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PROLOGO:

La actividad médica es una actividad de medios en la que la actuacion profesional, lejos de operar
sobre una materia estatica e inerte, se convierte en un ejercicio técnico y cientifico de
administracion de riesgos vitales?. Por su complejidad —especialmente en casos de patologias
graves— se presenta una concurrencia de riesgos que pueden conducir al mismo resultado.
Dichos riesgos derivan tanto de la propia patologia del paciente, como de la intervencion o
tratamiento médico, del lugar donde se realiza la atencion y de las condiciones biolégicas del

propio paciente (edad, sexo, peso, altura, etc.).

El presente trabajo busca dar respuesta a una problematica especifica que se plantea cuando,
tras producirse un resultado lesivo a causa de una conducta imprudente del profesional, surge el
siguiente interrogante: ¢si la conducta correcta hubiera producido el mismo resultado,

corresponde igualmente una condena?

Mediante un abordaje dogmatico centrado en la teoria de la imputacion objetiva, se desarrollaran
las distintas posturas doctrinarias sobre la cuestion, el modo en que ha reaccionado la
jurisprudencia argentina y, finalmente, se asumira una posicién fundada. Al mismo tiempo, esta
investigacién procura brindar herramientas practicas a los diversos operadores juridicos —

jueces, fiscales y defensores— que deban enfrentar casos de esta naturaleza.

El denominador comun de la problematica es, por un lado, la existencia de una accién imprudente
y, por el otro, la produccion del resultado tipico. Entre ambos hay una relacion de causalidad
material, pero la cuestiébn central no radica en dicha causalidad, sino en una valoracion

normativa-juridica.

Este trabajo se centra en el ambito especifico de la mala praxis médica, que —como se ha
seflalado— presenta una especial concurrencia de riesgos al tratarse de una actividad compleja

y plagada de peligros.

Ademas del tratamiento dogmatico, se abordara el conflicto entre el principio in dubio pro reo y
la necesidad de proteccion de los bienes juridicos, siendo esta Ultima una de las finalidades

esenciales del Derecho penal.

En definitiva, el presente trabajo se propone investigar si, en los casos de mala praxis médica,
un resultado debe ser imputado a la conducta imprudente del galeno, cuando surge la posibilidad

de que ese mismo resultado se habria producido con la conducta conforme a derecho. Se

! Paula Inés Argnani, Responsabilidad penal del médico (Buenos Aires: Astrea, 2017), pag. 4.
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intentara realizar un analisis de la teoria de la imputacién objetiva con una mirada proyectada

hacia tematicas propias del Derecho penal constitucional.
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1.Planteamiento de la problematica:

Durante la actividad médica, especialmente en los turnos de guardia, es muy frecuente que al
profesional se le presenten pacientes con sintomas que pueden responder a mdltiples
diagnésticos posibles. Ante esta incertidumbre, y teniendo que actuar con premura, al médico le
corresponde indicar un tratamiento que se encuentre amparado por la lex artis. Este tratamiento,

constituye la conducta permitida dentro del marco del riesgo autorizado.

La determinacion de dicha conducta surge de una ponderacion entre el beneficio que puede
derivarse de la accion riesgosa y la reduccién al minimo de la posibilidad de lesion al paciente;

de ese equilibrio surge lo que se denomina riesgo permitido.

Ahora bien, el médico puede equivocarse. Puede adoptar una conducta que no esté cubierta por
la lex artis, y esto es especialmente frecuente durante las guardias. ¢,Por qué es tan comun el

error médico en la aplicacién de un tratamiento? Las razones son multiples:

En primer lugar, la medicina es una ciencia sumamente compleja que exige actualizacion
constante. Ademas, interviene el factor humano: los médicos de guardia suelen trabajar entre 24
y 36 horas seguidas, atendiendo a cientos de pacientes por turno. Esta sobrecarga puede afectar
su capacidad para reaccionar con lucidez, incluso cuando conocen cudl seria la conducta
correcta. También puede suceder que un error en la captacién o en la transmision de la
informacion por parte del paciente lleve al médico a adoptar una conducta equivocada. Es decir
que estamos tratando una problematica que se da con gran frecuencia y puede ser muy comudn
que el profesional de la salud no cumpla con el deber objetivo de cuidado que se exija en el caso

concreto y ello puede derivar causalmente en una lesion al paciente o incluso su muerte.

Al ser la medicina una actividad extremadamente compleja suele plantearse la duda de que el
desenlace —la lesion o la muerte— quizas hubiera ocurrido de todas formas, incluso si el
médico hubiera actuado correctamente. Y es justamente en este punto donde centraremos

este trabajo.

Para dar mayor claridad a esta problematica, se presentaran cuatro casos que seran abordados
a lo largo de toda esta investigacion. Se trata de casos con los que se pretende abarcar la mayor

cantidad de situaciones posibles.

CASO 1

Paciente de 2 afios, sin antecedentes patolégicos de relevancia, ingresa a la guardia a
las 3:00 a.m. acompafiado por sus padres, presentando una convulsién febril. Se constata una

temperatura corporal de 38,7 °C. Ante el cuadro, se realizan maniobras vitales basicas, se
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administra oxigeno mediante mascara con reservorio, y se coloca una sonda nasogastrica debido

a que el nifio presentaba vomitos, con el objetivo de evitar una posible broncoaspiracion.

Dado que la convulsion se prolongaba, el médico inicia el protocolo para el manejo del
status convulsivo. Se administra en primer lugar midazolam, luego una segunda dosis de
midazolam con una concentracion mayor, y finalmente se suministran difenilhidantoina y
anticonvulsivantes adicionales, sin obtener respuesta clinica. Transcurridos mas de 45 minutos

desde el inicio de la convulsion, se da aviso al servicio de terapia intensiva para su intervencion.

Cabe sefialar que, segun el protocolo médico correspondiente, el nifio debid haber sido

derivado a terapia intensiva a los 35 minutos de convulsion ininterrumpida.

Los profesionales de terapia informan al padre que, debido a la demora en la derivacion
y a la persistencia de la convulsion, el nifio desarrollé6 una encefalopatia hipéxico-isquémica, es
decir, una lesién cerebral grave provocada por la falta prolongada de oxigeno en el tejido
encefalico. En consecuencia, se ordena una tomografia computada para evaluar la magnitud del
dafio.

Sin embargo, los resultados del estudio arrojan un hallazgo inesperado: el nifio
presentaba una malformacion congénita consistente en una falta de masa encefalica frontal. Este
dato permite concluir con alto grado de casi de certeza que la encefalopatia hipdxico-isquémica

se habria producido igualmente, como consecuencia de dicha malformacién.

La particularidad aqui radica en la existencia de una circunstancia especial que altera
por completo la atribucién del resultado: una malformacion encefalica preexistente y desconocida

por los progenitores, que habria producido el mismo desenlace mas alla de la conducta médica

adoptada.

Falta de masa encefélica frontal.
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CASO 2

Adolescente de 14 afios con diagndstico de taquicardia supraventricular de alto
riesgo. Desde la deteccién de la patologia, la médica cardidloga tratante le prescribi6é propanolol,
que venia tomando de forma regular durante los Gltimos 10 afios. Un mes antes del fallecimiento,
la profesional decidié suspender de manera abrupta dicha medicacion. El adolescente fallecié

posteriormente como consecuencia de un paro cardiorrespiratorio.

Si bien la patologia cardiaca que padecia implicaba por si sola el riesgo de muerte
subita por paro cardiorrespiratorio, los informes periciales concluyen que la suspensién repentina
del tratamiento, luego de una administracion prolongada, también constituye un factor que pudo
haber desencadenado el mismo desenlace fatal.

La particularidad de este caso radica en que se genera un estado de duda acerca de
que hubiera pasado si el medico realizaba la accién correcta, es decir, si no suspendia la

medicacion.

CASO 3

En el marco de una cesdarea, el médico obstetra (jefe de equipo) no indicé la
administracion de profilaxis antibidtica a la paciente luego de practicar la intervencion,
incumpliendo lo establecido en el protocolo para profilaxis antibiética prequirtrgica en cirugias
ginecologicas y obstétricas. Como consecuencia, la paciente sufri6 complicaciones relacionadas
con infecciones puerperales que la llevaron a reingresar al nosocomio por una infeccién en el

sitio quirargico, donde debid practicarsele la extirpacion del Gtero (lesiones gravisimas).

Los peritos determinaron que la utilizacién de profilaxis reduce, aunque no elimina, la
posibilidad de infeccion. Mas precisamente, sefialaron que disminuye de forma significativa el
porcentaje de infeccién (en mas de un 50%).

CASO 4

La paciente, luego de dar a luz a una nifia de 2680 gramos de peso, presenté un cuadro
de hemorragia interna. EI médico tratante no jerarquiz6 correctamente los sintomas que percibié,
no dispuso estudios para arribar a un diagnéstico de certeza (hemorragia interna) ni realizé una
laparotomia exploradora de urgencia. Se genero una hemorragia masiva a nivel abdominal que

derivo en un shock hipovolémico provocando la muerte.
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Los peritos no pudieron precisar el origen del proceso hemorragico. Existen indicadores
importantes que permiten considerar que pudo haberse generado por la ruptura de la arteria
pudenda interna izquierda, lo que, de haber sido asi, implica la inutilidad de la maniobra que se

exigia al médico (la laparotomia exploradora).

De esta manera, en el primer caso se presenta una circunstancia especial que permite afirmar
con seguridad rayana en la certeza que el resultado igualmente se hubiera producido, aun si el
galeno hubiera actuado conforme a la lex artis. En el segundo caso, en cambio, se genera un
estado de duda: no puede asegurarse ni descartarse que, de haberse adoptado la conducta
médica adecuada (la no suspensién del tratamiento), el resultado (la muerte) podria haberse
evitado. En el tercer caso también se presenta una duda sobre si la conducta correcta habria
evitado el resultado, pero existen mas elementos que hacen probable que asi fuera. Es decir, la
conducta debida habria reducido considerablemente la posibilidad del resultado (en un 50%). En
cambio, en el cuarto caso, aunque persiste la duda, los elementos disponibles indican que hay
una mayor probabilidad de que el resultado no se hubiera evitado, antes que de que si se hubiera

evitado.

A lo largo del presente trabajo se analizaran estos supuestos con el objetivo de abordar las

siguientes probleméticas:

o ¢ Debe imputarse el resultado lesivo a la conducta del galeno?

e ¢ Es correcto otorgar valor juridico a situaciones hipotéticas que no han existido en la
realidad?

e ;Qué postura han adoptado la jurisprudencia y la doctrina frente a estas situaciones?

e ¢ Qué posicion resulta mas adecuada dependiendo del rol que se ocupe en un proceso

judicial (defensor, fiscal, querellante, juez)?

¢ COmo se resuelve esta problematica desde un enfoque constitucional?

Finalmente, se adoptara una postura propia y se elaboraran las conclusiones correspondientes.

2. El delito imprudente y su estructura tipica:

2.1 Introduccion general al delito culposo:

El presente trabajo ser4 abordado mediante un método deductivo, es decir, partiendo de lo
general hacia lo particular. En tal sentido, resulta fundamental comenzar con las concepciones

béasicas del delito culposo. Nos encontramos ante un problema que se manifiesta en el ambito
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de la mala praxis médica, donde, por regla general, no existe dolo, sino culpa. Por ello, es

imprescindible tener en cuenta las nociones fundamentales de la imprudencia penal.

