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RESUMEN

El presente trabajo analiza la ultima jurisprudencia existente sobre la relevancia
penal del contagio del virus de inmunodeficiencia adquirida (VIH), examinando
desde un punto de vista critico la imputacion de dos delitos de lesiones a titulo de
imprudencia. Se ponen de manifiesto los problemas que tiene la iiltima sentencia del
Tribunal Supremo en relacion a la existencia de un injusto imprudente cuando el
portador del virus utiliza un medio de proteccion idoneo para asegurar el riesgo y
evitar asi el resultado de contagio. Por otro lado se analiza el problema que se pre-
senta cuando en el momento de la accion no existe aiin el objeto material en el que
aquélla recae produciéndose ademds un cambio en el estatus juridico de él entre el
periodo que transcurre el comportamiento desaprobado y el resultado.

Palabras clave: imputacion objetiva, dimension temporal de la imputacion, VIH,
imprudencia.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



324 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

ABSTRACT

This paper analyses the recent jurisprudence about the criminal relevance of
human immunodeficiency virus (HIV) transmission, studying from a critical point of
view the imputation of two crimes that cause injury because of recklessness. It
highlights the problems of the latter Supreme Court decision regarding the existence
of an unfair reckless when the carrier of the virus uses a suitable means of protection
to ensure the risk and to avoid the result of contagion. Furthermore we analyze the
problem that occurs when the time of the action does not already exist in the physical
object in which it takes place and that situation implies a change in the legal status
between the period of the disapproved behavior and its outcome.

Keywords: objective imputation, temporal dimension of the imputation, HIV, rec-
klessness.

1. INTRODUCCION

En general el contagio de una enfermedad grave como el VIH pre-
senta para la dogmatica penal grandes retos relacionados con la apli-
cacion de la teoria de la imputacion objetiva (1), sobre todo en lo
referido a la dimensién temporal de la imputacién como ocurre por
ejemplo respecto a los resultados tardios y la posibilidad de conectar-
los normativamente con un comportamiento que se llevé a cabo
mucho tiempo antes de que ocurriera dicho resultado. En la sentencia
del Tribunal Supremo (2) que es objeto aqui de comentario ademads de
lo que se acaba de mencionar aparece también un problema especifico
acerca del riesgo permitido y que radica en la estructura del injusto
imprudente del delito de lesiones, en concreto me refiero a la situa-
cién en que el portador del virus utiliza un medio idéneo de protec-
cion para evitar el contagio del virus que al final igualmente se acaba
produciendo. También y como segunda cuestion, se plantea la dificul-
tad de imputar objetivamente al portador del virus el contagio al feto
que nace con el virus producto de una misma accién del acusado que
es al mismo tiempo para el Tribunal accién causal de la concepcién y
de contagio del VIH a la menor, pero discutible de ser accién de un
delito de lesiones por la supuesta falta de requisitos del tipo objetivo
necesarios para su imputacion.

(1) Véase SCHUNEMANN, 1993, p. 25.
(2) En adelante TS.
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Si bien el principal objeto de andlisis es la sentencia del TS (3), me
parece importante incorporar también los fundamentos de la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid (4), sala segunda, que en pri-
mera instancia absolvié al acusado, para asi enriquecer el debate de
los problemas que en este caso se presentan.

2. SINTESIS DE LOS HECHOS

El acusado Gerardo mantuvo con Araceli una relacién de pareja
desde el afio 1996, fecha en que Araceli tenfa 19 afios de edad. En el
curso de esta relacién y siendo pleno conocedor el acusado de que
estaba infectado con el virus del VIH al menos desde 1994, habiendo
incluso desarrollado la enfermedad del SIDA y habiendo sido a su vez
informado de los riesgos y métodos de transmision a terceros de dicha
enfermedad, tuvo relaciones sexuales con Araceli, sin comunicarle su
enfermedad, usando como medio de proteccién en sus relaciones el
preservativo.

A pesar de ello, el preservativo se rompi6 en cuatro o cinco de los
contactos sexuales, por lo que en el mes de agosto de 1996 Araceli
quedo embarazada y dio a luz en mayo de 1997 a la hija de ambos. En
el mes agosto del 1997 la hija cayé gravemente enferma ingresando
en un hospital donde se descubri6 que estaba infectada de VIH. La
nifia ha seguido tratamiento en el hospital gracias al cual ha mejorado,
sin presentar descompensaciones posteriores, encontrandose en la
actualidad en el estadio A-1 de la enfermedad.

A raiz de tal circunstancia se realizé un estudio médico familiar
para determinar el origen de la infeccion. Asi Araceli, la madre de la
menor, fue diagnosticada como portadora del VIH estando desde
entonces en tratamiento y control gracias al cual ha mejorado y no hay
constancia de la descompensacién por la infeccidn del virus. A su vez
se determind que Araceli fue infectada por el acusado Gerardo, al
mantener con ella relaciones sexuales. Desde el nacimiento de la
menor el acusado y Araceli continuaron como pareja y el 3 de julio
de 1999 (dos aiios después de haberse diagnosticado el VIH a la madre
y a la hija) contrajeron matrimonio. Probablemente y para intentar
incluir una estructura de auto puesta en peligro que al final no lleva a
cabo, la sentencia destaca en los hechos probados que estando el acu-
sado en la cércel Araceli le visit6 en visitas ordinarias como intimas.

