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CAPITULO TERCERO

LA APLICACION DE LA IMPUTACION A LA VICTIMA
EN DELITOS DE RESULTADO

I. REFLEXION DE LA IMPUTACION OBJETIVA EN DELITOS
DE RESULTADO

En primer lugar, de acuerdo con la teoria alemana de la imputa-
cion objetiva, todos los seres humanos viven en una sociedad en
riesgo; es decir, todas las conductas que se realizan o funciones
que se desempenan en la vida pueden ocasionar un riesgo prohi-
bido o no permitido, que lleva a que la conducta del ser humano
entre en un incremento del riesgo permitido o no permitido por
la norma. Segin esta teoria, la valoracion que se le debe aplicar
a las conductas realizadas por la persona que puede tener el ca-
racter de imputable a titulo de dolo o culpa se realiza bajo crite-
rios permisibles que la propia teoria contempla en su aplicacion,
como son

a) Conocimientos especiales. Los cuales se deben aplicar para
toda persona profesionista en el desempeno de su funciéon
cotidiana, exigiendo un requisito minimo de conocimiento
en el ambito de aplicacion.

b) Lex art. De acuerdo con esta teoria, debe existir en el peor
de los casos una ley, reglamento o circular, que permita
realizar las conductas por un ser humano de acuerdo con lo
estipulado en la norma; esto es, el criterio de valoracion que
lleva a aplicar esta hipotesis debe tener como fundamento
que la conducta que realiza una persona se sujete a una
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disposicién especial, la cual pueda justificar su conducta
dentro de su desempeno habitual.

¢) De acuerdo con el resultado ocasionado por la conducta que realiza
el syeto. Esto quiere decir que solo sera responsable la
persona que cometa un acto ilicito de acuerdo con el hecho
realizado, sin que se le pueda imputar la conducta que
haya ocasionado un tercero en el que también realice una
conducta no permitida por la ley en el mismo hecho.?6?

1. ;Como nterpretar la teoria de la imputacion objetiva segiin Dworkin?

(Casos fdciles)

Dworkin propone de una manera general como métodos de
interpretacién que conduciria a la solucién de casos juridicos de una
manera sencilla los siguientes:

El primero desde un punto de vista gramatical, que consiste en in-
terpretar la teoria de la imputacién objetiva de acuerdo con el
principio de la exacta aplicacion de la ley penal, consagrado en el
articulo 14 de la Constitucion federal. Esto limitaria para hacer
una interpretacion de acuerdo con los criterios permisibles que
estipula la teoria de la imputacion objetiva, ya que de acuerdo
con este método de interpretacion se debe sujetar a la letra del
legislador que estipula en la norma penal, quedando limitada su
interpretaciéon para dar una solucién correcta a la teoria de la

283 Orellana Wiarco, Octavio, Teoria del delito, México, Porrta, p. 179. Men-
ciona que la teoria de la imputaciéon objetiva toma en cuenta que un resultado
causado por una accién humana solamente se puede imputar objetivamente
a una persona cuando ésta haya creado un riesgo desaprobado, que a su vez
produzca un resultado tipico. De esta manera, la imputaciéon objetiva para el
sistema funcionalista propuesto para Roxin, se ubica como un problema causal
que —a su juicio— se resuelve a nivel objetivo tomando en cuenta para ello a
su atribucion a un sujeto. De esta suerte, si el sujeto cre6 un riesgo juridicamen-
te relevante y con ella produjo el resultado senalado en el tipo, entonces le es
atribuible ese resultado. En consecuencia, la “imputacién objetiva” se puede
definir como “la creacién de un riesgo juridicamente relevante como el de su
realizacion en el resultado”.
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imputacion objetiva, en la cual se necesita entrar al estudio de los
elementos permisibles que contempla la teoria del incremento
del riesgo.

Segundo método de interpretacion, desde un punto de vista de ma-
nera auténtica. Este método de interpretacion, para poder ser apli-
cado a la teoria de la imputacion objetiva, resultaria limitado en
su estudio, ya que la intencioén que tuvo el legislador para descri-
bir los elementos subjetivos del tipo penal en aquellos momen-
tos no contemplaba esta forma de aplicar criterios de valoracion
permisibles que puedan dar una solucién al caso practico, en el
entendido de que no se debe olvidar que estos criterios permisi-
bles pueden equipararse a las causas de justificacion o causas de
inculpabilidad que son aplicadas a los codigos penales vigentes en
las entidades federativas.

No se puede tomar el método auténtico para la aplicacion de la
teoria de la imputacion objetiva, ya que en aquellos momentos no
se encontraba estipulada esa valoracion por parte del legislador de
sancionar dentro de una sociedad en riesgo las conductas que
de acuerdo con eso los criterios permisibles puedan ser permitidas
o prohibidas; no obstante, hoy se encuentran de manera aislada
para su aplicacion en los codigos penales en México.

Otro método de interpretacion es el sistematico, el cual debe
relacionar un todo armoénico, que en lo particular para entrar al
estudio de la culpa o el dolo este método no responderia con cla-
ridad la solucion que se le puede dar a la teoria de la imputacion
objetiva. Por lo tanto, queda claro que para dar respuesta a la
teoria de la imputacion objetiva, segtn lo que plantea Dworkin
sobre la interpretacion, es necesario hacer uso de otros medios de
interpretacion viables que darian una posible solucion al tema.

2. Interpretacion y solucion segiin el planteamiento
de Dworkin, aplicado a la teoria de la imputacion objetiva

Solucion de acuerdo al proyecto de examinar y hacer una lis-
ta de las interpretaciones posibles. Se debe tomar en cuenta que
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para resolver la teoria de la imputacién objetiva existen criterios
de valoracion, donde se manifiestan las interpretaciones posi-
bles para dar solucion al caso planteado. Esto lleva a exponer el
siguiente problema, donde se trata de dar solucion de acuerdo a
lo que Dworkin manifiesta en las recomendaciones al momento
de interpretar, y los criterios permisibles de solucién de la teoria
de la imputacion objetiva.

Ejemplo 1:

“Articulo 142, del CPEV. Los propietarios o poseedores de
animales que causen lesiones o muerte a personas seran respon-
sables a titulo de culpa. Si fuere a consecuencia de su accion, el
delito se considera de manera dolosa”.

Solucién

a) Examinar y hacer una lista de interpretaciones posibles. De acuerdo
con esta recomendacion, para llegar a una respuesta correcta
se toma en cuenta que la Gnica interpretacion se puede realizar
de acuerdo con el incremento del riesgo en que se ubica la con-
ducta de la persona; es decir, no puede hablarse de que existan
varias interpretaciones, cuando se desprende de la teoria de la
imputacion objetiva, que de acuerdo con los criterios permisi-
bles la conducta de la persona debe estar sujeta en un minimo
de conocimiento tanto de la ley que rige su profesion o los cono-
cimientos especiales que debe tener presente el individuo dentro
de una sociedad en riesgo.

Ahora bien, para poder sancionar a un poseedor o propietario
de un animal de acuerdo con la teoria en estudio se debe tener
presente si la conducta se encuentra dentro de un riesgo permitido
o su conducta es imputable; por lo tanto, no se puede hablar de
que pueden existir varias soluciones. De lo que si se puede inter-
pretar es que para llegar a una respuesta correcta se tiene que de-
terminar si la persona cumplié con esos requisitos permisibles, si
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no, se ubica dentro de un riesgo prohibido, donde se tendria que
determinar a titulo de culpa o dolo su actuar, y se le imputaria de
una sola forma; no puede haber dos respuestas en esta situacion;
en su momento, se pudiera hablar de dos soluciones si en nuestra
legislacién todavia hubiera la conducta preterintencional.

De esta manera, para dar respuesta, segun lo que estipula
Dworkin, al momento de interpretar al caso planteado bajo los
criterios permisibles de la teoria de la imputacién objetiva, seria
la siguiente:

Se tiene primero que remitir, de acuerdo con la lex art a un
reglamento o circular municipal o estatal, para determinar si el
tipo de animal que lesioné o maté a la persona es de aquellos
prohibidos por la circular o norma. De no existir la norma se
estaria permitido tener cualquier clase de animal. De este modo,
se tiene el reglamento municipal de animales, en el cual se com-
prenderia si el tipo o raza de animal que cometi6 la conducta se
encuentra estipulado o no en la norma. Sometiendo la siguiente
determinacién al principio en derecho que dice “todo lo que no
esta prohibido, estd permitido”. Esto es, Roxin no se aparta del
principio de la exacta aplicacion de la ley penal; lo que refiere es
que si la conducta que desempefias cotidianamente entra en una
situacion de riesgo prohibido, serd sancionado de acuerdo con
los criterios permisibles. Ahora bien, en este caso particular, si
la norma no existe, esta permitido tener toda clase de perros en
tu establecimiento o domicilio; empero, la norma existe, enton-
ces tendrias que acatar la estipulacion; por consiguiente, seria
imputable si tu perro no se encuentra bajo esa situacién que la
norma permite ubicar la conducta en un incremento del riesgo.

En principio, se cree que con la primera recomendacién que
estipula Dworkin al momento de interpretar la norma es suficien-
te para poder dar una respuesta a la teoria de la imputaciéon ob-
jetiva de Roxin siguiendo su estructura de funcionamiento de los
criterios permisibles; no me aparto de que con las otras recomen-
daciones se pueda llegar a una respuesta correcta; sin embargo,
chocaria la teoria de la imputacién objetiva con los criterios ju-
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risprudenciales, que en su momento se acoplarian a la teoria en
estudio, tomando en cuenta que nuestros codigos penales desde
mi punto de vista tienen una mezcla del finalismo y causalismo.

Por otro lado, donde surge la problematica no es tanto en
encuadrar si la conducta entra en un riesgo permitido o prohi-
bido, sino en el elemento subjetivo con el cual desempena ese
comportamiento la persona dentro de una sociedad en riesgo.
Este problema llevaria a realizar una lista de interpretaciones
posibles para dar una respuesta correcta, ya que en este caso no
le puedo imputar al mismo hecho una conducta dolosa y culpo-
sa de acuerdo con la legislacion penal vigente.

Solucion. Casos faciles

De acuerdo con el criterio literal de la norma. No dice mucho para
poder esclarecer de acuerdo con este método de interpretacion,
ya que si se apego a la letra del legislador, no se puede hacer una
interpretacion de los criterios de validez de la teoria de la impu-
tacion objetiva para poder sancionar a titulo de dolo o culpa la
conducta del sujeto, pues impide hacer una valoracién de acuer-
do con la teoria en estudio.

De acuerdo con el criterio auténtico del legislador. La finalidad del le-
gislador en este caso se apeg6 a las teorias finalistas y causalistas,
que para nuestro método de estudio no aplican.

De acuerdo con el criterio sistemdtico. No puede conformarse con
este método, ya que al hablar de un todo armoénico se tiene que
hacer alusion a los dos criterios de interpretacion anteriores, los
cuales no dan solucién clara al problema planteado.

Esto no es suficiente para poder dar solucion de acuerdo con
lo que plantea Roxin para poder imputar una responsabilidad
dolosa o culposa; por ende, se tiene que remitir necesariamente
a los casos donde se realice una serie de interpretaciones posi-
bles para poder dar soluciéon de acuerdo con los criterios per-
misibles.
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Casos difictles

a) Debe la persona tener los conocimientos especiales o el mi-
nimo de conocimiento para poder tener un animal dentro de su
domicilio o en algtn otro lugar. b) Debe la persona tener cono-
cimiento de que existe alguna normativa que regule la tenencia
de animales en el hogar o en algiin otro establecimiento. c¢) Si
la persona es atacada por varios animales, cual seria el duefio o
poseedor del animal responsable de la lesion o muerte causada.

Solucion

Conforme a los criterios de validez de la teoria de la imputa-
ci6n objetiva, si el animal es de aquellos que la normativa per-
mite tenerlo como dueiio o poseedor, y comete alguna lesién
o muerte en la persona, pero se encuentra dentro de un riesgo
permitido, el poseedor o duefio tendra que justificar que su ani-
mal es permitido por el estado de acuerdo con esa normativa.
En cambio, el animal no es de aquellos permitidos por la nor-
ma; por lo tanto, se le puede imputar una conducta; dolosa o
culposa; sin embargo, se tendra que determinar el grado de cul-
pa o dolo en el actuar de aquella persona que utiliz6 al animal
como instrumento para cometer la conducta; es decir se esta en
el supuesto de que la persona se encuentra dentro de un riesgo
prohibido; por ello, corresponde, de acuerdo con los hechos, de-
terminan cual de los elementos de la culpa sera el que se le debe
imputar.

Ejemplo 2
Negligencia médica. Articulo 253, CPEV; I “Sin la autorizacion
del paciente o de quien legitimamente pueda otorgarla ante la

imposibilidad o incapacidad de aquél, salvo casos de urgencia,
realice una intervencién quirargica que por su naturaleza ponga
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en peligro la vida del enfermo o cause la pérdida de un miem-
bro”. II. Realice una intervencién quirtrgica innecesaria.
Antes de dar una respuesta a este problema es importante
manifestar que en la practica juridica es normal que a este tipo
de conductas se les denomine negligencia médica; obviamente,
no existe como tal en las legislaciones penales; por eso, se le im-
puta en la mayoria de las veces al médico una sancion culposa.
De esta manera, una de las aportaciones de la teoria de la
imputacion objetiva al sistema penal mexicano es que muchas
veces bajo el principio de justicia no es suficiente sancionar al
médico de la manera ya mencionada; es por eso que la teoria
de Roxin, siguiendo los lineamientos de Workin al momento de
interpretar, plantea una solucién derivando de la serie de inter-
pretaciones posibles que se hagan al asunto en estudio.

Casos fdciles

Desde el punto de vista literal de la norma, la negligencia
médica en la actualidad se sujeta a que la autoridad aplique al
sujeto profesionista una sanciéon culposa derivada de la conduc-
ta realizada.