En primer lugar, debe sefialarse que la imprudencia se caracteriza por el descuido: no se
persigue un resultado lesivo de manera intencional, sino que se arriba a él como consecuencia
de la violacién al deber de diligencia. En este sentido mientras que el delito doloso supone la
realizacion del tipo de injusto respectivo con conocimiento y voluntad, en el delito imprudente el
sujeto no quiere cometer el hecho previsto en el tipo, pero lo realiza por infraccion de la norma
de cuidado (es decir: por inobservancia del cuidado debido)?. Muchos autores prescinden del
término “culposo” y utilizan directamente la palabra «imprudencia» que tiene ventajas como la
de resultar mas facilmente comprensible al profano y la de facilitar la distincién respecto al

término «culpabilidad».

De cierta manera, puede decirse que en el delito imprudente se toma en cuenta, no tanto el fin
perseguido por la conducta sino mas bien, el modo o la forma en que esa conducta se desarrolla,
en este sentido Zaffaroni entiende que en tanto que el tipo doloso individualiza la acciéon prohibida
por el fin perseguido por ella, el tipo culposo lo hace en razén de que la programacién de la
causalidad, por violar un deber de cuidado, produce el resultado tipico. Esto no significa que la
accion imprudente no tenga finalidad: simplemente, no individualiza la conducta prohibida en

razén de esa finalidad, sino en razén de la falta de cuidado con que se la persigue®.

En nuestro pais, para regular el delito imprudente se utiliza el sistema de “numerus clausus”
consistente en la tipificacion cerrada y excepcional de la imprudencia, siendo este método mucho

mas acorde a los principios de legalidad y Gltima ratio del derecho penal.

Santiago Mir Puig explica que todo delito imprudente ofrece la siguiente estructura: 1) La parte
objetiva del tipo supone la infraccion de la norma de cuidado (desvalor de la accion) y una
determinada lesién o puesta en peligro de un bien juridico penal (desvalor del resultado). 2) La
parte subjetiva del tipo requiere el elemento positivo de haber querido la conducta descuidada,
ya sea con conocimiento del peligro que en general entrafia (culpa consciente) o sin él (culpa

inconsciente), y el elemento negativo de no haber querido el autor cometer el hecho resultante®.

La violacioén al deber de cuidado consiste en la inobservancia del cuidado que es exigible en
concreto. Existe acuerdo en la doctrina, en que el primer elemento de los delitos de accién

imprudentes es la inobservancia del cuidado objetivamente debido. En la infraccion de la norma

2 Santiago Mir Puig, DERECHO PENAL PARTE GENERAL, 82 edicidn, Editorial Reppertor Barcelona 2006,
Pag. 284.

3 Eugenio Raul Zaffaroni Alejandro Alagia Alejandro Slokar, MANUAL DE DERECHO PENAL PARTE
GENERAL- SEGUNDA EDICION - Actualizado a diciembre 2006. Buenos Aires. Pag 427.

4 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 289.
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de cuidado debe distinguirse un deber de cuidado interno que obliga a advertir la presencia del
peligro en su gravedad aproximada, como presupuesto de toda accion prudente, siendo un deber
de examen previo, y un deber de cuidado externo que consiste en comportarse externamente

conforme a la norma de cuidado previamente advertida.

Mucho se ha discutido acerca del baremo a utilizar para decidir la prudencia o impudencia de
una accion en el caso concreto, especialmente cuando se trata de actividades no regladas. Ello
depende de lo exigible a un hombre diligente en la situacién concreta del autor, a partir de un
juicio «ex ante» que tome en cuenta los conocimientos especiales de la situacién del autor al
actuar. La infraccion al cuidado debido se producird cuando hay una contradiccion entre la
conducta cometida y la que deberia haberse llevado a cabo segun el cuidado debido. En la
medicina existen un conjunto de reglas técnicas o procedimientos que son aplicables al caso
concreto. Estas reglas se las denomina lex artis que no son rigidas e inmutables, sino que la
cuestion es mas dindmica y debe ser interpretada segun el principio de libertad de método y su

apertura a nuevas técnicas o procedimientos.

La violacién al deber de cuidado debe tener como resultado la lesion al bien juridico-penal. Es
fundamental que esa lesién sea causada por la infraccion al deber de diligencia y pueda
imputarse objetivamente a la misma. Con relacion al resultado la doctrina discute si el mismo es
un elemento del tipo o0 una condicion objetiva de punibilidad. Mas precisamente, Mir Puig explica
esta discusion con el siguiente interrogante: Si el delito imprudente es esencialmente infraccién
de la norma de cuidado, ¢por qué ha de depender el injusto de la imprudencia de la
circunstancia, a menudo fortuita, de que tal infraccion cause un resultado? Tan imprudente
es la accion de quien pasa a gran velocidad con semaforo en rojo un cruce concurrido si causa
un resultado, como si tiene la suerte de no causarlo. Y mas imprudente es esta conducta no
seguida de resultado en una hora pico de méaximo trafico que por la noche, cuando no hay apenas
circulacién de vehiculos, aunque se siga algun resultado lesivo. Por ello ha destacado ... cémo
en toda causacion imprudente de resultado hay un «momento de azar». Ello ha llevado a un
sector doctrinal a considerar el resultado en la imprudencia una pura «condicién objetiva de

punibilidad» —fuera, por tanto, de injusto y culpabilidad—.5

Por su parte con relacién a esto Zaffaroni razona que “si bien el tipo objetivo culposo no puede
explicarse desde el resultado, tampoco es correcta la posicion opuesta extrema o radical que
pretende que pretende eliminar el resultado, considerandolo fuera del tipo, como condicion
objetiva de punibilidad, se olvida con ello que el resultado es decisivo para distinguir un injusto
administrativo (con decir a contramano) de un delito de lesiones culposas. Y finalmente el

doctrinario agrega que en la tipicidad culposa el resultado es un componente de azar, pero del

> MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 294
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que no se puede prescindir. Puedo realizar la misma accion imprudente todos los dias, pero solo

serd tipica cuando lesione a alguien, aunque esto se produzca en la reiteracion namero 3.651”.6

Entonces, ademas de la infraccion al deber objetivo de cuidado se precisa que exista una relacion
0 nexo que vincule la conducta imprudente del autor con el resultado producido. Es decir que la
tipicidad, en los delitos imprudentes de resultado, estd integrada por tres elementos
fundamentales: la infraccidn al deber objetivo de cuidado, el resultado previsto por el tipo y la
relacion que debe existir entre ambos elementos, en el sentido de que el resultado haya sido una
consecuencia precisa de la accion u omision imprudente llevada a cabo por el autor.” Con
relacién a este dltimo elemento, no basta con una mera relacion de causalidad, sino que debe

haber un nexo de imputacién conforme a criterios normativos.

Las reglas que establecen este deber de cuidado buscan garantizar tanto la viabilidad de la
actividad médica como la proteccion de bienes juridicos esenciales, tales como la vida o la
integridad corporal. En este sentido, el fundamento central de la punicién de laimprudencia
reside en la necesidad del Derecho Penal de proteger los bienes juridicos y de garantizar,
fomentar y asegurar la convivencia social, permitiendo asi el desarrollo de actividades que
aportan beneficios a la comunidad. Con respecto a ello se ha sefialado que "...el fundamento
de punicién del delito imprudente, doctrinariamente reconocido como el desprecio demostrado
por el autor respecto de bienes juridicos ajenos, tanto por no haber pensado en la lesién causada
como por la falsa suposicion de que la accién no causaria lesién alguna. Lo injusto encuentra su
contenido en aquellas acciones u omisiones impregnadas de un nivel de desaprension o desidia,
consciente o inconsciente, constitutivas de una lesién o puesta en peligro de bienes juridicos o
intereses estimados socialmente importantes. La irreverencia por los bienes juridicos ajenos
tiene su génesis no ya en la decisién consciente de vulneracién sino en el instante en el que el
agente evidencia tan poca deferencia por ellos que ni siquiera se esfuerza por pensar en los
peligros acarreados por su conducta para otros, o cuando a pesar de haber reconocido la

existencia del peligro se sigue adelante con el comportamiento, descuidadamente".®

En definitiva, delito culposo se caracteriza por la concurrencia de dos elementos basicos: un

disvalor de acto y un disvalor de resultado. El primero implica la infraccién al deber objetivo de

6 ZAFFARONI, Eugenio Raul; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro, Manual de derecho penal. Parte
general, ob. cit.. Pag 431

7 De la Fuente, Javier Esteban Dettano, Cyntia Soledad, LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN LOS CASOS
DE MALA PRAXIS MEDICA. Autor:.Tomo: 2015 2 Problemas fundamentales de la imputacién objetiva - Il
Revista de Derecho Penal. Pag. 22

8 Abraldes, Sandro F., La accién finalista: base insustituible del cuidado objetivamente debido, en Hans
Welzel en el pensamiento penal de la modernidad, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 330. Citado por De la
Fuente, Javier Esteban Dettano, Cyntia Soledad, LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN LOS CASOS DE
MALA PRAXIS MEDICA. Autor:.Tomo: 2015 2 Problemas fundamentales de la imputacién objetiva - II
Revista de Derecho Penal.
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cuidado, con relacion a ello se ha dicho que “La accién que infringe el cuidado objetivamente
debido es el primer elemento del tipo de los delitos imprudentes, y se identifica con el riesgo no
permitido. La norma prohibe realizar acciones fuera del riesgo permitido. La accién tipica es la

gue supone la infraccién de la norma que prohibe actuar descuidadamente”. °

Mientras que el segundo se refiere al efectivo menoscabo de un bien juridico, el desvalor del
resultado pertenece por tanto a lo injusto como cofundamentador del mismo, pero no a la materia
de la prohibicion. El desvalor del resultado tiene la funcién de conectar la conducta contraria a la

norma con la funcién de dicha norma: la proteccion de bienes juridicos.1°

En los casos problematicos que estamos planteando en esta investigacion, el resultado (lesién o
muerte del paciente) debe estar normativamente conectado a la conducta imprudente del médico

y el andlisis de esta cuestion serd tratada a continuacion.

2.2 Abordaje desde la teoria de la imputacidon objetiva:

Como es sabido el tipo objetivo constituye la dimension externa de la tipicidad y comprende los
elementos facticos que permiten verificar si una conducta encuadra en la descripcion legal del
delito. Se centra en la constatacién de hechos exteriores sin atender ain al aspecto volitivo del
autor. Los elementos del tipo objetivo comprenden la accion tipica, es decir, el comportamiento
humano exteriorizado que encuadra en la descripcion legal; la afectacién o puesta en peligro del
bien juridico protegido; la determinacion del sujeto activo y del sujeto pasivo previstos por la
figura penal; la presencia de elementos descriptivos y normativos que completan el significado
del tipo; y el resultado tipico, cuando el delito lo requiere. En los delitos de resultado, ademas,
debe verificarse una relaciéon de causalidad entre la conducta y ese resultado, sin la cual no

puede afirmarse la tipicidad objetiva.