(3) STS de 6 de junio de 2011 (RJ. 2011/4542)
(4) En adelante AP.
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Finalmente en noviembre de 2003 se dict6 sentencia de divorcio.
El 17 de marzo de 2006 Araceli presentd una querella contra Gerardo
por delito de lesiones, dando lugar al procedimiento que desembocé
en esta causa.

3.  FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA AUDIENCIA PROVINCIAL

La AP (5) aplicando los presupuestos de la teoria de la imputacion
objetiva absuelve al acusado de los delitos de lesiones imprudentes en
base a los siguientes argumentos:

Excluye en primer lugar una estructura dolosa afirmando que si
bien el acusado era conocedor del riesgo que genera una relacion
sexual entre un seropositivo y la persona no infectada, utilizé los
medios idéneos necesarios para evitar el resultado lesivo (esto es el
uso del preservativo como medio de contencién del riesgo de conta-
gio), concluyendo por lo tanto que no le era indiferente la produccién
de ese resultado. De acuerdo con ello la AP excluye el dolo en el com-
portamiento del acusado.

Casi la totalidad de los fundamentos de Derecho de la AP dicen
relacién con la imputacion objetiva de la conducta imprudente del
acusado, tanto para el contagio de Araceli como de la hija de ambos.
Asi la AP sefiala que hay que valorar la previsibilidad o la probabili-
dad del resultado lesivo y que si bien es previsible y por tanto alta-
mente probable, el contagio de la enfermedad a través de contactos
sexuales, no obstante conforme a los protocoles médicos esa probabi-
lidad decae si se utiliza el preservativo, remedio aconsejado precisa-
mente para evitar el contagio.

Ahora bien en opinién de la AP, que el preservativo se pueda rom-
per es posible pero no es probable, por lo que la conducta del acusado
no puede ser tachada de imprudente cuando pone el remedio adecuado
incluso si no ha informado a la pareja.

Recurriendo a la imputacidn objetiva la AP sefiala que se requiere
una previsibilidad del resultado como parte de la estructura del delito
imprudente. En el delito imprudente, sefiala, se produce un resultado
socialmente dafioso mediante una accién evitable que supera el riesgo
permitido. La esencia de dicha accién imprudente es la infraccién del
deber de cuidado y la tipicidad se determinard mediante la compara-
cidn entre la accién realizada y la que era exigida por el deber de cui-

(5) SAP Madrid de 17 de junio de 2010 (Arp. 2010/841).
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dado en la situacién concreta y debe por tanto excluirse de ser
imputado al acusado.

Finalmente la AP afirma que no habrd imputacién del resultado
cuando €ste no sea uno de los que se pretenden impedir con la norma
penal y acudiendo al criterio del «fin de proteccién de la norma»
rechaza la imputacidn al comportamiento del acusado por el resultado
de contagio de la madre. En este punto en concreto y hasta donde
observo, para la AP el resultado de contagio que se produce mediante
la rotura del medio de proteccidn que utilizaba el sujeto no corres-
ponde a la realizacién de un riesgo que la norma de lesiones quiera
prohibir. Es decir, que mediante el uso del medio de proteccidn para
contener el riesgo de contagio el sujeto cumplia el deber de cuidado
exigido por la norma penal y por lo tanto los riesgos que aun asi se
originaren por los contactos sexuales entre el portador y la no porta-
dora no son abarcados por el fin de la norma ya que se trata de riesgos
que acompaiarian a toda actividad peligrosa.

Respecto de la lesién por el contagio del virus a la hija de ambos
la AP ve imposible incardinar en algunos de los tipos imprudentes la
conducta del acusado ya que la accién del contagio a la madre es al
mismo tiempo la accién de la concepcion de la menor, pero que en ese
preciso acto esta dltima no existe, al menos en relacion a la proteccion
que brindan los delitos contra la vida humana independiente.

La sentencia de la AP es recurrida por la acusacién particular. El
TS estima el recurso y casa parcialmente la sentencia dictando una
nueva que en definitiva condena al acusado como autor de dos delitos
de lesiones imprudentes en concurso ideal, imponiendo la pena del
mads grave en su mitad superior.

4.  FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL TRIBUNAL SUPREMO

En opinién del TS, al igual que para la AP, el uso de profilacticos
por el acusado en los contactos sexuales con Araceli elimina no sélo el
dolo directo, sino también el dolo eventual ya que cualquiera fuera el
criterio doctrinal que se asuma lo cierto es que queda excluida tanto la
hipétesis de una representacion préxima de la causacion del resultado
directamente no querido, como la de la aceptacién del mismo como
consecuencia de la accion llevada a cabo.

