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1. Los hechos probades a que se refiere la STS de 19 de mayo
de 1994 son los siguientes: En el transcurso de una discusion entre
el procesado Joaquin y su hermano Antonio, motivada por una pa-
pelina de heroina, tomo¢ el primero una navaja de unos 15 milimetros
de anchura, con la que el procesado asesté a su hermano Antonio
con intencion de causarle la muerte, una puiialada en el abdomen
que perforé dos asas intestinales, por un lado el colon trasverso, el
mesocolon y zona retroperitoneal, y por otro también el yeyuno con
comunicacion de la luz intestinal con la cavidad peritoneal por ro-
tura de las tres capas del tubo intestinal. Mientras Joaquin se daba
a la fuga, Dolores (hermana de Joaquin y de Antonio) y los agentes
de la Autoridad trasladaron a Antonio al hospital M. L., donde /e
fue suturada la perforacion del colon transverso y del mesocolon,
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pero no asi la del yeyuno, al no haber sido observada por el cirujano.
A la mafana siguiente, Antonio solicité voluntariamente el alta hos-
pitalaria, que le fue concedida, y se marcho del hospital, pese a
existir una herida quirargica de veinte centimetros de longitud con-
secuencia de la operaciodn, suturada con agrafes metalicos y con pun-
tos amplios de seda. Pero ese mismo dia volvio a ingresar en el
mismo Hospital en un estado de shock con sangrado por el drenaje
y la herida, por lo que de nuevo fue intervenido quirurgicamente de
urgencias. Durante esta segunda operacion se produjo una parada
cardiaca introperatoria, de la que se recupero, pero tampoco en esta
operacion se suturd ni tapond la perforacion del yeyuno al no ser
observada por este segundo equipo médico la cual habia desenca-
denado una peritonitis y la diseminacion general de gérmenes que
provoco un shock séptico, a consecuencia del cual, unido a un shock
hipovolémico, fallecio Antonio ese mismo dia. Las heridas producidas
por el apuiialamiento, a pesar de no estar dirigidas a o6rganos vitales,
le hubieran ocasionado igualmente la muerte de haberse omitido un
tratamiento médico o una intervencion quirdrgica.

2. La Audiencia condend al procesado por un delito de homi-
cidio doloso a la pena de quince aiflos de reclusién menor, a la ac-
cesoria de inhabilitacion absoluta durante el tiempo de la condena,
y a indemnizar a las perjudicadas, con una suma de cinco millones
de pesetas a la esposa de Antonio, y con dos millones de pesetas, a
cada una de sus tres hijas. El Tribunal Supremo desestim6 el recurso
de casacion interpuesto por el acusado, en el que se alegaba la in-
debida aplicacion del articulo 407 CP, que tipifica el delito de ho-
micidio,«porque la muerte no se produjo o tuvo causa directa en la
actividad del encausado, sino en una serie de imprudencias médicas»,
y la consiguiente «falta de aplicacién del articulo 421.1.° CP relativo
al delito de lesiones».

I

El presente caso nos sitia frente a la problematica que supone
la intervencion posterior de terceras personas en el curso causal
iniciado por otra. Para afrontar el tema vamos a centrarnos en dos
cuestiones principales, planteadas por la Sala so6lo indirectamente: en
primer lugar, determinar si la intervencion posterior de terceros (de
los médicos en nuestro caso) y de la propia victima, puede llegar a
excluir la responsabilidad del primer agente por el resultado, concre-
tamente, cuando podemos hablar de interrupcion de la imputacién
objetiva; y, en segundo lugar, analizar la propia conducta de los mé-
dicos en orden a establecer su responsabilidad.

1. El principal problema que se nos plantea es ver si puede ser
imputado juridicio-penalmente a Joaquin el resultado de muerte de
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Antonio. Para ello, deberemos, en primer lugar, poder afirmar que
existe relacion de causalidad entre la conducta del procesado y la
muerte de Antonio. El TS estima la concurrencia de la misma, ne-
gando la interrupcion del nexo causal: «el nexo causal entre la accion
y el resultado no puede quebrar por la actuaciéon mas o menos ne-
gligente de terceras personas» (1). La doctrina de la interrupcion del
nexo causal ha sido acogida por el TS durante muchos afios (2). Se-
gun la misma, la ruptura del nexo causal se producia por interferencia
de algan «accidente extrafio», generalmente por la actuacion posterior
de otra persona, bien de la victima, o bien de un tercero (3). La
doctrina dominante, que ha acogido la teoria de la equivalencia de
las condiciones, rechaza, con buen criterio, la doctrina de la interrup-
cion del nexo causal (4). Pues tal como se repite a menudo, la rela-
cion de causalidad existe o no existe, pero no se interrumpe (5). Pero
todo ello no impide examinar, como haremos mas adelante, si de-
terminadas interferencias o accidentes posteriores deben excluir la
imputacion objetiva.

El Tribunal Supremo insiste recientemente, aunque no hallemos
referencia expresa en la sentencia objeto de este comentario, en la
«necesidad de separar en distintos planos la relacion de causalidad
y la imputacion objetiva, acudiendo a la teoria de la equivalencia de

(1) EITS rechaza asi la tesis esencial del recurrente, que alegaba que la muerte
no se produjo como consecuencia directa de la actividad del procesado, sino por una
serie de imprudencias médicas.

(2) Cfr. GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, 1966, pp. 91-95, critica la teoria de la interrupcion del nexo causal, tanto desde
¢l punto de vista terminolégico, como a la hora de determinar los criterios que fun-
damentan la ruptura de dicho nexo causal. Tras el andlisis de la jurisprudencia del TS
que acoge la teoria de la interrupcion de la relacién de causalidad, concluye diciendo
que en realidad el juez en el caso concreto llega a una «decision puramente intuitiva»,
pasando, posteriormente, a fundamentar su sentencia con la teoria de la ruptura causal
que «por carecer de contornos precisos, puede servir para justificarlo todo»; en el
mismo sentido, mas recientemente, SILVA SANCHEZ, «Preterintencionalidad y otras
cuestiones», en: Varios autores, Comentarios a la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, 1992, pp. 62 y 63; en distinta linea, COBO/VIVES, Derecho penal, Parte General,
3.ed., 1991, pp. 346 y 347, mantienen que «la conducta dolosa de un tercero que se
sobrepone al hacer del autor y produce el resultado, interrumpe el nexo causaly,
porque dicha conducta dolosa al proceder «de una voluntad plenamente libre rompe
todo posible enlace normoldgico (conforme a leyes necesarias) entre el actuar prece-
dente y el resultado».

(3) Cfr. MIR PUIG, Derecho penal, Parte general, 37 ed., 1990, pp. 242, 243,
el mismo, en Adiciones al Tratado de Derecho penal, Jescheck, 1981, tomo I, p. 393.

(4) Cfr., por todos, JESCHECK, Tratado de Derecho penal (trad. MIR PUIG y
Muroz ConDE), 1981, tomo 1, p. 382.

