EDITORIAL II
ASTREA diih
Autoria e intervencion de terceros en el delito culposo*

Por Marco A. Terragni

1. Notas sobre la estructura del delito culposo

En el tipo del delito culposo se distinguen un aspecto objetivo y otro subjetivo.
El primero abarca la conducta descuidada, el resultado y el nexo entre ambos, que
permite formular la imputacion objetiva al autor. El segundo comprende todos los
datos provenientes de la psiquis del sujeto relacionados con la exigencia de un
desempefio cuidadoso.

Cuando la conducta de varias personas concurren en el hecho es preciso hallar
criterios que permitan diferenciar entre las distintas formas de intervencién y la auto-
ria, propiamente dicha. Ello para confrontar la tesis segun la cual toda contribucion al
suceso originado por imprudencia conlleva la imputacién a titulo de autor.

Sin perjuicio de los esfuerzos que puedan realizarse desde una perspectiva pu-
ramente tedrica, es evidente que en este tema, como en otros (a semejanza de lo
gue ocurre con el distingo entre actos preparatorios y ejecutivos, asi como con las
diversas clases de concursos), la doctrina sélo puede aportar parametros muy gené-
ricos, porque en sustancia lo que interesa es como se han desarrollado los hechos
gue dan lugar al proceso.

Es posible proponer un analisis esquematico del delito imprudente partiendo de
la caracterizacion legal del homicidio culposo (art. 84, Cod. Penal). La conducta in-
criminada es el actuar imprudente, negligente, imperito o violatorio de reglamentos y
deberes, del cual deriva la muerte de un tercero.

Como se puede apreciar, prescindimos de identificar la accion con el verbo
causar —que usa el precepto— porque en este caso el verbo no es el nacleo del tipo,
ya que el resultado de muerte no es parte de la conducta, sino la consecuencia de
gue ella haya sido imprudente.

Separar la accion (que no es causar) del resultado que el comportamiento pro-
voca, tiene importancia pues permite, a su vez, emplear criterios de imputacién obje-
tiva, separados de las consideraciones relativas a la causalidad, fenomenoldgica-
mente entendida. Por el contrario, si se entiende —como habitualmente hacen la
doctrina y la jurisprudencia— que el delito consiste en causar, ello habilitaria tanto
una interpretacioén restrictiva como otra extensiva del concepto autor.

Desde ya conviene sefalar que esta ultima, cuenta con amplia adhesién, aun-
gue las consecuencias que produce no concuerden con los principios de interven-
cion minima del derecho penal y de la seguridad juridica, asi pasa con alguna doc-
trina y cierta jurisprudencia alemanas que, partiendo de la descripcion legal del
homicidio imprudente como causar la muerte, argumentan a favor del concepto de
autor extensivo-causal.

* Articulo publicado en el sitio web del doctor Marco A. Terragni.
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No puede dejar de llamar la atencion que en ese ambito, en el que actualmente
se pone el acento en los aspectos valorativos, con la intencidén de superar lo que es
meramente causal (entendida esta palabra como refiriendo al origen fisico-natural
del hecho) se siga mayoritariamente el concepto de autor extensivo-causal.

Quizas influya la conviccién de que la teoria del injusto personal, teniendo en
cuenta la tipificacién autbnoma de los delitos dolosos y culposos, avale la posibilidad
de una concepcion distinta de autor para ambas clases de delitos. Asi, podria argu-
mentarse que si los tipos son distintos nada obsta para que en los delitos dolosos el
concepto de autor sea restrictivo, en tanto que en los culposos funcione uno extensi-
vo. Sin embargo esto constituye un error, ya que la consideracion de los factores
subjetivos en el ambito del tipo no puede determinar esa consecuencia; por el con-
trario, entender que solamente es autor quien ha materializado con su conducta to-
dos los elementos del tipo penal, y que los demas son participes, es un principio
comun a todos los delitos. El concepto de autor es idéntico, tanto para los dolosos,
como para los culposos, porque siempre presupone la realizacion del hecho tipico,
teniendo a la autoria como un elemento del tipo objetivo.

En nuestro derecho penal argentino existe una diferencia entre los hechos do-
losos y los culposos, no en cuanto a la idea de autor sino en orden a la punibilidad
de la intervencién accesoria en la obra de aquél, porque con referencia a los prime-
ros ella es castigable, y en los culposos no. Empero es cierto que, si dejamos el am-
bito de los delitos culposos contra la vida (art. 84, Céd. Penal), contra la integridad
fisica (art. 94), contra la seguridad publica (art. 189), contra la seguridad de los me-
dios de transporte (art. 196) el panorama se acota, pues hay otras figuras respecto
de las cuales quedan menos dudas en cuanto a que lo tipificado son supuestos de
autoria imprudente en sentido estricto (arts. 136, parrs. 2°y 3°, 144 quinto, 177, 204
bis, 223, 254, 255, parr. ultimo, 262 y 281, pérr. ultimo, Céd. Penal).