A diferencia de la AP, el TS si aprecia una conducta imprudente
del acusado, sefialando que aun con la utilizacién del preservativo, tal
resultado de contagio del VIH vinculado causalmente con los actos
realizados por el acusado era no s6lo evitable, sino que también previ-
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sible. Para el TS el comportamiento descuidado del acusado consiste
en no poner la diligencia necesaria para evitar esas cuatro o ¢inco
roturas susceptibles de generar un riesgo real y efectivo que se con-
cretd en los lesivos resultados en las personas, primero en la pareja y
posteriormente en la hija de ambos. Resultados que en opinién del TS,
y a diferencia de la AP, si rednen los requisitos de previsibilidad y
evitabilidad.

Sobre el problema de si existen dos delitos o uno solo con doble
resultado o dos delitos de lesiones imprudentes el TS rechaza la exis-
tencia de un concurso real pues en su opinién existe una sola accién
que produce dos resultados. Afirma que cuando a consecuencia de una
infraccion del deber de cuidado se producen diversos resultados, en
estos casos se da lugar a la aplicacion de la teoria del concurso. Y si
existe una unidad de accidn, es decir si mediante la misma conducta
se producen varios resultados tipificados individualmente, existird un
supuesto de concurso ideal previsto en el articulo 77. Para el TS esta-
mos ante un concurso ideal de dos diferentes imprudencias del ar-
ticulo 152.1.2 del CP. Una lesién respecto de la madre y otra lesion
respecto de la hija, ambas por imprudencia.

5. EL PROBLEMA DEL INJUSTO IMPRUDENTE EN EL DELITO
DE LESIONES

Como hemos observado en una primera instancia, la AP recurre a
la imputacion objetiva en particular al criterio del fin de proteccion de
la norma para descartar la imputacion al acusado de un delito de lesio-
nes imprudente respecto al contagio producido en la madre de la
menor. En opinién de la doctrina mayoritaria el criterio del fin de pro-
teccion de la norma se ubica dentro de la teoria de la imputacion obje-
tiva del tipo (6) y consiste basicamente en que algunos casos por la
falta de la realizacién del riesgo no permitido, la concreta forma de
produccién del resultado no es imputable al sujeto porque el fin de
proteccién de la norma no lo abarcaba (7). La utilidad se constata
sobre todo para aquellos casos de concurrencia de riesgos tipicos y
riesgos permitidos ya que serd necesario constatar que el resultado es

(6) GIMBERNAT ORDEIG, ADPCP, p. 5. Acerca de su funcién véase Corcoy
BipasoLro, 2005, pp. 565 ss. Si bien su ubicacion no suscita mayores divisiones en la
doctrina, la funcién que cumple no estd exenta de polémica. Véase al respecto REYES
ALVARADO, 1996, pp. 209 ss.

(7) Roxin, 2006, p. 391.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



Seccion de Jurisprudencia 329

la realizacién de un riesgo tipico(8), o como se ha dicho en general
por doctrina que la produccién de algunos resultados no son recondu-
cibles al riesgo creado por el autor sino que a otros riesgos que por no
estar contemplados por la norma no le son imputables al comporta-
miento imprudente del sujeto (9). De acuerdo con este criterio es en
definitiva otro riesgo, no contemplado por la norma, el que se ha
materializado en el resultado. Aun cuando ese riesgo provenga del
comportamiento del sujeto, al ser un riesgo no que no estd abarcado
por la prohibicién normativa en concreto no le es imputable al
sujeto (10). Ya no se trata de si el resultado puede ser atribuido a un
comportamiento riesgoso del sujeto que superase lo permitido, que
corresponde por lo demds a la estructura general de la imputacién
objetiva del comportamiento, sino que se trata de que lo producido en
concreto sea la realizacion de un comportamiento desaprobado por la
norma penal y que justamente por su desaprobacién buscaba evitar a
través del mensaje comunicativo que dirige al destinatario de la norma.
Recurriendo al criterio anteriormente sefialado la AP sostiene que la
norma penal del delito de lesiones pretende evitar sélo determinados
comportamientos que por su peligrosidad sean idéneos para producir
unos resultados que se quieren evitar y cuando el resultado producido
en concreto no es uno de los que busca evitar a través de su prohibi-
cioén por encontrarse fuera del &mbito de proteccion de la norma debe
negarse la imputacién de ese resultado al comportamiento del sujeto.
En consideracion a esto ultimo puede concluirse a priori que para
la AP el resultado de contagio del VIH por la rotura de un medio de
proteccién idéneo no es un resultado imputable al comportamiento
del sujeto. Es decir, que no seria parte de la finalidad de la norma del
delito de lesiones la produccion de contagio imputable a cualquier
comportamiento peligroso, sino s6lo es imputable a determinadas
conductas desaprobadas que por superar el riesgo permitido se trans-
forman en un uso prohibido de la libertad de organizacién de la propia
esfera y que para el caso concreto enjuiciado el acusado al mantener
contactos sexuales utilizando profilacticos creaba un riesgo que esta
fuera del 4mbito de proteccién de la norma aun cuando se produjese
igualmente el resultado de contagio. El comportamiento del sujeto en

(8) FEwoo SANCHEZ, 2002, p. 71.

(9) BaciGaLupo, 1999, p. 281; CUELLO CONTRERAS, 2009, p. 397; JESCHECK/
WEIGEND, 2002, p. 308; MARTINEZ EscaMILLA, 1992, p. 261; STRATENWERTH,
2005, p. 137; Critico respecto al aporte del criterio del fin de proteccion de la norma
FriscH, 2004, pp. 80 ss. También critico respecto a la terminologia JAKOBS, 1997,
p. 274.