(5) Asi, SCHMIDHAUSER, Strafrecht-Studienbuch, 1982, pp. 94, 95, sefiala que
la causalidad se da o no se da, pero no puede ser ni interrumpida ni adelantada. En el
mismo sentido, GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualificados por el resultado y causali-
dad, 1966, pp. 94.
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las condiciones o de la causalidad natural para determinar la primera,
y haciendo de la imputacion objetiva del resultado una categoria in-
dependiente, de caracter normativo e inscrita en el ambito de la ti-
picidad que selecciona como criterio orientador el de la relevancia
juridico penal y toma en consideracion el riesgo incrementado o crea-
do y el fin de proteccion de la norma» (6). Parece que el TS distingue,
en el mismo sentido que la doctrina mayoritaria, entre un nivel on-
tologico, naturalistico, representado por la causalidad, y otro norma-
tivo, determinado por la relacion de riesgo o imputacion objetiva en
sentido estricto. Sin embargo, esta separacion no es a menudo tan
clara, pues se siguen mezclando cuestiones de causalidad (empiricas)
con consideraciones de tipo normativo, que afectan a la imputacion
objetiva. Concretamente, en la sentencia que estamos comentando se
niega la ruptura del nexo causal en funcién de critertos normativos,
puesto que en la misma se afirma que «el nexo causal entre la accion
y el resultado no puede quebrar por la actuacion mas o menos ne-
gligente de terceras personas, pues de haberse comportado éstas de-
bidamente y con ello haber salvado la vida del paciente, esa circuns-
tancia no podria haber cambiado la calificacion juridica de homicidio,
a simples lesiones, sino unicamente haber evitado la consumacion
del delito, transformando unicamente su grado comisivo» (7). Enten-
demos que las cuestiones que plantea la actuacion posterior de ter-
ceras personas en el proceso causal iniciado por otra, no deben ser
analizadas en el terreno de la causalidad, sino que se examinaran,
como veremos mas adelante, en el ambito de la imputacion objetiva.

(6) Cfr., entre otras, las sentencias del TS de 12 junio de 1989; 6 de febrero de
1990; 27 de marzo de 1990 (distinguiendo entre concepto de causa logico-cientifico
y concepto juridico-penal); 12 de junio de 1990; 25 de enero de 1991; 6 de marzo de
1991; 1 de julio de 1991; 28 de febrero de 1992; 8 de abril de 1992; 4 de noviembre
de 1992; 21 de diciembre de 1993; 18 de julio de 1994.

(7) Cfr., también, las sentencias del TS de 21 de diciembre de 1989; 8 de mayo
de 1989; 5 de noviembre de 1990, y de 13 de noviembre de 1991. La STS de 13
octubre de 1993, después de afirmar que la causalidad «no es mas que un presupuesto,
a partir del cual hay que precisar si esa causacion del resultado es objetivamente
imputable...», establece, todavia en la linea de la doctrina de la interrupcion del nexo
causal, que «solo estas (iltimas (las causas sobrevenidas) excluyen la causalidad si se
originan por un accidente extrafio, que no tiene relacion con el hecho cometido por
el agente. Esto suele acontecer cuando a la causa inicial se le afiade una accion u
omison ilicita, ya sea dolosa o imprudente de otra persona o de la propia victima».
También, en la STS de 21 diciembre 1993, se seiiala que «las dos incisiones produ-
cidas por el procesado con instrumento punzante,..., fueron de una violencia tal que
penetraron profundamente en dicha zona corporal,..., lo que determiné una prognosis
de caracter gravisimo, a lo que hay que afiadir la duplicacion del golpe y el medio
empleado para deducir que estamos ante un caso claro de lethalis vulneris, a la que
no afecta como accidente extraiio la infeccion sufrida por tales lesiones,...» (la cursiva
es mia).
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2. El tema de la causalidad no plantea problemas en el caso que
estamos analizando, pues efectivamente parece que podemos afirmar
la existencia de una relacion de causalidad entre la conducta del
procesado y la muerte de la victima. Aplicando la teoria de la equi-
valencia de las condiciones y apoyandonos en la férmula de la con-
dicio sine qua non parece evidente que la conducta de Joaquin de
asestar una pufialada a su hermano en el abdomen, es condicién del
resultado; en efecto, aplicando la formula de la condicio sine qua
non, nos encontramos con que, si eliminamos mentalmente el acto
de Joaquin, consistente en apuiialar a su hermano, la victima no ha-
bria sufrido heridas, no habria tenido que ingresar en el hospital para
someterse a tratamiento quirurgico, y finalmente, tampoco se habria
desencadenado una peritonitis que provoco un schock séptico, deter-
minando asi, junto a un shock hipovolémico, el fallecimiento de An-
tonio.

3. Cuestion aparte sera ahora determinar si ese resultado de
muerte puede imputarse objetivamente a Joaquin. En los delitos de
accion, la existencia de relacion de causalidad no es suficiente, como
sabemos, para la imputacion juridico-penal del resultado, ésta requie-
re ademas una determinada «relacion de riesgo» (8). Esta relacion
de riesgo que se exige entre conducta y resultado consta necesaria-
mente de dos elementos. En primer lugar, la creacion de un riesgo
tipicamente relevante a determinar desde una perspectiva ex ante, €s
decir, que se trate de riesgo suficientemente peligroso ex ante para
producir el resultado y que no sea socialmente adecuado, ni insigni-
ficante. En segundo lugar, la realizacion del riesgo efectivamente
creado en el resultado desde una perspectiva ex post. Asi, para que
el resultado causado sea objetivamente imputable a un sujeto, debera
constituir la realizacion del riesgo tipicamente relevante creado por
él, y tratarse, ademas, de un resultado de los que el tipo concreto
tenia por finalidad impedir (9).

(8) Cfr., por ejemplo, GIMBERNAT, Delitos cualificados, pp. 101 y ss., el mismo
«;Qué es la imputacion objetivay, en: Estudios Penales y Criminolégicos, X, 1987,
pp. 184 s.; MR PUIG, P. G., pp. 229 y ss.; ROXIN, «Reflexiones sobre la problemética
de la imputacion en el Derecho penaly, en Problemas bdsicos del Derecho penal (traduc-
cion de LuzON PENA), 1976, pp. 128 y ss.; el mismo, StrR, AT, § 11, n. 39, p. 231;
JESCHECK, Tratado I, p. 378; Torio LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la imputacion
objetiva», ADPCP, 1986-1, pp. 33, 34 y 35; LuzON PENA, «Comentario a la STS 20
mayo 1981», en: Actualidad Juridica, 1981 (VII), p. 82: «Autoria e imputacion ob-
jetiva en el delito imprudente», RDCir, 1984, p. 277, BAIO FERNANDEZ, Manual de
Derecho Penal, Parte Especial, Delitos contra las personas, 1986, pp. 13 y ss.

(9) Cft., por todos, JESCHECK, Tratado I, pp. 389 y 390, RoXIN, SR AT, § 11,
n. 40, p. 231, excluye la imputacion cuando el resultado cae fuera del dmbito de
proteccion de la norma. En Espafia, cfr., GIMBERNAT, Delitos cualificados, p. 147,
donde afirma que «si el resultado producido por el comportamiento negligente no es
uno de los que se querian evitar con el establecimiento del deber, el autor estara
exento de responsabilidad», aplicando un tratamiento analogo en caso de comporta-
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Es precisamente en la constatacion de la imputacion objetiva
donde nos vamos a encontrar con mayores problemas porque la
doctrina se muestra dividida. EI supuesto en el que la victima,
lesionada por un primer sujeto, muere por razéon de un comporta-
miento defectuoso del médico, es uno de los mas discutidos por
la dogmatica.