Igualmente, para poder aplicar al profesionista una conducta
dolosa se tiene que entrar al estudio del elemento subjetivo del
tipo penal para poder especificar con qué tipo o forma de dolo
cometid la conducta reprochable; sin embargo, nuestra legisla-
cién penal solo reconoce dos conductas en concreto que son de
manera literal lo que es el dolo y la culpa, sin hacer alguna espe-
cificacion, ya que la sancion que en un futuro se puede imponer
es una u otra. De manera que para poder dar una respuesta a
este problema se tiene que sujetar la teoria de Roxin a los cri-
terios que Workin recomienda al momento de interpretar; por
eso, de una manera superficial y apegarse a la literalidad de la
norma, parece que la verdad histéorica de los hechos no se pude
concretizar con el solo hecho de sancionar de acuerdo con lo
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que estipula el tipo penal sin hacer una valoracion de los crite-
rios permisibles.

La intencién del legislador de estipular el tipo penal en la
legislacion fue con la finalidad de sancionar al médico de una
manera dolosa al realizar su conducta; sin embargo, se le olvida
al legislador que para estudiar el dolo en ese tipo de actividades
profesionales se debe tomar en cuenta si el profesionista tenia
la intencion de hacerlo, y lo que refleja el tipo penal es una
presuncion de que el profesionista acttia con dolo en todas sus
actividades.

Por ello, no se puede llegar a una respuesta correcta de acuer-
do con este método de interpretacion, ya que la intencion del
legislador en esos momentos fue aplicando las teorias causalistas
y finalistas, no bajo los criterios de validez de la teoria de la im-
putacion objetiva. Desde un punto de vista sistematico, tampoco
se puede llegar a dar una respuesta correcta, en la medida en
que un todo armoénico no permite un entendimiento claro en la
aplicacion de la teoria de la imputacion objetiva, teniendo que
remitirnos a los criterios permisibles de valoracion.

De acuerdo con estos métodos de interpretaciéon no se puede
dar una respuesta correcta, y se tiene que dar una solucién de
acuerdo con las recomendaciones que hace Dworkin al momen-
to de interpretar, como son:

Solucién de acuerdo con los casos dificiles

Examinar y hacer una lista de interpretaciones posibles: I) De
acuerdo con los conocimientos especiales, tiene el médico que
poseer el minimo de conocimientos para poder desempenar su
profesion y poder realizar operaciones; II) Tiene que cumplir
con todos los reglamentos y circulares o responsivas que tenga
que poner en conocimiento al paciente antes de realizar una
operacion, y cumplir con el minimo de conocimientos especiales
para poder realizar cualquier tipo de operaciones; I1I) si el pa-
ciente muere o se le provoca una lesion por causa no imputables
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a su intervencion, sino que fue por la intervencién de otro médi-
co en ese momento, se tiene que comprobar de acuerdo con los
conocimientos especiales y la lex art, que el médico cumplié con
sus funciones de acuerdo con las responsivas que le debidé poner
en conocimiento al paciente.

Soluciéon

De acuerdo con el tipo penal que el legislador estipul6 en
la norma, el médico tiene que cumplir con la normativa de su
profesion, como es poner en conocimiento del paciente de la
intervencioén que se va a realizar y comprobar el minimo de
conocimientos especiales para poder realizar su actividad. En
cambio, si el médico no cumple con esos requisitos que la mis-
ma normativa le exige obliga, seria imputable de manera culpo-
sa o dolosa, respuesta que voy a explicar mas adelante.

Por otro lado, si el médico cumple con esa normativa que
lo rige para desempefiar su profesién y no obstante el paciente
muere o queda lesionado, tendra que comprobar el médico que
cumpli6 con toda la normativa, y que las causas de la muerte no
le fueron imputables por su intervencion; en este caso el médi-
co o profesionista se ubica dentro de un riesgo permitido por la
norma.

Responsabilidad del médico

Roxin no se aparta de la aplicacion del elementos subjetivo
del tipo penal; lo que resulta problematico para Roxin, desde mi
punto de vista, es que la figura del dolo eventual no queda del
todo esclarecida para poder determinar si la conducta del sujeto
se ubica dentro de un riesgo prohibido o permitido por la nor-
ma, y aplicar al sujeto activo una sancién culposa o dolosa. Atn
asi, como no existe dentro de la legislacion del Estado de Vera-
cruz la figura del delito preteritencional (dolo y culpa), se tiene
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que determinar si dentro del riesgo prohibido por la norma el
desempeiio del sujeto fue con intencién o imprudencia.

Asi pues, queda claro que si el médico no cumple con la nor-
mativa estipulada dentro de la medicina legal para realizar ope-
raciones y no comprueba sus conocimientos especiales, es san-
cionado; sin embargo, ;como comprobar que el médico tenia la
intencién de matar o lesionar al paciente? Se tiene que entrar al
estudio subjetivo de la persona, situaciéon que es casi imposible
saber, si el médico queria causarle una lesion o matarlo.

Por esa razon, no cuestiono a la teoria de la imputacion obje-
tiva en como acreditar el cuerpo del delito. Lo que se cuestiona
es como imputarle una sanciéon dolosa o culposa a la persona
que realiza una conducta. De acuerdo con lo que contempla
Dworkin, al momento de aclarar, se realizan una serie de inter-
pretaciones posibles para dar solucion: a) en los delitos culposos
no existe ier criminis (no hay maquinacion para cometer la con-
ducta), simplemente por la falta de cuidado o se pudo prever
lo previsible, se origina una conducta; b) el dolo del médico se
presume desde el momento en que no se apega a los criterios
permisibles que debe conocer de acuerdo con su profesion, y
a consecuencia de ello lesiona o mata al paciente; c) no es sufi-
ciente esta recomendaciéon de Dworkin para poder dar solucion,
ya que dentro del riesgo prohibido por la norma tengo que im-
putarle a una conducta una sancién dolosa o culposa, teniendo
que enfrentar las interpretaciones con los antecedentes jurispru-
denciales.

Solucion

Se retoma el segundo inciso para dar una respuesta adecua-
da, a saber: la ley obliga a dar al paciente una responsiva o po-
ner en su conocimiento de toda la mecanica de la operacion y
acreditar que soy especialista en el area correspondiente; si no
lo hago, falto a los criterios permisibles que me amparan para
ubicarme dentro de un riesgo permitido.
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De este modo, no puedo hablar de una sancién culposa en
este caso especial, donde hay una conducta de omisiéon de un
médico, que tiene la obligaciéon de acreditar sus conocimientos
especiales y apegarse a la reglamentacion que debe existir den-
tro de la profesion médica al momento de realizar una opera-
ci6n. Por este motivo, se puede imputar en este caso de manera
dolosa al médico que no cumpla con la normativa que lo obliga
como profesionista.

Para finalizar, si se toma en cuenta que en el ejemplo que se
plante6 primero, la literalidad de la ley si contempla una san-
ci6n culposa en el desempeno de la conducta de la persona, que
en el segundo ejemplo la literalidad de la ley no lo hace, cerran-
do en este caso una valoraciéon mas beneficiosa para la persona
que desempena la conducta.?

I1. ;COMO DAR SOLUCION DE ACUERDO CON DWORKIN,
SI LOS CRITERIOS PERMISIBLES NO SON VIABLES
PARA SUSTENTAR LA TEORIA DE ROXIN?

En este caso se aplicaria si en su momento la teoria de la im-
putacién objetiva es cuestionada en su validez bajo la postura de
los criterios permisibles que la contemplan.

Si en los analisis anteriores los criterios permisibles llevaron a
hacer una interpretaciéon mas alla de los métodos literal, autén-
tico y sistematico, para dar respuesta a la presente interrogante
se tiene que ir a las otras recomendaciones que Dworkin sugiere
al momento de encontrar una respuesta correcta; por ende, la
recomendacion que se utilizo en los ejemplos anteriores no es
suficiente para dar una solucién.

284 Feijoo Sanchez, Bernardo, Téoréa de la impulacion objetiva, Angel Editores, p.
69. Menciona que la determinacién de la tipicidad en los delitos de resultado,
dolosos o imprudentes, se sirve para esta cscuela doctrinal de los siguientes
criterios objetivos: a) relacion de la causalidad entre una persona y el resultado;
b) creacién de un riesgo o peligro no permitido; realizaciéon del riesgo no per-
mitido.
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Por otra parte, se trata de dar una respuesta de acuerdo con
lo que Dworkin manifiesta en el inciso g): “en caso que se escoja
una interpretaciéon que no cuenta con antecedentes importantes
en la practica, se decide conforme a la mejor perspectiva de la
comunidad desde la moralidad politica”.

Planteamiento

a) Se debe tomar en cuenta que los criterios permisibles no
son del todo viables para dar una respuesta a la teoria de la
imputaciéon objetiva; b) los ordenamientos normativos llevan a
tomar en cuenta la moralidad como punto de partida de la acti-
vidad de una buena voluntad, ya que es buena por el hecho de
ser en sl misma no necesidad de comparacion; ¢) tomo en cuenta
a Kant, cuando refiere que en toda legislacion debe existir una
relacion entre la ley y el moévil; es decir, la conducta que se exige
del sujeto y el respeto a la exigencia normativa; d) la conducta
es valiosa, es el mero respeto al deber, se le atribuye la nota de
moralidad, y ademads, existe un imperativo con caracter de man-
dato que se ha elevado por su observancia a ley universal; e) st
tomo en cuenta la serie de imperativos que en derecho penal
existen como ley universal, se puede sostener la teoria de Roxin,
sl en su momento fueran cuestionados los criterios de que sus-
tentan su validez en el derecho penal.

Soluciéon

Se divide la solucién en tres incisos: a) no hay antecedentes
legislativos y jurisprudenciales de la teoria de la imputaciéon ob-
jetiva en nuestro derecho penal mexicano; lo que se tiene son
opiniones de autores mexicanos que han realizado estancias en
Europa; b) existe una similitud del riesgo permitido y sus crite-
rios permisibles con las causas de justificacion y de inculpabi-
lidad, que si aparecen en los cédigos penales de las entidades
federativas; se concluye que, c) toda teoria penal emana de la
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conducta del individuo; de este modo, si se toma en cuenta que
para aplicar las causas de justificacion e inculpabilidad se remi-
te a la aplicacién de una norma, que en este caso es el codigo
penal, y si se asimilan los criterios permisibles con las aspectos
negativos del delito que se contemplan en la actualidad dentro
de nuestro derecho penal, esto lleva a sostener con caracter de
mandato la exigencia normativa, que para rescatar la teoria de
Roxin se debe aplicar una interpretacion literal basada en el
principio de la exacta aplicacion de la norma, donde de una
forma no se pierde la finalidad de la teoria de la imputacién ob-
jetiva, la cual es ubicar la conducta del ser humano en un riesgo
permitido o prohibido, sujetandose a la literalidad de la ley.

III. ;QUIEN DEBE INTERPRETAR LA TEORIA
DE LA IMPUTACION OBJETIVA?

Primeramente, segun por Waluchow y Dworkin, la palabra
final para la interpretacién debe estar en una persona imparcial
que no tenga interés. En otras palabras, los tribunales, de acuer-
do con su formacién, con sus principios morales, con sus codigos
de ética, decide una persona que no tiene interés en el asunto en
litigio. Se presume que la figura del mejor juez posible va mas
alla, no se limita a las influencias politicas que en su momento
se puedan tener.

Ahora, dando una respuesta a la pregunta formulada, se cree
que la interpretacion de la teoria de la imputacion objetiva debe
descansar la autoridad judicial, fundamentado en una forma en
que el propio legislador ya contempla en la norma que el repre-
sentante social debe recibir las denuncias y querella por ciertos
actos delictivos sin hacer una valoracion especifica de qué delito
se configura, sino so6lo integrar la investigacion, sin hacer alguna
especificacion de cudl es el tipo penal que se configura, tarea
que se dejaria al Poder Judicial.

Por otro lado, la idea de Waluchow se advierte en el Codigo
adjetivo penal del estado de Veracruz, en su articulo 124, que
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dispone la autoridad administrativa sélo se limitara a recibir la
denuncia sin hacer una valoracion; por el contrario, no se aplica
en la actualidad, ya que el Ministerio Publico sigue consignan-
do por delitos donde no hay tipicidad, y ocasiona negativas de
ordenes o autos de libertad. Si pasa lo contrario, siguiendo lo
que Waluchow argumenta, se subsanan de una manera las ano-
malias que dentro del proceso penal existen, ya que st se deja la
valoracion a la autoridad judicial, se evitarian estas situaciones,
y hablando de la teoria de la imputacién donde uno se tiene que
remitir a casos dificiles, la autoridad conveniente de interpretar
la norma penal seria la autoridad judicial.

IV. DELITOS DE TRANSITO DE VEHICULOS

Si se toma como punto de partida que la teoria de la impu-
tacion objetiva se desarrolla en delitos de mera conducta y de
resultado, y una aproximaciéon mas concreta para la aplicacion
de los delitos que de acuerdo con el segundo nivel de imputaciéon
que se desarrolla en el estudio de la imprudencia y la intencio-
nalidad, como se puede observar en el presente apartado, se
explicard la trascendencia del juicio de atribucién dentro de los
criterios permisibles, tomando en cuenta la generacion del ries-
go de la victima dentro de su rol de comportamiento.

El sistema penal en México tiene la vision de aplicar el juicio
de reproche al inculpado, ya que la costumbre que se tiene de
acuerdo con la norma penal vigente es realizar un juicio valora-
tivo en contra del conductor de los medios de trasporte, no valo-
rando como generacion del riesgo la conducta del tutelar de los
bienes juridicos que en su momento forma parte del protagonis-
mo en el juicio de tipicidad que de acuerdo con lo aplicable en
México solo es imputable al sujeto activo, dejando a la victima
como simbolo de proteccion.