Siguiendo siempre el texto del Codigo Penal argentino, es dable observar que,
si bien en general no es punible la participacion imprudente en la conducta dolosa de
otro, puede serlo cuando la ley utiliza la férmula diere ocasion a que otra persona
cometa el hecho, o una expresion equivalente, como ocurre en el art. 262, Cod. Pe-
nal. En estos casos la comision imprudente constituye una ampliacién del alcance de
la represion, a sucesos que, de haber sido realizados con dolo, serian punibles en
concepto de participacion, como cooperacion necesaria 0 como complicidad secun-
daria, puesto que el tercero favoreceria ex profeso la comision del delito por otro,
tanto activa como omisivamente.

La tipificacién expresa de este hecho, previsto por el art. 262, esta, desde ya,
demostrando que no es posible —en términos generales y sin un precepto semejante
qgue lo avale— castigar una intervencion imprudente en cualquier suceso ajeno, por-
gue cuando el legislador estima necesario hacerlo, lo declara de manera expresa.

2. Los modelos dogmaticos de intervencion delictiva

Por lo general los tribunales argentinos castigan siempre con la misma pena a
las personas que estiman han efectuado un aporte (sea cual fuese su importancia) a
un suceso derivado de imprudencia, negligencia o impericia, con lo que no marcan

las diferencias que pudieron existir en cuanto a la entidad de las contribuciones indi-
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viduales. Ello a pesar de que la participacion, entendida esta palabra como identifi-
cando la porcidn del total que cada uno ha puesto, puede haber sido diametralmente
distinta, desde la mas relevante hasta la carente de importancia.

Se puede afirmar que tal forma de resolver peca por exceso y por defecto. Por
exceso, porque se da por sentado que las reglas del Titulo VII, del Libro Primero,
“Participacion criminal” del Cédigo Penal solamente se aplican en los hechos dolo-
sos. Y, dejando momentdneamente de lado la redaccion que tienen los preceptos
incluidos en ese Titulo, el interpretar el tema de esa manera parte de adoptar la
acepcion que se le da a la forma verbal tomar parte.

Entienden esos tribunales la palabra participacion, como sinénimo de contribuir
(ayudar y concurrir con otros al logro de algun fin), y asi se imaginan que solamente
es posible tomar parte en un hecho si los protagonistas persiguen un objetivo: el
previsto por la ley como delito. Sin embargo, también es posible tomar parte de un
suceso en que la finalidad comun no sea concretar un resultado de aquéllos que la
ley quiere evitar. En sentido coincidente participar se puede concebir como tener uno
la fraccién de una cosa o tocarle algo de ella.

Algo diverso es tomar parte, pues en este sentido se le agrega a la palabra un
componente identificatorio de conocimiento y de designio.

A los efectos de esta investigacion nos inclinamos por una tesis omnicompren-
siva. Se puede compartir un hecho en el que los intervinientes persigan un determi-
nado proposito (concretar un acontecimiento previsto por la ley como merecedor de
pena), o tener parte de un hecho en el que la finalidad no sea concretar un aconte-
cimiento semejante.

Por eso las palabras contribuir, intervenir y participar pueden ser usadas como
sinbnimos, sin que ellas sefialen, necesariamente, el aporte relativo a una conducta
adecuada a un tipo doloso.

Castigar a todos los intervinientes en un hecho de imprudencia con la misma
pena peca, asimismo, por defecto, ya que no siempre se pone atencién en que,
cuando se trata de fijar la condena en las penas divisibles por razon del tiempo o
cantidad (art. 40, CAd. Penal) no solamente deben tenerse en cuenta las circunstan-
cias personales, a las que refiere el inc. 2° del art. 41, Cod. Penal, sino también las
objetivas indicadas por el inc. 1°. Aunque por supuesto, la aplicacion completa de lo
gue dispone el art. 41, no remedia la actual carencia de un sistema que permita apli-
car penas de distinta naturaleza, o en caso de tratarse de la misma sancién, de mi-
nimos y maximos diversos segun sea la menor o mayor gravedad de los aportes.
Histéricamente esto no fue asi siempre en nuestro pais, pues el Cddigo Penal de
1886, aunque rudimentariamente redactado y sistematicamente erratico, posibilitaba
asignar sanciones de distinta severidad, segun la culpa fuese grave o leve.

Sobre autor e interviniente en el hecho cometido por culpa o imprudencia, la
doctrina ha trazado dos lineas bésicas.

a) El concepto unitario o extensivo de autor. Por lo general los publicistas utili-
zan aqui la palabra unitario, pero este vocablo puede provocar confusion, ya que
seria valido entenderlo como identificando a un sujeto como autor Unico, siendo que
es al revés, la aplicacion de las ideas encerradas en esta variante, conduce a la po-
sibilidad de ampliar el nimero de imputados. Por lo mismo, estimamos preferible
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identificar este criterio mediante el uso del vocablo extensivo, porque en realidad el
seguirlo permite expandir la atribucion.

b) El concepto restrictivo de autor. Otra corriente lo entiende limitativamente, y
rigen los mismos criterios de distincion aplicables a los delitos dolosos, con algunas
particularidades. Critica la otra postura diciendo que si el derecho penal debe inter-
venir frente a los sucesos mas graves y, ademas, sancionar los acontecimientos le-
ves en la debida proporcion, aplicando el criterio extensivo se acabaria imputando
como autores de delitos culposos a quienes, si realizasen el mismo hecho, pero con
dolo, solamente se los consideraria participes.