A) En la ciencia juridico-penal alemana, un sector de la doctrina
considera que hay que imputar la muerte de la victima al primer
agente en caso de errores médicos leves o de gravedad media, y no,
en caso de errores graves, con independencia de que dicho error se
deba a una conducta activa o a una omisiéon (10). Esta tesis se basa
en que uno debe contar con una imprudencia médica de gravedad
leve o media, pues es previsible y entra dentro del curso normal de
los acontecimientos (11). Otro sector, entiende que cuando sea apli-
cable el principio de confianza, el primer agente no debera responder
por la conducta defectuosa del médico, si ésta constituye un hacer
activo; mientras que si s¢ trata de una omision, el resultado final se
imputard a ambos. La razon de este distinto tratamiento se basa en
que en este segundo supuesto, el médico se limita a no evitar la

miento doloso: «En los delitos dolosos el procedimiento es analogo: si el resultado
producido es uno de los que la norma queria evitar, el autor respondera por delito
consumado»; en la misma linea, CEREZO MiR, Curso de Derecho penal espariol,
Parte general I, 4.2 ed., 1994, pp. 345, 346, 347 y 348, establece que «el resultado ha
de aparecer como realizacion de la conducta prohibida por la normay y, también, que
ha ser uno «de aquellos cuya produccioén trate de evitar la norman, sin embargo no
considera necesario que fuera objetivamente previsible por estimar que ello produci-
ria una restriccion excesiva del ambito del tipo; MuNOzZ CONDE/GARCIA ARAN, De-
recho Penal, Parte General, 1993, pp. 215 y 216; BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZA-
NO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho penal, Parte Especial, Delitos patrimo-
niales y econémicos, pp. 271 y 272.

(10) En este sentido, BURGSTALLER, «Erfolgszurechnung bei nachtriglichen
Fehlverhalten eines Dritten oder des Verletzten selbsty, Jescheck-FS, 1985, pp. 364
y 365; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Verhalten, Gefahr und
Verletzung in einem funktionalem Straftatsystem, 1981, p. 347; Ot1T10, Grenzen der
Fahrldissigkeitshaftung im Strafrecht, JuS 1974, p. 702.

(11) En la sentencia dictada por el OLG Celle NJW 1958, 271, se juzga el
supuesto en el que A choca con su coche, por descuido, contra un arbol y su acom-
pafiante se fractura el muslo izquierdo. En el hospital, muere a consecuencia de una
sepsis (intoxicacion de la sangre), la cual se debe a un descuido médico. El Tribunal
condena al conductor del automévil por homicidio imprudente, y argumenta diciendo
que «sblo un fallo médico grave haria decaer la responsabilidad penal porque dicha
clase de errores, dado el estado actual de formacion de los médicos y en circunstan-
cias normales, no caen dentro del marco de la experiencia normal conocida por el
autor, sino fuera de lo que cabe esperar como curso acostumbrado de los aconteci-
mientos. Por el contrario, debe contarse con una imprudencia médica leve o de gra-
vedad media, dada la imperfeccion de la capacidad humana para conocer y actuar; las
consecuencias que estos ultimos fallos conllevan pertenecen al curso normal de los
acontecimientos».
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posterior realizacion del riesgo creado antijuridicamente por el primer
autor, siendo este riesgo el que se realiza finalmente en el resulta-
do (12). Una tercera direccion doctrinal, sin embargo, hara depender
la atribucién del resultado al primer agente en funcién de que se
realice en el mismo el modelo de peligro (Modellgefahr) vinculado
al riesgo tipico, independientemente de la gravedad de la imprudencia
médica; excluyéndose la imputacion cuando el comportamiento de-
fectuoso del médico, por ejemplo, un fallo de anestesia, quede fuera
del riesgo tipico de lesion. El Modellgefahr viene constituido por el
conjunto de condiciones que, segin la experiencia, conducen o pue-
den conducir a la lesion, desde un punto de vista ex ante. Para la
imputacién objetiva del resultado bastara con que éste constituya la
realizacion del Modellgefahr, desde una perspectiva ex post (13). Fi-
nalmente, hay quien considera que el criterio mas adecuado en estos
casos consiste en determinar si €l comportamiento médico desplaza
el peligro creado por el primer agente o, si simplemente, no evita su
realizacién. Y, en este sentido, si la victima no muere por la lesion
primera, sino porque el médico con su conducta imprudente (grave
o leve) ha sustituido o desplazado el riesgo original por otro, que
permanece en su ambito de responsabilidad, no se podra imputar el
resultado de muerte al que actué en primer lugar (14).

En relacion a la tesis que pretende excluir la imputacion al primer
agente en caso de grave imprudencia médica, considero oportuno
destacar que la gravedad de la imprudencia sirve para determinar el
grado de injusto que realiza la conducta del médico, pero no parece
correcto como criterio para imputar el resultado al que actud primero,
porque estariamos haciendo depender la responsabilidad del primero
de la gravedad del injusto del médico (15). Por otra parte, que la
imprudencia del que interviene con posterioridad sea o no grave no
es suficiente para excluir o afirmar la imputacion del resultado, pues
siempre habrd que comprobar si el riesgo creado con la conducta

(12) RuDOLPHI, en: «Rudolphi-Horn-Samson-Schreiber», Systematischer Kom-
mentar, Preambulo § 1, nim. 73 y 74; pp. 39 y 40.

(13) Eneste sentido, JAKOBS, Studien zum fahrlissigen Erfolgsdelikt, 1972, pp.
92 y 96.

(14) Asi, FRISCH, Tatbestandsmdfliges Verhalten und Zurechnung des Erfolgs,
1988, p. 442; también ROXIN, StrR, AT, § 11, nim. 109 y 110, p. 258, aunque apro-
ximandose a la concepcion que pretende excluir la imputacion del primer agente en
caso de grave imprudencia médica.

(15) En el mismo sentido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva del
resultado, 1992, p. 330, insistiendo ademas en la necesidad de constatar el efecto real
que ambas conductas han ejercido sobre el resutado final; COrRCOY BIDASOLO, El
delito imprudente, 1989, pp. 536 y 543, establece que «la cualidad de la conducta de
victima o de terceros no tiene ninguna relevancia respecto de la conducta del autor.
Respecto a ésta solo podran incidir aquellos aspectos objetivos que afecten al riesgo
por éste creado,...»; cfr. también MAIWALD, Zurechnungsprobleme im Rahmen der
erfolgsqualifizierter Delikte, JuS 1984, Heft 6, pp. 444 y 445,
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inicial es el que efectivamente se ha realizado en el resultado o no,
y ello, con independencia de lo grave que resulte la conducta del
que interviene con posterioridad.

Tampoco la aplicacion en este ambito del principio de confianza
se ve exenta de criticas. En este sentido, como ha puesto de mani-
fiesto Puppe (16), el principio de confianza sirve s6lo para delimitar
el ambito del deber de cuidado que a cada uno le concierne; no
exigiéndose a una persona controlar las posibles infracciones de di-
cho deber que realicen otras, aunque no puedan descartarse. Siendo
éste el ambito en el que opera, no puede extenderse a las consecuen-
cias de una conducta antijuridica. En efecto, el que dolosamente pone
en marcha un proceso causal que lleva a un resultado lesivo, no
puede confiar en que terceras personas intervendran correctamente
en el proceso, excluyendo la imputacion en el caso contrario (inter-
vencion imprudente); como tampoco confiar en la actuacion contraria
a deber de terceros fundamentara la imputacion objetiva, por ejemplo,
la simple esperanza de que si no muere instantineamente de la pu-
flalada, lo hara en accidente que pueda sufrir la ambulancia que lo
traslada al hospital.