Ahora, de acuerdo con la visioén del principio victimodogmati-
co, donde se le da mayor protagonismo a la victima en los delitos
de resultado, de acuerdo con la teoria de la imputacién objetiva,
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y tomando como valoracion los criterios que se tienen que agotar
al momento de aplicar la norma, no se debe omitir que tratandose
de los delitos de transito de vehiculos existen las reglamentaciones,
circulares, donde se regula el comportamiento de las personas que
intervienen en el suceso que llegara a resultar.

Martinez Escamilla comenta las situaciones de tipos penales
imprudenciales ocasionados por el transito de vehiculos, que a
salvo de reglas especiales desaparece toda responsabilidad del
conductor una vez constatada la imprudencia de la victima.

Por lo que respecta a las conductas imprudentes de peato-
nes que pretenden cruzar la via o simplemente caminan por la
calzada, en principio no puede considerar este un riesgo previ-
sible, por lo que el conductor no esta obligado a contar con él,
a mantener una velocidad que le permita controlar la situacion
frente a estos comportamientos, salvo cuando la propia norma
impone una moderacién en la velocidad en consideracién pre-
cisamente a la posibilidad de conductas imprudentes por parte
de peatones.?

Caso 1

Trdnsito de vehiculos. (Pert) Aplicacion de la teoria de la impu-
tacion objetiva para la soluciéon de casos en delitos impruden-
ciales derivados de la conduccion de automoviles. “Causa nimero
2380-98”. La propia imprudencia de la agraviada quien cruzo la
calzada sin adoptar las medidas de precaucion para eliminar todo
tipo de riesgo y no haberlo hecho por el lugar apropiado, pese a
existir el respectivo crucero peatonal, también debe tenerse en
cuenta el certificado emitido por la division de examenes auxilia-
res del Ministerio Pablico, en el que se da cuenta que la muestra
de sangre a la agraviada dio positivo para alcohol. Circunstancia
que impide determinar con certeza st es que el procesado falt6 al
deber de cuidado al momento de conducir su unidad de trans-

285 Martinez Escamilla, Margarita, La impulacion objetiva del resullado, pp. 294 vy ss.
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porte. En consecuencia se debe confirmar la sentencia materia de
grado, pues, lo contrario seria desconocer la proscripcion de todo
tipo de responsabilidad objetiva.2¢

De tal manera, si la produccion del resultado lesivo se origina
a partir de la infraccion de los deberes de autoproteccion del
agraviado, se origina la exclusion del tipo objetivo, pues si bien
el resultado lesivo resulta indeseable para el derecho, el com-
portamiento del acusado se encuentra dentro de los niveles de
riesgo socialmente permitidos.

En ese sentido es que las tltimas resoluciones emitidas por la
Sala Penal de Apelaciones para Procesos Sumarios con Reos Li-
bres de la Corte Superior de Justicia de Lima han optado por su-
primir la mera comprobacion de causalidad como determinante
en la comprobacion de responsabilidad penal; asi, st el aumento
de riesgo por parte de la propia victima es notorio, se procede
a la absolucion del procesado; en tanto, si el aumento de riesgo
es menor, la absolucion se produce en virtud al principio del
dubio pro reo.?7

Caso 2
Causa 8653-97

La procesada venia conduciendo su vehiculo por el carril izquier-
do de la avenida Republica de Panama en circunstancias en las
cuales cruzaron dicha avenida los agraviados por delante del 6m-
nibus del cual habian bajado ya que segin declaraciones testimo-
niales, estos eran empleados del super mercado Wong y dada la

286 Reyna Alfaro, Luis Miguel, Revista Electrénica de Derecho Penal, en www.ieid.
org, consultado el 14 de marzo de 2009. El aumento indebido del riesgo por
parte de la victima en la reciente jurisprudencia penal peruana.

287 www. publicacionesderecho.org. consultado el 14 de marzo de 2009. Menciona
que la jurisprudencia peruana ha dado un importante paso con la adopcién de
criterios propios de la teoria de la imputacién objetiva para resolver los casos
de su competencia; empero, debe ser cuidadosa en su aplicacion al fin de evitar
una impunidad indiscriminada.
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hora que era, tenian que marcar su tarjeta de control, por lo que
se puede presumir que hayan cruzado apresuradamente, siendo
esto asi el procesado no ha podido prever el que éstos cruzaron de
esta manera la referida via, por lo que no pudo evitar el desenlace,
ya que el riesgo permitido en éste caso fue elevado precisamente
por los agraviados, cuales cruzaron la pista sin salvaguardar su
integridad fisica, siendo por lo tanto considerados como el factor
predominante del evento.?8®

En México, no se la aplica de la teoria de la imputacién ob-
jetiva en tipos penales que por su resultado generan un cambio
en el mundo exterior; sin embargo, es importante para el lector
que de acuerdo con el planteamiento que se realizara en el ca-
pitulado siguiente se demuestra que la teoria de la imputacion
objetiva es tan antigua, que como, ya se comento, los filosofos
idealistas alemanes ya estipulaban el término “libertad” dentro
de sus reflexiones como el punto de partida.

En esta tesitura, no excluye la norma penal en México a las
autoridades judiciales de los ambitos federales, y fue coman
para implementar en sus sentencias la interpretaciéon de la teo-
ria de la imputacion objetiva, que hoy en dia, como se observa
en paises de Latinoamérica y europeos, es de gran importancia
para la soluciéon de casos cuando se presenta el estudio de com-
portamientos del rol de los protagonistas que generan una lesion
al bien juridico. Si se habla en México de una teoria mixta o si se
habla de aplicar el finalismo o el causalimo, hoy queda superado
por la imputacién objetiva, donde se precisa el estudio segtin la
doctrina del elemento subjetivo del tipo penal, ya sea en la tipi-
cidad o en la antijuridicidad.

Con la aplicacién de la teoria de los doctrinarios alemanes
citados en el capitulado anterior se amplia el margen de apre-
ciacion del juzgador en casos de generacion de riesgo en delitos
no intencionales y la valoracion de los elementos del dolo, pero

288 Idem.
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siendo estudiados desde el rol de comportamiento de la victima
para llegar a una verdad historica de los hechos.

En el presente punto se pudo apreciar como se realiza un es-
tudio mas a fondo del comportamiento de la victima aplicado ya
por tribunales latinoamericanos, que en México no se encuentra
prohibido, y daria una aplicacion a los principios de equilibrio y
de la verdad histérica de los hechos que ya el legislador contem-
pla en la norma penal, y sin embargo, muchas veces no se aplica.

Caso 3

El conductor de un camién quiso adelantarse a un ciclista, y
al hacerlo no guardé la distancia de separacion impuesta por el
Codigo de la Circulacion. Durante el adelantamiento, el ciclis-
ta, que estaba muy bebido, por haber girado la bicicleta hacia
la izquierda debido a una reaccién de cortocircuito producida
por el alcohol, cayé bajo las ruedas traseras del camion y que
en ese momento pasaba por su lado y muri6 a consecuencia del
accidente. Se comprob6 que con suma probabilidad también se
habria producido el accidente y con el mismo fatal desenlace
aunque el conductor del camiéon hubiera mantenido una sepa-
racion suficiente al efectuar el adelantamiento.

Desde mi punto de vista, el conductor del camioén violenté su
lex artis al pasar de un riesgo permitido y tratar de rebasar y no
guardar la distancia que el reglamento de circulaciéon contem-
pla; por ello, considero que el conductor del camion en este caso
si ocasion6 una lesion al bien juridico tutelado de la norma, in-
dependientemente de estipular dentro del nivel de imputaciéon
donde se considera el estudio del elemento subjetivo que la con-
ducta que ocasiond esa lesion sea dolosa o culposa. Considero
que con el simple hecho de que el conductor violenta ese riesgo
permitido que contempla el criterio permisible de valoracion
por medio de la lex artis, que en este caso es el codigo de circu-
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lacién, amerita una responsabilidad de acuerdo con el elemento
subjetivo de tipo culposa.?®

Caso 4

Alrededor de las 8 de la manana un dia 21 de enero de 1999,
un tercero conducia un camion aljibe, patente DA 3768 por la
avenida con direccion al sur. Al llegar a la interseccion con calle
Magallanes, que tiene dos vias separadas, pasando la primera, y
cuando habia recorrido 11.10 metros y le restaban 9.50 metros,
fue colisionado en su costado izquierdo por la camioneta, marca
Kia, conducida por Moisés Moraga Navarrete, quien a raiz del
impacto, fallecié producto de las lesiones recibidas.

La determinacion por parte de la Corte de Apelaciones de
Valparaiso fue el tomar en consideraciéon que el encontronazo
no resulta razonablemente explicable si se prescinde de la tras-
gresion reglamentaria efectuada por la infortunada victima y la
imprudencia manifiesta en que incurrio, vale decir, salirse de la ruta
por la que corria, obstruyendo con ello la via de circulacion re-
glamentaria del camién aljibe guiado por Herrera Chacana. Por
ello, el encausado no ejecut6é un hecho que, de mediar malicia,
configuraria un delito contra las personas; el producto dafioso
no fue juridicamente obra suya, por lo que no existe conducta
negligente alguna ni violacion de reglamento que pueda impu-
tarsele. Concluyendo que la sentencia ha calificado como licito

289 Roxin, Claus, op. cit., p. 150 y ss. Menciona que en el caso del ciclista al
principio el Tribunal Supremo Federal absolvié por considerar que el conductor
del camién no fue causa del resultado en sentido juridico penal. Sin embargo,
Spendel cree que existe un homicidio imprudente y Arthur Kaufmann propug-
na la absolucion. En el caso del ciclista el tribunal aleman titubea y finalmente
opina, que no seria muy conforme con la situaciéon real de afirmar que existe un
hecho de omision, si bien es cierto, también se reprocha la inobservancia de una
determinada distancia de separacion, lo que esta, sin embargo, en primer plano
es el hecho de que el acusado ha causado positivamente la muerte del ciclista al
atropellarle.
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un hecho que la ley penal reprime como delito y absuelve en-
tonces al acusado.??

En México este asunto se califica como un homicidio impru-
dencial; se le imputa la responsabilidad al conductor del camion
y no se valora el comportamiento de la persona que venia en
la bicicleta; sin embargo, con la vision del funcionalismo se va-
loran ambas conductas, y se determina tanto la posibilidad de
estudiar el conocimiento como el consentimiento y la voluntad
de ambos protagonistas.

Caso 5

El 11 de noviembre de 1999, siendo aproximadamente las
8:30 horas, en momentos en que el vehiculo Ford Sierra circu-
laba por la avenida Belgrano, de la localidad de Wilde, partido
de Avellaneda, en direccion sur-norte, dobla a la izquierda para
tomar la avenida Onsari, y es embestido por el colectivo Mer-
cedes Benz, que transitaba por esta Gltima en sentido oeste-este,
invadiendo la mano contraria de circulacién, impacto este que
provoco en el conductor del Sierra lesiones de tal magnitud que
ocasionaron su muerte.

El Tribunal de Casacion Penal de la Provincia de Buenos Ai-
res determiné que se tuvo por acreditada la invasion de la mano
contraria por parte de este, y decidi6 expresamente que ello im-
plicaba un aumento indebido del riesgo determinante del resul-
tado fatal. Por ello, la violacion al deber de cuidado por parte
del imputado y la relaciéon de determinacién entre el aumento
indebido del riesgo y el resultado muerte, resultando entonces
intrascendente la eventual imprudencia de la victima, ya que
ella no excluye los referidos extremos ni permite suponer que
para el imputado la colision pudo haber resultado imprevisi-
ble.291

290 En wwaw.jurischile.com, consultado el 15 de marzo del 2009.

291 En www.derechopenalonline.com, consultado el 20 de abril de 2009.
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Caso 6

Un sujeto, en el marco de una diversion consensuada, conducia
un automovil a una velocidad de unos 70 u 80 Km/h, y sin dispo-
ner de permiso de circulaciéon, mientras dos amigos se sujetaban al
techo del mismo agarrandose a las barras de las ventanillas. En una
ligera curva, uno de los sujetos que iban en el tejado no pudo seguir
syjetandose, y cayd en la cuneta y sufrié lesiones graves.

En el examen del presente caso, el Tribunal Supremo espanol
determina el analisis de la institucidon dogmatica especifica al am-
bito de responsabilidad de la victima; en efecto, en cuanto a la
responsabilidad de la victima, una vez comprobados los elemen-
tos de la imputacion de la actividad a este, se constata que, per-
maneciendo la actividad desarrollada dentro de la organizacion
conjunta, no se aprecia ni instrumentalizaciéon de la victima ni un
deber especifico de tutela del autor, de modo que lo sucedido debe
imputarse al ambito de responsabilidad de la victima, excluyendo
la imputacién objetiva del comportamiento respecto del autor.?*?

Esquema 1

a) Riesgo permitido (conductor)

b) Riesgo permitido (conductor)

- lex artis
c) riesgo prohibido - reglamentos

- circulares

d) relacion del juicio de atribucién:

A —» B Violacion a la lex artis
derivado del incremento
del riesgo

292 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 378.
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Esquema 10
a) Peatdon —_— Riesgo Permitido

b) Conductor ——  Riesgo Permitido

c) Riesgo prohibido - Violacién A La Lex Artis
d) Competencia de la victima - Incremento del Riesgo de
AOB.