El seguir una u otra pauta trae consecuencias diametralmente distintas, pues
conforme a la primera, todos quienes favoreciesen imprudentemente la realizacion
del hecho serian autores, punibles como tales, en cambio, de acuerdo al segundo
patron, aquéllos podrian ser castigados (si la regulacion legal lo permitiese) con una
pena menor, conforme a las disposiciones que regulan la participacion criminal. O
podrian resultar impunes, si se entendiese que la sola intervencion en el hecho im-
prudente es atipica.

Sin perjuicio de que habria que analizar con mayor profundidad estas dos ideas
contrapuestas, por ahora sefialamos que lo decisivo es desentrafiar en qué consiste
el delito culposo y quién puede ser considerado autor del mismo, ya que es la Unica
herramienta para separar juridicamente a éste de quien contribuye, de otra manera,
para que el suceso acontezca. Asi se podria resolver en nuestro pais la contradic-
cion actual entre los argumentos doctrinarios, que conducen a restringir el concepto
de autor y los fallos judiciales que no se someten a los limites impuestos por esa
concepcion.

Como puede deducirse de lo anterior, el estudio de la cuestion se justifica por
si mismo, dada la necesidad de ajustar la practica del derecho penal al principio de
legalidad, recogido por la Constitucion nacional, pues no es dado castigar a nadie si
la conducta concreta de que se trate no ha sido contemplada como delito por el le-
gislador. Este es el requisito esencial de la posibilidad de punir, si la ley no prevé
pena para quien no ha realizado la conducta que describe el hecho culposo, adjudi-
carsela a partir de una interpretacion contra legem, o de una resolucion del caso no
ajustada al texto sancionado por el Congreso, es un acto jurisdiccional que viola la
Constitucion.

Todas las formas de participacién presuponen la realizacién del hecho princi-
pal, en el cual confluyen las actuaciones individuales. Este hecho central (el suceso
tipificado como delito en la parte especial) tiene a alguien como protagonista, en tan-
to que la conducta del participe no coincide con la de aquél (pues si esto ocurriese
seria coautor). De manera que al participe no le puede ser imputado criminalmente
Su accionar si no existe una disposicién legal expresa que permita ampliar el tipo, de
forma tal que abarque acciones diferentes a los del protagonista. En el Cédigo Penal
estas disposiciones ampliatorias estan contenidas en los arts. 45y 46. Asi se produ-
ce la conexién entre la parte especial, que es la concrecion por antonomasia del
principio de legalidad (art. 18, Const. nacional) con las normas que habilitan la puni-
cion de otras conductas conexas. Los comportamientos punibles como participacion
se construyen exclusivamente sobre los tipos de autoria de la parte especial, vincu-
lados con las reglas de la parte general, que regulan la concurrencia en el delito,
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pues Unicamente de esa forma se puede imponer una pena a quienes no son auto-
res.

Siendo asi, y teniendo en cuenta que las reglas del Titulo VII, Libro Primero,
“Participacion criminal” del Codigo Penal estan concebidas para los hechos dolosos,
se desprende que no son sancionables aquellas conductas imprudentes que sola-
mente facilitan o contribuyen a la del autor. Por ello la intervencion de la persona que
no es autor es impune por atipica, ya que la ley no ha previsto el castigo de la parti-
cipacién en esa clase de delitos.

Convertir a todo interviniente en autor, como lo hacen con frecuencia los tribu-
nales argentinos, no respeta la légica que se desprende de la regulacién legal que
indica, ya que no da lo mismo que quien guia un automévil adopte la conducta im-
prudente provocante de la muerte del peatén, que la actitud del acompafiante, quien
lo hubo convencido para que imprimiese al rodado una velocidad peligrosa. Deberia
el magistrado reconocer que hay dos niveles distintos de intervencion en un hecho
de esta naturaleza: uno directo, que relaciona el guiar el coche de manera impruden-
te con la muerte del peatén, y otro accesorio, porgue la incitacion no puede provocar
por si misma el resultado fatal. Entre ambos esta el chofer quien, por si, decide
cuanto presionar el acelerador, como accionar el volante y utilizar el freno. La con-
ducta de él es la principal, la del acompafiante, accesoria.

Recordemos que el reconocimiento del principio de accesoriedad es una garan-
tia que debe proporcionar un Estado de derecho, respetuoso de la autonomia de las
personas, que cada quien responda por sus acciones propias, pero no por la asper-
sion de conductas ajenas; esto Ultimo, a menos que consciente y voluntariamente se
preste a colaborar con ellas.