Entonces se requiere que, en los delitos de accion — no asi en los de omision -, el resultado haya
sido causado por la conducta (relacién de causalidad), pero afiade, ademas, la exigencia de
una determinada relacién de riesgo entre el resultado y una conducta peligrosa.t! Es decir que
primero se debe empezar a examinar la existencia de relacién de causalidad que es fundamental,
en los delitos de accion pero no asi en los de omision, en otras palabras, en los delitos de accion
la relacién de causalidad, es, pues, necesaria pero no suficiente para la imputacién objetiva del
resultado. En los delitos de comisién por omisién, la imputacién objetiva no requiere una propia
relacién de causalidad, sino sé6lo que el sujeto no hubiese impedido el resultado cuando debié

hacerlo en virtud de su posicion de garante. La relacién de causalidad ni es suficiente (en los

9 Alicia Gil Gil ACCION, NORMA, INJUSTO Y DELITO IMPRUDENTE.. Madrid. Espafia. P. 20.
10 GIL GIL, Alicia, Accién, norma, injusto y delito imprudente, ob. cit.. P. 9
1 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 237
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delitos de accidn) ni es siempre necesaria (en los delitos de omisién): lo Gnico comn a todo tipo
de resultado es la necesidad de su imputacion objetiva, de la cual la causalidad no es mas que

un momento parcial y contingente.*?

Tal como se adelant6 al principio de este trabajo, esta investigacién se centrara en ese enlace
gue debe existir entre la conducta imprudente del galeno y el resultado lesivo al bien juridico
tutelado. En los delitos de resultado la aceptacién de un delito consumado depende del
acaecimiento del resultado tipico. Sin embargo, la accién y el resultado no estan desconectados
entre si, sino que deben mostrar entre ellos una relacién suficiente que permita poder imputar al

autor el resultado como una consecuencia de su accién.3

Sin perjuicio de la aclaracién efectuada con relacién a los delitos de comision por omisidn, en los
delitos de resultado, el primer presupuesto para la realizacién del tipo es que el autor haya
causado efectivamente el resultado exigido por la figura penal; solo a partir de esa
constatacion factica puede examinarse el segundo requisito, consistente en la existencia de una
relacion de caracter normativo entre la conducta y la lesion o puesta en peligro del bien
juridico. De este modo, la tipicidad objetiva requiere la concurrencia de dos condiciones: por
un lado, la produccién causal del resultado y, por otro, su imputacion normativa al autor. En
este sentido Mir Puig sefiala que el resultado debe poderse imputar precisamente a la
imprudencia de la accion. Ello supone una doble exigencia: a’) La relacion de causalidad entre
accion y resultado; b’) Que la causacion del resultado no sea ajena a la finalidad de proteccion

de la norma de cuidado infringida.4

Para poder tratar el problema de la causalidad, a lo largo de los afios se impuso la teoria de la
equivalencia de las condiciones ideada por Julius Glasser y adoptada por el magistrado de
Tribunal Supremo Aleman de ese momento Reich von Buri. Esta tesis sostiene que debe
considerarse causa toda condicién de un resultado que no puede ser suprimida mentalmente sin
que desaparezca el resultado concreto; es decir, que es validad como causa toda condicio sine

gua non, 6 sea, toda condicién sin la cual no se habria producido el resultado.®

La critica principal que se le hace a esta tesis radica en que lleva a una amplitud infinita en el
marco de la responsabilidad, de manera que los padres o abuelos del autor son también causa
de los hechos que este comenta, es por eso que la teoria de la equivalencia dejo de ser suficiente,

Roxin explica que esta teoria ha perdido peso sustancialmente desde que se ha reconocido que

12 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 238

13 Hane-Hcinrich fescheck Thomas Weigend - TRATADO DE DERECHO PENAL PARTE GENERAL Volumen |
-Duncker u. Humblot, 1996 -Traduccién de la 5.a ediciéon alemana- Pag. 408

14 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 296

15 Claus Roxin-DERECHO PENAL PARTE GENERAL TOMO | FUNDAMENTOS. LA ESTRUCTURA DE LA
TEORIA DEL DELITO -Primera edicidn (en Civitas), Madrid 1997- Pag. 347
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la causalidad no es la Unica que decide sobre el cumplimiento del tipo objetivo, sino que han de
afadirse otros criterios de imputacion. La causalidad en los delitos comisivos sélo es el limite

maximo de la responsabilidad penal, pero también imprescindible como tal.6

De esta manera, debido a la amplitud de la teoria de las equivalencias, surgi6 la necesidad de
delimitar el concepto de causa. En este sentido Mir Puig explica que para restringir los resultados
de la teoria de la equivalencia de las condiciones hay dos posibilidades: o bien rechazar el
concepto de causa de la teoria de la condicién y mantener otra concepcion mas restringida de la
causalidad, o bien aceptar el concepto de causa de la teoria de la condicién pero considerando
insuficiente la relacién de causalidad para permitir la imputacion objetiva del resultado. El primero
ha sido el camino tradicional. Mas por dicha via la doctrina formulé una teoria, llamada de la
adecuacion, que, pese a presentarse originariamente como una teoria de la causalidad, hoy se
admite como una doctrina que no afecta al concepto de causa, sino que debe operar después
de constatada la causalidad, para seguir comprobando la imputaciéon objetiva del resultado.
Sobre la base de la teoria de la adecuacion se halla en proceso de elaboracion la actual teoria

de la imputacion objetiva.t?

La teoria de la adecuacion, cuyo fundador es el l6gico y médico friburgués Johannes v. Kries
(1853-1928). Segun su teoria, en sentido juridico penal sélo es causal una conducta que posee
una tendencia general a provocar el resultado tipico, mientras que las condiciones que sélo por
casualidad han desencadenado el resultado son juridicamente irrelevantes, permite la deseada
eliminacién de nexos causales totalmente inusuales: la misma evita el regressus ad infinitum de

la teoria de la equivalencia.!®

En base a esta teoria una condicién es adecuada cuando la misma aumenta la posibilidad de
resultado de forma no irrelevante, es decir que no es absolutamente improbable de que la
conducta de lugar a un resultado como el que efectivamente ocurrio, esto se determina en base
a una prognosis objetivo-posterior (colocandonos en el lugar de un observador objetivo antes del
hecho con conocimiento del hombre inteligente-prudente y saber especial del autor). Roxin
explica con contundencia que la teoria de la adecuacion no es, como opinaban originariamente
sus defensores, una teoria causal, sino una teoria de la imputacion. Es decir, que no dice cuando
una circunstancia es causal respecto de un resultado, sino que intenta dar una respuesta a la
pregunta de qué circunstancias causales son juridicamente relevantes y le pueden ser imputadas
a un agente. Pero entendemos que el punto débil de la teoria de la adecuacién se produce en el
terreno de cursos causales andmalos o inusuales, algunos concretos cursos causales rarisimos

pueden ser normativamente relevantes sin corresponder a una forma de aparicion usual. Por

16 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 350
7 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 246
18 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 359
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expresarlo con un ejemplo: Si un veneno causa de su constitucion modificada a través de esa
adiccion, no surte efecto en el estbmago —como suele— sino en el eséfago (o no antes de los
intestinos), a pesar de la extrema improbabilidad del curso causal concreto no cabe aportar
ninguna razén para no imputar el resultado; pues la consecuencia constituye la realizacion del
peligro causado por el autor en las condiciones del caso concreto.!® Otra de las teorias que
intento imponerse fue la tesis de la relevancia juridica de Mezger, sin embargo, el jurista descuido

la tarea de elaborar un método o teoria para que esta teoria resulte aplicable.

Los puntos de vista desarrollados por las teorias de la adecuacion y de la relevancia para la
restriccion de la responsabilidad penal, son asumidos por la Dogmatica mas reciente y han sido
enlazados con argumentos adicionales que caminan hacia una teoria de la imputacién objetiva.
20 El resurgimiento de la teoria de la imputacion, que habia entrado en decadencia en la segunda
mitad del siglo XIX por la fascinacion que existia con el pensamiento causal orientado a las
Ciencias Naturales, se produjo recién en los afos 60°. Roxin explica que “Un resultado causado
por el agente sélo se puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un peligro
para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro también se ha realizado en
el resultado concreto.”?! Es decir que un resultado causado por una accién humana (en el sentido
de la teoria de la condicién) sélo puede serle imputable cuando dicha accién ha creado una
puesta en peligro juridicamente prohibida del objeto material protegido y el riesgo se ha realizado

en el resultado tipico.?2

Esta teoria se basa en diversos principios:

1. Se debe negar la imputacién objetiva si no existe un riesgo juridicamente desaprobado,
porque la cuestion no se trata de imputar riesgos normales de la vida.

2. Tampoco hay imputacion cuando se disminuye el riesgo, es decir que no es imputable
el resultado al autor que lo causa para evitar otro de mayor gravedad. Esto no es una
cuestion debatible en el terreno de la antijuridicidad sino mas bien en el @mbito de la
tipicidad.

3. Aunque el autor haya creado un riesgo juridicamente relevante, la imputacion se excluye
si se trata de un riesgo permitido.

4. No se puede imputar el resultado cuando el mismo esta fuera del ambito de proteccion

de la norma que el autor ha infringido con su accion. Es decir que hay casos en los que

19 GUNTHER JAKOBS DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y teoria de la imputacién -
MARCIAL PONS, EDICIONES JURIDICAS, S. A. MADRID, 1997- Pag 241

20 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas, Tratado de derecho penal. Parte general, vol. 1, ob. cit.,-
Pag. 422

21 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 363

22 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas, Tratado de derecho penal. Parte general, vol. |, ob. cit.-
Pag. 423
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la superacion del riesgo permitido de entrada ha aumentado claramente el peligro de un
curso del hecho como el que luego se ha producido, pero pese a ello, no puede tener
lugar la imputacion del resultado, porque no se ha realizado el peligro que queria prevenir
el precepto de cuidado infringido, y ahi fracasa la imputacion del resultado. Sélo hay que
ser consciente de que en la realizacion del riesgo no permitido se trata siempre del fin
de proteccion de la norma de cuidado limitadora del riesgo permitido (del mandato de
iluminacién, del deber de consultar a un médico especialista, etc.), y no del fin de
proteccion del tipo penal. En cambio, los casos propiamente dichos de exclusién de la
imputacién por el fin de proteccion del tipo son aquellos en que la norma tipica (la
prohibicion de matar, lesionar, dafiar, etc.) no abarca de antemano determinadas
conductas y consecuencias. 23

5. También decae la imputacién objetiva en las hip6tesis del favorecimiento de la autolesién
ajena que tiene lugar a través de una actuacién plenamente responsable del ofendido,
debido a que en este caso el resultado es imputable a la esfera de riesgo de la victima.
24

6. Tampoco es imputable el resultado producido por el comportamiento contrario a deber
que, con una probabilidad cercana a la seguridad, también habria acaecido en el
supuesto de haberse desarrollado una conducta adecuada al deber (caso del
comportamiento alternativo adecuado a Derecho).?5 Roxin con relacién a esto, exige un
grado de conviccién superior al afirmar que se excluye la imputacién si la conducta
alternativa conforme a Derecho hubiera conducido con seguridad al mismo resultado;
pues entonces no se ha realizado la superacion del riesgo permitido en el curso real del

acontecimiento.