-Imputacion  — A
e) Juicio de atribucion
-Imputacion  — B

V. NEGLIGENCIA MEDICA

En el caso en estudio la evolucion en México que se ha tenido
que estipular, como tipo penal, la responsabilidad del profesio-
nista, y que se refleja en el capitulo de los cédigos penales como
tipos penales que atentan contra el bien juridico, que en este caso
es la vida de la persona, la politica criminal que el legislador esti-
pula en la norma penal es reprochable a la conducta del profesio-
nista; tan es asi, que en el Codigo Penal del Estado de Veracruz,
el legislador a partir de 2008, adicion6 que la conducta de las
personas con conocimientos especiales en la rama de la medi-
cina, su juicio valorativo o de atribucién al momento de actuar
dentro de su rol de comportamiento se desprende al generar un
riesgo permitido o prohibido, tomando en consideraciéon que el
médico, al desplegar su conducta, actia bajo el conocimiento de
su lex artis; esto es, todo el funcionamiento que realiza antes de la
intervencion quirargica o en el proceso de la misma, o posterior
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a ella, debe siempre seguir su reglamentacién o procedimiento
para justificar su permision en un riesgo juridicamente valido.

En este sentido, el funcionalismo penal ha desplegado una
verdadera certeza en la valoracion en los delitos de resultado,
que en el caso que nos ocupa se necesita hacer un estudio inde-
pendiente de la lex artis, también de la accién u omision que des-
pliega el profesionista al momento de generar un riesgo dentro
de su rol de comportamiento.

Por ello, el ejercicio de la actividad médica es atipico cuando
se respetan los mandatos de la lex artis, el paciente ha expresado
su consentimiento y se ha obrado con fundamento en un interés
que es preponderante, como sucede si se trata de la proteccion
de la vida o de la salud.?

Por otro parte, los tratamientos médicos realizados con el
fin de precaver y curar las enfermedades del cuerpo humano, y
conforme a dicha ciencia o arte (lex artis); esto es, siguiendo los
procedimientos médicos enseniados en las facultades de medici-
na, que sean adecuados para el diagnostico y tratamiento de la
enfermedad que se trate, son atipicos, en tanto falta en ellos el
efectivo dano a la salud exigido por la ley para configurar algtin
tipo penal.2%*

Rudolphi opina que cuando el resultado se deba exclusiva-
mente a que la victima de modo completamente irrazonable se
niegue a un tratamiento médico, es decir, una omisién, debe
interrumpirse el nexo de imputacién.??

En el Codigo Penal veracruzano se ha estipulado acertada-
mente la intervencion de la Comision de Arbitraje Médico, la
cual forma parte de la integracion de la investigacién ministe-
rial, asi llamada en esa entidad, senalando en su articulo 147 bis

293 Garrido Montt, Mario, Derecho penal. Parle especial, Santiago, Editora Juri-
dica de Chile, p. 182.

29% Politoff, Matus y Ramirez, Lecciones de derecho penal, Santiago, Editorial
Juridica de Chile, p. 114.

295 Rudolphi, Joachim, Comentarios Previos al Systematischer Kommentar, trad. de
Manuel Cancio Melia, p. 338.
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del Codigo Punitivo Penal del Estado de Veracruz, un candado
muy criticable, ya que el legislador veracruzano solamente esti-
pula conductas a titulo culposo, olvidandose del elemento sub-
jetivo intencional.

Caso 1

El caso del farmacéutico. Un farmacéutico al que una receta
médica le autoriza a despachar una sola vez una medicina com-
puesta de fosforo, la habia suministrado después unas cuantas
veces mas sin consultar al médico, porque se lo habia pedido
la madre del nifo enfermo. El nifio murié de envenenamiento
por fosforo. Y se pudo averiguar que el médico, si se le hubiera
preguntado, si hubiera dado la autorizacién para que se siguiera
suministrando la medicina.

Desde mi punto de vista, la conducta del médico se fijo den-
tro de su lex artis, tomando en consideracién los conocimientos
especiales, que era suministrar el fésforo a una persona menor, y
corroborando el informe pericial que el nifio, de acuerdo con su
enfermedad que ocasioné la muerte, era necesario suministrar
el fosforo; sin embargo, la obligacion del médico de acuerdo con
su reglamento fue dentro de un riesgo permitido con la receta,
generando una autopuesta en peligro la desesperacion del padre
del paciente de haber suministrado la medicina sin consultar al
médico y ocasionando una lesion al bien juridico tutelado por el
descuido del tutelar del bien juridico.?%

296 Roxin, Claus, op. cit., p. 171. Menciona que la sentencia del tribunal ale-
man en resumidas cuentas manifiesta que de acuerdo con el informe pericial, el
raquitismo que sufria el paciente por naturaleza de esa enfermedad, el fosforo
ha de administrarse necesariamente durante un largo periodo si se quiere que
sirva para algo, y que hasta la tltima toma del preparado no se habia podido
comprobar médicamente el peculiar estado fisico del muchacho, que fue lo que
dio lugar al envenenamiento. En este sentido, queda claro que las medidas em-
pleadas por el farmacéutico no implicaban un aumento del riesgo permitido.
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Caso 2

El caso de la novocaina. El médico habia empleado para
anestesiar una inyeccion de cocaina en vez de novocaina, que
era lo indicado médicamente. Ello era un fallo profesional, y el
paciente muri6 a consecuencia de la inyeccion. Posteriormente,
se puso de manifiesto que, dada la constitucion fisica del pa-
ciente, posiblemente el empleo de novocaina, por el que no se
le hubiera podido reprochar nada al médico, también habria
provocado la muerte.?%?

Inicialmente, una violacién a la lex artis en el presente caso por
cuanto hace al no acatamiento de su reglamentacién por parte del
médico al generar un riesgo prohibido que ocasion6 una lesion
al bien juridico tutelado, hasta aqui el médico tiene una respon-
sabilidad negligente al no acatar sus conocimientos especiales y
emplear un medicamento que no era el correcto; sin embargo, se
comprueba que el empleo tanto de novocaina como de cocaina
causaba la muerte del paciente, por lo cual el médico deberia ab-
solverse.

De esta manera, el mecanismo adecuado para resolver este
caso utilizado por el tribunal aleman, si bien es cierto justifica
que aun y cuando se emple6 otro medicamento que no era de
acuerdo con la lex artis médica empleado para esa operacion en
particular, también lo es que ocasionaba la muerte de la perso-
na; en caso contrario, hubiera sido que de acuerdo con la sus-
tancia suministrada, el médico por su negligencia o intencién
por cuanto hace a que de acuerdo con sus conocimientos es-
peciales conocia las reacciones que podian pasar, omitio cierta
situacioén, causando la muerte por suministrar un medicamento

297 Roxin, Claus, op. cit., p. 174. Menciona que el tribunal Supremo de Reich,
que también se ha ocupado de esas variantes del caso, dice “Unicamente no
habria acciéon punible st se comprobara con seguridad o con una probabilidad
rayana en la certeza que la muerte también se habria producido empleando
novocaina. Es decir, que concede la impunidad en el caso de muerte segura por
novocaina”.
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no permitido de acuerdo con su lex artis, generando un riesgo
prohibido.

La importancia de la aplicacién de la teoria de la imputacion
objetiva en este tipo de conductas penales amplia el margen de
estudio para una mejor interpretacion de las autoridades al mo-
mento de dictar una sentencia o determinacién, ya que se debe
tomar en cuenta que la conducta dentro del rol de comporta-
miento del protagonista puede ser de accién o de omision, y
sigue siendo una conducta que ocasiona una lesion al bien juri-
dico tutelado.

Caso 3

Un nino sufre una intoxicacién de vitaminas como conse-
cuencia de una conducta imprudente de una farmacéutica, y
cuando es tratado en el hospital contrae una gripe de la que
muere.

Se le puede imputar la accién al médico que tratd al nino
en el hospital o la causa de la muerte fue producto de la im-
prudencia por parte de la empresa farmacéutica por medio de
su representante. Se debe determinar de acuerdo con las nor-
mas extrapenales que la conducta del médico fue bajo un riesgo
permitido, y el juicio de atribucién es imputable a la empresa
farmacéutica, que en este caso debe ser responsable la persona
que violent6 sus conocimientos especiales al recetar las vitami-
nas que provocaron la intoxicacion.

Por ello, es importante que en los casos de negligencia mé-
dica, las autoridades que forman un papel muy importante al
momento de aplicar la norma, deben considerar por un lado el
protagonismo de la victima, desglosando sus elementos como
son: el consentimiento, el conocimiento y la voluntad; y por otro
lado, analizar los mismos elementos, pero por parte del sujeto
que interviene con consentimiento de la victima, y lo manejo
de esta manera, ya que tratandose de este tipo penal existe una
comunicacion previa entre el paciente y el médico.
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Caso 4

El cirujano que realiza una operacion irreprochable de acuer-
do con la lex artis, en la que muere el paciente, no lleva a cabo
una accién homicida, aunque la muerte del paciente sea una
muerte querida.

De acuerdo con la norma extrapenal, el cirujano actu6 con-
forme a las reglamentaciones que le confiere su lex artis; esto es,
sigui6 todos los métodos que de acuerdo con los conocimientos
especiales se encuentran estipulados. Es importante manifestar
que con la aplicaciéon de la teoria de la imputacién objetiva se
logra un mayor esclarecimiento de los hechos al valorar el des-
empeflo de las personas protagonistas que externaron su con-
sentimiento al sujetarse por un lado a la operacion y por otro
lado, a realizar la intervencién quirargica.

La aplicacion de la imputacion objetiva en delitos de negli-
gencia médica no omite valorar los elementos del dolo del suje-
to activo, sino que también estudia hasta donde llega el riesgo
permitido del médico que en este caso de acuerdo con la norma
extrapenal desempena su funciéon dentro del ambito permitido.

Caso 5

El médico que hace una transfusiéon con sangre infectada de
sida ¢serd responsable de los danos que surgen a la persona?

De acuerdo con los conocimientos especiales, la persona que
realiza la transfusion de sangre infectada, tiene la obligacion de
tener previo conocimiento de los hechos; por eso, es dificil atri-
buir al médico, de acuerdo con el elemento subjetivo, una con-
ducta dolosa, ya que no se puede determinar si efectivamente
tenia la intencién de realizar la transfusién con previo conoci-
miento de los hechos; seria como hablar de un deseo de realiza-
cion, situaciéon que no es reprochable penalmente.??

298 Ripoll Montijano, Martin, Imputacién objetiva, causa préxima y alcance de los
dafios indemnizables, p. 123.
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Caso 6

En el hospital San Fernando, el doctor Giesen implement6 un
procedimiento para extraer el dispositivo intrauterino que por-
taba la paciente; este omiti6 cefiirse al tratamiento médico que
estatuia la lex artis para el caso especifico en que se encontraba
la afectada. El doctor en mencion fallé en el primer intento de
extraccion del dispositivo de que se trata, procurando arrancar
nuevamente el mecanismo, omitiendo, antes de realizar el pro-
cedimiento, ubicar con una ecografia, lo que le habria permiti-
do verificar si la paciente ya estaba ectépica, lo que implicaba
que el procedimiento correcto para su extraccion era una lapa-
rotomia.

El Tribunal chileno resolvié que en el caso especifico, el suje-
to activo, un profesional médico, al no cenirse al procedimiento
que correspondia realizar segin la lex artis, caus6 mal al sujeto
pasivo, existiendo de parte del autor, negligencia culpable en el
desempeno de su profesion. El tribunal senald, que por lo razo-
nado resulta perfectamente previsible y evitable de haber actua-
do el imputado con la diligencia que la lex artis requeria para el
caso concreto de que se trataba.???

Caso 7

La muerte de Maria Luisa Ramirez al descuidado trato que
se le dio cuando reingres6 al Hospital Argerich, tras haber sido
sometida a una operacion de apendicitis, de la que habia sido
dada de alta sin que constara en la historia clinica el tratamien-
to que correspondia a su egreso. Siendo que el personal médi-
co afectado debi6 haber extremado la atenciéon de la paciente,
maxime cuando se trataba de una reaccién evidentemente re-
lacionada con la dolencia por la cual habia sido operada dias
atras en el mismo hospital, y no se trataba de una derivacion

299 En www.jurischile.com, consultado el 27 de abril de 2009.
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que pudiera hacer presumir otro cuadro. Tales circunstancias
indican minimamente una negligencia, sino una impericia en el
desenvolvimiento profesional de los facultativos.

La Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Co-
rreccional determind que se imputd a los encartados, sobre la
base de la existencia de negligencia, imprudencia e impericia,
no haber adoptado las precauciones inherentes al arte de curar
(lex artis), circunstancia que habria constituido el nexo causal en-
tre el resultado fatal y la mencionada desatencion; asi pues, la
referencia genérica a una supuesta negligencia, imprudencia e
impericia, en que habrian incurrido los procesados al no haber
adoptado las precauciones que les concernian como profesiona-
les en el arte de curar (lex artis) y al desatender el grave cuadro
que debian haber advertido desde un comienzo, sin establecer,
siquiera minimamente, cual era la conducta debida, si ella era
factible, y en cabeza de quién recaia su realizacién, adolece de
una imprecision tal que no es posible conocer cudl es la materia
concreta del reproche penal.

Para terminar, en el caso particular de los delitos imprudentes
cometidos en el contexto de violaciones a la lex artis médica, esta
Corte tiene dicho que so6lo una vez conocido el alcance exacto
de las obligaciones que recaen sobre el médico, sea que las haya
asumido voluntariamente o que le sean impuestas reglamenta-
riamente, es posible formular un juicio penal de reproche basa-
do en su incumplimiento culposo.3®

Caso 8

El 4 de septiembre fue trasladada al hospital, Luisa, de Victo-
ria, la cual fue atendida en el servicio de guardia por un médico
que hizo concurrir al cirujano de guardia, doctor Calixto Fer-
nandez. El diagnoéstico fue apendicitis aguda con posible perito-
nitis. Relata que la intervencién quirdrgica la realizéd el doctor

300 Corte Suprema de Justicia de la Naciéon, Buenos Aires, 9 de agosto de

2001, en www.arvlex.com, consultado el 23 de abril de 2009.
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Duarte, y que en la parte del médico no se consignaron los nom-
bres del anestesista y de los ayudantes.