Algunas consideraciones merece también la postura de Rudolphi
que partiendo del principio de confianza, siempre que en el caso
concreto no concurran indicios que hagan contar con comportamien-
tos antijuridicos de la victima o de terceros, distingue, acto seguido,
si la intervencion posterior consiste en una accidon u omision, para
excluir la imputacion en el primer caso, y no asi en el segundo. No
queda muy claro por qué si efectivamente cabe esperar que el médico
actie correctamente, se imputa al primer agente el resultado cuando
el médico, contrariamente a su deber, decide no atender a la victima,
y se niega cuando, también de forma incorrecta, interviene activa-
mente (17). Veremos, sin embargo, mas adelante que prescindiendo
del principio de confianza, el distinto tratamiento que propone Ru-
dolphi en caso de accion y de omision puede ser utilizado en estos
casos para decidir sobre la imputacion del resultado. Precisamente
esta linea siguen los autores que, pese a partir de distintos criterios,
en caso de ausencia de tratamiento médico o insuficiencia del mismo,
terminan por imputar el resultado de muerte al primer agente (18).

(16) PupPE, Die Beziehung zwischen Sorgfaltswidrigkeit und Erfolg bei den
Fahldssigkeitsdelikten, ZStW 99, 1987, Heft 4, pp. 611 y 612. Criticamente también,
SCHUNEMANN, Moderne- Tendenzen in der Dogmatik der Fahrldssigkeits- und Ge-
Sfihrdungsdelikte, JA 1975, p. 719; CORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 544.

(17) En el mismo sentido, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p.
334, sefiala que el principio de confianza sélo nos dice que un sujeto puede confiar
en que los demas se comporten conforme a derecho, y tan contrario a la norma puede
ser un actuar indebido como una omision de la conducta debida.

(18) Asi, RUDOLHI, SK, predambulo § 1, num. 74, p. 40; FRISCH, Verhalten,
p. 442; en Espafia, SILVA SANCHEZ, «Preterintencionalidad y otras cuestiones», en
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B) En la dogmatica espafiola, Martinez Escamilla, intenta, pres-
cindiendo ya del principio de confianza y de la gravedad de la im-
prudencia, encontrar en la imprevisibilidad de la conducta del tercero
un criterio valido para excluir la imputacion del primer agente. Seglin
su tesis, «el primer autor no respondera nunca por consumacion cuan-
do el segundo factor causal determinante del resultado consista en
el comportamiento doloso o imprudente de un tercero, ex ante im-
previsible, y ello con independencia de si ésta constituye una impru-
dencia simple o temeraria» (19). Para fundamentar dicha tesis acude
al fin de proteccion de la norma y viene a decir que aunque la con-
ducta del primer agente ha generado dos riesgos, que el herido muera
a consecuencia de las lesiones iniciales, y el riesgo de intervenciones
médicas imprudentes, y sea este ultimo el que se haya realizado en
el resultado, no formaba parte de los riesgos que la norma de dili-
gencia infringida pretendia reducir o evitar (20). Por via de ejemplo
establece que «si afirmamos que el conducir a 100 km/h., con el
pavimento mojado, esta prohibido no solo por los riesgos directos
que conlleva para la vida e integridad de las personas, sino ademas
por la posibilidad de determinar causalmente (sin necesidad de pre-
visibilidad objetiva) la intervencién erronea de un tercero (ejemplo,
un médico) y que, por tanto, hay que castigar (o castigar mas dura-
mente en el caso de comportamiento inicial doloso) al primer infrac-
tor de la norma cuando esa tercera persona de forma ex ante impre-
visible para el conductor cause la muerte del paciente, entonces es-
tariamos castigando a un sujeto porque otro ha creado un riesgo que
el primero no tiene posibilidades de evitar» (21).

Parece que es precisamente la imprevisibilidad ex ante lo que
permite a la autora afirmar que el riesgo de intervenciones médicas
imprudentes, que efectivamente se realiza en el resultado, no es el
que la norma pretendia evitar, cayendo, por tanto, fuera del ambito
de proteccion de la norma todos aquellos riesgos que no son previ-
sibles objetivamente (22). Pero aun partiendo de que al establecer el
juicio de imputacion objetiva hay que atender al fin de proteccion
de la norma, habra que encontrar un criterio que nos permita deter-
minar si en el caso concreto se debe excluir la imputacion del resul-
tado por intervencion posterior de tercero. La imprevisibilidad de la

Comentarios a la jurisprudencia penal del Tribunal Supremo, Barcelona, 1992, p. 64,
se muestra también partidario de que este tipo de omisiones no interrumpan la impu-
tacion objetiva.

(19) MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 333.

(20) MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 338.

(21) Asi, MARTINEZ ESCAMILLA, La imputacion objetiva, p. 339.

(22) Entendiendo que al hablar de previsibilidad objetiva estamos expresando
un consenso de lo que es previsible segliin la experiencia general. En esta linea,
CoORCOY BIDASOLO, El delito imprudente, p. 536, propone una limitacion normativa
al concepto de previsibilidad.
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conducta del tercero es un posible criterio, pero no creo que sea
siempre el mas adecuado, ni el Gnico, para solucionar estos casos,
por lo menos en los términos en que se acostumbra a plantear: im-
previsibilidad-exclusion de la imputacion, previsibilidad-no exclu-
sion. Sin descartar el tema de la imprevisibilidad de la conducta del
tercero, a continuacion pasaré a exponer en qué términos considero
acertado su mantenimiento, y qué nuevos elementos deben ser teni-
dos en consideracion para llegar a un criterio valido para los supues-
tos que estamos analizando.

4. A nuestro juicio, en estas constelaciones de casos de inter-
vencion de terceros en el curso causal iniciado por otra persona y
centrandonos en la responsabilidad de esta dltima, la exigencia de im-
putacion objetiva del resultado a una conducta del sujeto nos permite
considerar valido lo siguiente (23): el primer agente no respondera por
el resultado consumado cuando el comportamiento del tercero, impre-
visible ex ante, consista en una acciéon que introduce un riesgo nuevo
que, concretandose en el resultado, sustituya al riesgo inicial, con in-
dependencia de que, desde el plano juridico-penal, la creacion de este
nuevo riesgo se considere o no imprudente (24). Por contra, se imputara
el resultado al primer agente si la intervencion del tercero, o su falta
de intervencion, no evita que el riesgo creado en primer lugar se realice
en el resultado, ya sea prev1s1ble o imprevisible ex ante (25). Considero
importante destacar aqui que la infraccion de un deber de salvaguarda
no puede interrumpir la imputacion objetiva del resultado tipico res-
pecto a la conducta del primer agente. En cambio, la infraccion de un
deber de no injerencia activa o de un deber de control de una fuente
de peligro propia podré interrumpir la imputacioén objetiva, cuando sus-
tituya completamente al riesgo inicial, realizandose en el resultado.
Pero no podra interrumpirla cuando la misma no se proyecte en el
resultado tipico —tentativa por parte del interviniente posterior—, o,
pese a proyectarse en el resultado, no impida que el riesgo inicial
también se realice en el resultado tipico, respondiendo por el resultado
tanto el agente inicial como el interviniente posterior.

Por consiguiente, si pensamos en el médico como la persona que
interviene con posterioridad a la actuacion del primer agente, habra
que distinguir segun su conducta consista en un hacer activo o en
una omision: en el primer caso (accion), si la conducta activa del
médico introduce un nuevo riesgo, dejandose, por ejemplo, olvidados
los algodones que utilizd durante la operacion, determinandose con

(23) En la linea de las conversaciones mantenidas con mi maestro, SANTIAGO
MIR, y con FRANCISCO BALDO.

(24) Por ejemplo, utilizacion por parte del cirujano de un bisturi que no ha sido
debidamente desinfectado, provocando asi una infeccion, que determina la muerte del
paciente.