(10) MARTINEZ ESCAMILLA, 1992, p. 261.
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el caso de las resoluciones que se comentan no era uno desaprobado ni
por lo tanto imputable a juicio de la AP.

En este sentido hasta donde veo lo que en el fondo se deduce de
los razonamientos de Ia AP es que el riesgo que existe al mantener un
contacto sexual con un medio de proteccién idéneo para contener
dicho peligro de contagio no es per se un comportamiento que bus-
que prohibir la norma a través del delito de lesiones, de hecho cuando
la lex artis (protocolos médicos en este caso) recomienda al portador
de VIH usar el preservativo como medio de contencién del riesgo de
contagio, su utilizacién modificaria el comportamiento del sujeto, el
cual pasaria a ser un comportamiento que si cumple con el deber de
cuidado (si utiliza el medio de proteccion) a ser uno que infringe ese
deber de cuidado o incluso a ser una conducta con dolo eventual (si
no utiliza el medio de proteccién idéneo para contener el riesgo de
contagio).

Evidentemente no se trata de evitar todo contacto social, sino de
permitirlos siempre que cada sujeto mantenga su esfera de organiza-
cion bajo el riesgo permitido. En este sentido el resultado de contagio
del VIH cuando se ha utilizado un medio de proteccién seria conse-
cuencia de un riesgo permitido que acompaiia siempre a actividades
de por si peligrosas, como lo son por ejemplo los contactos sexuales
con un portador de una enfermedad de transmisién sexual como el
VIH. El fin de la norma no es prohibirle a los portadores del VIH cual-
quier contacto sexual del que resulte un contagio, sino prohibir aque-
llos contactos que superen un nivel de riesgo tolerado, el cual sélo
viene dado, al menos asi lo entiende la AP, por el no uso del preserva-
tivo como medio de proteccién idéneo de control del riesgo.

No obstante la solucién a la que llega la AP aplicando el criterio
del fin de proteccién de la norma es bastante discutible. Efectivamente
no se puede pretender prohibir cualquier clase de comportamiento en
determinados contactos sociales que conllevan un cierto peligro inhe-
rente, como las relaciones intimas en que uno de los participantes es
portador de un virus que provoca lesiones de significativa relevancia
para la salud de otro e incluso la muerte en algunos casos, pero no veo
que sea tan claro descartar la imputacion objetiva tal como lo hace la
AP recurriendo sin mds al argumento del fin de proteccion de la norma
ya que justamente el resultado del contagio que finalmente se produjo
es prueba clara del riesgo inherente de la accidn que realiza el sujeto
acusado portador del virus y sobre todo cuando fue el riesgo creado
por esa concreta accion el que se materializ6 en el resultado. En otras
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palabras aqui el resultado si bien se produjo de manera no-inmediata
si se produjo de manera directa del riesgo creado por el autor (11). De
acuerdo con esto cabe aqui preguntarse si ;/no es el mal uso del preser-
vativo en los contactos sexuales por parte de un portador de VIH una
conducta también creadora de un riesgo que efectivamente busca evi-
tar la norma del delito de lesiones? Si un resultado sélo es tipico si
supone la realizacion de un riesgo tipico, pero no de un «riesgo permi-
tido acompaiiante» (12) debe uno delimitar si el uso del medio de pro-
teccién que justamente busca contener ese riesgo, (de entrada al
parecer no tipico si se trata de un uso correcto de un medio idéneo de
control del riesgo), se transforma en un riesgo no permitido por un uso
defectuoso. En el sentido de si el uso negligente y reiterado con un
previsible contagio del virus es solamente un riesgo permitido acom-
pafiante o por el contrario un riesgo tipico relevante, previsible e
imputable.

Es correcto entonces descartar la imputacion de un resultado de
contagio cuando el sujeto portador del VIH en su comportamiento no
s6lo tome los resguardos a través del uso del medio de proteccion,
sino que también que dicho uso no sea negligente. De acuerdo con
esto el riesgo de contagio de una enfermedad como el VIH a otra per-
sona s6lo se mantiene dentro de lo permitido si junto con la utilizacién
de un medio idéneo de control de dicho riesgo, la concreta utilizacién
es también idonea o adecuada para que el riesgo siga manteniéndose
en un nivel permitido pues si no el uso defectuoso del medio de pro-
teccidn hace que el riesgo siga siendo no permitido.

Si para imputar el resultado producido es necesario ademds de
que el riesgo que se realizé en el resultado sea uno de los riesgos que
la norma a través del deber objetivo de cuidado busca evitar (13),
entonces el solo uso de un medio de proteccién como el preservativo
no es suficiente para afirmar que se cumple con el deber objetivo de
cuidado. En otras palabras tanto la no utilizacién como su negligente
uso de manera continuada pueden formar parte de aquellos compor-
tamientos que la norma efectivamente busca evitar por considerar
que corresponde a la creacién de un riesgo no permitido evitable e
imputable.