El 11 de septiembre fue dada de alta, con la indicacion de
limpiar la herida y tomar calmantes; sin embargo, el dia 12 del
mismo mes el dolor era insoportable, y el 15 de septiembre fue
internada de urgencia.

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién determind que
del analisis entre la conducta obrada y la exigible conforme a
derecho evidencia un grado de culpabilidad que no encuentra
eximente probada por la demandada, conforme era su carga
hacerlo; asimismo, en el caso concurre, ademas, el incumpli-
miento del deber de seguridad, cuyo contenido es un resultado
determinado, consistente en que las cosas que se utilicen para
el beneficio del paciente no le causen dafo, evaluando una rela-
ci6on de costos y beneficios.

Por ello, el olvido de una gasa dentro del paciente no es un
riesgo que debe ser soportado segtn las reglas del derecho vi-
gente (lex artis). En este sentido, no se ha demostrado la existen-
cia de un hecho imputable al paciente con aptitud para eximir
la responsabilidad de los inculpados.?"!

Caso 9

Un paciente que entrd por su propio pie, con una demencia
moderada. Se le aprecia una sepsis, y se entiende que deberia
ser urinaria, deduccion acorde a lo normal. En urgencias apa-
rece una hipoglucemia, y el paciente entra en coma metabolico.
Se sostiene por los peritos que no fue correcto haber administra-
do sélo una dosis de glucosom, y que se deberian haber mante-
nido los glucosados, porque aunque hubiera remontado, podria
haber entrado el paciente en una hipoglucemia, como sucedi6.
Se le dieron, pero no se mantuvieron, pese a que el coma meta-

301 En wwrw. pjn.gov, consultado el 7 de abril de 2009, Buenos Aires, 11 de julio
de 2006.
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bolico era reversible. También deberian haberse administrado
antibidticos.

Los peritos, al determinar ante el juzgado de primera ins-
tancia e instruccion ntm. 7 de Leganes, Madrid, determinaron
que empezar con esas dosis de sedacion tan elevadas y con falta
de sintoma refractario claro no es una buena practica médica,
indicando que un coma hipoglucémico mal tratado supone un
riesgo de muerte, dada la situaciéon del paciente, y que, en este
caso y al tratarse de un paciente con una enfermedad grave, se
ha incrementado su riesgo de muerte.

Por tal causa, el médico increment6 el riesgo de muerte ante
una enfermedad grave, pero tratable, privando al paciente de la
oportunidad, si es que la tuviera.

Los peritos concluyeron que la falta de asistencia mas la seda-
cion mas la enfermedad grave y el coma, todo en su conjunto,
son las causas de la muerte; ademas, que en un coma metabolico
sobraria la sedacion, porque no hay un sintoma refractario.’?

Caso 10

El 25 de enero de 2002, en la consulta de la calle Maldonado,
nam. 59, a las diecisiete horas, la sefiora C fue atendida por el
doctor S, quien para realizarle la intervenciéon la condujo a una
sala, en la que carecia de las condiciones necesarias de asepsia y de
los medios materiales y humanos para controlar las constantes de
la paciente y atender, si fuera necesario, cualquier complicacion;
asi, el doctor, tras marcar con un rotulador verde en el cuerpo de
la senora C las zonas a tratar como abdomen, caderas y muslos,
procedio a infiltrarle la anestesia local, anestesia que previamente
se habia preparado, sin que se haya acreditado si el preparado lo
realiz6 unos dias antes la auxiliar de la clinica que trabajaba en la
consulta.

302 En www. tribunalconstitucional.es, consultado el 03 de abril del 2009.
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Cuando el doctor habia realizado varias infiltraciones, la pa-
ciente comenzod a convulsionar violentamente. En esos momentos
el doctor interrumpi6 la intervencion y comenzo a tratar de reani-
mar a la paciente con los medios que tenia a su alcance. Llamaron
inmediatamente a la ambulancia. La paciente se encontraba en
parada cardiorrespiratoria con cianosis intensa, asistolia. Realiza-
ron maniobras de reanimacién durante 30 minutos, que resul-
taron infructuosas, dado que la paciente ya habia fallecido.

Las explicaciones realizadas por los forenses de forma objeti-
vay avaladas por otras intervenciones periciales permiten llegar
a la conclusion de que la causa de la muerte de la persona fue
una administracion de los componentes de la anestesia en nive-
les toxicos. Asimismo, el acusado desconocia el contenido del
preparado que se le administro6 a la paciente, que de forma irre-
gular el preparado de anestesia se realizaba una vez a la semana
y se conservaba en la nevera en una bolsa que Gnicamente ponia
suero preparado y la fecha, no constando los componentes del
preparado.

El Juzgado de lo Penal nim. 21 de la ciudad de Madrid, me-
diante la sentencia 268/06, determiné que la conducta del acu-
sado no solo acaba en la realizaciéon de un acto quirargico en un
lugar no adecuado y sin las condiciones y previsiones necesarias,
sino ademas la administracion de un suero anestésico del que el
acusado desconocia su composicion, y resultd en niveles toxicos,
que produjo fatal desenlace, adquiriendo especial importancia
la situacion de riesgo creado con el comportamiento impruden-
te afecta a bienes de primer interés.

Por ello, la jurisprudencia espafola viene insistiendo en que la
imprudencia profesional s6lo supone un plus de antijuridicidad
consecutivo a la infraccion de la lex artis y de las precauciones y
cautelas mas elementales, imperdonables e indiscutibles a perso-
nas que perteneciendo a una actividad profesional deben tener
unos conocimientos propios de una actividad profesional.’%

303 En wwuw.poderjucial.es, consultado 6 de abril de 2009.
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Caso 11

La muerte de un adolescente que en vida se llamaba Vic-
tor Eduardo Fernandez Meléndez, y cuya muerte se determi-
n6 que fue consecuencia de neumonia, una enfermedad, que
con un simple tratamiento con antibidtico era factible su cura en
un 100%, pero para ello era necesario su tratamiento adecuado
previo diagnostico, cuestion que nunca fue posible debido a la
negligencia e imprudencia con que actu6 la inculpada al no or-
denar la inmediata hospitalizaciéon del paciente, a pesar de que
sus padres se lo imploraron, en vista de que el paciente estaba
cianoético, ademas de que tenia grave dificultad para respirar y
pérdida de la conciencia por los desmayos consecutivos por la
falta de oxigeno. Estos sintomas se podian detectar facilmente
con una simple auscultaciéon de los pulmones mediante la utili-
zacion del estetoscopio, cuestion que nunca hizo la inculpada.

El Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, por medio de
la Corte de Apelaciones, determiné que de la conducta del in-
culpado no se puede demostrar una conducta antijuridica, ya
que no hay elementos de prueba que demuestren la impruden-
cia, negligencia o impericia en el ejercicio de la profesion por
parte del inculpado. Por encontrarse en presencia de un delito
de resultado, la relaciéon de causalidad ocupa un lugar impor-
tante en el analisis correspondiente, ya que en los delitos culpo-
sos se hace impretermitible la presencia de un resultado dafioso,
en tanto que si ese resultado no se produce, la conducta no po-
dria calificarse como culposa.

Del camulo de prueba, no quedéd demostrado que el inculpa-
do se encuentre inmerso en las causas como la imprudencia, la
negligencia, la impericia o alguna conducta inexperta, ya que de
acuerdo con los peritajes no se pudo determinar la causa de la
muerte del joven; es obvio que no se podra sefialar que el com-
portamiento de los acusados sea la causa del resultado.

En este aspecto, las diversas teorias de la casualidad, tratan-
dose de la actividad médica, ha de ubicarse en los llamados ries-
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gos permitidos, donde el agente, antes de perjudicar mas bien
su conducta, se dirige a mejorar la situacion de un bien juridico
determinado, mas ain cuando no se demostré de acuerdo con la
lex artis médica una conducta objetivamente tipica.?0*

LEsquema 11

a) — Médico — Riesgo permitido

b) — Paciente — Riesgo permitido

c) ,» Riesgo prohibido por — Violacién lex artis
parte del profesionista — Conocimientos especiales
— Incremento del riesgo del paciente
d) — Juicio de Atribucién — Incremento del riesgo del médico.

Esquema 12

a) Paciente == Incremento del riesgo

b) Médico — Riesgo permitido de acuerdo a su Lex Artis

c) Generacion de una — Violacién por parte del Paciente
Autopuesta en peligro de su proteccion, al bien juridico tutelado
Autopuesta en peligro

Caso 12

Una persona A ofrece a B unas pastillas para que calme su do-
lor de cabeza. Estas pastillas estan permitidas e indicadas contra
los dolores de cabeza. B, muy agradecido, las toma y muri6é mi-
nutos después a consecuencia de su ingestion. Desde hace mucho

304 En wwuw.geocities.com, consultado el 22 de abril de 2009.
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tiempo A queria matar a B.3® El deseo de matar a alguien no
tiene fundamento alguno para poder reprochar la conducta, ya
que el hecho de haber tomado las pastillas fue una situacion que
se encontraba dentro de lo permitido; no fue una conducta juri-
dicamente desaprobada por la norma. La muerte de B no puede
ser reprochada, ya que st bien es cierto que, A tenia el deseo de
matar a B, también lo es que llegar a sancionar el deseo de una
persona no tiene fundamento juridico.

Caso 13

Una paciente fue objeto de una intervencién, en teoria sen-
cilla, para hacerle desaparecer unas cicatrices; sin embargo,
debido a una predisposicién genética muy poco corriente, le
quedaron graves secuelas. El Tribunal Supremo absuelve al de-
mandado en cuanto a la adecuada realizacion de la interven-
ci6n, sefialando que aun cuando se alude la imprevisibilidad, y
no cabe estimar no previsible aquel tipo de complicaciones que
en ocasiones se pueden producir, es obvio que no cabe cargar en
la actuacion del agente las que tienen cardcter excepcional, de-
penden de condiciones genéticas del sujeto concreto, y que no
existe posibilidad normal de conocer o averiguar con anteriori-
dad a la intervencioén, por lo que hay una ausencia de causalidad
juridica y de culpabilidad.306

Caso 14

Un herido fallece en la clinica por una infecciéon hospitalaria
que ha sido imposible de evitar; habria que preguntarse si esa
probabilidad es corriente o extraordinaria. A criterio del autor

305 Ripoll, Montijano, op. cit., p. 65.

306 Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol del 21 de octubre de 2005. Sin
embargo, el Tribunal, luego condena al médico por haber omitido la informa-
ci6én previa sobre los peligros de la intervencion. Consultado en la p. 115 del
libro de Martin Ripoll Montijano.

DR ©2013. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx http://biblio juridicas.unam.mx

LA APLICACION DE LA IMPUTACION A LA VICTIMA 149

en cita, comenta que por las diferencias de perspectivas, ya que
todo el mundo sabe que las infecciones hospitalarias son bas-
tante frecuentes, comenta que las iniciadas en el hospital, par-
ticularmente aquellas que afectan al tracto urinario, pulmoén y
circulacién sanguinea, son frecuentes.?"?

En mi opinién, es un caso de ponderacion de derechos aplica-
do a la teoria de la imputacion objetiva, ya que si bien es cierto
que el hospital no puede detectar las infecciones mas comunes,
también lo es que de acuerdo con su normativa, y siguiendo
los criterios permisibles de valoracion que Roxin sustenta, existe
una violacion a la lex artis médica, ya que es obligacion del hos-
pital tener el cuidado de todo paciente, pues se pone en riesgo el
derecho a la vida y la salud de la persona contra el derecho de
cuidado por parte del personal del hospital, creo que de acuer-
do con la teoria en estudio y bajo la normativa que debe tener
todo hospital seria imputable el personal que estuviera bajo el
cuidado del paciente.

Caso 15

Una mujer tuvo un embarazo intrauterino no evolutivo, lo
que aconsejo la realizacion de un legrado. A pesar del legrado,
quedaron en el ttero restos del embarazo, lo que llevo a otro
médico a realizar un diagnoéstico incorrecto del estado de la pa-
ciente y decidi6 extirpar la trompa de Falopio izquierda. Ante la
demanda interpuesta contra ambos médicos, la audiencia pro-
vincial condené a ambos solidariamente. El Tribunal Supremo
espanol absuelve al primer médico que practic6 el legrado, uti-
lizando el razonamiento de la teoria de la imputacién objetiva
por medio de los limites de hasta donde llega una conducta ju-
ridicamente desaprobada por parte del primer médico. Valoro
que de acuerdo con la lex artis, un regreso a conductas anteriores
de otros sujetos, en este caso el médico recurrente que practico

307 Gerbeding, Annals of Internal Medicine, p. 665, trad. de Martin Ripoll Mon-
tijano, p. 129.
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el legrado, en el momento de cuya realizacién, sin intervencion
en el curso posterior de la paciente, no podia preverse racio-
nalmente el resultado final producido, relacionado directamente
con un error en el diagnostico posterior y, por ello, aunado cau-
salmente y de manera mas inmediata a la negligencia posterior
de otro facultativo.?0s

Caso 16

Una sefiora fue operada en la lengua, y tuvo secuelas por la
negligencia del médico. Con posterioridad, la paciente se some-
ti6 a operaciones por otros cirujanos, que dieron lugar a que el
dano se fuera agravando. Ante esta situacién, la enferma de-
mando6 sélo al primer cirujano. El Tribunal Supremo espanol
determiné que con independencia de que las lesiones sufridas
por la actora se agravaran con el tiempo, a pesar de las posterio-
res operaciones realizadas, y aun cuando se admitiera, incluso
que esas operaciones produjeron un aumento de tales lesiones,
todo ello no puede invalidar la premisa factica de que las le-
siones que quedaron reseflada, arrancaron de la intervencién
inicialmente practicada por el recurrente, razéon por la que no
cabe mantener la ruptura del nexo causal; por ello, la eventual
intervencion negligente de un tercero no influye sobre la respon-
sabilidad del primer causante.3"”

Caso 17

Una persona que fue sometida a rayos X por unos leves ecze-
mas en ambas manos; los rayos X no se aplicaron correctamen-
te, lo que dio lugar a quemaduras en las manos del paciente.
Después de pasar por varios médicos, se le amputaron ambas
manos en un hospital francés. El Tribunal Supremo espanol ab-
solvid, ya que no consideré probado que el proceso infeccioso

308 Ripoll, Montijano, op. cit., sentencia de Tribunal Supremo espafiol, p. 155.
309 Sentencia del Tribunal Supremo espafiol, en Ripoll, Montijano, p. 158.
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sufrido en Francia se debi6 a la radiodermitis ocasionada por los
demandados.