(25) Porejemplo, la omision de tratamiento derivada de un error de diagnostico
que determina la no salvacion de la victima.
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ello 1a muerte del paciente, tendremos que excluir la imputacion ob-
jetiva respecto al primer interviniente; en cambio, si entendemos que
el médico lleva a cabo una conducta activa que no introduce un
nuevo riesgo porque, por ejemplo, la operacion se realiza conforme
a la lex artis pero, desafortunadamente, no se consigue salvar al pa-
ciente, imputaremos el resultado de muerte al que actudé en primer
lugar. Efectivamente, la actuacién positiva del médico no es sufi-
ciente para hablar de creacion de un nuevo riesgo, actuacidén que
puede ser considerada como de disminucion del riesgo existente,

La cuestion varia cuando nos hallamos ante una omision por parte
del médico, derivada de un error de diagndstico o de la simple in-
fraccion de un deber de salvaguarda, pues al no introducirse un nuevo
riesgo, ya sea la conducta del médico previsible o imprevisible, de-
beremos afirmar la imputacion objetiva respecto al primer causante,
independientemente de la posibilidad de hacer responder también al
médico por el resultado en comision por omision, siempre que con-
curran los presupuestos para ello.

5. Volviendo a la sentencia objeto de este comentario, y siguien-
do el criterio propuesto para determinar en qué casos la intervencion
posterior de terceros puede llegar a interrumpir la imputacién del
resultado al primer agente, vamos a analizar ahora la actuacién de
los dos equipos médicos, tanto desde el punto de vista de la accion
como de la omision.

Del relato factico se desprende que de las heridas producidas por
el apufialamiento se derivan varios riesgos, entre otros, el riesgo de
morir instantdneamente (previsible objetivamente), que no se realiza;
el riesgo de morir de camino al hospital (también previsible objeti-
vamente, si descartamos por ahora un posible accidente de la ambu-
lancia), que tampoco se produce; y, finalmente, el riesgo de morir
en el hospital. Este tltimo es el que se realiza en el resultado. Pero
a la pregunta de si con la intervencion de los médicos en el hospital
se introduce algun riesgo nuevo, debemos responder negativamente,
pues de las dos perforaciones que padecia Antonio consecuencia del
apufialamiento, «le fue suturada la perforacion del colon transverso
y del mesocolon, pero no asi la del yeyuno, al no haber sido obser-
vada por el cirujano». Y respecto a la segunda intervencion quirir-
gica, realizada de urgencias, «tampoco se suturd ni taponé la perfo-
racion del yeyuno al no ser observada por este segundo equipo mé-
dico la cual habia desencadenado una peritonitis y la diseminacién
general de gérmenes que provocd un shock séptico, a consecuencia
del cual, unido a un shock hipovolémico, fallecié Antonio ese mismo
dia». Como podemos apreciar, se trata de un error de diagnostico
del que se deriva un tratamiento incompleto, por lo tanto, incorrecto.
La no suturacion de la perforacion del yeyuno constituye una omi-
sion, y como tal no introduce un nuevo riesgo, sino que se limita a
no evitar que el riesgo de muerte inherente a una perforacion de este
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tipo, se realice efectivamente en el resuitado. Todo ello nos permite
afirmar que la intervencion de los dos equipos médicos no inte-
rrumpe la imputacion objetiva del resultado tipico a la conducta
del primer agente (Joaquin).

De lo expuesto hasta el momento advertimos que la intervencion
de los médicos se compone, por una parte, de un hacer activo, y por
otra, de una omision. Sin embargo, tal como hemos sefialado anterior-
mente, partimos de que no toda conducta activa introduce un nuevo
riesgo, aunque la misma contribuya efectivamente a configurar el re-
sultado final. Si la conducta activa es de disminucion del riesgo y, por
consiguiente, no crea un nuevo riesgo, no podremos desvalorar dicha
actuacion (26). En todo caso, lo que se podra analizar es si se ha hecho
o no lo suficiente, valorando, tal como haremos mas adelante, si existe
alguna omision imputable juridicamente. En nuestro caso, aunque en
el plano naturalistico admitamos que la conducta de los médicos con-
tribuye activamente a la concreta forma de muerte, en el ambito de la
imputacion esa actuacion es de disminucion del riesgo, nos hallamos
asi ante una accion en sentido naturalistico, pero no imputable juridi-
camente. Siendo asi, queda descartada de antemano la posibilidad de
calificar el hecho como delito de accién. El mal llamado criterio de la
causalidad (27), que utiliza la doctrina dominante en principio para
decidir si concurre un delito de accion o de omision, no es de aplicacion
aqui: no llega a plantearse la alternativa entre accion y omision porque
la accién no es juridico-penalmente relevante.

A continuacion debemos preguntarnos si la conducta de la propia
victima, Antonio, de solicitar voluntariamente el alta, «marchandose
asi del hospital, pese a la herida quirurgica de veinte centimetros de
longitud consecuencia de la operacion» puede excluir la responsabi-
lidad de Joaquin respecto a la muerte (28). Aunque la sentencia no

(26) Cfr. MR PuUIG, PG, p. 245, para quien la conducta cocausante del resultado
disminuye el riesgo cuando tiene el sentido de evitar otro riesgo en un mismo bien
Juridico, no creando un nuevo riesgo que permita la imputacion objetiva.

(27) Decimos «mal llamado» porque como se advierte en nuestro caso, no basta
la causalidad de una accion para que ésta sea tipicamente relevante. La necesidad de
elegir entre accion y omision presupone no sélo la causalidad sino también la posible
calificacion de la accion como delito: presupone que existe un verdadero concurso de
leyes entre un delito de accion y de omision. Es cierto, entonces, que este concurso
ha de resolverse en principio en favor del delito de acciéon. Mas ampliamente sobre
esto, SILVA SANCHEZ, El delito de omision, concepto y sistema, 1986, pp. 191 y ss.

(28) En sentido negativo se manifiesta, FRISCH, Verhalten, p. 452; ROXIN, St*R
AT, § 11, n. 111, p. 258, en cambio, entiende que el resultado cae dentro del ambito
de responsabilidad de la victima (no imputandose asi al primer lesionante), si la
realizacion del mismo se basa en una grave conducta imprudente del lesionado, por
ejemplo, no acude al médico a pesar de los sintomas. A la misma solucion llega
BURGSTALLER, Jescheck-FS, pp. 364, 365, argumentando que tanto desde el punto de
vista de la prevencion general como de la especial, no se hace necesario imputar el
resultado al primer agente.
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alude a esta cuestion, considero obligado realizar algunas considera-
ciones al respecto. La conducta de la victima no podra determinar
la interrupcion de la imputacion objetiva si entendemos que su con-
ducta no supone la introduccion de un nuevo riesgo en el proceso
causal, sino que, a lo sumo, disminuye las posibilidades de los mé-
dicos de detectar la segunda perforacion, y con ello, una posible
intervencién mas a tiempo. Sin embargo, parece mas correcto afirmar
que la victima introduce activamente un peligro nuevo aunque dicho
peligro no constituya un riesgo tipico por tratarse de una «autopuesta
en peligro» (29) impune, lo cual no prejuzga que este riesgo nuevo
se proyecte (total o parcialmente) o no, en el resultado. Si el peligro
creado con la conducta de la victima sustituye totalmente al riesgo
inicial, realizandose en el resultado, el resultado tipico no podra im-
putarse al primer agente. En cambio, si el nuevo riesgo sélo se pro-
yecta en el resultado parcialmente, el que actudé primero respondera
por un resultado al que han contribuido tanto él como la propia vic-
tima, aunque a esta Gltima no se le pueda imputar porque su apor-
tacion al hecho sea impune.