Esta ultima observacién conduce a pensar que lo que en realidad hace a la ilici-
tud del hecho del participe es, ademas de sus aportes objetivos, la direccion de su
voluntad hacia la consecucion del resultado, de manera tal que el derecho desvalora
la suma de los dos factores. En cambio, si la contribucién fuese sélo imprudente, el
desvalor de lo objetivo es idéntico (como que los aportes pueden ser equivalentes,
tanto en el hecho intencional como en el culposo) pero no tendra el mismo grado de
contrariedad con el derecho la actitud espiritual, solo descuidada, si se la compara
con aquélla, continente del conocimiento y la voluntad de que el suceso tenga lugar.

Como sefalamos precedentemente, el esfuerzo intelectual debe estar endere-
zado a suministrar pautas para diferenciar, entre las intervenciones en el hecho cul-
poso, las que son atribuibles a titulo de autor y las que lo son a titulo de participe,
porque si toda contribucion se imputa como autoria, en nuestro pais ello violenta el
principio de legalidad.

La reflexion anterior obliga a pensar si no seria conveniente legislar acerca de
la participacién en el delito imprudente, y en las ventajas y desventajas de una inicia-
tiva.

a) La ventaja estaria en lo dicho, restringir por via legislativa el concepto de au-
tor.

b) Las desventajas en que se ampliaria el campo de la punibilidad hasta limites
inaceptables desde la Optica politico-criminal, al menos que las sanciones que se
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puedan proyectar difieran fundamentalmente de las penas a las que refiere el actual
art. 5° del Céd. Penal.

No se puede dejar de advertir que, en términos generales, una ampliacion de
los supuestos de autoria determina una reduccion de las hipétesis de participacion y,
a la inversa, una ampliacion de las posibilidades de atrapar legalmente la participa-
cion, puede dar lugar a la reduccion correlativa de la incriminacion por autoria.

De todas maneras, en la medida en que el legislador tome como punto de par-
tida el concepto restrictivo de autor, la sancion de la participacién imprudente requie-
re su mencion especifica en el Codigo. En cambio, en un modelo unitario o extensivo
la consideraciéon de las diversas formas de intervencidén solamente tiene el sentido
de determinar las sanciones, no de tipificar los aportes, los que quedan sumergidos
dentro de la previsién legislativa global.

Optar por un sistema que habilite la punibilidad de la intervencién complemen-
taria en los hechos imprudentes, significaria aceptar que la accesoriedad del aporte
no es absoluta sino relativa, que el injusto de la participacién no es solamente deri-
vado del injusto del hecho del autor, sino también contiene injusto propio, lo que jus-
tamente habilitaria la incriminacién, a la luz de lo que dispone el art. 19 de la Const.
nacional. Para ilustrar esta Ultima idea puede utilizarse el siguiente ejemplo: si facili-
tar dolosamente un arma para que se cometa un asesinato es un comportamiento
tipico, también podria llegar a ser incriminada (si consideraciones de politica criminal
lo estimasen necesario) la conducta de quien la proporcionase como consecuencia
de una imprudencia grave.

3. Dos temas relacionados con la actuacion plural

El andlisis de algunos aspectos penales vinculados a la actividad curativa pro-
porciona la ocasion de ilustrar acerca de la existencia de un camino que permite de-
limitar las responsabilidades individuales, y descartar, en su caso, la imputacion por
autoria o por participacion punible en aquellos hechos culposos a los que han concu-
rrido los aportes de dos 0 mas personas.

a) Imputacién por las conductas provenientes de un equipo médico

Tradicionalmente se penso que la responsabilidad médica era indivisible y que,
ante un resultado dafoso producido por la imprudencia de uno de los participantes
en una actuacion plural, todos debian afrontar las consecuencias, sin reparar en la
entidad de los aportes. Esto todavia es asi en el terreno de la responsabilidad civil,
cuando se debe afrontar el pago de las indemnizaciones correspondientes a los per-
juicios causados, pero no puede mantenerse hoy dia ese criterio en la 6rbita penal,
en el que rige el principio de la imputacion y de la culpabilidad individuales.

El derecho penal actual encara los problemas derivados, en parte, de la forma
moderna en que esta organizada la prestaciéon médica, con especialistas y personal
auxiliar calificado. Ello requiere que se repare en la division de competencias y, de
esa manera delimitar la imputacion que se vaya a formular a los intervinientes.
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Respondiendo a esta necesidad se acude al principio de division de trabajo
(das prinzip der arbeitsteilung) tratando de dilucidar las cuestiones relativas a esta
problemética, qué funciones desempefia cada uno de los intervinientes, cOmo es su
contribucién en el desarrollo y cumplimiento del trabajo en comun, y de qué forma se
deben tratar juridicamente las relaciones personales organizadas en el régimen de
trabajo en equipo, teniendo en cuenta que ademas de la labor puramente médica,
también existen una cantidad de actos extramédicos y paramédicos, a veces propios
de la hospitalizacién de los pacientes (con las consiguientes exigencias de higiene y
de seguridad), asi como también trabajos destinados a preparar al enfermo para que
reciba el acto médico. Algunas de las tareas las realizan incluso personas ajenas a
la incumbencia profesional, como pueden ser los familiares del enfermo o personas
gue le son directamente extrafias, pero colaboran circunstancialmente.