En este caso se debié tomar en cuenta, de acuerdo con la
lex artis, qué fue lo que se utilizé en cada operaciéon para poder
imputar un riesgo juridicamente desaprobado; sin embargo, es
pertinente tomar en cuenta que la sentencia no es clara por par-
te del Tribunal Supremo, ya que no refiere si la absolucion fue
debido a un incremento del riesgo por parte de la victima al mo-
mento de generar una autopuesta en peligro.31?

El American Law Institute comenta que tratandose de negli-
gencia médica, los dafos valorables contra el agente incluyen
no so6lo la lesion originariamente causada por la negligencia del
agente, sino también el dafio resultante de la forma en que los
servicios médicos, quirargicos u hospitalarios son prestados con
independencia de si son prestados de forma errénea o negligen-
te, en la medida en que el error o la negligencia es de la clase
que es reconocida como uno de los riesgos que son inherente a
la falibilidad de aquellos que prestan tales servicios.?!!

Gimbernat Ordeig menciona que de acuerdo con la teoria
de la imputacién y el riesgo permitido, si una persona muere
a consecuencia de una intervencioén quirargica, esa muerte no
le es objetivamente imputable al cirujano si este ha realizado la
operacion conforme a la lex artis. Por ello, si una acciéon no ha
superado el riesgo, entonces tampoco es imprudente, y si no es
imprudente, entonces la ausencia de tipicidad viene fundamen-
tada en un elemento que esta expresamente exigida por la ley, y
no en la imputaciéon objetiva.?!?

310 Idem.

31T American Law Institute, trad. de Martin Ripoll Montijano, 1965, p. 159.

312 Gimbernat, Ordeig, Qué es la imputacién objetiva. Estudios Penales y Criminols-
gicos, pp. 177-179.
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VI. DELITO DE PELIGRO DE CONTAGIO

En este tipo penal es importante tomar en consideracion el es-
tudio de los elementos del dolo, tanto de la victima como del au-
tor; esto es, se debe insistir en que al realizar un analisis del dolo
en el rol de comportamiento de la victima se toman en cuenta
elementos importantes, como el conocimiento, el consentimiento
y la voluntad, maxime que en este tipo de conductas existe un
incremento del riesgo de la victima, generando una corresponsa-
bilidad con el sujeto activo.’!?

Es discutible la opinion del autor, ya que el lector puede pen-
sar que en la aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva
por medio del principio victimodogmatico se provoca la impu-
nidad del autor; no obstante, se debe tomar en cuenta que el
legislador en los tipos penales de peligro de contagio reprocha la
conducta del sujeto activo, siendo protector de los bienes juridi-
cos a la persona que reclama esa transmisiéon por el comporta-
miento que genero su conducta.

Es importante tomar en cuenta que lo que se expone es la
evolucion y aplicacion de la teoria de la imputacién objetiva por
medio de la imputacion a la victima, valorando el rol de com-
portamiento del tutelar de los bienes juridicos. Por ello, la teoria
de la imputacién objetiva, al estudiar la generacién del riesgo
de la victima, implementa el acatamiento del estudio de los ele-
mentos del dolo en el tutelar de los bienes juridicos tutelados.

313 Daza, Carlos, op. cil., p. 32. Menciona que en el marco de la discusion
acerca del sida, no sélo cuando la infeccién es conocida por ambos miembros
de la pareja, sino también cuando sélo el propio infectado conoce de la enfer-
medad, porque cada uno de ellos tiene la posibilidad de intervenir en la direc-
cién del suceso, pudiendo ser que cualquiera de ellos interrumpa el contacto
sexual y disminuir su peligrosidad mediante la aplicacion de preservativos.
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Caso 1

“La victima consiente en mantener relaciones sexuales sin
proteccién con una persona que muestra signos externos evi-
dentes de padecer de SIDA”.

Es evidente que se entra al estudio de los elementos del cono-
cimiento, del consentimiento y de la voluntad de la victima, ya
que con conocimiento del riesgo realiza una conducta que ge-
nera una lesion al bien juridico tutelado, si bien es cierto que el
legislador, al menos en la entidad veracruzana, realiza el estudio
del comportamiento desde una visiéon del comportamiento del
sujeto activo, y no toma los elementos subjetivos del tipo penal
desde la generacién de la victima, que en el caso que ocupa ge-
nera una autopuesta en peligro o autolesion, ya que provoca una
lesion al bien juridico tutelado protegido por la norma.’!

Caso 2

“La sentencia por parte del primer senado penal del 4 de
noviembre de 1988 al concurrir dominio del conocimiento por
parte de quien conoce su propia infeccion frente a la pareja Gni-
camente informada del riesgo estadistico”.

En este caso existe conocimiento, consentimiento y voluntad,
ya que hay dominio pleno del evento por parte del activo, pues
genera un amplio conocimiento de su enfermedad, situacion

314 Melia, Cancio, op. cit., p. 270. Menciona que para Zaczyk, no existe preci-
samente una unidad de autodeterminaciéon por parte de la victima entre volun-
tad, accién y resultado. La autorresponsabilidad tiene una relevancia inferior
alos casos de autolesion. Concretamente, para Zaczyk se integra como un ele-
mento de valoraciéon para resolver la alternativa entre autopuesta en peligro y
heterolesion. El criterio decisivo estd en determinar si la victima podia confiar
en que el otro sujeto dominara el suceso peligroso o en que ni siquiera le ofre-
ciera una oportunidad para ponerse a si misma en peligro.
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contraria de la persona que sélo tiene una vision estadistica del
riesgo.’1?

El conocimiento pleno del juicio de atribucion del sujeto acti-
vo se encuentra plenamente comprobado en este caso, ya que de
acuerdo con el elemento subjetivo se desprende el estudio de los
elementos del dolo, al quebrantar el riesgo permitido y ubicar su
rol de comportamiento dentro del riesgo prohibido.

Caso 3.

“Contactos sexuales que tienen lugar en un medio en el que
la presencia de VIH es extraordinariamente elevada y actuar
irresponsablemente ante los demas esta a la orden del dia, por
que visitar un medio asi implica el dolo de ponerse asimismo en
concreto peligro”.

En este caso existe generacion del riesgo de ambos, ya que
tienen pleno conocimiento del incremento del riesgo al bien ju-
ridico; la victima sabe que el lugar donde desea el acto sexual
es un lugar donde el virus es elevado vy, sin embargo, genera un
descuido en el bien juridico tutelado. Se puede hablar de una
anulacion de la pena al sujeto que se dedica a esa profesion, o
atenuar la pena, ya que habia una peligrosidad concreta por
parte del sujeto activo.

Cuestiones de politica criminal tendrian que ser valoradas
para poder tener una adecuacion en la costumbre de aplicacion
de esta teoria en México, ya que de acuerdo con el tipo penal,
solo se estudia el comportamiento dentro de su rol social del su-
jeto activo, siendo que el legislador mexicano sigue reprochando

315 Schiinemann, Bernd, op. cit., p. 241. Menciona que en lo decisivo es y
sigue siendo sélo el conocimiento superior de la situaciéon que posee quien esta
informado de su infecciosidad, que solo deja de constar en aquellas situaciones
en que la infecciosidad forma parte, hasta cierto punto, de la comunicacién no

verbal.
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la conducta del inculpado sin entrar al estudio del otro prota-
gonista.316

Caso 4.

“Contacto aventurero, la pareja del infectado busca intencio-
nalmente un contacto (dark room) o con persona prostituida, de-
terminados puntos de encuentro entre homosexuales”.

Explicacion

No se pretende decir que en todos los casos de peligro de
contagio la generacion del riesgo sea por descuido del tutelar de los
bienes juridicos; sin embargo, la visién de la imputacién a la vic-
tima en delitos tanto de mera conducta como de resultado gene-
ra un estudio a fondo del rol de comportamiento en sociedad de
los protagonistas de la norma.

De esta forma, el trato del tipo penal depende del descuido de
los protagonistas al accionar el incremento del riesgo por parte
de cada uno de ellos; esto es, por parte de la victima el consenti-
miento en someterse a una relacion sexual es de plena voluntad.
No se olvide que si uno de los elementos importantes en que se
basa la teoria de la imputacién, o como también es llamado un
“Juicio de atribucién”, es la referencia que se hace por cuanto
a la libertad de la persona al momento de generar un compor-
tamiento que incrementa el riesgo o en su momento se puede
hablar de que el ambito protector de la norma es lesionado por
el propio tutelar de los bienes juridicos.

316 Schiinemann, Bernd, op. cit., p. 242. La cuestién de imputacién puede
resolverse diciendo que el mayor conocimiento respecto de la propia infeccién
como base del dolo de lesién fundamenta la imputacién del hecho que entrana
peligro de infeccién, salvo que la otra persona haya buscado un contacto aven-
turero, en el que el encuentro con personas con VIH positivo no sélo constituye
un riesgo estadisticamente definido, sino un presupuesto implicito del estableci-
miento de un contacto comunicativo.
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Por ello, en este especial tipo penal es pertinente realizar una
valoracion de los elementos que componen el estudio de la impu-
tacion objetiva, tomando en consideracion el elemento subjetivo,
pero no nada mas realizar el estudio por parte del inculpado, sino
también del tutelar de los bienes juridicos.?!?

Caso 5

La sefiora Nancy Hernandez manifiesta que contrajo matri-
monio por catélico, el 12 de octubre de 1996, y que a la fecha
del matrimonio tenia un ano de convivencia con el demandado.
El demandado resulté poseedor del virus del sida, y contagio a
su esposa. Con ocasion de la enfermedad se presentaron varias
disputas del hogar, generando el abandono del mismo. La histo-
ria clinica del sefior Jairo Iza comprueba que desde 1995 sufria
del sindrome de inmunodeficiencia adquirida.

La Sala de revision de la Corte Constitucional de la ciudad
de Bogota manifiesta que la magnitud del daiio que representa
el sida impone a las personas afectadas con este mal, el cum-
plimiento con mas rigor, de los deberes consagrados en la car-
ta. Por ende, las personas afectadas con esta enfermedad tienen
una responsabilidad mayor, por el riesgo de contagio a terceras
personas. Asimismo, obliga a los enfermos de sida a tomar las
medidas necesarias para no poner en peligro o infectar a terce-
ras personas con la enfermedad. Teniendo la responsabilidad
tanto civil y penal la persona portadora del virus.

317 Sancinetti, Marcelo, Subjetivismo ¢ imputacion objetiva, pp. 132 y ss. Mencio-
na que lo decisivo no es que la victima se imagine que las personas dedicadas
a la prostituciéon corren un riesgo especialmente elevado de contagiarse con
enfermedades de transmision sexual, sino el hecho de que eso es asi.
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Esquema 13

a) Persona que tiene conocimiento de llevar a cabo una relacion sin
proteccién, incrementa su riesgo

b) Persona que tiene conocimiento de entrar a una casa de citas, incrementa
su riesgo al tener relaciones sexuales

-

1. Hay conocimiento y consentimiento
de ambas partes.

c) Ambas personas que otorgan su < 2. Se habla de una heteropuesta
consentimiento de tener relaciones en peligro consentida
sexuales sin proteccién

3. Existe el incremento del riesgo

L en la violacién al bien juridico

futelado

d) Los cédigos penales estipulan el tipo penal de peligro de contagio

En este sentido, y hablando de un tipo penal discutible, lo
que se busca es la amplitud del estudio del dolo en la victima, y
hasta donde llega ese conocimiento y voluntad, en este caso que
se sujeta a una relacion sexual.

Asi pues, con relacion a este ilicito en particular, se debe to-
mar en consideracion que s6lo podra circunscribirse la defini-
cién del contacto como arriesgado a determinados grupos de
riesgo, como pueden ser las personas prostituidas o toxicomanas
por via intravenosa, mientras exista, una relevancia estadistica
notable en cuanto a la presencia del VIH en esos grupos res-
pecto de la poblacion en general. En el momento en el que ello
ya no sea asi, en el que el VIH se haya convertido en un riesgo
ubicuo, habra que proceder de modo inverso.?'8

318 Herzog, Felix y Nestler-Tremel, Aids und Strafrecht, trad. de Manuel Cancio
Melia, p. 369.
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Caso 6

Un varoén habia tenido relaciones sin preservativo con la mu-
jer con la que mantenia una relacién amorosa, ya que parece
que si existia una relacion interpersonal entre victima y autor
lo suficientemente intensa como para dar lugar a la relevancia
del desnivel del conocimiento. El tribunal de la ciudad de Santa
Cruz de Tenerife condend por el delito de lesiones por trans-
mision del VIH al varén; sin embargo, hubiera sido deseable
que el tribunal aludiera a la problematica de la conducta de la
victima.?!

Es importante comentar que la generacién del riesgo de la
propia victima ocasioné un incremento del riesgo al momento
de otorgar su consentimiento para llegar a la copula. Por ello,
la actualizaciéon de una heteropuesta en peligro consentida se
pudo haber actualizado en el caso planteado, ya que ambos, al
tener una relacién tan cercana, el riesgo se incrementa al tener
un cuidado en su vida sexual.