En nuestro caso no debemos pasar por alto que, tal como se
desprende de los hechos probados, la victima ha muerto a conse-
cuencia de la peritonitis desencadenada por esa segunda perforacion
no suturada, no pudiéndose descartar que al desarrollo de la perito-
nitis no haya contribuido también la herida quiriirgica consecuencia
de la primera operacion, pues también se establece en el relato factico
que «sobre las 18 horas volvio a ingresar en el mismo Hospital en
un estado de shock con sangrado por el drenaje y la herida». Cier-
tamente, en el campo de la medicina se considera que una herida de
este tipo, es susceptible de desarrollar una peritonitis, por ello es que
se acostumbra a mantener al paciente en el hospital en observacion
durante, al menos, una semana. Todo lo dicho nos hace pues suponer
que, efectivamente, Antonio contribuyd activamente a la causacion
de su propia muerte, pero como no hemos podido comprobar que el
riesgo creado por éste (marcharse del Hospital pese a la herida de
veinte centimetros de longltud) se haya proyectado totalmente en el
resultado, desplazando asi al riesgo inicial, me inclino a considerar
que ambos riesgos se han realizado en el resultado, sin que uno haya
sustituido por completo al otro, lo que seria necesario para poder
excluir la imputacion del resultado en relacion al primer agente.

(29) La «autopuesta en peligro» de la propia victima, que supone la provoca-
cion imprudente de una situacion de necesidad, no excluye el deber de salvaguarda.
Sobre la problematica de los efectos que hay que otorgar a la conducta de la victima
que causa junto con el autor el resultado lesivo, tanto en delitos dolosos como impru-
dentes, cfr., JosHI JUBERT, «Concurrencia de culpas y conduccién bajo la influencia
de bebidas alcohdlicas», en: Varios autores, Comentarios a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, 1992,
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I

Finalmente y aunque en la sentencia que estamos comentando
unicamente haya sido objeto de una breve mencion, me parece opor-
tuno entrar a considerar el comportamiento de los dos equipos mé-
dicos, para determinar si podria dar lugar a responsabilidad penal.
Nos adentramos, asi, en el tema de la responsabilidad médica por
imprudencia.

1. Parece que en los ultimos afios la jurisprudencia del TS se
muestra uniforme en cuanto a los criterios a seguir para determinar
la responsabilidad penal de los médicos. Asi por ejemplo, en las
SSTS 5 julio 1989 y 4 septiembre 1991, entre otras, se establece
«que el error cientifico (errores de diagndstico) no se incrimina salvo
que por su entidad y dimensiones constituya una equivocacion inex-
cusable; que queda fuera del ambito penal la falta de extraordinaria
pericia o cualificada especializacion, sancionandose, sin embargo,
cuando la falta de pericia sea de naturaleza extraordinaria o excep-
cional; que en esta materia no se pueden sefialar principios inmuta-
bles al no poder realizarse una formulacién de generalizaciones; y
que el deber de cuidado ha de establecerse primero y medido (sic.)
después en funcion de todas las concurrentes circunstanciasy.

Por otra parte el TS destaca, también, la especial peligrosidad de
la actividad médico-quirirgica, reconociendo la posibilidad de que
el resultado lesivo producido no sea imputable a imprudencia, por
producirse de forma imprevisible (30). En efecto, el médico no esta
obligado a asegurar que el enfermo sane, como algo de su libre dis-
posicion, sino a facilitarle con diligencia y plena dedicacion todos
los cuidados que requiera, segiin el estado de la ciencia y la situacion
actual de los conocimientos en medicina, para cooperar a su resta-
blecimiento.

(30) En este sentido, sefiala la STS 29 marzo 1988 que «son multiples las
actividades humanas creadoras de riesgo pero indudablemente el ejercicio de la me-
dicina... conlleva un plus especial de exposicion y contingente peligrosidad. La prac-
tica de la medicina exige cuidadosa atencion a la lex artis... La medicina no forma
parte de las ciencias exactas, intervienen con frecuencia elementos inaprehensibles,
se interfieren y sorprenden riesgos extrarios de dificil previsibilidad, propiciando
error de diagnastico, dentro de tolerables margenes, que pueden escapar al rigor de la
incriminacion penal. Otros errores de este tipo, por razén de su quantum —notable
dimension de la equivocacion padecida— tornara inexcusable el comportamiento mé-
dico, maxime si resulta detectable un proceder irreflexivo, la falta de adopcion de
cautelas de generalizado uso, la ausencia de normales verificaciones o padecimientos.
El reproche viene dado en estos caso no tanto por el yerro del juicio como por la
dejacion de atenciones o comprobaciones sobre las que aquél ha de asentarse. Se
acusa la omision de medidas o prevenciones en relacion con el cuadro de exigencias
basicas comiinmente aceptadas en el ejercicio y praxis de cualquier especialidad mé-
dica» (la cursiva es mia).
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2. La doctrina, por su parte, exige, para poder hacer responsa-
ble a un sujeto de un delito imprudente, ademas de la infraccion del
deber de cuidado, que el riesgo creado por dicha infraccion se realice
en el resultado tipico, es decir, que éste entre dentro de la finalidad
de proteccion de la norma infringida (31). Asi, para afirmar la im-
prudencia de un sujeto (del médico) no nos podemos conformar con
la mera produccion del resultado lesivo y, en este sentido, podemos
definir la obligacién del médico como una obligacion de medios y
no de resultado (32). Afirmar la infraccion o no del deber de cuidado
en funcién de la gravedad de las consecuencias resultantes supondria
abandonar la perspectiva ex ante, y aumentar asi las exigencias de
diligencia en el comportamiento (33).

3. Pero llegados a este punto cabe preguntarse cuando podemos
hablar de infraccion del deber de cuidado por parte de los médicos
y, en particular, qué tratamiento merece el error de diagnostico. Creo
que es preciso advertir aqui que tanto la existencia de un fallo técnico
como la infraccion de la lex artis no determinan necesariamente la
infraccion del deber objetivo de cuidado (aunque constituyan un in-
dicio), pues no implican en si mismas una valoracién juridica (34).
Sera el juez, en todo caso, €l que, teniendo en cuenta los hechos,
decidira si en el caso concreto se ha vulnerado dicho deber de cui-
dado. Me parece acertada la observacion que hace Silva Sdnchez en
el sentido de que establecer el limite minimo de lo imprudente plan-

(31) Cfr. MIR PuIG, PG, pp. 300 y 304; GIMBERNAT ORDEIG, Delitos cualifica-
dos, pp. 119 y ss.; CORCOY BIDASOLO, Delito imprudente, pp. 561 ss.; acerca de los
criterios de concrecion del deber objetivo de cuidado, JORGE BARREIRO, La impru-
dencia punible en la actividad médico-quirirgica, 1990, pp. 48 y ss.; sobre el con-
cepto de infraccion objetiva del cuidado y sobre la determinacion del deber objetivo
de cuidado del médico, extensamente, ROMEO CASABONA, El médico y el Derecho
penal I. La actividad curativa, 1981, pp. 212 y ss, 242 y ss.; el mismo, El médico
ante el Derecho, 1990, pp. 64 y ss.

(32) Asi, SILVA SANCHEZ, «Aspectos de la responsabilidad penal por impru-
dencia de médico anestesista», Derecho y Salud, julio-diciembre 1994, p. 60; en la
misma linea, TORIO LOPEZ, «Naturaleza y ambito de la teoria de la imputacion obje-
tivan, ADPCP, 1986, p. 40, establece que el médico ha de determinar un peligro mas
intensivo que el pertinente segun la lex artis para que pueda serle imputado el resul-
tado tipico.