En opinién del TS la conducta imprudente que es objeto de repro-
che consiste en el fondo en el comportamiento descuidado del sujeto,
en el sentido de no poner la diligencia necesaria para evitar esas rotu-
ras que son susceptibles de crear un riesgo real y efectivo. Son estas

(11)  SiLva SANCHEZ, 1998, pp. 64 y 65.
(12) Véase FEDoo SANCHEZ, 2002, p. 69.
(13) Corcoy BipasoLo, 2005, p. 574.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



332 Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales

cuatro o cinco roturas del medio de proteccion para contener el riesgo
de contagio del VIH lo que en opinién del Tribunal configuran un
comportamiento defectuoso del acusado que da lugar al injusto impru-
dente por el que se le condena.

Luego de analizar el enfoque del TS cabe preguntarse cémo se
hubiese resuelto si se demostrase que el contagio del virus, que es el
objeto del andlisis en sede de tipicidad, se hubiera producido con el
primer contacto sexual en que se rompi6 el medio de proteccién que
utilizé el sujeto portador del virus. ;Podria entonces mantenerse la
estructura de la imprudencia que sostiene el TS frente a una tnica y
primera rotura que hubiera producido igualmente la lesion tipica? En
otras palabras ;cudntas roturas del medio de proteccién configuran
una conducta imprudente penalmente imputable como contagio del
virus, dos, tres, cuatro? La cuestién es que el TS parece presumir que
el contagio del virus se produjo en la cuarta o quinta ocasion en que se
rompid el preservativo y esto es lo que representa la base de su juicio
de reproche. Aun asi hay que contar con la posibilidad de que este, el
medio de proteccién, se rompa en alguna ocasioén ya que incluso con
un uso correcto de €l es posible que se dé una rotura.

Relacionado con este tltimo punto surgen necesariamente algunas
interrogantes de significativa importancia para adscribir la responsa-
bilidad basada en la configuracién de un injusto imprudente. Una de
ellas es la referida al deber de cuidado exigido a un portador del VIH
en sus contactos sexuales, ya que de acuerdo al TS no es suficiente el
mero uso de preservativo, para la AP por el contrario si es suficiente
con utilizar dicho medio de proteccidn para asegurar el riesgo que
deriva de mantener un contacto sexual con un portador del VIH, entre
otros argumentos porque asi lo disponen los protocolos médicos que
en definitiva establecen el deber de cuidado exigible para este caso.
Por dltimo ;Mantendria el TS la imputacién de un delito imprudente
si se hubiese roto el medio de proteccién una sola vez y el resultado
del contagio y concepcién de la menor también infectada se hubiese
dado igualmente? En este sentido parece asomar en el fondo una cul-
pabilidad por la conduccién de la vida sexual del acusado, en referen-
cia al conjunto de actos que sumados configuran un comportamiento
descuidado del portador del virus.

En el fondo el TS le reprocha al sujeto una falta de diligencia en
evitar todas esas roturas que crean un riesgo que con unica rotura
puede ser en principio un riesgo insignificante, pero que cuando esta
defectuosa actuacién aislada del sujeto se transforma en una cons-
tante, crea un riesgo que deja de ser insignificante y se vuelve rele-
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vante para el Derecho ya que aumenta significativamente la
probabilidad de contagio.

No obstante y aun cuando no se sabe causalmente en cudl de todos
los contactos se produjo el contagio del virus, normativamente si se
sabe con seguridad que la negligente utilizacién del medio de protec-
cion en alguno de ellos da lugar a un riesgo juridico suficientemente
desaprobado imputable al sujeto. En otras palabras, el sujeto que uti-
liza defectuosamente un medio de proteccidén que tiene por objetivo
controlar un riesgo juridico desaprobado estd en el fondo actuando
por sobre los limites de su libertad de actuacién y justamente porque
dicha conducta est4 desaprobada le es por tanto imputable (14). Siendo
ademds objetivamente previsible que por una utilizacion defectuosa
del medio de proteccién de manera continuada se cree un riesgo de
contagio tipico a efecto del delito de lesiones.

6. EL CONTAGIO DE LA HIJA COMO SUPUESTO DE LESION
TIPICA

Sin un mayor andlisis estructural de la aplicacién de los presu-
puestos que requiere la imputacién objetiva de todo delito, el TS
afirma la existencia de unas lesiones imprudentes respecto a la hija del
acusado que fruto de las relaciones sexuales con la madre, nace porta-
dora del VIH. La cuestién de la existencia de los requisitos necesarios
para afirmar la tipicidad de la conducta respecto a la hija es en princi-
pio discutible, sobre todo porque la AP rechaza la imputacién al tipo
objetivo por faltar el objeto de la accién que consiste en ese «otro»
que sefiala el delito de lesiones.