Es en este ultimo punto donde vamos a detenernos y realizaremos un analisis mas profundo en
el ambito de la mala praxis médica. El problema mas discutido desde la postguerra en conexion
con la idea de riesgo se refiere a la cuestion de si se debe imputar un resultado cuando mediante
una conducta alternativa conforme a Derecho el mismo hubiera sido evitado, no con seguridad,
sino solo probable o posiblemente.?6 Como es sabido la medicina es un conjunto de
conocimientos y técnicas aplicados a la prediccién, prevencién, diagndstico y tratamiento de las
enfermedades humanas y, en su caso, a la rehabilitacion de las secuelas que puedan producir.
Esta materia no es una ciencia exacta; es una disciplina que se fundamenta en la ciencia pero
que se basa en la probabilidad y la incertidumbre. A diferencia de las ciencias exactas como las

matematicas, cada paciente es Unico y los tratamientos se ven influenciados por factores

B ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 378

24 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas, Tratado de derecho penal. Parte general, vol. 1, ob. cit.-
Pag. 424

25 JESCHECK, Hans-Heinrich; WEIGEND, Thomas, Tratado de derecho penal. Parte general, vol. 1, ob. cit.-
Pag. 425

26 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 379
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biolégicos, personales y ambientales que no siempre son predecibles. Entonces suele ocurrir en
la medicina que no podemos decir que exista seguridad, sino que la mayoria de las veces existe
incertidumbre, probabilidad o meras posibilidades. En otras palabras, cuando un profesional de
la salud incurre en una violacion al deber de cuidado y, posteriormente, el paciente fallece o
resulta lesionado, es casi imposible tener la seguridad de lo que hubiera ocurrido con la conducta
adecuada a derecho. Y es en ese plano de incertidumbres en el que existen posturas

encontradas que realizan diferentes interpretaciones sobre cada caso.

Se genera entonces una fuerte tensién: ¢es justo que ese fallecimiento o lesién quede sin

reproche penal por el solo hecho de que, hipotéticamente, el resultado también podria haberse

producido aun con una actuacién correcta?

Desde una postura, esto parece inadmisible, ya que se trataria de eximir de responsabilidad a
quien actué de manera imprudente, basandose en una conjetura que nunca ocurrié. Sin
embargo, desde otra perspectiva, el principio in dubio pro reo empuja las conclusiones hacia la

absolucion.

Es justamente por esta tensibn —entre la necesidad de proteccion de bienes juridicos y el
menester de asegurar el principio in dubio pro reo — que se generan distintos criterios y posturas
doctrinarias y jurisprudenciales sobre como resolver estos casos en el campo de la mala praxis

médica.

El problema de la conducta alternativa conforme a derecho ha sido abordado por distintas teorias,
las principales fueron: la teoria de la evitabilidad, la teoria del incremento del riesgo y el @mbito

de proteccion de la norma de cuidado. A continuacion, analizaremos cada una de ellas:

2.2.1 Teoria de la evitabilidad:

Para la teoria de la evitabilidad que es, con mucho, la mayoritaria, el resultado no se le puede
imputar objetivamente al causante imprudente del resultado cuando éste se hubiera producido
también si el autor hubiera ejecutado la accién correcta?’. En estos casos se afirma que falta la

“conexion de riesgo” o “conexion de antijuridicidad”.

A su vez, la teoria de la evitabilidad se divide en distintas posiciones segun el grado de

probabilidad que debe existir para excluir la imputacién objetiva del resultado:

e Tesis restrictiva: Sostiene que la imputacion objetiva debe excluirse —y, en

consecuencia, corresponde la absolucion— cuando pueda acreditarse, con una

27 Gimbernat Ordeig, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, Madrid, 2015, p. 26
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probabilidad cercana a la certeza, que el resultado igualmente se habria producido,
aunque se hubiera actuado conforme a derecho. Esta postura se encuentra
practicamente abandonada dentro del marco de la teoria de la evitabilidad. Esta fue la
posicién que siguié en un inicio la jurisprudencia del Reichsgericht (tribunal supremo
aleman)?8

e Tesis intermedia: Postula que, para excluir la responsabilidad penal por ausencia de
conexion de riesgo, es necesario acreditar con una probabilidad relativamente elevada
que la conducta correcta habria producido el mismo resultado lesivo sobre el bien
juridico. En Alemania esta postura empez6 a imponerse frente a la tesis restrictiva, el
giro inicio con el Tribunal Supremo Federal aleman (“BGH”) frente a las opiniones del
Tribunal Superior Regional aleman (“OLG”)?°

e Tesis amplia: Exige, para fundar una condena, un grado de certeza —o al menos una
probabilidad rayana en la certeza— de que la conducta correcta habria evitado el
resultado. Es decir, se requiere seguridad de que, de haberse actuado conforme a
derecho, el resultado no se habria producido. La tesis amplia constituye la posicién que
se ha impuesto dentro de la teoria de la evitabilidad. Teoria seguida por autores como

Hans-Heinrich Jescheck.

Entonces, la doctrina dominante exige aqui, para la imputacion del resultado, que hubiese sido
seguro o0 practicamente seguro («probabilidad rayana en la seguridad») que si la accién no
hubiese sido imprudente no se hubiera producido el resultado (in dubio pro reo).%° Los autores
que siguen esta teoria mencionan que este requisito —de que debe haber seguridad rayana en
la certeza de que el resultado se habria evitado con la conducta correcta para condenar— se
denomina conexion de riesgo o conexién de antijuridicidad. Asimismo, consideran la “conexién
de riesgo” como un elemento del tipo objetivo, en el marco de la tipicidad. En consecuencia, asi
como el juez debe alcanzar certeza respecto de los deméas elementos del tipo, también debe
contar con un grado equivalente de conviccién en cuanto a esta conexién: que el resultado no se
habria producido si el agente hubiera actuado conforme al deber. Esta concepcion, al imponer
un estandar probatorio tan estricto, conlleva en la préctica la absolucién en la mayoria de los
casos de actuacién imprudente en el marco del ejercicio de la medicina. En otras palabras, para
condenar se requiere como necesario demostrar que la accién adecuada hubiera servido
para evitar el evento dafioso y dicha evitabilidad debe acreditarse con una probabilidad

rayana en la certeza.

28 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,
pag 26

2% GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,
pag 27

30 MIR PUIG, Santiago, Derecho penal. Parte general, ob. cit., Pag. 298
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Ahora bien, corresponde resolver los casos planteados al inicio de esta investigacion a la luz de

la tesis amplia de la teoria de la evitabilidad:

CASO 1:

En el caso del nifio que, sorpresivamente, reveld una falta de masa encefalica frontal —lo que
generaba una probabilidad rayana en la certeza de que desarrollara una encefalopatia hipoxico-
isquémica—, la aplicacién de la teoria de la evitabilidad conduce a la absolucion del médico por
el delito de lesiones culposas (art. 94 del Cédigo Penal). En efecto, existe en este caso una
certeza practicamente plena de que el resultado se habria producido igualmente, como
consecuencia de una circunstancia especial e imprevisible que permite alcanzar ese grado de
conviccion. Recordemos que, segun esta teoria, para condenar se requiere certeza (0 al menos
una probabilidad muy cercana a la certeza) de que la conducta correcta habria evitado el
resultado. El hecho de que el médico no haya derivado al nifio a terapia intensiva antes de
cumplirse los 35 minutos no modifica el desenlace, al menos no con el grado de certeza requerido

para una condena.

CASO 2:

En el caso del adolescente de 14 afios con diagndstico de taquicardia supraventricular de alto
riesgo, cuya médica cardidloga suspendié abruptamente el tratamiento, la aplicacion de la teoria
también lleva a la absolucion por el delito de homicidio culposo (art. 84 del Cédigo Penal). La
propia patologia del paciente conlleva un riesgo inherente de muerte suUbita por paro
cardiorrespiratorio, lo cual impide alcanzar la certeza exigida por esta tesis para afirmar que el
resultado habria podido evitarse. No existe, en definitiva, una seguridad rayana en la certeza de
que la suspension del medicamento haya sido la causa necesaria del fallecimiento, o mejor dicho
no existe seguridad rayana en la certeza de que la no suspensién del medicamento hubiera

evitado el resultado.

CASO 3:

En el caso del médico obstetra que omitié la indicacion de profilaxis antibiética luego de practicar
una cesérea, y cuya paciente regresd posteriormente al nosocomio con una infecciéon que motivo
la extirpacion del Gtero, también corresponde —a la luz de la tesis amplia de la teoria de la
evitabilidad— absolver al médico por el delito de lesiones culposas. Si bien es cierto que la
administracion de profilaxis habria reducido significativamente el riesgo de infeccion, no puede
afirmarse con seguridad rayana en la certeza que el resultado se habria evitado, ya que la
profilaxis no elimina totalmente ese riesgo. Esa duda impide alcanzar el estandar probatorio

requerido para la condena.

CASO 4:
En el caso de la paciente que, luego de dar a luz una nifia de 2680 gramos, presenté un cuadro

de hemorragia interna que el médico tratante no diagnosticé adecuadamente —al no jerarquizar
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los sintomas, omitir estudios diagndsticos ni ordenar una laparotomia exploradora de urgencia—
, la aplicacion de la teoria de la evitabilidad también conduce a la absolucion. Las pericias no
lograron establecer con certeza la causa de la hemorragia y se barajo la posibilidad de una
ruptura de la arteria pudenda interna izquierda, lo cual habria tornado ineficaz cualquier conducta
médica diligente. Si en el caso anterior se absolvio pese a la alta probabilidad de evitacion, en
este caso —donde dicha probabilidad es ain menor—, con mayor razén corresponde la

absolucion.

En definitiva, cuando en un proceso judicial la discusion gira en torno a la conducta alternativa
conforme a derecho en supuestos de presunta mala praxis médica, la aplicacién de la teoria de
la evitabilidad —en su version amplia que es la mayoritaria— conduce a la absolucién en la
mayoria de los casos, salvo cuando se acredita, con un grado de certeza elevado, que el
resultado se habria evitado. Debido a las particularidades que presentan las ciencias médicas,

es casi imposible llegar a ese grado de conviccién en esa materia

2.2.2 Teoria del incremento del riesgo:

Roxin explica que “Si el autor rebasa el riesgo permitido y con ello sigue incrementando el riesgo
que precisamente aun era tolerable, crea un riesgo en conjunto sencillamente prohibido. Y ese
riesgo prohibido en su totalidad también se realiza si se produce el resultado; de ello no
cabe la menor duda, por lo que no hay campo de aplicacion para el principio in dubio pro reo.” El
autor entiende que "no es licito dividir un riesgo en una parte permitida y otra no permitida y
averiguar separadamente para cada una la realizacién del peligro".3!

En 1962, en un articulo publicado en la Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft
(ZStW), Claus Roxin, tras reconocer que en la consideracion de los procesos causales

hipotéticos “se encierra algo correcto”, escribio:

“La primera dificultad practica [que presenta este grupo de casos] reside en la circunstancia de
que casi nunca es seguro que el resultado no se habria producido con el comportamiento
correcto. Por lo general, sélo puede precisarse una mayor o menor probabilidad de que ello
hubiera sido asi. Y cuanto menos probable sea que el resultado también se habria producido con

un actuar inobjetable, menos evidente le parecera una absolucion al sentido juridico...”32

La cuestién de si concurre un incremento del riesgo debe juzgarse, como también en general la

realizacion del peligro, ex post. Es decir, que han de considerarse todas las circunstancias que

31 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 380
32 Claus Roxin. Zeitschrift fir die gesamte Strafrechtswissenschaft. Afio 1962. P.421. Citado por
Gimbernat Ordeig, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, 2015, p. 28
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posteriormente resulten conocidas (el paciente era alérgico a un determinado medicamento o
presentaba una malformacion en sus érganos vitales). A continuacion, hay que examinar si la
observancia del riesgo permitido habria disminuido el peligro para el paciente, o sea si habria
incrementado sus posibilidades de salvar la vida. Para ello hay que enjuiciar el incremento del
riesgo conforme a criterios normativos, es decir que hay que "examinar si la norma formulada
ex ante, operando también sobre la base del conocimiento ex post, puede seguir siendo
reconocida como una prohibicién con sentido y que reduce el riesgo del resultado (y en ese caso,
imputacioén del resultado), o si, partiendo del nuevo estado de los conocimientos, la misma parece
in concreto inidbnea o al menos impracticable (y en tal caso no habra imputaciéon del

resultado)".33

Lateoria del incremento del riesgo sostiene que un resultado es objetivamente imputable cuando
la conducta del autor ha generado un aumento relevante del riesgo de produccién de ese
resultado y este aparece como concrecion de dicho riesgo en el caso concreto. Desde esta
perspectiva, la imputacién no depende de la certeza de que una conducta alternativa conforme
a derecho habria evitado el resultado, sino de la comprobacion de que el resultado expresa la

realizacion del riesgo adicional introducido por la conducta antijuridica.