(33) Asi, KUHLEN, «Zur Problematik der nachtriglichen ex ante-Beurteilung im
Strafrecht und in der Moraly, Recht und Moral, 1991, pp. 356 y ss.

(34) Asi, ROMEO CASABONA, El médico, pp. 233 y ss., para quien el fallo
técnico en Medicina supone «un defecto en la aplicacion de métodos, técnicas o
procedimientos en las distintas fases de actuacion del médico», y que, por tanto, se
trata de la «comprobacion puramente factica de que un determinado caso médico no
es correcto desde el punto de vista médico», mientras que define la /ex artis como la
técnica médico-quirurgica que se ha de estimar valida, esto es, «aquella que, siendo
reconocida mayoritariamente 0 minoritariamente, se muestre eficaz para la situacion
concreta y, dado el caso, para un gran niumero de situaciones semejantes o tipicasy;
en el mismo sentido, JORGE BARREIRO, La imprudencia, pp. 44 y ss.
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tea problemas por tratarse de una decision valorativa, y no cuantita-
tiva (35). También en términos valorativos, seflala la STS 22 abril
1988 que «en las operaciones efectuadas “a vida o muerte”, es decir,
en aquellas motivadas por dolencias agudas o por graves heridas y
traumatismos, podra ser disculpable no solo la falta de éxito de una
intervencion que constituye remedio postrero y urgente, sino la no
adopcion de muchas de las cautelas que se toman en una operaciéon
que no urge». ‘

En cuanto al error de diagnéstico, la jurisprudencia del TS se
muestra partidaria de no considerarlo suficiente para afirmar la im-
prudencia médica punible, entendiendo que «lo que se incrimina y
da origen a la responsabilidad criminal médica no son errores de
diagnoéstico, ni aun falta de extraordinaria pericia en el desempleo
de las actividades quirtirgicas, al no ser exigible en éste ni en ningun
aspecto de la vida social la infalibilidad, sino que la culpa estriba en
un comportamiento inadecuado a determinadas exigencias y me-
dios» (36). Tampoco en la doctrina se admite que el error de diag-
nostico («error o fallo técnico») pueda por si solo conducir a la res-
ponsabilidad penal del médico (37), haciéndose responsable al mé-
dico unicamente por errores vencibles en el diagndstico (38). Como

(35) Asi, SILVA SANCHEZ, Aspectos, pp. 60 y 61, establece que una vez deter-
minado el indice cuantitativo de peligrosidad de la conducta, «a continuacion se
necesita una decision valorativa, cultural, en virtud de la cual afirmamos que la rele-
vancia penal de la conducta comienza con una peligrosidad X, esto es, que un sujeto
comienza a comportarse descuidadamente cuando percibe o debia percibir una tal
peligrosidad X».

(36) Cft., entre otras, las STS de 8 junio 1981, 17 julio 1982, 27 mayo 1988, 5
julio 1989, 12 marzo 1990, 4 septiembre 1991, 8 noviembre 1991, 13 noviembre
1992, 21 abril 1992. ’

(37) En esta linea, SILVA SANCHEZ, Aspectos, p. 62, sefiala que «no puede ser
hecho responsable el médico por un diagndstico fallido, esto es, por un mero “resul-
tado” de error, por muy grave que este resultado sea. Por contra, el anélisis ha de
centrarse en la conducta, que debe ser valorada para dilucidar si ha de conducir a
responsabilidad o no»; y se acoge a la doctrina que hace responsable al médico por
error vencible en el diagnostico, sin desconocer que la actividad médica es de por si
un «campo especialmente abonado para errores invencibles»; en el mismo sentido,
ROMEO CASABONA, El médico, pp. 235, 254 y ss., considera que el tema del diagnos-
tico es una materia compleja, conjetural, que comporta riesgo de error, por lo que si
el médico ha utilizado todos los medios de exploracién y analisis a su alcance para
eliminar la inseguridad en el diagnostico y, pese a ello, se demuestra posteriormente
que emitié un juicio equivocado, no se le podra hacer responder penalmente, como
el propio autor dice: «la existencia de un fallo técnico no tiene otro valor que el de
consituir un indicio (siempre que se acompaiie de un resultado perjudicial para el
paciente), que nos lleva a la comprobacion subsiguiente de si se produjo la in-
fraccion del cuidado objetivamente debido»; el mismo, El médico ante el Derecho,
pp. 73 y ss.

(38) Cfr., CRAMER, en Shonke/Schroder. StGB Kommentar, 1991 § 15, n. 219,
p. 279.
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supuesto de error vencible podriamos pensar, por ejemplo, en una
falta de atencion del médico a la hora de leer una radiografia, o en
la adopcion de un determinado tratamiento sin haber visto ni exami-
nado previamente al paciente.

4. Anteriormente hemos establecido que, a nuestro juicio, aun-
que los médicos contribuyeron activamente a la concreta configura-
cion del resultado de muerte, dicha contribucion queda configurada
en el ambito de imputacion como de disminucion del riesgo, exclu-
yéndose por tanto la imputacion objetiva. Pero queda todavia en pie
la cuestion de una posible responsabilidad médica por via omisiva,
en relacion a lo que no se llegd a hacer. Para poder determinar si
nos hallamos ante un supuesto de comisién por omisiéon imprudente
debemos, en primer lugar, comprobar si ambos médicos estaban en
posicion de garante, en segundo lugar, que efectivamente hubieran
podido evitar el resultado de haber realizado la accion indicada (39)
y, por ultimo, que dicha omision puede ser imputada a titulo de
imprudencia. Tanto el médico que interviene en primer lugar, como
el que realiza la segunda operaciéon de urgencias, asumen volunta-
riamente el compromiso de atender al paciente, victima de una agre-
sion. Siguiendo en este punto a la doctrina dominante que exige para
afirmar la posicion de garante del médico que éste haya asumido
efectivamente el tratamiento del paciente, podemos afirmar que am-
bos médicos se situan en posicion de garante, no por su mera con-
dicién profesional, sino por haber adquirido el «compromiso» espe-
cifico de llevar a cabo una intervencion quirurgica (40).

Una vez hayamos establecido cual era la accion indicada (omi-
tida), tendremos que comprobar, tal como hace la doctrina mayori-

(39) Tal como sefiala MIR PuIG, P. G., p. 347, en los delitos de comisién por
omision, para que sea posible la imputacidn objetiva del resultado producido basta
con que el sujeto hubiera podido evitar dicho resultado cuando se hallaba en posicion
de garante. En contra de la doctrina mayoritaria, JAKOBS, La competencia por orga-
nizacion en el delito omisivo (traduccion de ENRIQUE PENARANDA), Colombia, 1994,
pp. 18 y 19, que considera que no se puede establecer una distincion entre accion y
omision en el sentido de exigir para esta ultima una posicion de garante. Para él, «todo
titular de un circulo de organizaciéon es garante de la evitacion de un output que
exceda del riesgo permitido», independientemente de que se trate de un delito de
accion o de omision.