El principio de division del trabajo, relacionado con el principio de la confianza,
permite deslindar los deberes que se originan en toda actuacién colectiva, ya sea la
de un team médico propiamente dicho, como cualquier otra curativa en la que tomen
parte dos 0 mas personas. En otros términos, habilita para definir en el tipo objetivo
de estos delitos imprudentes, quien ha violado (con una actuacion propia, no asper-
jada por la conducta de otros) el deber de comportarse externamente conforme a las
exigencias de la norma. Los aportes de los demas, segun el caso pueden ser de au-
toria conjunta o de simple intervencion, no punible, en el hecho del autor o autores.

Con el reconocimiento de esta regla fundamental delimitatoria es posible acep-
tar validamente que el médico se concentre en sus propias tareas, las que le son
especificas y para las que tiene cualidades, asi como que lo haga en el momento
oportuno. Si no fuese asi, y tuviese que estar atento a todo lo que hacen los demas,
podria cometer un yerro en sus labores propias, perjudicando asi al paciente.

El problema juridico consiste en determinar hasta donde es posible que se le
pueda imputar objetivamente el resultado a uno, no enturbidndose esa imputacion
con atribuciones que corresponda formular a otro de los protagonistas del suceso.

La solucién no puede buscarse solamente a través de la idea de previsibilidad,
pues casi siempre es posible imaginar que un colega o un colaborador cometan
errores. La cuestion radica en la magnitud de la falla previsible.

Para conseguir marcar el deslinde de las imputaciones, no ayuda recurrir a las
disposiciones civiles; por el contrario, es preciso aventar las normas y criterios doc-
trinarios y jurisprudenciales relativos a la obligacion de resarcir los dafios provenien-
tes de los actos ilicitos, para que no se filtre hacia el terreno penal ningan vestigio de
responsabilidad objetiva. Por lo dicho, no es posible tomar reglas del derecho civil,
pues si, por ejemplo, al jefe de un equipo médico se le exigiese una mayor concen-
tracion en lo que hacen los demas (a partir de lo que establece la parte 12, del art.
1113, CAd. Civil y usando la posibilidad de analogia de que trata el art. 16) quedaria
desvirtuado el principio de division del trabajo, que lo habilita a centralizar su aten-
cion en las tareas que él, personalmente, debe cumplir.

Es cierto, sin embargo, que en una labor colectiva, los principales riesgos pue-
den derivarse de una incorrecta seleccion de los colaboradores o una falta de control
sobre la labor de éstos, lo que originaria, respecto de quien hubiese fallado en la
eleccion o en la supervision, obligaciones derivadas de este deber de cuidado se-
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cundario; es decir, el que no se origina en una tarea realizada por si, sino de las
hechas por una persona que él ha elegido o a las cuales no ha fiscalizado.

Sin embargo sobre este punto hay que realizar algunas precisiones para evitar
gue se confunda lo afirmado con la culpa in eligendo, o con la culpa in vigilando,
propias del derecho civil.

Como fuente de la norma del art. 1113 del Cod. Civil, que establece la obliga-
cion del principal por el hecho de los dependientes, Vélez Sarsfield cita el art. 1384
del Céd. francés, el art. 2299 del de Luisiana, y el art. 1901 del proyecto de Garcia
Goyena. Pero esta responsabilidad tiene un arraigo histérico mas remoto, ya que se
ha rastreado en las leyes de Manu, en el derecho hindu y en el griego. En el derecho
romano a la primacia del jefe de familia sobre ella, correspondia su obligacion de
responder por los actos de un miembro, o por una cosa de la familia; entendiéndose
por tal a un esclavo, a un servidor, 0 a un animal.

El mantenimiento de la norma en el momento argentino actual obedece a una
decisién de politica legislativa por la que se impone la responsabilidad refleja. Seria
un deber de garantia: la ley, por razones practicas y de justicia constituye al principal
en garante ante la victima de la culpa de sus subordinados en el ejercicio de sus
funciones.

Una determinacién semejante no puede adoptar la ley penal, regida por la pre-
misa de que sélo se puede formular imputacion por una conducta propia, y solo se
podra aplicar pena a un individuo respecto del cual se pueda formular el juicio de
reproche (por esa accion individual) que determine la existencia de culpabilidad. La
cosificacion no puede darse en materia penal pues nunca considera al hombre como
un simple instrumento. La ley penal sanciona, en su caso, los hechos de la persona,
teniendo en consideracion que cada quien es un ente autbnomo.

Empero, una incorrecta seleccion de los colaboradores o una falta de control
sobre la labor de éstos hara imputable objetivamente el resultado a quien debi6
atender ese deber de cuidado, si con ello aumenté el riesgo permitido y ese incre-
mento se tradujo en el resultado, para lo cual fue necesario que tuviese en sus ma-
nos el control del suceso.

Una labor colectiva ineficiente puede serlo por una mala organizacion y ser ello
imputable tanto a los profesionales del arte de curar como a otras personas, que
desempenfan funciones directivas o administrativas en una clinica.