El problema o la controversia se genera cuando no se puede comprobar con seguridad si la
conducta prohibida ha creado un peligro mayor que el que hubiera supuesto la observancia del
riesgo permitido. En este punto muchos autores aplican el principio in dubio pro reo, concluyendo
que no se incrementa el riesgo y que no debe imputarse el resultado, sin embargo, frente a ello

Roxin considera lo siguiente:

“...el ordenamiento juridico no tiene ningln motivo para tolerar siquiera una conducta que
posiblemente rebase los riesgos dados en caso de observar las normas de cuidado. jPiénsese
en el caso de que un médico, despreciando la lex artis, aplique un procedimiento curativo no
ortodoxo que provoca la muerte del paciente! ¢Por qué no se le va a imputar el resultado si
posteriormente resulta que la observancia de la lex artis probablemente habria disminuido
considerablemente el riesgo para el paciente, pero que la disminucién del riesgo en caso de
cumplimiento de la lex artis no se puede comprobar con seguridad? jLas reglas de cuidado
exigen su observancia incluso cuando su incumplimiento, no con seguridad, pero si probable o

posiblemente aumenta los peligros para la victima...”3*

En otras palabras, los autores que adhieren a la postura de Roxin y a la denominada teoria del
incremento del riesgo suelen ejemplificar su posicién con el supuesto, de indudable relevancia

practica, en el que un médico ocasiona la muerte del paciente durante una intervencion quirdrgica

33 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 381
34 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 382
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como consecuencia de una infraccion grave a la lex artis. Seguln estos autores, no resultaria
defendible que el profesional quede eximido de responsabilidad bajo el argumento de que,
atendiendo a la complejidad del caso, aun una operacion realizada correctamente podria haber
desembocado en el mismo resultado fatal. Sostienen que aceptar tal razonamiento implicaria, en
los hechos, vaciar de contenido las exigencias de cuidado, pues dado que toda intervencion
médica conlleva riesgos inherentes, se terminaria justificando la omision de las medidas debidas

con la simple alegacién de que el desenlace adverso podria haberse producido de todos modos.

En linea con esta argumentacion, Roxin rechaza la posibilidad de que:

“...la probabilidad o posibilidad de que el resultado también se habria producido con el
comportamiento alternativo conforme a Derecho pueda fundamentar una absolucién: por el
contrario, si sélo es probable —pero no seguro— que la accion correcta habria causado el mismo
resultado, ello significa que el comportamiento imprudente causante efectivo del resultado era al
menos algo mas peligroso que aquélla, que, por consiguiente, ha elevado el riesgo (permitido)
de produccion del resultado, y que, por ello, debe fundamentar un homicidio imprudente: si el
médico, en una intervencién de alto riesgo, actla contra la lex artis, muriendo el paciente, el que
éste hubiera podido fallecer también en una operacion ejecutada conforme a las reglas de la
medicina, no anula la responsabilidad por homicidio imprudente, porque con su actuacion
concreta —y frente a la correcta— el cirujano ha «incrementado el riesgo» (permitido) de

produccion del resultado...”®

Debe tenerse especialmente en cuenta que, en el dmbito médico, el riesgo permitido se
establece a través de una ponderacidén entre los beneficios que puede reportar la accion
riesgosa (como una intervencion quirdrgica o un tratamiento complejo) y la minimizacion de las
lesiones previsibles a los bienes juridicos que puedan derivarse de esa intervencion. Es decir,

el riesgo permitido se construye como un equilibrio entre:

e el potencial beneficio del procedimiento médico para el paciente, y
e la reduccion al minimo posible de los riesgos o dafios previsibles que, aunque
inevitables en cierta medida, deben ser controlados y prevenidos en la mayor medida

posible.

35 Cfr. Roxin, Gedanken zur Problematik der Zurechnung im Strafrecht, Honig-FS, 1970, p. 139. Doctrina
unanime entre los partidarios de la teoria del aumento del riesgo: v. sélo Stratenwerth, Bemerkungen
zum Prinzip der Risikoerh6hung, Gallas-FS 1973, pp. 229 ss. Citado por Citado por Gimbernat Ordeig,
Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, 2015, p. 29
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PONDERACION

BENEFICIOS DE LA
ACTIVIDAD MEDICA

REDUCCION AL MINIMO
DE LA POSIBILIDAD DE
LESION AL BIEN JURIDICO

RIESGO PERMITIDO

Ahora bien, corresponde aplicar la teoria del incremento del riesgo a los casos que fueron

presentados al principio de esta investigacion:

CASO 1:

En el caso del nifio que, sorpresivamente, reveld una falta de masa encefalica frontal —lo que
generaba una probabilidad rayana en la certeza de que por ello desarrollara una encefalopatia
hipoxico-isquémica—, la aplicacién de la teoria del incremento del riesgo, al igual que la teoria
de la evitabilidad, conduce a la absolucién del médico por el delito de lesiones culposas (art.
94 del Codigo Penal).

Es que, si bien en abstracto puede establecerse el limite entre el riesgo permitido y el no
permitido, distinguiendo la accién que respeta ese umbral de la que lo infringe, ese criterio se
quiebra en el caso concreto al aparecer una circunstancia especial no prevista. En este contexto,
se arriba a la indubitada conclusion de que la accién imprudente no super6 el riesgo permitido.
En otras palabras, el incremento del riesgo existié en abstracto, pero no en concreto, que es lo

que finalmente importa.

CASO 2:

En el caso del adolescente de 14 afios con diagndstico de taquicardia supraventricular de alto
riesgo, cuya médica cardidloga suspendio abruptamente el tratamiento, la aplicacién de la teoria
del incremento del riesgo —a diferencia de la teoria de la evitabilidad— conduce a la condena

de la médica por el delito de homicidio culposo (art. 84 del Cddigo Penal).
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En efecto, mas alla de que la patologia del paciente podia llevar al mismo resultado, la médica
aumento en concreto el riesgo por encima del permitido al suspender el tratamiento, y ello basta

para fundar la atribucién del resultado.

CASO 3:

En el caso del médico obstetra que omitié indicar profilaxis antibiética luego de practicar una
cesarea, y cuya paciente regresd posteriormente al nosocomio con una infeccién que motivé la
extirpacion del utero, también corresponde —a la luz de la teoria del incremento del riesgo—
condenar al médico por el delito de lesiones culposas.
Es que la falta de administracion del tratamiento antibiético incrementd la posibilidad de infeccion
mas alla del riesgo permitido. Es decir que luego de un analisis ex post, se entiende que el
comportamiento incorrecto (la no aplicacion de antibiéticos) ha incrementado la probabilidad de
produccion del resultado en comparacién con el riesgo permitido, y ese riesgo fue el que

precisamente se realizo en el resultado.

CASO 4:

En el caso de la paciente que, luego de dar a luz una nifia de 2680 gramos, present6 un cuadro
de hemorragia interna que el médico tratante no diagnosticé adecuadamente —al no jerarquizar
los sintomas, omitir estudios diagndsticos y no indicar una laparotomia exploradora de
urgencia—, la aplicacién de la teoria del incremento del riesgo también conduce a la condena.
Més alla de que las pericias no pudieron determinar con seguridad cual fue el origen de la
hemorragia (si se produjo en el Gtero o en la arteria pudenda), lo cierto es que, aunque existe la
posibilidad de que el resultado se hubiera producido igualmente ante una conducta correcta, esa
posibilidad —que no alcanza certeza— implica que el comportamiento imprudente era al menos
algo mas peligroso que el debido, y por consiguiente, elevd el riesgo de produccion del resultado
por encima del permitido y ese riesgo en concreto se realiz6 en el resultado.
En otras palabras, ante la imposibilidad de reconstruir con seguridad el curso causal hipotético,
debe considerarse que la conducta correcta (jerarquizar sintomas, realizar estudios, efectuar
laparotomia) implicaba un riesgo menor que el generado por la omision médica. A diferencia del
caso 1, donde existia casi certeza de que el dafio se habria producido igual, en este caso sélo
existe una posibilidad (aunque alta) de que asi fuera, o que no impide concluir que hubo un

incremento minimo, pero efectivo, en comparacion con el riesgo permitido.

En conclusion, la teoria del incremento del riesgo lleva a las siguientes soluciones:
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CONDENA

ABSOLUCION

Comportamiento prudente
y diligente que no viola la
lex artis. No se crea ni
siquiera un riesgo
juridicamente
desaprobado.

¢ CASO1
Comportamiento
imprudente que viola la lex
artis, se crea un riesgo
juridicamente
desaprobado, pero debido
a una circunstancia
especial no se supera, en
concreto, el riesgo
permitido (examen ex
post).

® CASOS2,3y4
Comportamiento imprudente que
viola la lex artis. Aumenta el riesgo
por encima del permitido. La
probabilidad de que la conducta
correcta hubiera evitado el
resultado existe, aunque sin llegar a
la certeza. Luego de un examen ex
post, en base a criterios normativos,
se entiende que se incrementa en
concreto el riesgo de produccion del
resultado.

2.2.3. Ambito de proteccion de la norma:

De acuerdo con el criterio del fin de proteccién de las normas, una consecuencia sélo puede ser

atribuida juridicamente al autor cuando se encuentra comprendida dentro del &mbito de tutela de

la norma de cuidado vulnerada, es decir, cuando el dafio producido corresponde precisamente a

aquellos perjuicios que la norma pretendia evitar.

Como lo explica Martinez Escamilla, "...Se trata, en otras palabras, de demostrar si el riesgo que

se ha materializado en el resultado es de aquellos que la norma lesionada tenia por finalidad

evitar"s®, Segun este autor, este criterio resulta especialmente valioso para resolver supuestos

en los que, entre el riesgo generado por el autor y el resultado final, media la intervencion de un

tercero o incluso de la propia victima, permitiendo delimitar con mayor precision el alcance de la

imputacion.

3% Martinez Escamilla, Margarita, La imputacién objetiva del resultado, Edersa, Madrid, 1992, p.

264
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Las normas que imponen deberes de diligencia no buscan impedir cualquier resultado en
abstracto, sino prevenir un dafio especifico y determinado. La identificacion de cudl es ese

resultado protegido exige un andlisis particular en cada caso concreto.

Entonces adquiere centralidad la cuestion de si el deber de diligencia estaba orientado o no a
impedir un resultado como el efectivamente ocurrido. Desde esta perspectiva, un sector
considerable de la doctrina ha sostenido que este criterio resulta suficiente, por si solo, para

fundamentar la imputacion objetiva del resultado.

De esta manera, esta tesis sostiene que un resultado sélo puede ser imputado cuando se
encuentra comprendido dentro del &mbito protector de la norma de cuidado infringida por el autor,
esto es, cuando el dafo efectivamente causado corresponde a aquellos que la norma buscaba
evitar. En otras palabras, para que exista imputacion es imprescindible que la norma transgredida

esté orientada a prevenir ese tipo especifico de resultado.

