal del paciente, independientemente de
su adecuacion a la lex artis médica, tendrdn que considerarse como lesiones corporales punibles”.

¢ Sobre autonomfa, consentimiento y responsabilidad, en este medio: HERNANDEZ (2010) pp. 167 y ss.; Ma-
YER (2011) pp. 373 y ss.; DE LA Maza (2017) pp. 112 y ss.

6 Sobre el fenédmeno en cuestidn, para més referencias, PERIN (2018b) pp. 865 y ss.

% Como reconoce también la jurisprudencia nacional citada por DE LA Maza (2017) p. 126, quien sin embar-
go nos advierte acerca de los peligros de una concepcion “idealizada” o poco “realista” del fenémeno.

70 “;qué alternativas de tratamiento y qué riesgos deben informarse?” Como sefiala DE 1A Maza (2017) p. 123,
la respuesta a esta pregunta no resulta sencilla.
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cién de mayor inseguridad, desvidndolos del objetivo principal representado por el bien del
paciente en pos de condiciones de mayor proteccion frente a la aleatoriedad de la sancién.

4. LA RE-DESCRIPCION DEL RESULTADO OBJETO DEL JUICIO DE IMPUTACION. EL ERROR

DE DIAGNOSTICO ENTRE EL DANO FISICO Y EL PERJUICIO FUNCIONAL

La oportunidad de abandonar el criterio de la evitabilidad se puede apreciar también
abordando el problema de la “re-descripcién” del resultado.

Volvamos una vez mds a nuestro ejemplo de mala praxis y supongamos que, con-
forme al peritaje a disposicién del juez, un diagndstico tempestivo hubiera podido evitar
la completa atrofia muscular (con “probabilidad rayana a la certeza”), pero no la definitiva
disfuncidn de la articulacién afectada.

Ahora bien, si se considerara como resultado relevante la lesién muscular irreversible,
esto es, el dafo fisico como tal y en su especificidad, se podria fécilmente argumentar su
imputacién (puesto que el resultado hic et nunc resultarfa evitable). En cambio, conside-
rando relevante la grave reduccién de la movilidad articular, es decir, el dafio funcional, el
resultado podria estimarse inevitable, lo que nos llevaria a excluir la imputacién normativa
del mismo (en efecto, pese a la evitabilidad del dafio fisico hic et nunc, el dafo funcional
resultarfa inevitable).

En nuestra opinidn, frente al problema de la re-descripcién del resultado, ninguna so-
lucién puede estimarse correcta « priori. Se plantea, de nuevo, una cuestién de oportunidad

Se podria por ejemplo sostener que, en vez de renunciar al nexo fuerte de la evitabi-
lidad (especialmente en la omisién impropia), serfa en cambio necesario considerar el resul-
tado siempre en su “especifica dimensién en el tiempo y el espacio, o sea, hic et nunc”, ya
que “sélo considerando el resultado con suficiente precisién” se evitarfa “restringir de forma
excesiva el dmbito de la responsabilidad penal™. Solo de esta forma, ademds, el criterio de
la evitabilidad no supondria una probatio diabolica.

Sin embargo, en muchas ocasiones el resultado hic et nunc no se puede distinguir
claramente de otros alternativos y ain hipotéticos, mds o menos hic et nunc.

Este problema no se plantea, por ejemplo, ante el “caso de la novocaina”. Como ya
recordamos (§ IV), segtin la versién considerada generalmente en la discusién doctrinaria,
el médico inyectd cocaina en vez de novocaina y el paciente fallecid; sin embargo, se cono-
ce después que, aunque se hubiese aplicado el anestésico correcto (la novocaina), el pacien-
te hubiese fallecido por una intolerancia a dicha sustancia. Aqui, en efecto, el evento alter-
nativo-hipotético (irreal) de la muerte por inyeccién de novocaina no excluye de ninguna
manera la atribucién del resultado (real) dado por el fallecimiento provocado por inyeccién
causante e imprudente de cocaina. Los dos cursos causales —uno real, el otro hipotético— se
pueden distinguir claramente y no se ven razones para excluir la imputacién del primero
ante la hipotética realizacién del segundo’.

Nuestro caso de error de diagndstico, en cambio, es cualitativamente distinto. En
efecto, ademds de ser inevitable el mismo perjuicio funcional al bien juridico, la identifi-

7l VENEZIANI (2003) pp. 129-131.
72 En este sentido, pero a propésito del “caso del guardagujas”, MANALICH (2014) pp. 58 y ss.
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cacién del resultado (respecto de otros hipotéticos de la misma especie) puede revelar una
diferencia absolutamente minima: por ejemplo, en la hipétesis que se compruebe una atro-
fia muscular de grado 8 (en una escala hipotética de 10), alli donde la conducta alternativa
diligente (el diagndstico tempestivo) hubiese dejado el paciente con una atrofia de grado 7,
esto es, ligeramente menos avanzada, pero asimismo invalidante e irreversible. La pregunta
es —ella si— inevitable: ;serfa esta diferencia de grado o entidad del dafio (del mismo género)
suficiente para sostener la imputacién del resultado? ;Y hasta qué punto, es decir, hasta qué
nivel minimo de divergencia?

El problema es que, mientras que en el caso de la novocaina y otros parecidos —como
el “caso del guardagujas™’— los resultados reales e hipotéticos, pero del mismo género, re-
sultan claramente diversos, en otros —como el ejemplo de error de diagndstico aqui consi-
derado— la diferencias entre el evento hic et nunc (no evitado) y otro hipotético (resultante
de la realizacién de una conducta conforme al cuidado debido) podrian ser tan minimas
y funcionalmente insignificantes como para hacernos dudar que una cuestién de imputa-
cién se pueda resolver de forma plenamente satisfactoria acudiendo al criterio tradicional;
mdxime teniendo presente que dicha imputacién corresponde a una imputacién de cardcter
penal, con las consecuencias que ello acarrea’™.