VII. OTRO TIPO DE ACTIVIDADES RELACIONADAS
CON LA IMPUTACION A LA VICTIMA

En materia de relaciones de trabajo y en relaciéon con la im-
putacion objetiva del resultado, una vez constatada la tipicidad
de la conducta del empleador la siguiente tipologia es en los
supuestos en los que la conducta del trabajador deriva de modo
directo de las instrucciones del empleador, y supuestos en los
que la conducta arriesgada del trabajador se debe tanto a la
imprudencia profesional de este por habituacién al riesgo como
a la dejacion en las funciones de vigilancia por parte del empre-
sario, y casos en los que el riesgo generado por el trabajador cae
de lleno en el ambito de responsabilidad de éste.’20

319 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 373.
320" Arroyo Zapatero, Luis, Manual de derecho penal del trabajo, pp. 111 y ss.
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Es importante, que en actividades deportivas como la lucha li-
bre, los juegos de balon, realizar actividades de gimnasio, entre
otras, el comportamiento del estudio de la institucion dogmatica
o imputacién a la victima forma un papel fundamental para la
valoracion de la lex artis al momento de imputar cierta conducta al
rol de comportamiento del tutelar de los bienes juridicos. La im-
putacion objetiva, por medio de la imputacion a la victima, abarca
toda clase de conductas que el ser humano desempena dentro de
su ambito de proteccion de bienes juridicos.

En los casos de boxeo, mas alla de que respecto de las compe-
ticiones oficiales, incluso se trate de supuestos de riesgo permi-
tido, a pesar de que el objetivo de la actividad es la produccion
de determinadas lesiones entre los contendientes, es importante
que se actualicen los casos del incremento del riesgo de los pro-
tagonistas, como también, el acato a la lex artis por cada uno de
ellos al momento de aplicar las llaves permitidas de acuerdo con
el reglamento de la lucha libre.

A manera de ejemplo, cuando se desarrollan actividades de-
portivas se puede plantear el siguiente supuesto que analiza el
riesgo dentro de un comportamiento permitido, y muchos pen-
saran que se esta hablando de una conducta negativa de la an-
tijuridicidad. Puede que sea correcto; sin embargo, la vision del
elemento de las causas de justificaciéon no contempla todo el
comportamiento, sélo reprocha la justificacion del sujeto activo,
dejando sin estudio al tutelar de los bienes juridicos, que en este
caso ambos son tutelares de la protecciéon de la norma; sin em-
bargo, uno de los dos genera un riesgo de lesion.

Ejemplo: el jugador que se dispone a lanzar un golpe franco
con barrera suele intentar tirar directamente a la puerta. Con
mucha frecuencia golpea en algun jugador de la barrera, dejan-
dolo bastante dolorido.3?!

En estos casos, de acuerdo con la lex artis (reglamentos de jue-
go de pelota) se debe haber generado la lesion al bien juridico

321 Ripoll Montijano, Martin, op. cit., p. 55.
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tutelado dentro de lo permitido; esto es, en el lapso de tiempo
en que los jugadores se les permite actuar segan lo estipulado en
la reglamentacion.

Ahora bien, qué pasa si el partido estd a punto de acabar, el
equipo cuyo jugador lanza va arriba en el marcador, y uno de
los futbolistas de la barrera le ha dado recién una patada al que
va a disparar, el lanzador tira intencionalmente, no a la porteria,
sino al cuerpo del jugador de la barrera, dejando a la victima se-
riamente dolorido. En estos casos, no se pierda de vista el factor
que regula los juegos de balon por medio de la lex artis, los juga-
dores, al someterse a las actividades deportivas, estan sujetos a
lesiones que emanan de su propia actividad; por ello, se ubican
en un riesgo permitido.

En materia de narcoticos o estupefacientes, la relevancia de
acudir a los parametros que en determinado supuesto se permite
es la droga de aplicacion de la institucién dogmatica, ya que entra
en juego el consentimiento de tener consigo la droga, que en su
momento, de acuerdo con cada normativa se tendria que abordar
qué cantidad se encuentra permitida para no entrar en su riesgo
juridicamente desaprobado por la norma penal.

En México se sanciona el hecho de tener consigo el estupe-
faciente o psicotropico, independientemente de la cantidad; sin
embargo, en otros paises la droga es permitida hasta cierto li-
mite; esto es, el riesgo permitido de cada persona es sujeto a
parametros establecidos por la propia normativa que rige en el
momento de aplicacion.

En actividades de deporte extremo se ve a diario en la televi-
sién como la teoria de la imputacién a la victima desempefia un
papel fundamental, ya que todo se basa en la lex artis que rige
toda conducta dentro del riesgo permitido que la persona des-
empena, siendo que si sufre una lesion el tutelar de los bienes
juridicos es una causa de incremento del riesgo, donde ¢l mismo
tiene el conocimiento, el consentimiento y la voluntad para lle-
var a cabo.
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Otro tipo de actividades donde se aplica la instituciéon dog-
matica, por medio de la teoria de la imputacién objetiva, es,
como manifiesta la sentencia del Tribunal Supremo espafiol de
marzo de 2006, donde se precisa que en una explosion de una
instalacion de gas, dice que se ha probado que una empresa de
gas incurrié en un doble género de negligencia, suficientemente
relevante desde el punto de vista de la teoria de la imputacion
objetiva, omitiendo la informacion debida a los usuarios, por una
parte, y no advirtiendo ni corrigiendo adecuadamente, por otra,
la existencia de un grave defecto en la instalacién en la que se
produjo la explosion.??

Siguiendo la misma linea planteada, otro tipo de actividades
donde se desarrolla la institucién dogmatica que para ponderar
los bienes juridicos en riesgo y hasta donde se puede hablar de
imputar una conducta juridicamente desaprobada a la persona
responsable que va mas alla de su riesgo permitido es pertinente
plantear el siguiente supuesto:

El marinero de uno de los barcos dio una indicaciéon equivo-
cada de la manga del suyo, de manera que cuando comenzo la
operacion de apertura de una de las compuertas de la esclusa,
los barcos quedaron aprisionados el uno contra el otro. Para so-
lucionar el problema, no el responsable de la clausula, sino sus
subordinados, decidieron cerrar la compuerta rio abajo y abrir
el rio arriba; sin embargo, la flotacién de los dos barcos atrapa-
dos no se produjo uniformemente, de manera que uno de ellos
fue inundado por el agua entrante y finalmente se hundi6.

El Tribunal aleman (BGH) considera que la actuacion erro-
nea, ademas de la indicacién erronea, la actuacion posterior de
los responsables de la esclusa.???

En aplicacién a lo que se viene comentando en el presente
trabajo, es pertinente tomar en cuenta que en el desarrollo de
los criterios permisibles que habla Roxin, al momento de acre-

322 Sentencia de Tribunal Supremo espafiol, 29 de marzo de 2006, consulta-

do en Ripoll Montijano, Martin, p. 89
323 Ripoll Montijano, Martin, op. cit., p. 97.
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ditar dentro del riesgo permitido o prohibido la conducta del
protagonista, se toma en consideraciéon y mas en este tipo de
actividades, hasta donde llega de acuerdo con la lex ariis el ries-
go permitido, en este caso, de la persona responsable que dio la
indicacién, y de la persona que esta de subordinado.

Otro ejemplo que es pertinente comentar, es déonde se valo-
ran las limitantes del incremento del riesgo y donde un sector de
la doctrina no esta de acuerdo en las imputaciones que el Tribu-
nal aleman realiza, es el siguiente: se trata del caso del inspector
del tren que detecta a una persona que no tiene billete y que se
niega a pagar; esta se da a la fuga, el revisor la persigue, y que al
bajar una escalera cae y se produce danos.

El Tribunal aleman condené al provocador.??* Al contrario
a ello, existe un sector de la doctrina que manifiesta que el tri-
bunal omitié estudiar el incremento del riesgo por parte de la
persona que bajo las escaleras, ya que no tomé en cuenta si ha-
bia necesidad de perseguir a la persona o tomar otras medidas,
como también si era una persona de edad, el implementar una
carrera cra arriesgado de su parte, o el estado que guardaban las
escaleras al momento en que sucedieron los hechos. Se toma en
consideracion que la persona que se niega a pagar actualizo la
hipétesis de un riesgo juridicamente desaprobado al momento
de cometer esa conducta, no al momento en que persona que le
pidid el pago se lesiono al bajar las escaleras.

El caso de una persona que fue atropellada por un tren en ple-
na noche, que le causé la muerte. Primeramente se habia apre-
ciado por la audiencia de primera instancia compensacion de
culpas, por parte del ayuntamiento y al Ministerio de Obras Pa-
blicas y Urbanismo; sin embargo, el Tribunal Supremo espanol
alude a la teoria de la imputacion objetiva, y absuelve a las partes
mencionadas, ya que era absolutamente imprevisible el resultado
segin atendido el curso normal de los acontecimientos.??

324 Ibidem, p. 101.

325 Sentencia del Tribunal Supremo espaiiol de 1998, consultada Imputacién
objetiva Causa proxima y alcances de los dafios indemnizables.
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Un niflo de 8 aflos imprudentemente prendi6é fuego a una
planta artificial existente en un local, lo que llevé a la destruc-
cion completa del local, asi como a la muerte por asfixia de una
persona. Se toma en cuenta que dentro del local destinado a bar,
con presencia de menores, habia elementos decorativos no igni-
fugos, que ardieron de inmediato; también, que s6lo habia un
aparato extintor, cuando tenian que haber sido dos aparatos, y
finalmente, los bomberos no contaban con los medios y recursos
técnicos para una intervencion eficaz ni habian recibido la in-
formacion correspondiente. La compania aseguradora se dirige
en via de regreso en contra de los padres del nino; sin embargo,
el Tribunal Supremo espanol niega la responsabilidad de los pa-
dres debido a que los bomberos no actuaron debidamente, asi
como también se apega el tribunal a la teoria de la imputacion
objetiva, argumentando que es necesario que la causalidad no
solo exista logicamente, sino que, ademas, sea adecuada en el
sentido de que la conducta tienda a producir el resultado segtin
las reglas de la experiencia general.??

El caso de una provocacion entre dos personas. El agresor le
propind un puiletazo en la boca y otra en el abdomen. La victi-
ma padecia de sida, lo que no sabia el agresor, y aquella fallecio
poco después como consecuencia de los dos golpes recibidos, al
producirse una rotura vascular traumatica. La audiencia provin-
cial condené al acusado como autor de un delito de homicidio
imprudente; sin embargo, el Tribunal Supremo espanol dismi-
nuye la sanciéon a una mera falta, con el argumento de que el
resultado acaecido guarda una cierta desproporcion estadistica
entre la conducta realizada y lo que habitualmente ocurre como
en este caso, la gravedad de la imprudencia debe ser degradada.??’

Una persona que iba en una silla de ruedas por enfermedad,
conducida por su hija, pretendia salir a la calle por la rampa que
habia en la porteria; sin embargo, la rampa habia sido retirada

326 Ihidem, p. 153.
327" Ibidem, p. 169.
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durante unos dias por obras en la citada porteria, y al no aper-
cibirse de ello la hija, el enfermo cayo de la silla y se produjo
heridas de consideracion. El Tribunal Supremo espanol aprecia
compensacion de culpas, por una parte, por no haber sido avisa-
do por la comunidad de propietarios de la retirada de la rampa,
y por otra, por no haber prestado la hija la atencion suficiente.

Es importante comentar hasta donde llega la teoria de la
imputacion objetiva, ya que se toma en consideracion que de
acuerdo con la lex artis la comunidad de propietarios debi6 avi-
sar el desajuste o movimiento de la rampa como obligacién; asi-
mismo, es cuestionable que la hija sea responsable de una lesion
imprudencial, ya que no tenia la obligacién de saber que la ram-
pa no estaba.3?

También es importante comentar los casos que se habla de
epidemias. La institucién dogmatica de imputacioén a la victima
forma un papel importante, ya que al momento de valorar el
incremento del riesgo por parte de los tutelares de los bienes ju-
ridicos se deben tomar en cuenta las indicaciones que segun las
autoridades, por medio de su reglamentacion, circulares o avisos
debe acatar para evitar la infeccion.

En esta tesitura, la implementacion de la institucién dogmati-
ca juega un papel trascendental dentro de una sociedad en ries-
go, ya que pone en advertencia al tutelar de los bienes juridicos
los riesgos que se le pueden imputar por su propia autopuesta en
peligro al salir del &mbito protector de la norma penal.

A manera de comentario, en mayo de 2009, en México, se
alarmo a la ciudadania de las medidas que se debian tomar de
acuerdo con la pandemia que broté en el pais, y los ciudadanos
mexicanos implementaron medidas de proteccion al bien juridi-
co tutelado mas importante: la vida y gracias al rol de compor-
tamiento de cada una de las personas se apegaron a la lex artis
que las autoridades de cada entidad federativa implementaron.

328 Ibidem, p. 171.
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VIII. DELITOS PATRIMONIALES

En el caso de los tipos penales que afectan como bien juridico
tutelado al patrimonio se debe tomar en cuenta que la aplica-
cion de la teoria de la imputacién a la victima no es un factor
material que deba comprobarse, ya que el tutelar de los bienes
juridicos debe tener un conocimiento previo de la conducta que
va a realizar; por ejemplo, en el caso de cheques sin fondos,
existen demasiadas causas para que el comportamiento del im-
putado resulte atipico.

Es importante no perder de vista que si se realiza el estudio en
delitos patrimoniales de la teoria de la imputacién a la victima,
es porque el propio sistema permite valorar el rol de compor-
tamiento en delitos de mera conducta o formales, y delitos de
resultado o materiales, que la perspectiva sea diferente lleva al
legislador a plantear el estudio del dolo partiendo de sus diferen-
tes elementos, que son estudiados tanto para el imputado como
para la victima.