Ello no implica que el andlisis de la evitabilidad o inevitabilidad del resultado carezca de
relevancia. Por el contrario, constituye un elemento significativo para determinar si el desenlace
producido se hallaba o no dentro del radio de proteccién de la norma. Cuando puede afirmarse
con claridad que el resultado se habria verificado de todos modos, aun en ausencia de la
conducta negligente, resulta evidente que dicho evento no integra aquellos que la norma de

cuidado pretendia impedir.%7

En este  punto, Alicia Gil Gil sostiene gue: "el criterio de la conducta
alternativa conforme a derecho debe limitarse a un medio auxiliar en la interpretacion del fin de
proteccion de la norma, pero al mismo tiempo en dicha tarea aparece como irrenunciable. El
comportamiento hipotético correcto no tiene relevancia por si mismo, sino sélo en cuanto pueda
demostrar la eficacia de la norma para la evitacion del curso causal concreto pretendida por la
cautela omitida. De lo que se trata no es de ver si se habria producido igual el resultado sino de
si se produjo precisamente por la interaccién de factores que la norma queria (y podia) evitar,
donde la hipoétesis s6lo nos sirve para comprobar qué tipo especifico de factores puede evitar
una cautela que convierte a la accién en atipica, después es preciso conocer si el curso causal

realizado en el caso fue ése o el que la cautela no pretende ni puede evitar".38

37 ROMERO CASABONA, El médico y el Derecho Penal. Citado en LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN
LOS CASOS DE MALA PRAXIS MEDICA. Autor: De la Fuente, Javier Esteban Dettano, Cyntia
Soledad.Tomo: 2015 2 Problemas fundamentales de la imputacion objetiva - Il Revista de Derecho
Penal. Pag. 24

38 GIL GIL, Alicia, Accidn, norma, injusto y delito imprudente, en Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia
Penal, vol. 20/21. Citado en LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN LOS CASOS DE MALA PRAXIS MEDICA.
Autor: De la Fuente, Javier Esteban Dettano, Cyntia Soledad.Tomo: 2015 2 Problemas fundamentales de
la imputacién objetiva - Il Revista de Derecho Penal. Pag. 24
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Roxin por su parte considera esta teoria como un tercer partido que se centra, no a la conducta
alternativa conforme a Derecho, sino a determinar si "el autor es responsable de aquel peligro
gue se ha realizado en el resultado concreto".?® Sin embargo, segin Roxin, esta teoria no la
sustituye a la teoria del incremento del riesgo, sino que la complementa, de manera que luego
de comprobar previamente el incremento del riesgo, debe seguir siendo el presupuesto de toda
imputacién, plantearse ademas la reflexion sobre si también cubre el resultado el fin de

proteccién de la norma de cuidado.*°

CASO 1:

En el caso del nifio que, sorpresivamente, reveld una falta de masa encefalica frontal —lo que
generaba una probabilidad rayana en la certeza de que desarrollara una encefalopatia hipoxico-
isquémica—, la aplicacion de la teoria del ambito de proteccién deriva en la absolucién del
médico. En este caso, la norma de cuidado consistia en derivar a terapia intensiva luego de
pasadas los 35 minutos de convulsion ininterrumpida. Dicho deber de diligencia, lo que pretende
0 busca evitar son dafios neuronales derivados de la convulsion ininterrumpida. Sin embargo, el
resultado consistio, en concreto, en una encefalopatia hipoxico-isquémica producida por parte
de la masa encefalica frontal. La norma de cuidado no busca o no pretende evitar este tipo de

resultados.

CASO 2:

En el caso del adolescente de 14 afios con diagndstico de taquicardia supraventricular de alto
riesgo, cuya médica cardidloga suspendié abruptamente el tratamiento, la aplicacién de la teoria
también lleva a la condena por el delito de homicidio culposo (art. 84 del Cédigo Penal). La norma
de cuidado vulnerada consistié en la suspensién del suministro del medicamento indicado para
este tipo de patologias. El resultado final (muerte por paro cardio-respiratorio) es precisamente

el resultado que dicho deber de diligencia busca evitar.

CASO 3:

En el caso del médico obstetra que omitio la indicacion de profilaxis antibiética luego de practicar
una cesérea, y cuya paciente regresd posteriormente al nosocomio con una infecciéon que motivo
la extirpacion del Gtero, también corresponde —a la luz de la teoria del &mbito de proteccion—
condenar al médico por el delito de lesiones culposas. La profilaxis antibiética pretende evitar

precisamente el resultado que finalmente se genero.

39 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 385
40 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit.- Pag. 386
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CASO 4:

En el caso de la paciente que, luego de dar a luz una nifia de 2680 gramos, presentd un cuadro

de hemorragia interna que el médico tratante no diagnostic6 adecuadamente —al no jerarquizar

los sintomas, omitir estudios diagnésticos ni ordenar una laparotomia exploradora de urgencia—

, la aplicacion de esta teoria entiendo que conduce a la absolucion. Las pericias no lograron

establecer con certeza la causa de la hemorragia, se baraj6 la posibilidad de una ruptura de la

arteria pudenda interna izquierda, lo cual habria tornado ineficaz cualquier conducta médica

diligente. La norma de cuidado en este caso no pretendia evitar un resultado provocado por la

ruptura de la arteria pudenda.

2.2.4. Criticas a las teorias:

Las teorias expuestas han sido cuestionadas y criticadas por diversos autores, las principales

objeciones versan en las siguientes cuestiones:

A. Criticas a la teoria de la evitabilidad:

Contra la teoria de la evitabilidad se han formulado los siguientes cuestionamientos:

No se comprende por qué los partidarios de esta teoria introducen un nuevo elemento
en la estructura de la tipicidad objetiva: la llamada “conexién de riesgo o de
antijuridicidad”. Ni siquiera existe un acuerdo terminolégico entre los autores respecto de
como denominar este elemento. Al respecto, Gimbernart sefalaba: “Pero estas
denominaciones no fundamentan nada, sino que se agotan en constituir una mera
descripcion ...: que la accion correcta podria haber producido el mismo resultado que
efectivamente causé la imprudente. Pero por qué en tales casos debe desempefiar un
papel un proceso causal hipotético (del que, ademas, so6lo se ha podido constatar que
probablemente o tal vez habria llevado al mismo resultado) y, encima, hasta el punto de
que deberia anular la punibilidad de un autor que imprudentemente ha provocado un
resultado lesivo, es algo para lo que la teoria de la evitabilidad nunca ha proporcionado
una explicacién razonable: esta teoria se limita a formular la afirmacién apodictica de
que la «conexién de la infraccion del deber» es un (nuevo) elemento del tipo, sin que

proporcione la razén dltima de por qué ello es asi”.4

Es decir, para la teoria de la evitabilidad, ademas de los elementos tradicionales del tipo
imprudente —el comportamiento objetivamente descuidado y la relaciéon de causalidad

entre este y el resultado—, se exige un tercer elemento: que exista una “conexién de

41 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,

p. 33.
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infraccion o de antijuridicidad” entre la conducta y el resultado lesivo. Esto significa que
no se habria producido el resultado por imprudencia si también se hubiese producido
con la conducta correcta. Entonces, si con el comportamiento conforme a derecho habria
sucedido lo mismo, se configura una atipicidad por ausencia de imputacién objetiva, al
demostrarse que dicha conducta habria generado, con igual o incluso mayor

probabilidad, el mismo resultado lesivo que el comportamiento imprudente.

El segundo cuestionamiento, vinculado con el anterior, se refiere a que existen casos
donde el juicio sobre el comportamiento alternativo se mueve en una escala que va
desde una altisima probabilidad hasta una mera posibilidad. En este contexto, “no se
puede descartar que la accién conforme a derecho también podria haber producido el
resultado”2. Si se acepta que esta conexion de antijuridicidad o de riesgo es tan parte
del tipo como lo es la conexion causal fisica, entonces debe aplicarse también en este
punto el principio del in dubio pro reo. Esto implica que, ante la mas minima duda sobre
si el comportamiento alternativo conforme a derecho habria producido el mismo
resultado, debe estarse a favor del imputado, entendiendo que efectivamente ese
comportamiento habria generado el mismo desenlace, y por ende excluyendo la
tipicidad. Si en todos los elementos del tipo se exige certeza, también debe exigirse

certeza respecto de esta conexion.

En conclusién, no hay imputaciéon objetiva cuando, por leve que sea la duda, no puede
afirmarse con seguridad que el comportamiento correcto habria evitado el resultado.
Esta légica conduce a la absolucion en la mayoria de los casos de mala praxis médica,
dado que en el ambito sanitario coexisten multiples factores de riesgo propios de la
patologia del paciente, sus condiciones biolégicas, las caracteristicas del
establecimiento asistencial, y la propia intervencién médica o quirtrgica. Estas variables
hacen que casi siempre exista, al menos, una posibilidad razonable de que el resultado
se hubiera producido igualmente. Esta incertidumbre técnica y factica termina generando
un margen de duda que, al ingresar en el terreno de la conducta alternativa conforme a
derecho, favorece al imputado y conduce, en no pocos casos, a la impunidad en

situaciones donde, sin esa exigencia, la responsabilidad penal habria sido posible.

Roxin expone la teoria de la evitabilidad explicando que la misma dice que soélo se puede
aceptar que una conducta infractora de las reglas de trafico es causal respecto de un
resultado dafioso si es seguro que con una conducta correcta en el trafico no se habria
producido el resultado. En caso contrario, se argumenta también en la doctrina, no es

seguro que se haya realizado el peligro no permitido y en virtud del principio "in dubio

42 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,

p. 34
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pro reo" el autor debe ser absuelto. Roxin considera esto equivocado ya que no es licito
dividir un riesgo en una parte permitida y otra no permitida y averiguar separadamente
para cada una la realizacién del peligro. Si el autor rebasa el riesgo permitido y con ello
sigue incrementando el riesgo que precisamente aun era tolerable, crea un riesgo en
conjunto sencillamente prohibido. Y ese riesgo prohibido en su totalidad también se
realiza si se produce el resultado; de ello no cabe la menor duda, por lo que no hay

campo de aplicacion para el principio in dubio pro reo.*

En base a ello, el jurista da un ejemplo para explicar lo equivocado de la teoria de la
evitabilidad, nos dice que, si en una operacion arriesgada pero médicamente indicada el
cirujano provoca la muerte del paciente por burdos errores técnicos, segun la opinién
contraria (teoria de la evitabilidad) tendria que quedar impune porque, aungue se hubiera
llevado a cabo una operacion lege artis, tampoco se podria excluir la posibilidad de un
desenlace mortal. Y eso significaria renunciar a toda exigencia de cuidado precisamente

en los supuestos en que se requiere un cuidado especialmente grande.

La critica méas importante que se le formula a la teoria de la evitabilidad radica en que
“desconoce cuél es el sentido del riesgo permitido, entendido como la puesta en peligro
del bien juridico™4. El derecho penal médico, a través de la lex artis, delimita la frontera
entre las acciones permitidas y aquellas prohibidas por imprudentes, ponderando los
bienes juridicos en juego: por un lado, la existencia de una enfermedad o patologia grave
y, por el otro, los riesgos inherentes a la terapia médica aplicable. La lex artis establece
pautas que buscan reducir al minimo esos riesgos, fijando asi el concepto de riesgo

permitido dentro del ambito de la medicina.