En el fondo, el criterio de la evitabilidad se defiende, dada su caracterizacién causa-
lista, por ser aparentemente el mds garantista. Pero ;cumple con esa funcién garantista un
criterio que permite imputar un evento ante la hipotética realizacién de otro casi-totalmen-
te idéntico y funcionalmente equivalente?.

VIII. CONCLUSIONES

Replanteémonos entonces la misma cuestién: ;realmente la exigencia de la evitabili-
dad (rayana a la certeza, de un resultado mds o menos hic et nunc) representa el mejor ins-
trumento para evitar una expansion iliberal de la responsabilidad imprudente?

La tesis defendida consiste en permitir la imputacién normativa del resultado a la
conducta imprudente en cuanto el incumplimiento del cuidado debido haya generado un
aumento del riesgo (tratdndose de comisién), o bien, haya disminuido las oportunidades de
preservacién del bien juridico (en las hipétesis de comisién por omisién)”. Se trata de una
solucién intermedia —y, en este sentido, compromisoria— entre dos planteamientos que, en
nuestra opinién, pretenden lograr algo que no pueden conseguir.

La teorfa de la evitabilidad responde a la necesidad axioldgica de evitar retornos a
formas de responsabilidad objetiva (sub-especie de wversari in re illicita). Sin embargo, esta
doctrina no define de forma adecuada la relacién entre los criterios de imputacién norma-
tiva, esto es, la estructura del nexo de riesgo; en particular, no aclara que, si se plantea el
problema de la evitabilidad, ello significa que, antes atin, no se ha podido precisar exac-

7 Tratado por MARALICH (2014) pp. 58 y ss.
74 Cfr. MANALICH (2014) pp. 64 y ss.

7> Defienden imputaciones omisivo-imprudentes con aumento del riesgo también minimo, Corcoy (1989) pp.
508 y ss., 512, 521; BartoL1 (2010) pp. 47 y ss., 103 y ss., 106.
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tamente el alcance del 4mbito de proteccién de la norma infringida. Ademds, no valora la
oportunidad de asegurar la vigencia de reglas de cuidado “impropias” —pero posiblemente
eficaces— respecto de su dmbito de aplicacién.

Por su parte, la doctrina que sostiene la irrelevancia de los cursos causales hipotéti-
cos, si bien configura de forma adecuada la relacién 16gica y dogmdtica entre los juicios que
permiten establecer si hay nexo de riesgo, tampoco considera la imposibilidad de averiguar
si el resultado pertenece realmente al dmbito de proteccién de la norma infringida. En rea-
lidad, la sucesiva pregunta acerca de lo que hubiese pasado si el agente hubiese cumplido
el cuidado debido responde a la necesidad de comprobar ex posz la efectiva posibilidad de
preservacién. De lo contrario, el riesgo de condenar bajo la aparente pertenencia del evento
al dmbito de protecciéon de la norma, pero sin ninguna posibilidad de éxito, serfa excesiva y
seguramente incompatible con los principios bdsicos del derecho penal liberal.

En consideracién de la estructura del injusto imprudente y desde una éptica mds
bien garantista, el criterio del “aumento del riesgo” puede evitar que los tribunales se dejen
llevar por la tentacién de fijar estdndares de cuidado ajustados de forma instrumental a la
segura (o mds probable) evitabilidad del resultado. Al amparo del garantismo aparente de la
condicio sine qua non aplicada al nexo de riesgo y a la omisién impropia (a la denominada
“causalidad omisiva”), podrian legitimarse definiciones judiciales del deber de cuidado fun-
cionales a que el resultado pueda valorarse evitable mds alld de toda duda razonable (o con
seguridad rayana a la certeza). En efecto, cuanto mds elevada resulte la exigencia de cuidado
determinada acudiendo al pardmetro de la persona razonable y prudente, tanto mds fcil
serd argumentar que la conducta alternativa hipotética hubiese evitado el resultado’; con
todos los inconvenientes que esto puede suponer en términos de expansién de la responsa-
bilidad penal, sobre todo cuando se trate de exigencias de cuidado de formacién judicial (es
decir, atipicas’’).

Una vez abandonadas las impracticables —y a su vez inciertas— teorfas de inspira-
cién causal, y re-ubicada la cuestién en el plano de la imputacién normativa, la valoracién
acerca del desvalor de la conducta volveria a representar el momento determinante para la
atribucién de la responsabilidad”; un desvalor de la conducta que deberia suponer, para
cumplir realmente con el principio de subsidiariedad penal, una infraccién especialmente
calificada del deber de cuidado. Esto es, una imprudencia “grave” o “temeraria””.

76 En términos semejantes, PERIN (2018a) p. 47.

77" Sobre esta nocién, PERIN (2017) pp. 227 y ss., 237 y ss.; PERIN (2018b) pp. 886 y ss., 888-9. Cfr. las acerta-
das reflexiones de Rosas (2012) pp. 57 y ss., quien, comentando un caso de error de diagndstico y acudiendo
a la nocién de “lex artis ad hoc”, hace ver con toda claridad la necesidad de valorar de forma muy rigurosa la
exigibilidad ex ante de una conducta alternativa més eficaz, para poder justificar una imputacién de responsabi-
lidad ex art. 491 CP.

78 En este sentido también VIGANO (2009) p. 1724.

7 Cfr. sin embargo la definicién de “imprudencia temeraria” del art. 13 del Anteproyecto de Cédigo Penal de
17 de octubre 2018: “cuando el sujeto hubiera podido evitar la realizacién del delito empleando la minima di-
ligencia que le era exigible de acuerdo con sus circunstancias”.
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