La coordinacion defectuosa también perjudicara la tarea en su conjunto dificul-
tando la adopcion de medidas individuales armonizadas en orden al tiempo, al lugar
y al objeto, de forma tal que no se transformen en fuentes de errores debidos a au-
sencia, tardanza, superposiciéon o interpretaciones equivocadas.

La responsabilidad médica, proveniente de una actuacién en equipo, sigue
siendo personal e inesparcible, pero la forma moderna de organizacién de la medici-
na, con la intervenciéon de especialistas y de personal auxiliar, requiere investigar de
manera cuidadosa la division de las competencias, para poder mantener inalterado
ese requisito juridico-penal de personalidad de la imputacion, asi como de la even-
tual responsabilidad.
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Se requiere dilucidar qué funciones desempefia cada uno de los intervinientes,
cudl es su contribucién en el desarrollo y el cumplimiento del trabajo en comun, y de
gué forma se pueden tratar juridicamente las relaciones personales organizadas en
el régimen de trabajo en equipo.

Para sistematizar el analisis de las diversas situaciones, la doctrina habla de
divisién del trabajo horizontal y de division del trabajo vertical. A la que nosotros
agregamos otra categoria: la division del trabajo sucesiva.

La primera comprende los casos en los cuales los actuantes se encuentran
equiparados, teniendo en cuenta los estudios y grados académicos, en cuanto a su
formacion profesional. La segunda se da entre individuos de diversas disciplinas,
algunos de los cuales se hallan en grado de subordinacién respecto de los demas.
La tercera aparece cuando intervienen varias personas (profesionales o no) en dife-
rentes momentos del proceso de curacién del paciente.

Esto es aplicable a la actividad curativa no encarada en solitario. La efectividad
y la calidad del trabajo en comun dependen de que cada participante tenga suficien-
te tiempo para poder concentrarse en sus tareas y no lo deba dedicar a controlar
gue los otros hagan lo que a ellos les corresponde.

Se la denomina horizontal porque todos los intervinientes tienen idéntica habili-
tacion profesional, y ninguno prevalece sobre el otro, dicho esto en el sentido de que
cada uno obra autbnomamente. Esta caracteristica esta indicando, de por si, la rela-
cion con el principio de confianza, pues un médico descansa en la tranquilidad que
el colega esta haciendo bien su trabajo.

Por lo general hoy se estima que cuando se trata de profesionales con una es-
pecialidad de igual jerarquia, ante un resultado dafioso se debe determinar, inde-
pendientemente y para cada uno, la posible responsabilidad.

Este, a su vez, conectado estrechamente con el de division del trabajo, signifi-
caria que cada uno de ellos puede y debe confiar en que una intervencion quirdrgi-
ca, por ejemplo, se desarrolle ordenadamente contando con que su colega posea la
calificacion requerida y cumpla sus tareas con el debido cuidado. Un deber de vigi-
lancia contrapuesto existiria si fuese reconocible una grave deficiencia de califica-
cion.

En un equipo quirdrgico la division del trabajo vertical se da entre los profesio-
nales que dirigen el equipo (y tienen el dominio de la situacion) y los auxiliares.

Asi, las enfermeras forman parte de un grupo de profesionales de la salud, con
responsabilidad propia, dentro de sus cometidos especificos: la limpieza del instru-
mental y la administracién de medicamentos al paciente conforme a lo prescripto por
el médico. Estas actividades complementarias son de su competencia y los errores
gue cometen no comprometen, en principio, a sus superiores, como autores o inter-
vinientes en el hecho punible.

En la division del trabajo entre el médico y la enfermera hay que contraponer la
necesidad de una liberacién de las tareas del médico con la seguridad que hay que
brindarle al paciente con respecto al cuidado de su salud, para que no sufra dafio.

Para delimitar las responsabilidades del personal auxiliar es util acudir a las
normas que reglamentan su tarea, las que constituyen una objetivizacién del deber
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de cuidado, violandose esas reglas, la conducta aparece, al menos indiciariamente,
como antijuridica. Por supuesto que hay tareas que no se le podrian nunca delegar
al personal auxiliar.

La excepciéon que impide aceptar la aplicabilidad del principio de confianza es-
taria dada para el caso en que la eleccion de los colaboradores ha sido tan deficien-
te (y la actuaciéon que les ha cabido para que se produjese el resultado infausto deci-
siva) que no podria hablarse de acciones propias de la autodeterminacion de ellos,
sino que les pertenece a quien los ha elegido. En otras palabras: quien asignoé tareas
a terceros (totalmente incompetentes o que por alguna razén no se encuentran en
condiciones psicofisicas para actuar en ese momento) no se ha desprendido del
control de la situacion y por ello la elevacion del riesgo y la materializacion de éste
en el resultado, determinan la imputacion objetiva en su contra. En estos casos per-
manecen vigentes los deberes secundarios del médico.

El principio de division del trabajo tiene aplicacion también respecto de quienes
actian de forma sucesiva, cada uno asume responsabilidad por los actos propios y
si, por ejemplo, la intervencion del anterior no merece objeciones desde el punto de
vista técnico, no puede ser abarcado por la imputacion que se le pueda formular a
quien le sigue, y que se aparta del cuidado debido, es decir, se da la prohibicién de
regreso.