Ahora bien, “Para la teoria de la evitabilidad, la probabilidad o posibilidad de que la accién
que, manteniéndose dentro del riesgo permitido, hubiera podido causar el mismo
resultado, excluye la imputacién objetiva del resultado al autor que lo ha causado con
una accion que ha sobrepasado dicho riesgo permitido. Pero es obvio que este
entendimiento del delito imprudente no puede ser correcto, porque entonces, y por asi
decirlo, seria el autor imprudente quien, al margen del Derecho, fijaria su propio riesgo
permitido, derogando el riesgo permitido establecido por la lex artis... , frente a esta
concepcion de la teoria de la evitabilidad, hay que oponer que, en tal caso, la prohibicion

de exceder del riesgo permitido se convertiria en papel mojado, ya que, por definicion, y

43 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. 1, ob. cit.- Pag. 380
4 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,

p. 35
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porque encierra también un (aunque mucho menor) peligro de lesién, la accién correcta

siempre puede causar el mismo resultado”s.

En otras palabras, si bien es cierto que la conducta médica ajustada a derecho puede
eventualmente causar el mismo resultado lesivo —como consecuencia de los riesgos
que conlleva toda intervencion médica—, ello no significa que deba equipararse con la
conducta imprudente. Se desconoce asi que la finalidad del obrar conforme a lex
artis no es eliminar todo riesgo (lo cual seria utépico en medicina), sino reducirlo

al minimo aceptable conforme al conocimiento cientifico y técnico del momento.

Frente a esta problematica, Gimbernat advierte: “Para la teoria de la evitabilidad, la mera
posibilidad de que el comportamiento correcto pudiera haber causado el mismo resultado
que provoco el comportamiento imprudente excluye la imputacién objetiva del resultado
al causante negligente del mismo. Pero esta concepcién no puede ser correcta, porque
entonces, y como con el riesgo permitido siempre se puede producir el mismo resultado
que con el prohibido (por definicién, ambos encierran un riesgo —si bien de diversa
magnitud— de lesion), nunca se podra castigar la accion imprudente que, por encima del
riesgo permitido, causa un resultado tipico... Si la finalidad del Derecho penal es la
proteccion de bienes juridicos, no se entiende qué razén puede existir para no castigar
las acciones imprudentes cuando su mayor peligrosidad se materializa en las
causaciones de resultados tipicos, ni como puede servir como coartada para no hacerlo
la indemostrable especulacion de que también una que se hubiera mantenido dentro del
riesgo permitido podria haber causado esa lesidn, que, ciertamente, también podria
haberla causado, pero sometiendo al bien juridico a una probabilidad mucho menor de

menoscabo”.46

En conclusién, todas estas criticas estan interrelacionadas y parten de la idea de que la teoria
de la evitabilidad resulta inaplicable a los casos de mala praxis médica, ya que su principal
falencia radica en generar escenarios de desproteccién de bienes juridicos. No corresponde
exigir, para atribuir responsabilidad penal, una certeza casi absoluta de que la conducta correcta
habria evitado el resultado, ya que en el &mbito médico es practicamente imposible alcanzar ese
grado de conviccién. La aplicacion rigida del principio in dubio pro reo en este contexto termina
perjudicando la eficacia del derecho penal para corregir la actividad médica negligente, precariza
las practicas profesionales y obstaculiza el control de la imprudencia. En lugar de actuar como

limite, esta interpretacion permite que los profesionales de la salud relativicen su deber de

4> GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,
p.37
46 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,
p. 38
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cuidado, amparandose en la posibilidad —siempre presente en medicina— de que el resultado

igualmente se habria producido, aun actuando correctamente.

B. Criticas a la teoria del incremento riesgo:

Por su parte, la teoria del incremento del riesgo ha recibido los siguientes cuestionamientos:

La conversién de delitos de resultado en delitos de peligro: Una de las criticas
apunta a que, en la teoria del incremento del riesgo, el concepto central no es la lesion,
sino la puesta en peligro de la victima. De esta manera, “la esencia del delito no reside
en la produccion de un resultado juridicamente desaprobado, sino en la infraccion de
una norma de comportamiento que regula el curso social”, con lo cual se desplaza el
foco del resultado hacia el peligro creado. En otras palabras, se termina penalizando la
mera infraccién de deberes de diligencia. Es por ello que “la objecion més importante
contra la teoria del aumento del riesgo es la de que, contra legem, convierte a los delitos
de lesion en delitos de peligro™’. Asi, se termina equiparando el aumento del riesgo con

la produccién del resultado.

Gimbernat, quien se muestra mas afin a la teoria del incremento del riesgo, responde a
esta critica afirmando que: “la objecién de que la teoria del incremento del riesgo
convierte los delitos de lesion en otros de peligro debe ser rechazada, porque, si una
accion por encima del riesgo permitido causa efectivamente el menoscabo de un bien
juridico, entonces estamos en presencia, no de un peligro para, por ejemplo, la vida, sino
de una lesion real de ese bien juridico, es decir: de un delito de lesién: de un homicidio
imprudente, cuya indubitada existencia, porque se ha producido una muerte, es
imposible de poner en cuestion. Para la teoria del incremento del riesgo ciertamente que
uno de los requisitos, para que se pueda imputar objetivamente un resultado, es que el
bien juridico protegido haya sido sometido a un peligro (por encima del riesgo permitido),
pero también exige, ademas, que esa lesion del bien se haya producido
efectivamente, por lo que es incomprensible que se le reproche que convierte los delitos
de lesién en delitos de peligro —siendo asi que éstos se caracterizan por poner en peligro,
sin lesionar, el bien juridico—, cuando, si no hay lesion real, para la teoria del aumento

del riesgo tampoco hay responsabilidad por un dafio no-causado™s.

47 Ebert/Kihl, Kausalitit und objektive Zurechnung, Jura 1979, p. 572. Citado por Gimbernat Ordeig,
Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, 2015, p. 39

48 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,

p. 40
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Roxin, quien es fundador de la teoria del incremento del riesgo, responde a este
cuestionamiento afirmando que esta objecion es incorrecta, ya que la imputacion de un
resultado al tipo objetivo siempre se produce solamente mediante una puesta en peligro
creada por el autor. La diferencia entre delitos de lesién y de peligro radica sélo en que
en los delitos de lesion el peligro no permitido se realiza en un resultado lesivo tipico,
mientras que en los delitos de peligro el peligro sélo se realiza en un resultado de puesta
en peligro que se determina segln diversas exigencias. Pero ya se ha mostrado que en
los casos de conducta alternativa conforme a Derecho concurriendo un incremento del

riesgo se ha plasmado un riesgo prohibido en un resultado lesivo tipico.®

Jakobs ha hecho su aporte a las criticas en contra de la teoria del incremento del riesgo
afirmando que la teoria del incremento del riesgo podria ser viable coherentemente: para
ello habria que prescindir de la realizacién del riesgo y de los cursos causales hipotéticos;
para responder por delito consumado seria necesario, en el tipo objetivo, que el autor
haya creado un riesgo de magnitud no permitida y que el resultado se haya producido
causalmente, por medio de la accién del autor, en el bien amenazado ex ante. La relacion
de imputacion estaria referida a la accion; el resultado tendria la funcion de una condicion
exclusivamente objetiva de la tipicidad penal. Los delitos de resultado habrian de

entenderse como delitos de peligro condicionados por el resultado.

2. La teoria del incremento del riesgo infringe el principio in dubio pro reo: Una de las
principales objeciones que se le hace a la teoria del incremento del riesgo es que puede
vulnerar el principio "in dubio pro reo", que exige absolver al acusado cuando hay dudas
razonables. Esta critica parte de lo siguiente: para responsabilizar penalmente a alguien
bajo esta teoria, es necesario demostrar que su conducta imprudente generd un riesgo
mayor de que ocurriera el resultado (por ejemplo, una muerte) en comparacioén con lo
que habria ocurrido si hubiera actuado correctamente. Sin embargo, esta comparacion
se basa en una conducta hipotética —la que el acusado deberia haber tenido— que en
la realidad no existid. Por eso, muchas veces es imposible saber con certeza si esa
accion correcta habria evitado el resultado o si hubiera implicado un riesgo similar. Como
la carga de la prueba corresponde a la acusacién, y no se puede probar con seguridad
gue la conducta imprudente aumenté el riesgo, deberia aplicarse el principio "in dubio
pro reo" y absolver al acusado. De lo contrario, se estaria condenando sin la certeza

necesaria. Entonces, puede ocurrir, especialmente en casos de mala praxis médica, que

4 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit - Pag. 381

50 GUNTHER JAKOBS DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y teoria de la imputacién
-MARCIAL PONS, EDICIONES JURIDICAS, S. A. MADRID, 1997- Pag 285
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aun existiendo dudas sobre si la conducta correcta habria generado un riesgo igual o
incluso mayor al efectivamente creado, se termine condenando al profesional
igualmente. En estos casos, se castiga la mera infraccién al deber de cuidado, ignorando
el principio de in dubio pro reo, el cual tiene jerarquia constitucional y exige absolver ante
la duda razonable.

Los seguidores de la teoria del incremento del riesgo dicen que en la mayoria de los
casos (especialmente en la praxis médica) surgen dudas acerca de lo que habria
ocurrido con la conducta correcta y que por ello no corresponde absolver por la duda
porque la mayoria de los casos quedarian impunes desprotegiendo bienes juridicos. Sin
embargo, frente a esto, Jakobs dice que eso no es motivo para hacer que una duda

opere contra reum®!, dandole solidez a este principio de rango constitucional.

Jacobs va mas alla con su critica, admite que la teoria del incremento del riesgo podria
tolerarse en la practica alli donde existen grandes diferencias de riesgo, entonces da un
ejemplo: Si la administracion incorrecta de un medicamento dafia con seguridad, pero la
correcta también lo hace muy raramente, limitar la responsabilidad al alcance de la
responsabilidad por tentativa —lo que en la imprudencia supone ausencia de
responsabilidad— no puede convencer. Pero el jurista aclara que la solucién acertada
no reside en la teoria del incremento del riesgo, sino en la ampliacion de la
responsabilidad por tentativas peligrosas en concreto, en supuestos de peligros masivos,
entonces propone la creacion de tipos especiales; tipos de este género para la proteccién
de la vida y la integridad fisica en el ambito de la circulacién rodada y de la medicina
privarian de toda relevancia a la teoria del incremento del riesgo, y se podrian aplicar
ademas con seguridad juridica, dado que a dichos ambitos se les ha reestructurado por

medio de reglas objetivadas (reglas del trafico, lex artis).5?

Y finalmente nos dice que la teoria del incremento del riesgo constituye un instrumento
imprescindible para la definicién del comportamiento no permitido, pero inidéneo para
aportar algo sobre la relacion de finalidad de la norma entre accién y resultado. Las
dudas acerca del aspecto factico de esta relacién constituyen mas bien un problema
procesal y han de resolverse con arreglo al principio in dubio pro reo.53

c. Critica a la teoria del ambito de proteccion:

51 GUNTHER JAKOBS DERECHO PENAL PARTE GENERAL Fundamentos y teoria de la imputacion -
MARCIAL PONS, EDICIONES JURIDICAS, S. A. MADRID, 1997- Pag 286
52 Jakobs, G., Derecho Penal..., ob. cit., - Pag 287

53 Jakobs, G., Derecho Penal..., ob. cit., - Pag 287
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Entiendo que esta teoria presenta una de sus principales falencias en la amplitud interpretativa
gue puede generar la determinacion de si un resultado concreto se encuentra —o no— dentro
del ambito de proteccion de la norma de cuidado vulnerada. Esto es asi porque, en muchos
casos, existe un alto grado de subjetividad, lo que habilita interpretaciones diversas y, a veces,

contradictorias.