La norma del 149 del Cédigo Penal sefiala literalmente que comete
un delito «el que lesiona a otro...». Esto quiere decir que se castigard
con la pena correspondiente a quien provoque en otro un resultado
que afecte a su salud. Resulta que la accién en el caso analizado es el
contagio que realiza el padre a la madre, y representa al mismo tiempo
para el TS la accién de contagio del delito de lesiones respecto de la
menor. Lo singular en este caso es que en el momento de la accion del
sujeto (la relacion sexual que concibe a la hija y que transmite el virus
a la madre) no existe efectivamente ningtn sujeto pasivo mas que la
madre, ya que no se ha producido el nacimiento de la hija para afirmar
la existencia de ese «otro» al menos no para la protecciéon penal que
brindan los delitos contra la vida humana independiente, pues segin

(14) Véase FrisCH/ROBLES PLANAS, 2004, p. 104.
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la opini6n mayoritaria (15) es con el nacimiento cuando comienza la
vida humana independiente que es en el fondo el objeto de tutela penal
en los delitos de lesiones.

Para el TS el contagio con la menor estd conectado causalmente
con la conducta negligente del acusado y ese resultado de contagio a
la hija se produce de manera indirecta a través del contagio a la madre
y a través de esta dltima un contagio con motivo del parto (transmi-
sién vertical) conectado siempre causalmente con el acusado. De
acuerdo con esto le es imputable al acusado el resultado lesivo de con-
tagio de la menor. Sin embargo la dogmatica penal hace ya bastante
tiempo que sostiene que no es suficiente sélo el criterio de la causali-
dad para atribuir responsabilidad penal, sino que debe introducirse
ademads criterios normativos. En este sentido parece bastante claro que
existe una conexion causal a modo de «cadena de contagio» desde el
sujeto hasta la menor, sobre todo si afirmamos que el portador origi-
nario del VIH es el padre y se descarta totalmente la posibilidad que
haya sido la madre la tnica que portaba el virus(16). En realidad se
puede decir entonces que el padre «ha causado» el contagio de la
menor. Sin embargo, y sin perjuicio de la causalidad, para la imputa-
cién normativa lo que debe determinarse si el sujeto ha creado un
riesgo juridicamente relevante no sélo para la madre sino que también
en este caso para la menor y si subjetivamente la creacién de ese
riesgo tipico (de lesiones para nuestro caso) es dolosa o imprudente.

En realidad la imputacion al sujeto de las lesiones producidas a la
hija por el contagio del virus no es una cuestion aparentemente senci-
Ila como pudiera pensarse al estudiar la resolucion del TS. Este
supuesto en concreto, forma parte de aquellos casos probleméticos
que se ubican en la denominada dimensién temporal de la imputacién
objetiva, ademas de presentarse el problema en que se produce un
cambio del «status» juridico-penal del objeto de la accién (17) y que
se presentan por cierto en todos los delitos de resultado. En el caso
comentado la cuestion radica en el fondo sobre si puede imputarse
objetivamente el resultado de la lesion al sujeto que en el momento
que realiza la accién (de contagio) el objeto material en que recae esta
no existe de manera alguna. De hecho la conducta del sujeto que es

(15) MuRNoz ConNDE, 2010, pp. 32 y 82; FELIP 1 SABORIT, 2011, p. 30; GOMEZ
MARTIN, 2011, p. 29; MENDOZA BUERGO, 2005, p. 1604; PENARANDA RAMOS,
RDPC, p. 228.

(16)  En los hechos probados se establece que fue el acusado quien ocasioné el
contagio a la madre.

(17)  Véase al respecto SILVA SANCHEZ, 2001; Recientemente VASQUEZ SHIMA-
JUKO, 2010, Tesis doctoral Universitat Pompeu Fabra.
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enjuiciada por el TS se lleva a cabo antes de la existencia efectiva del
feto, produciendo los efectos lesivos de una manera diferida en el
tiempo, en el sentido de que el resultado lesivo no alcanza al objeto en
el momento mismo de la accidn, sino que lo hace muy posteriormente
y en un periodo que abarca casi un afio a contar desde la accién que
realiza el sujeto, de manera ademas paralela al desarrollo fisioldgico
de la menor victima del contagio del virus.

A primera vista y desde un criterio literalista de interpretacién de
los tipos penales pareciera que si falta el objeto en que recae la accidn,
el «otro» para el delito de lesiones, falte un elemento del tipo objetivo
y por tanto se deba rechazar toda imputacién al comportamiento del
sujeto. Sin embargo aqui reside justamente el punto de inflexién, es
decir, si debemos partir de la base de afirmar la existencia de un prin-
cipio de coincidencia temporal entre el comportamiento, la accién del
sujeto, y la existencia del objeto material que sufre el efecto lesivo de
dicho comportamiento peligroso como sucede por ejemplo en el caso
comentado.

Aun cuando para un sector mayoritario siga faltando un elemento
de la tipicidad negando por tanto la imputacidn, otro sector ha negando
la necesidad de que al tiempo de la accion deba existir necesariamente
el objeto de la accidn. En este dltimo sentido se sefiala que lo tnico
cuya presencia se requiere en el momento de la accion es la pretension
de vigencia del bien juridico (o de la expectativa), el riesgo penal-
mente relevante y los elementos de la imputacién subjetiva pues la
existencia del objeto de la accién es condicién de la imputacion del
resultado lesivo, no de la apreciacién de un comportamiento tipico
respecto al mismo, o en otras palabras, la presencia efectiva del objeto
de la accién pertenece al desvalor del resultado, no al desvalor de
accion (18). De hecho para aquellos casos de comportamiento tipico
en que finalmente el objeto de la accidon nunca llegue a existir (siem-
pre que ex ante su existencia fuera intersubjetivamente probable) se
afirma que se tratara de una tentativa inidénea por inidoneidad del
objeto (19). En esta linea de andlisis y frente a la distincién de dos