Esto es por regla: la excepcion estaria dada para el caso en que la derivacion
(si de un caso asi se trata) fue hecha hacia alguien incompetente o0 momentanea-
mente inhabil; por ejemplo, un médico que por haber ingerido alcohol o por hallarse
en un estado psiquico anormal, no podria normalmente haberse hecho cargo del
paciente. También en este caso permanece vigente un deber de cuidado secunda-
rio.

b) Incidencia de actuaciones ajenas en el proceso de curacién

Como se manifiesta en los parrafos anteriores, no siempre el resultado fatal o
lesivo le puede ser imputado al médico como autor del delito imprudente. Si no se le
pudiese adjudicar el hecho al médico, la conducta de éste seria atipica y el conflicto
deberia atribuirse —en su caso-— al accionar del propio paciente, o al de un tercero.
Con esta ultima expresion nos abstenemos de utilizar la palabra victima ya que en
una de sus acepciones alude a la persona que padece dafio por culpa ajena, por el
contrario, en las situaciones estamos considerando, no existiendo imputacién objeti-
va para el presunto autor tampoco puede haber victima.

Partiendo del concepto de injusto personal, el ejercicio de las facultades de au-
todeterminacion del sujeto pasivo, en cuanto sea juridicamente admisible, represen-
ta un limite que impide que se atribuya objetivamente el hecho a otro.

Examinando la actividad curativa, ello podra ocurrir en determinados casos en
los cuales el incremento del riesgo fuese producto del deseo o del interés del pacien-
te, habiendo actuado a su vez el profesional conforme a la lex artis.

Para que se dé la imposibilidad de imputar objetivamente el hecho, una de las
condiciones, es que el protagonismo del paciente al tomar sus resoluciones, obe-
dezca a su libre autodeterminacioén, ello significa —entre otros requisitos— que debe
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estar suficientemente advertido sobre la indole de los riesgos que afronta. El incum-
plimiento por parte del médico de su obligacion de informar, elimina la eficacia de un
eventual acuerdo e implica una violacion del deber objetivo de cuidado. Ademas
afecta la facultad del paciente de decidir qué hacer con su cuerpo o con su salud
(autodeterminacion).

La decision final sobre el curso a seguir correspondera al enfermo, porque el
médico no debe tomar determinaciones basandose en la supuesta superioridad de
Su juicio, sino que aquél solamente esta habilitado para aceptar los riesgos que esta
dispuesto a correr, ya sea no aceptando la ayuda médica o afrontando las alternati-
vas propias de ella.

La cuestion relativa al ambito de competencia del sujeto pasivo demuestra la
necesidad de incluir la conducta de éste en la apreciacion penal. Asi, es correcto
gue ella tenga influencia no soélo para graduar la pena, sino para configurar el tipo,
pues el sujeto no conjuga con su accion el tipo objetivo en algunos casos, en los
cuales la actuacion de terceros —incluido el sujeto pasivo— excluye la posibilidad de
gue aquél haya excedido los limites del riesgo permitido. Esa conducta ajena puede
resultar relevante para constatar que ni siquiera existe una accion tipica.

Se deben tener en cuenta las interesantes reflexiones de Frisch: en estos ca-
sos de autopuesta en peligro existe una razén material de fondo para excluir la tipi-
cidad y ella se desprende del juego de los intereses. Las prohibiciones tipicas reci-
ben su justificacion de determinadas posiciones de los intereses. En la medida en
gue falte un interés, por parte del sujeto pasivo, decae la necesidad de la proteccion
legal de un interés que no existe.

Por supuesto que esto es asi en tanto no exista un interés general en que cier-
tos peligros (los dafios consiguientes) sean evitados, pues para algunos casos en
€s0 consiste, precisamente, el presupuesto de la prohibicion tipica. Por lo mismo, y
porque no es valido aceptar sin mas que en todos los casos se pueda excluir la pena
por la puesta en peligro de la victima, parte de la doctrina advierte acerca del uso
“desenfrenado y ecléctico” de estos conceptos.

Sostenemos que en los casos en que la conducta de quien sufre el dafio elimi-
na la imputacion a quien aparece como autor, lo que ocurre no es que el decaimien-
to del interés del primero obre dogmaticamente como lo hace —en algunos casos- el
consentimiento, sino que el hecho (considerado globalmente, incluyendo la conside-
racion de la conducta del sujeto pasivo) se ha generado como consecuencia de ésta.

A fin de excluir la posible imputacién al médico del resultado desfavorable a ve-
ces es necesario investigar el comportamiento del enfermo. Este procedimiento
permite imprimir los contornos que corresponden al deber de cuidado del profesional
y no cargarle las consecuencias que estén mas all4 de sus poderes de control, en-
tendido éste como integrado por la previsibilidad y la evitabilidad, asi como por la
actuacion auténoma del otro.