La teoria de la imputacién a la victima dentro del ambito de
los delitos patrimoniales desempefia una labor de orientacion
de criterios para la autoridad administrativa y judicial, ya que
se debe valorar, el incremento del riesgo que desempena el tu-
telar de los bienes juridicos al momento de determinar su rol de
comportamiento.

Por ello, si bien es cierto que los criterios permisibles de valo-
racion, como la lex artis, conocimientos especiales y el nexo cau-
sal, se estudia en todos los delitos tanto de mera conducta como
de resultado, y en el caso particular de los delitos patrimoniales,
no se deben apartar las autoridades de implementar los criterios
permisibles para una mejor apreciacion del estudio del dolo al
momento de resolver los casos en estudio.

Con relacion a los delitos patrimoniales, la prohibicion de re-
greso ya ha sido aplicada como elemento de la imputacién obje-
tiva, si bien con una fundamentacién muy escueta a la conducta
de la victima. Aqui debe regir el criterio de la prohibiciéon de
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regreso, que limita la imputacion objetiva del resultado cuando
la propia victima ha reorientado el riesgo creado por el autor
mediante su comportamiento.3??

A continuacién se exponen algunos que muestran casos de
coémo se ha venido implementando la teoria de la imputacién a
la victima como institucién dogmatica, y qué forma parte de la
teoria de la imputacién objetiva.

Caso 1

Cuando una persona reclama ante el Ministerio Publico el
pago de prestaciones que emanan de un asunto civil, y esta de-
mostrado que existe un pago anterior de la deuda principal, no
se puede reprochar la conducta al imputado, ya que la persona
que reclama ese menoscabo patrimonial debi6, primeramente,
haberse asesorado. Porque la acciéon que ejercita conduce a una
causa de atipicidad del tipo penal, pues el incremento del ries-
go fue originado por la propia victima. Este criterio ha sido es-
tablecido por el maximo tribunal del pais, que determin6 que
haciendo un juicio de valoracion o atribucion se determina que la
conducta desplegada por la victima fue la que ocasion6 el incre-
mento del riesgo, y si bien es cierto que no es procedente la via
penal, eso no excluye al tutelar de los bienes juridicos el acudir
a otra via.

Caso 2

El 3 de octubre de 2005, el senor X, mayor de edad, se acercod
ala senora Y, cuando ésta se encontraba sentada en un banco en
la calle Amaya de Pamplona, y tras entablar una conversaciéon
con ella, le comunicé que, dado que su hermano era embaja-
dor, y utilizando esta relacion de parentesco, ofrecia ayuda a los
inmigrantes procedentes de Ecuador con el fin de conseguir los
documentos necesarios para poder residir legalmente en Espa-

329 Cancio Melia, Manuel, op. cit., p. 328.
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na. La sefiora Y entrego al sefior X la cantidad de 500 euros en
la avenida Carlos III de Pamplona, sin que este hubiera realiza-
do actuacion alguna para regularizar la situacion de Y.

La seccién primera de la audiencia provincial de Navarra,
en el recurso de apelaciéon contra la sentencia dictada por el
juzgado de lo penal nim. 3 de Pamplona, determin6 que exis-
te un engaio objeto de la imputacién, un acto de disposicién
patrimonial por parte del sujeto pasivo, un nexo causal entre
el engano del autor y el perjuicio a la victima, y un animo de
lucro, al tener por acredita la situacién de necesidad, como las
que afectan a las personas que se pueden encontrar ilegalmente
en otro pais.??

Caso 3

El acusado X suscribi6 un contrato de ejecucion de obra con
el perjudicado, aquel como contratista, y este como dueno de
la obra, para la construcciéon de una vivienda unifamiliar. Se
trataba, ciertamente, de un presupuesto muy ajustado, por un
importe de 64 mil euros, inferior al fijado en su proyecto por el
arquitecto, el cual, no obstante, fue ofrecido al dueiio de la obra,
quien lo aceptd, y comenzo6 el pago de cantidades, hasta un total
de 11 entregas de dinero, entregas que no se hacian contra cer-
tificaciones de obra, sino que se iba adelantando dinero ante la
peticion que le hacia el ahora recurrente, quien decia que lo ne-
cesitaba para adquirir materiales para tal obra; sin embargo, el
material de la obra realmente comprado no justifica la peticiéon
de dinero adelantado.

La Sala Penal del Tribunal Supremo determiné en el recurso
de casacion interpuesto por el recurrente, que el delito de estafa
es aquel que genera un riesgo juridicamente desaprobado para
el bien juridico tutelado y concretamente el idéneo para provo-

330" Consultado el 20 de abril de 2009, wwzw. intermigra.info.
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car el error determinante del desplazamiento patrimonial que se
persigue por el autor del delito.

También se ha sostenido que no puede desplazarse sobre el
sujeto pasivo del delito de estafa la falta de resortes protecto-
res autodefensivos, cuando el engafio es suficiente para provo-
car un error determinante en aquel. En este sentido, es tanta la
ideacién criminal que el dolo representa surge en un momento
anterior al concierto negocial, como si surge en un momento
posterior, durante la ejecucion del contrato, es suficiente para
integrar el delito.?%!

Es importante comentar que en México se tiene la figura del
fraude especifico, tipo penal que para la mayoria de las legisla-
ciones se incluy6 en la norma penal a partir de 2004. El maximo
tribunal del pais realiz6 la interpretacion del texto del legislador
por medio de la Primera Sala de la Corte, y determin6 que el
riesgo juridicamente desaprobado se comprueba con el estudio
del elemento subjetivo, que en este caso es el dolo.

La implementacion de la semantica del legislador para usar
el término “imputacién” y estudiar en qué casos el tutelar de los
bienes juridicos es responsable al violentar su rol de comporta-
miento es trascendental para que las autoridades administrati-
vas y judiciales implementen el uso de la teoria de la imputacion
objetiva y la institucion dogmatica de la imputacion a la victima.

Caso 4

La acusada X, mayor de edad, empleada de la empresa Y,
ubicada en la ciudad de Barcelona, en fecha no determinada,
pero en todo caso anterior al mes de enero de 2007, actuando
con la intencion de obtener un inmediato beneficio patrimo-
nial, se apodero, en los locales de la empresa antes mencionada,
de veinte cheques bancarios. Posteriormente, sin que conste la
fecha exacta, tras rellenar de su pufio y letra el importe de los

331 En www.iustel.com, consultado el 27 de abril de 20009.
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cheques mencionados, los presento al cobro directamente en la
entidad bancaria.

El Tribunal Supremo de la Sala Segunda de lo Penal, en la
ciudad de Villa de Madrid, condenaron a la acusada X como
autora responsable del delito de falsedad de documento mer-
cantil, por el hecho de provocar un riesgo juridicamente desa-
probado al violentar la norma y apoderarse de los documentos.
En esta tesitura, se refleja como la acusada, dentro de su rol de
comportamiento, provoca una lesiéon al bien juridico tutelado,
el cual se origina al crear un riesgo juridicamente prohibido.?3?

Caso 5

En diciembre de 2001 se encontraba el ofendido cerca del
despacho de la imputada, ubicado en buses de San Isidro, pla-
ticando con la supuesta abogada, donde le manifestd ésta que
sacaria a los muchos detenidos por la cantidad de veinte mil co-
lones. En una ocasion el ofendido platicé con la imputada frente
al penal de Sensuntepeque, y le reclamé el porqué sus sobrinos
no habian salido. Tiempo después, el ofendido se enterd de que
la imputada estaba detenida, y que los sobrinos salieron libres
por otra via, y no por la defensa de la imputada.

El Tribunal de sentencia de la ciudad de Sensuntepeque es-
timo6 la valoracion del dolo en el delito de estafa en el elemento
de la tipicidad, donde prescribe que la acciéon u omision se haya
realizado con dolo o culpa, condenando a la acusada por el de-
lito de estafa, imponiendo una pena de dos afos de prision.3s

Es importante tomar en cuenta que la doctrina, al momento
de realizar una valoracion de la ubicacion del dolo de acuerdo
con la teoria de la imputacién objetiva, analiza al dolo en el
elemento de la tipicidad como lo sostiene Roxin; sin embargo,
hay doctrinarios, como Bustos Ramirez, que lo analizan en el

332 En www.senlenciasjuridicas.com, consultado el 17 de junio de 2009.

333 En www.jurisprudencia.gob.sv., consultado el 18 de junio de 2009.
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elemento de la antijuridicidad; no obstante, la ubicacién del es-
tudio del comportamiento del dolo no es obstaculo para que se
analice en la tipicidad o antijuridicidad.

Caso 6

Sobre las 3:45 horas del 10 de agosto de 2002, personas des-
conocidas, tras escalar hasta la primera planta de la sede de la
delegacion provincial del Instituto Nacional de Estadistica, for-
zaron una de las ventanas, se introdujeron en el interior y se
apoderaron de diversos materiales de oficina y de varios cheques
correspondientes a la cuenta abierta a nombre de dicha entidad
en el Banco de Espana.

El Tribunal Supremo espanol determin6 condenar a las per-
sonas por el delito de estafa mediante cheque en grado de tenta-
tiva, considerando que el incumplimiento del deber de autopro-
teccion podria dar lugar a que se entendiera excluida la relacion
causal entre la conducta engafiosa y el error; pero en el presente
caso el cumplimiento de aquel deber ha determinado la no con-
sumacién del desplazamiento patrimonial .’

Caso 7

El 17 de diciembre de 1996 se celebré la segunda junta ex-
traordinaria de accionistas de la Sociedad Salmo, S. A., donde
se realizé un aumento al capital dividido en veinte mil acciones.
El 15 de enero de 1997 se celebro la quinta sesion de directorio
de esta sociedad, y se di6 cuenta que la sociedad del imputado
habia suscrito ciertas acciones por un valor determinado paga-
dero a un plazo de tres anos.

De los hechos narrados, en sintesis, se concluye que el acusa-
do simulé ser propietario de ambas sociedades en perjuicio del
patrimonio de una tercera sociedad, cuando el imputado era el

334 Consultado el 17 de junio de 2009. Sentencia 1409/2005. Tribunal Su-
premo espafiol, en www.belt.es.
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principal propietario, que todas esas actividades no pudo tener
otro beneficio que burlar el acuerdo de traspasar el dominio de
los inmuebles al querellado, causando a este un real perjuicio
patrimonial.3

La teoria de la imputaciéon objetiva en delitos patrimoniales
se puede aplicar siguiendo los lineamientos de los autores ya
citados, siendo que se trata de delitos de resultado, los cuales
generan un cambio en el mundo exterior; sin embargo, el refle-
jo de la imputacion a la victima en este tipo de delitos es muy
sigiloso, ya que del mismo comportamiento con el inculpado se
desprende hasta donde llega la conducta del tutelar de los bienes
juridicos al momento de ubicarse en un incremento del riesgo
frente al agente que pretende ocasionar un dafio en el patrimo-
nio del sujeto pasivo.

La teoria de la imputacion objetiva, por medio de la insti-
tucidon dogmatica de la imputacion a la victima en los delitos
patrimoniales, es aplicable analizando el comportamiento de la
conducta de accidon u omision del tutelar de los bienes juridicos,
ya que si bien es cierto que no se puede hacer uso de la lex artis
en ciertos casos, como de los conocimientos especiales, ya que
lo que se analiza en este tipo de conductas es hasta donde juri-
dicamente llega el riesgo permitido por parte del tutelar de los
bienes juridicos. En la vision de que normalmente en este tipo
penal es el accionante del estado el que solicité, conocidé o mu-
chas veces buscé a la persona para realizar cualquier clase de
negocios.

VIII. DELITOS DE VIOLENCIA INTRAFAMILIAR

La importancia de la teoria de la imputacién objetiva en deli-
tos cometidos en el hogar valora la situacion del riesgo generado

335 Consultado el 17 de junio de 2009. Sentencia que condené al imputado
como autor del delito de estafa en perjuicio de Inmobiliaria San Fernan propie-
dad del querellante, en www.jurischile.com.
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dentro de lo juridicamente aprobado o desaprobado por la nor-
ma penal, ya que si la persona que se dice victima de una agre-
sion por parte de la persona que habita con ella, y sabe que es
una persona peligrosa o agresiva, de acuerdo con la generaciéon
del riesgo, en ocasionar una lesion a sus bienes juridicos, que en
este caso es la salud, se toma en cuenta el incremento del riesgo
que la victima genera.

Es importante mencionar que en el estudio de los elementos
del dolo en los delitos de resultado, y que en este caso genera un
cambio en el mundo exterior, por afectar un bien juridico tute-
lado que tiene representacion, se debe tomar en cuenta que una
de las finalidades del tema investigado en los delitos expuestos a
lo largo del presente trabajo, es con la finalidad de analizar, por
un lado, el conocimiento y la voluntad como elementos del dolo
por parte de la victima, y por otro lado, la generaciéon de una
autopuesta o heteropuesta en peligro consentida.

En los delitos de violencia familiar queda claro que el eje cen-
tral de la lesion al bien juridico es desempenado por el autor,
pero con la colaboraciéon de la victima; esto es, no excluyo la
agresion al bien juridico, pero tomo en cuenta que la victima si
tiene conocimiento, consentimiento y voluntad de habitar el ho-
gar con una persona que es agresiva o violenta. Por lo anterior,
se debe ponderar la situacion de atenuar la pena en su momento
procesal, ya que una de las finalidades de la generacion de la le-
sion al bien juridico tutelado fue el consentimiento de la propia
victima de habitar el hogar con el autor.

La institucién dogmatica de la imputaciéon a la victima en
este tipo de delito, no genera una impunidad para el autor; lo
que genera es un estudio mas a fondo de la importancia en el
rol de conducta de ambos protagonistas, y lo mas importante:
el estudio de los elementos del dolo tanto en el autor como en
la victima.
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