(18)  SiLva SANCHEZ, 2001, pp. 762 y 763. En esta misma linea paradigmatico
resulta el ejemplo de Feinberg acerca de las actuaciones llevadas a cabo incluso antes
de la concepcion como el de aquel sujeto que oculta en el armario de un jardin de
nifios una bomba con un mecanismo de tiempo para que esta explote varios afios des-
pués, de modo que en el momento de la accion los nifios que posteriormente resulta-
ron afectados no habian sido ni siquiera concebidos. Y similar es también el caso en
que a una mujer se le realiza una transfusion de sangre la cual estaba infectada con
sifilis y posteriormente se embaraza y el menor nace contagiado producto del primer
contagio a la madre. Al respecto Véase FEINBERG, 1984, p. 97.

(19) SiLva SANCHEZ, 2001, p. 763.
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niveles que se hace de la imputacion objetiva, imputacién objetiva del
comportamiento por un lado e imputacién objetiva del resultado por el
otro, el problema de la imputacién de las acciones con resultados tar-
dios halla su correcto tratamiento en estricto rigor en el primer nivel
de imputacién, es decir, en la imputaciéon objetiva del comporta-
miento (20).

En base a lo anterior no se observa un problema que haga decaer la
imputacidn objetiva por faltar el objeto de la accidon en el momento en
que el sujeto realiza la conducta creadora de un riesgo tipico como lo
afirma al menos la AP, ya que como se ha sefialado para un sector de
la doctrina lo dnico preciso que se dé «ex ante» es una conducta de un
sujeto que contenga un riesgo juridico desaprobado que pueda produ-
cir el resultado lesivo en el bien juridico(21). De acuerdo a esto ante-
rior estd acertada la solucién del TS aunque es bastante cuestionable
que este no se halla referido en absoluto a los fundamentos normati-
vos que permiten imputar el delito de lesiones imprudente en que falta
el objeto material que recibe la accién lesiva posteriormente al
momento en que ella tuvo lugar y por el contrario diera todo lo refe-
rente a este Ultimo punto por supuesto y solo sefialara que existe una
pura conexion causal.

Sin embargo la doctrina anterior (22) ha sido objeto de ciertas cri-
ticas, sobre todo bajo el argumento que de sostener tal interpretacion
se llegaria a la conclusién de que toda agresion al feto que no pro-
duzca un resultado en el estado prenatal y si lo haga en un estado
postnatal seria entonces calificada como homicidio (si se produce la
muerte en estado postnatal) o lesiones personales (si s6lo se trata de
una afectacion a la salud), es decir, supondria «tratar al ser en gesta-
cién igual» que al «ya nacido», en «clara contradiccién» a la distin-
cion que hace el Derecho positivo. Por ello seria preferible, para esta
posicién doctrinal, atender al momento en que la conducta del autor
llega a «incidir» en el objeto tipico, pues lo fundamental para calificar
la infraccidn es que el objeto material y el bien juridico sean efectiva-
mente afectados (23). En este sentido, y de acuerdo a esta dltima doc-
trina, las lesiones, cualquiera sea el momento en que se produzca
(antes o después del nacimiento) y que hayan sido consecuencia de
acciones que incidieron sélo durante la fase prenatal deben ser califi-
cadas de lesiones al feto (24).

(20)  SiLva SANCHEZ, 2001, pp. 762 ss; VASQUEZ SHIMAJUKO, 2010, p. 342.
(21) SiLva SANCHEZ, 2001, p. 769.

(22) Véase nota al pie nim. 18.

(23) MEeNDOZA BUERGO, 2005, pp. 1606 y 1607.

(24) MENDOZA BUERGO, 2005, pp. 1607 y 1608.
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De acuerdo a esto ultimo no queda libre de criticas la calificacion
de lesiones de los articulos 147 y siguientes (contra la vida humana
independiente) para los hechos cometidos por el acusado sobre la
menor ya que si el TS entiende que es el padre (el acusado) el que
lesiona, a través del contagio del virus a la menor, no se entiende por
qué no pueda entonces apreciar un delito de lesiones al feto ya que
antes del nacimiento, la menor ya portaba el VIH aun cuando no desa-
rrollara o no fueran apreciables todas las manifestaciones o efectos
propios de la enfermedad.

Desde la postura dominante tanto en Alemania como en Espaiia la
doctrina postula que lo decisivo para calificar un comportamiento sera
justamente la cualidad que tenga el objeto material en el momento en
que la accién incida perjudicialmente en é1(25), bajo esta posicién no
se presentarian mayores problemas para afirmar que el comporta-
miento del acusado en el caso que comentamos, antes de constituir
lesiones contra la vida humana independiente era un comportamiento
ya tipico a la luz de las lesiones al feto en relacidn con el articulo 158
del Cédigo Penal aun cuando la lesion o la causacion de la enferme-
dad continde desarrollandose tras el nacimiento. Para ello se ha de
sostener como un sector de la doctrina lo hace que el contagio de VIH
es una lesion desde el primer momento, pese a que sus diversas mani-
festaciones externas tengan lugar posteriormente (26). En tal sentido la
solucién mds acorde con el anterior punto de vista seria apreciar unas
lesiones al feto imprudentes en virtud del articulo 158 del Cédigo
Penal. Cabe sefialar por ultimo respecto de las lesiones al feto que la
embarazada nunca responde por imprudencia ya que los comporta-
mientos imprudentes que provoquen lesiones al feto son punibles sélo
respecto de terceros.