La norma ampara los bienes juridicos rechazando las actuaciones descuida-
das, pero el ambito de proteccion que ella proporciona no llega a abarcar los casos
en que el suceso se origina por la actuacion propia de quien sufre el dafio, resultan-
do ella incontrolable para el médico.
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Roxin cita casos en los cuales se excluye la imputacién por dafios producidos
con posterioridad a la actuacion médica por actitudes personales del paciente, como
la de no tomar los medicamentos prescriptos 0 negarse a que se le practique una
nueva intervencion quirdrgica, que es necesaria.

En general se debe descartar la imputacion objetiva al médico si la propia vic-
tima, por no observar el cuidado que le resulta conveniente atender, se expone a
peligros que el profesional no puede prevenir ni evitar.

A la érbita de competencia del paciente hay que atribuir los casos en los cuales
él provoca la equivocacion del médico, ya sea porque no refiere correctamente los
sintomas en el curso de la anamnesis, sea porque omite algunas referencias que
pueden resultar decisivas, como podria ser el hecho que estéa utilizando medicamen-
tos (que resultan contraindicados con los que el facultativo receta) o porque asegura
hallarse en ayunas, antes de que se le apliquen métodos anestésicos, y resulta que
no es asi.

También la técnica terapéutica puede resultar desfavorable dada la conducta
del enfermo, ello impide que se le puedan imputar al médico las consecuencias lesi-
vas. Ello sera asi cuando al profesional no le resulta previsible o evitable (porque no
puede dominar el curso de las acciones del paciente) la lesion, v.gr., en los casos en
gue cree que éste esta siguiendo de manera fiel sus indicaciones y en realidad resul-
ta que no es asi.

Los casos mas extremos se dan en las hipotesis de rechazo de los tratamien-
tos salvadores, ya sea por voluntad de morir o por motivaciones ideolégicas. Ellos
son identificados doctrinariamente como suicidio pasivo y plantean el problema de la
posible responsabilidad médica por omision. Sin embargo, si el profesional ha hecho
todo lo que esta a su alcance para modificar la decisién, y no lo consigue, no puede
intervenir coactivamente ni le sera atribuible lo que pase. Si actia, tampoco sera
responsable por interferir la voluntad del paciente, siempre que concurran los requi-
sitos del estado de necesidad.

En los casos en los cuales el paciente, por actitudes propias, y que el médico
no puede evitar, agrava su situacion decae el deber de cuidado del profesional,
quien deja de estar en posicién de garante del bien juridico a cuyas manos se habia
confiado.

En sentido inverso, la imputacion objetiva se le puede formular al médico, quien
entrega o receta medicamentos (peligrosos a dosis inadecuadas) a personas que no
se encuentran en condiciones de controlar su uso. O no detalla con suficiente preci-
sion como debe el enfermo comportarse en los momentos en que se encuentra fuera
del alcance de la vigilancia personal del médico. Esa conducta constituye la creacion
de un riesgo tipicamente desaprobado y esto es valido tanto si la incapacidad de la
persona que los utiliza es permanente, tanto como cuando pueden sobrevenir episo-
dios durante los cuales no es dado esperar un uso responsable.

En términos generales, actla tipicamente quien determina el uso por un tercero
de objetos que son peligrosos, sin advertir acerca del potencial peligro, concretado
luego en un resultado lesivo para la vida, la salud o la integridad corporal. Natural-
mente todo depende del caso individual, de las caracteristicas personales de uno y
otro de los participantes en esta relacion, pues es distinto el grado de responsabili-
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dad de quien da un objeto peligroso o suministra una indicacién, que también entra-
fla sus riesgos, desde la perspectiva de una confianza generada por sus conoci-
mientos o experiencia, que el de otro, quien sabe que el receptor no le prestara
atencién, o que antes de hacerlo tomara sus propias precauciones.

Con lo dicho en el parrafo anterior queda claro que los conocimientos del autor
acerca de lo que esta haciendo y también sobre el saber y la capacidad del sujeto
pasivo, constituyen un parametro para determinar el alcance del deber objetivo de
cuidado, cuando el proveedor no sabe mas y al tomador ello no le resulta importan-
te, falta el interés para que éste sea protegido a través de una prohibicion. Distinto
es cuando el proveedor tiene un mayor conocimiento, pues aqui el otro esta intere-
sado en que le informe acerca de los posibles factores de riesgo. Si no esa aspira-
cidon no se ve satisfecha, también la entrega sin comentarios aparece como una
conducta tipica, si se traduce en uno de los resultados previstos por la ley. De una
manera idéntica esto ocurre si el sujeto pasivo tuviese conocimiento de la posibilidad
de la peligrosidad de la conducta subsiguiente del otro y no le formula las respecti-
vas advertencias. Asi, quien acepta determinado tratamiento con conocimiento de
gue puede ser riesgoso a la luz de sus antecedentes personales y no se los hace
conocer al médico.

Es decir que hay ciertas situaciones en las cuales los conocimientos y la actitud
consiguiente del sujeto pasivo, quien comprende claramente el peligro que lo ame-
naza y esta capacitado para adoptar una decision razonable, determinan que la au-
topuesta en peligro excluya la posible tipicidad.
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