(40) En este sentido, afirma SILvVA SANCHEZ, «Aspectos de la comision por
omision», CPC, 1989, p. 356, que la realizacion tipica en comision por omision exige
«que el sujeto, eventualmente en una posicion de responsabilidad agravada, haya
adoptado el compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de barrera de conten-
cion de riesgos determinados» y aflade que el «compromiso materialy se adquiere
mediante la realizacion de actos inequivocos de contencion del riesgo o riesgos de
que se trate, sin venir impuesto desde fuera (con cursiva en el original); el mismo,
Derecho y Salud, p. 960. Cfr., recientemente, las posiciones que en materia de omi-
sion sostiene, BALDO LAVILLA, Estado de Necesidad y Legitima Defensa, 1994, pp.
170-190, 247-260 y 362.
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taria (41), si de haberse realizado, hubiera podido evitarse el resultado
al menos con una «probabilidad rayana en la seguridad». De no ser
asi, no podremos imputar el resultado. Nos apartamos, por consi-
guiente, de la tesis del incremento del riesgo, para la cual basta con
que la realizacion de la accion indicada hubiera supuesto, con segu-
ridad, un incremento de las posibilidades de evitacion del resulta-
do (42).

Admitiendo que la cuestion acerca de si se actu6é o no conforme
a la lex artis no se puede plantear en abstracto, es decir, sin atender
a las circunstancias concretas del caso (43), podemos establecer que,
ante un supuesto de apufialamiento, la accion o tratamiento ex ante
adecuado consiste en la realizacion de una «laparotomia explorato-
ria», es decir, abrir al paciente y examinar todos los organos que
pueden haber sido afectados por la pufialada. En principio, con una
correcta exploracion se podria haber detectado no sélo la perforacion
del colon transverso y del mesocolon, sino también la del yeyuno,
que habria sido suturada del mismo modo. Sin embargo, aun admi-
tiendo que dicha suturacion hubiera evitado, con una «probabilidad
rayana en la en la seguridad» el resultado de muerte, no podemos
dejar de preguntarnos si el hecho de no detectar la perforacion es
suficiente para afirmar la imprudencia del médico. En la linea de lo
apuntado anteriormente respecto al error en el diagnostico, me ad-
hiero a la tesis que hace responsable al médico unicamente en el
supuesto de error vencible. Esta solucion es la que resulta mas ra-
zonable desde una postura que pretende valorar la actuacidon médica
desde el analisis de la conducta ex ante, y no partiendo de los graves
resultados que conlleva un fallo en el diagnoéstico (44).

En orden a determinar la responsabilidad de ambos médicos, tam-
bién debera tenerse en cuenta: por una parte, que el fallo en el diag-
nostico del primer cirujano podria haber sido subsanado si €l pacien-
te, Antonio, hubiera permanecido en el hospital durante el tiempo
sefialado para estos casos; por otra, que el hecho de que aquél le
permitiera marchar del hospital no puede considerarse una omisiéon

(41) Cft. por todos, MIR PUIG, P. G., pp. 345-347, que considera que para que
el resultado constituya realizacion del riesgo no disminuido (necesario para la impu-
tacion objetiva), se tendra que poder comprobar ex post que €l mismo se habria
evitado (al menos con practica seguridad) con la intervencion omitida.

(42) EI TS parece, sin embargo, acogerse a la teoria del incremento del riesgo
en algunas sentencias, por ejemplo, en la de 5 julio 1989 afirma al analizar la relacion
de causalidad que «dentro del mundo de las probabilidades no puede de ninguna
manera descartarse el éxito de una intervencion a tiempo»; y, en la de 5 diciembre
1989 establece que «el retraso en la adopcion de las cautelas encerraba ex ante el
aumento notable del riesgo para la vida del paciente...».

(43) Cfr. CRAMER, en: SCHONKE/SCHRODER, StGB, Kommentar, 1991, 24 ed.,
§ 15, n. 219, p. 279.

(44) En el mismo sentido, SILVA SANCHEZ, Derecho y Salud, p. 61.
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médica por ser el propio Antonio el que solicitara el alta voluntaria;
y, por ultimo, respecto al cirujano que intervino en la segunda ope-
racion, habra que valorar el estado en que se hallaba Antonio al
entrar de urgencias, puesto que a mayor gravedad y urgencia de la
situacion mayor es también el margen de error, y menor la posibi-
lidad de adoptar medidas para evitarlo.

v

En la sentencia, a proposito de la cual realizamos el presente
comentario, el Tribunal Supremo ha tenido que ocuparse de la com-
pleja cuestion que plantea la intervencion de terceras personas en el
curso causal iniciado por otra.

El Tribunal llega a la conviccidn de que Joaquin debe ser hecho
responsable de la muerte de Antonio basandose por un lado, en que
«existido animo de causar la muerte» y, por otro, en que «el nexo
causal no puede quebrar por la actuaciéon mas o menos negligente
de terceras personas». A pesar de considerar correcta la solucion del
Tribunal de no excluir la responsabilidad de Joaquin por delito de
homicidio doloso consumado, me dispongo a hacer algunas obser-
vaciones a la sentencia en atencion a las consideraciones efectuadas
anteriomente.

En primer lugar, el tema de la intervencion posterior de terceras
personas no se puede resolver en el terreno de la causalidad, sino
que debe plantearse como un problema de interrupcion de la impu-
tacion objetiva. La sentencia del Tribunal acierta al establecer que
el nexo causal no se interrumpe por la actuacion de terceras personas.
Pero no acaba de separar de forma clara el ambito de la causalidad
del de la imputacion objetiva, puesto que al fundamentar dicha afir-
macion introduce, como ya hemos visto anteriormente, consideracio-
nes de tipo normativo: «pues de haberse comportado éstas (terceras
personas) debidamente y con ello haber salvado la vida del paciente,
esa circunstancia no podria haber cambiado la calificacién juridica
de homicidio, a simples lesiones, sino Unicamente haber evitado la
consumacion del delito, transformando unicamente su grado comi-
SIVOY.

En segundo lugar, resulta también criticable que no se examine
el problema de la imputacién objetiva del resultado, conformandose
el Tribunal para hacer responsable a Joaquin de la muerte de Antonio
con el resultado de muerte, la intencion de matar (hechos probados)
y con la relacion causal que considera que no puede ser interrumpida
por la actuacién de terceras personas; sin detenerse a comprobar si
el riesgo creado con la conducta de Joaquin es el que, efectivamente,
se realiza en el resultado.



394 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

En tercer lugar, el Tribunal hace referencia a la existencia de
unas imprudencias o descuidos médicos, aunque solo para afirmar
que los mismos no evitaron la existencia de la relacion de causalidad
entre la conducta de Joaquin y el resultado de muerte de Antonio,
sin entrar a examinar en qué consistieron esas imprudencias y qué
proyeccion pudieron tener en el resultado final. Tal como se ha visto
anteriormente, ¢l tema de la intervencion posterior de los médicos
plantea dos tipos de problemas: por una parte, la repercusion de su
conducta en la imputacion del resultado tipico a Joaquin, que, como
ya hemos dicho, no interrumpe la imputacién objetiva por no intro-
ducir de forma imprevisible un nuevo riesgo que se realice en el
resultado; por otra, el analisis de la actuacion de los médicos en
orden a establecer sus propia responsabilidad. Con todo, mas criti-
cable me resulta que no se mencione en la sentencia si la conducta
de la propia victima ha contribuido o no a causar el resultado. Tal
como ya hemos dicho, podemos suponer que asi ha sido, por la gra-
vedad de la herida y la precipitada marcha del Hospital, aunque con-
sideremos que el riesgo (atipico) introducido por la victima no sus-
tituye por completo el riesgo inicial, realizandose ambos en el resul-
tado de final.

La solucion del caso pasaria, pues, por hacer responsable a Joa-
quin de la muerte de Antonio y no de un simple homicidio frustrado,
por entender que ni la intervencion de la propia victima, ni la de los
médicos, consiguen interrumpir la imputacion objetiva del resultado
tipico del primer agente.