7. CONCLUSIONES

Sobre la condena por un delito imprudente del acusado respecto a
la madre de la menor y a la luz de las reflexiones anteriores acerca de
la configuracion del injusto imprudente me parece correcta la decision
del TS. Creo que el uso defectuoso y reiterado del medio de protec-
cién cuya funcidén es justamente la de contencion del riesgo de conta-
gio del VIH crea ciertamente un riesgo juridico desaprobado que si

(25) Por todos y con amplias referencias al respecto Peflaranda Ramos, RDPC,
pp- 228 ss.
(26) RAMON RiBas, 2002, p. 266.
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estd abarcado por el fin de la norma del delito de lesiones. El resultado
de contagio y por tanto la lesion a la salud de la victima es ademads
absolutamente previsible y evitable por una persona en una situacién
de normalidad motivacional que conoce que es portadora de un virus
de significativa peligrosidad para la salud. Por ello el deber objetivo
de cuidado no esta cumplido sélo con la voluntad de actuar bajo un
riesgo permitido a través del uso de un medio de proteccién idéneo,
sino que exige que en concreto el sujeto realice con ese medio de pro-
teccion una utilizacién conforme al cuidado exigido por la norma. En
el fondo, el comportamiento del sujeto estd normativamente desapro-
bado por las caracteristicas de periodicidad y reiteracion de su actuar
imprudente pues este comportamiento da lugar a la creaciéon de un
riesgo intolerable ya que ni siquiera la lex artis podria aceptar el uso
defectuoso del preservativo como un medio aceptable para la conten-
cion del riesgo de contagio del VIH.

Respecto al segundo problema que observo en la sentencia comen-
tada y partiendo de la base de que el contagio del VIH es ya una lesion
desde el primer momento, aun cuando sus manifestaciones no se desa-
rrollen hasta mds tarde, me parece que se deberfan descartar las lesio-
nes de los articulos 147 y siguientes y apreciar unas lesiones al feto.
El fin de la norma del delito de lesiones no es evitar una afectacion de
la salud a un sujeto que se encuentra bajo un estatus juridico penal de
proteccién de la vida dependiente, la norma del delito de lesiones s6lo
abarca la proteccién del sujeto que posee vida independiente cuando
dicha la accién del autor incida sobre la victima y esta se encuentre en
un estatus de vida independiente.

Cabe sefialar que se debe descartar la tesis que apunte a una impu-
nidad como lo sostuvo la resolucién de la AP bajo el argumento de
que al momento de la accién el objeto material del delito no existia, ya
que como se ha sostenido, las normas penales también brindan protec-
cién a objetos inexistentes al momento de la accion pero que se halla-
ran presentes en el momento en que la accién incida sobre ellos (27).
Asi, el feto inexistente al momento de la accién del acusado llega a
existir con posterioridad y en ese estatus juridico es objeto de protec-
cién de los delitos que afecten a su salud. La diferencia que observo
con los casos probleméticos de cambio del estatus juridico del objeto
de la accidn es que en el caso aqui comentado la afectacién o inciden-
cia del riesgo creado por el comportamiento peligroso del acusado se
lleva a cabo antes del cambio de estatus de la victima. La lesion se
produce en todos sus dmbitos antes de que la victima cambie desde un

(27) FARRE TrREPAT, ADPCP, p. 346.

ADPCP, VOL. LXIV, 2011



Seccion de Jurisprudencia 339

estatus de sujeto con vida dependiente a uno con vida independiente,
de este modo el hecho de que contintden los efectos o manifestaciones
de la lesion produciendo sus efectos posteriormente no deberia por
ello modificar el titulo de imputacion.

Puede plantearse que el problema en el caso comentado es que en
el fondo la conducta del acusado ha creado un doble riesgo, uno para
la salud del feto y otro para la salud del sujeto como persona con vida
humana independiente, la cuestién es que el riesgo creado y el resul-
tado producido ya son abarcados por las normas que protegen la salud
e integridad del feto antes de la proteccién que otorgan las lesiones
que afecten a la vida humana independiente. Creo que esta es una
solucién estructuralmente correcta sobre todo dada la existencia en el
ordenamiento juridico penal espaiol de los delitos de lesiones al feto
cuya funcién es justamente la proteccion de la salud del feto. Si no
existieren estas normas que sancionan la afectacién de la salud al feto
evidentemente seria (desde el punto de vista valorativo) bastante
reprochable dejar sin sancion al sujeto que afecte al feto incidiendo en
su salud pero cuyas consecuencias lesivas se manifiesten una vez
nacido.
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