Incluso al analizar el clasico “caso del ciclista”, Roxin evidencia esta problematica. En ese
supuesto, un camionero adelanté a un ciclista dejando solo 0,75 metros de distancia lateral,
infringiendo la norma que exigia al menos 1,5 metros. El ciclista, que se encontraba en estado
de ebriedad, cay6 y fue atropellado, falleciendo. De la prueba posterior surgié que, debido a su
condicién, posiblemente habria caido igualmente, incluso si el adelantamiento se hubiera

realizado conforme a la norma.

Al revisar como distintos autores resolvieron este caso desde la teoria del ambito de proteccion,
Roxin explica que, para algunos de ellos, la distancia minima de separacion tiene como finalidad
proteger a los ciclistas frente a reacciones tipicas y previsibles, pero no frente a conductas
derivadas de una embriaguez no reconocible. Segun esta postura, en casos de embriaguez no
perceptible, la especial peligrosidad que asume el propio ciclista no se corresponde con el fin del
deber de cuidado, por lo que las mayores probabilidades de supervivencia que se obtendrian
respetando la distancia minima serian un “efecto reflejo”: algo que ocurre de manera colateral,
pero que no integra el fin de la norma, y que, por lo tanto, no podria fundamentar la condena del
conductor. Ranft sostiene algo similar, al afirmar que lo decisivo no es analizar hipotéticamente
lo que habria ocurrido con un comportamiento conforme al deber, sino cual es la finalidad regular

de la norma en situaciones tipicas.>*

Frente a estas posturas, Roxin se aparta y sostiene lo contrario. Para él, si existe un nexo con el
fin de proteccién. Sefala que, dado que en la realidad no existe un “ciclista ideal” completamente
libre de defectos, la distancia de separacién prescrita tiene por finalidad minimizar el riesgo de
impacto para todos los ciclistas: jévenes y ancianos, sobrios y ebrios, sanos y enfermos, seguros
o temerosos. Que la medida de proteccion resulte mas eficaz para los ciclistas “buenos” que para
los “malos” o disminuidos no altera el hecho de que la norma busca brindar proteccién en la
mayor medida posible a cualquier usuario del tipo “ciclista”. Por eso, si la norma es infringida, las
reacciones de la victima condicionadas por su estado de ebriedad también quedan abarcadas

por el fin de proteccion de la regla que exige respetar la distancia lateral minima.>®

54 Ranft, Consideracion de las condiciones hipotéticas en el delito de resultado imprudente (o
negligente), NJW 1984, 1425 citado por Claus Roxin-DERECHO PENAL PARTE GENERAL TOMO |
FUNDAMENTOS. LA ESTRUCTURA DE LA TEORIA DEL DELITO -Primera edicion (en Civitas), 1997- Pag. 385
55 ROXIN, Claus, Derecho penal. Parte general, t. |, ob. cit - Pag. 386
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En definitiva, el andlisis del ambito de proteccién de la norma evidencia que, pese a su potencia
explicativa, se trata de un criterio que puede generar importantes divergencias interpretativas.
La determinacién de si un resultado concreto pertenece o no al fin de proteccion exige valorar
expectativas normativas, riesgos tipicos y comportamientos previsibles, lo que inevitablemente
abre la puerta a lecturas distintas segun la perspectiva doctrinaria adoptada. Casos como el del
ciclista muestran que, ante un mismo supuesto factico, pueden coexistir interpretaciones

opuestas sin que ninguna resulte irracional, lo que revela la elasticidad conceptual del criterio.

3. Aspectos constitucionales y teleoldgicos en juego -
Tensiones entre in dubio pro reo y la necesidad de

proteccion del bien juridico:

Las posturas expuestas demuestran tener puntos fuertes y débiles en sus argumentos que
generan una tensién en los lectores para saber cudl es la tesis correcta. Lo cierto es que la teoria
de la evitabilidad se resguarda en el respeto al principio in dubio pro reo, mientras que la teoria
de incremento del riesgo se ajusta de mejor manera a la necesidad de proteger el bien juridico

en juego.

El principio in dubio pro reo, consagrado en el articulo 3 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion,
tiene fundamento constitucional en la garantia de presunciéon de inocencia establecida en el
articulo 18 de la Constitucion Nacional y en el articulo 8.2 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos. Este principio establece que nadie puede ser considerado culpable hasta
que se pruebe el hecho que se le atribuye mediante una sentencia firme dictada por el 6rgano
judicial competente. Su aplicacién central se da en el momento de dictar la sentencia definitiva,
ya que el ordenamiento juridico exige que el tribunal, para poder condenar, alcance certeza sobre
la culpabilidad del acusado a partir de pruebas validas y debidamente incorporadas al proceso.
Asi lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en el caso "Mattei", dandole
relevancia constitucional al principio in dubio pro reo. En este sentido, el tribunal supremo de este
pais viene sosteniendo que "La condena penal exige un juicio certero de reproche, fundado en
pruebas validamente incorporadas al proceso: no puede sustentarse en una pura subjetividad,
sino que habr& de derivarse racional y objetivamente de la valoracion de las constancias de la
causa”®. En definitiva, el in dubio pro reo opera como un limite infranqueable a la potestad
punitiva del Estado, exigiendo certeza para condenar y garantizando que la duda se resuelva

siempre a favor del acusado.

56 Corte Suprema de Justicia de Tucuman. (2022, 29 de diciembre). Navarro, Mauro Matias y Figueroa,
Gerardo Andrés s/ Homicidio agravado [Corte Suprema —sala en lo Civil y Comercial Comun, Civil en
Familia y Sucesiones y Penal]



Pagina 36 de 59

Este principio encuentra una recepcion mas coherente dentro de la teoria de la evitabilidad,
especialmente en los casos de mala praxis médica. Esta teoria, ante la duda de si el resultado
se habria producido igualmente aun mediando una conducta médica adecuada, tiende a concluir
gue no se configura el tipo penal y, por lo tanto, corresponde la absolucion. En cambio, la teoria
del incremento del riesgo permite arribar a una condena siempre que se acredite que el actuar
del médico super6 el riesgo permitido y en base a un examen ex post se determine que en
concreto se elevo el riesgo de produccion del resultado que se terminé dando, sin que resulte

determinante la existencia de dudas sobre la evitabilidad concreta del resultado.

Ahora bien, no debe pasarse por alto que la conducta correcta, por definicién, siempre puede
llegar a causar el mismo resultado. Cuando hablamos de riesgo permitido y riesgo prohibido —
especialmente en el ambito médico— nos referimos a distintos niveles de probabilidad de que
una determinada accién produzca un resultado tipico: con el riesgo permitido, las posibilidades
de lesion al bien juridico se reducen al minimo; con el prohibido, en cambio, aumentan
considerablemente. La delimitacién del riesgo permitido en la actividad médica no solo asegura
la viabilidad del ejercicio profesional, sino que tiene como objetivo central proteger del mejor

modo posible el bien juridico tutelado, en este caso, la vida y la integridad psicofisica del paciente.

Para gran parte de la doctrina, el bien juridico constituye el nicleo del Derecho Penal, que lo
protege mediante la tipificacion de conductas. En este sentido, el articulo 19 de la Constitucion
Nacional consagra el principio de lesividad al establecer que “las acciones privadas de los
hombres que de ningin modo ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un tercero,
estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los magistrados”. Este principio se
refleja en multiples normas penales, como ocurre con la tentativa —castigada con una pena
menor por implicar una lesién o puesta en peligro menor al bien juridico— o con los delitos cuya

pena se agrava en funcion de la intensidad del dafio causado.

Como ya se menciong, en los casos de mala praxis médica los bienes juridicos a proteger son
la vida y la integridad psicofisica del paciente. Desde esta perspectiva, la teoria del incremento
del riesgo guarda una relacién mas estrecha con la necesidad de proteger dichos bienes, ya que
parte del concepto de riesgo permitido —cuyo fin es precisamente evitar la lesion al bien
juridico— y sostiene que lo relevante no es si la accion correcta también podria haber causado
el resultado, sino si con ella se habria podido evitar. En palabras de Gimbernat: “lo decisivo no
es, en contra de lo que cree la teoria de la evitabilidad, que con la accién correcta se podria
haber producido el mismo resultado, sino que éste —en cuanto que las posibilidades de

causacién habrian sido menores— se podria haber evitado™’. En definitiva, la teoria del

57 GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, ob. cit.,
p. 55
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incremento del riesgo se ajusta mejor a uno de los fines principales de la pena: la proteccion de

los bienes juridicos.

Resulta entonces evidente la tension entre estos dos grandes principios: la necesidad de proteger
eficazmente los bienes juridicos y la garantia del principio in dubio pro reo. Surge asi la pregunta:
¢,Cémo es posible asegurar la tutela de los bienes juridicos sin vulnerar el mandato de absolver
ante la duda? A mi entender, ninguna de las teorias analizadas ha logrado resolver
adecuadamente esta tension, ya que cada una termina relegando —en mayor o menor medida—
uno de estos principios fundamentales para sostener su postura. Sin adelantar ain mi posicion,
que sera desarrollada mas adelante, cabe sefalar que el prinicipio in dubio pro reo se aplica en
el momento de la valoracién probatoria, es decir, cuando se analizan elementos objetivos
incorporados al juicio. En este marco, un riesgo residual propio de la medicina, dificilmente puede
ser considerado un elemento objetivo concreto susceptible de valoracion probatoria. Por ello,
resulta fundamental identificar algin elemento objetivo real y verificable sobre el cual pueda

apoyarse la duda.
4. Lajurisprudencia.

Corresponde ahora analizar cdmo han reaccionado los tribunales al plantearse este problemay

cudl ha sido la postura que se ha impuesto en mayor medida:

4.1 La jurisprudencia argentina:

Como se mencioné anteriormente, esta problematica es sumamente frecuente en el dmbito
médico. El profesional de la salud, debido a multiples factores, puede incurrir en errores que
deriven en la causacién de una muerte o de una lesion grave. Sin embargo, al tratarse de una
actividad inherentemente riesgosa, surge inevitablemente el interrogante sobre si, aun obrando
conforme a derecho, el resultado dafioso se hubiera producido igualmente o si, por el contrario,

podria haberse evitado.

Factores como la edad del paciente, la patologia preexistente, su estado general de salud (peso,
comorbilidades), las condiciones del establecimiento asistencial, el tiempo transcurrido desde la
apariciéon de los primeros sintomas o incluso la misma intervencién médica, pueden generar
dudas razonables sobre la eficacia causal de la conducta correcta en relacién con el resultado

producido.

Esta cuestion ha sido objeto de analisis por parte de diversos tribunales argentinos, quienes
mayoritariamente han adoptado la teoria de la evitabilidad en su version amplia. Esta postura

exige, para la atribucién de responsabilidad penal, que se acredite que la conducta médica
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adecuada habria evitado el resultado con una probabilidad cercana a la certeza. Tal es el criterio
gue ha seguido, en reiteradas oportunidades, la Camara Nacional de Casacién en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal. Sin embargo, otros tribunales se han apoyado en las otras

teorias. Veamos a continuacion algunos precedentes relevantes:

A. Causa CCC 74005/1693/2011/PL1/CNC1CNC2, caratulada

“Antonio, Danilo Nicolas s/ lesiones culposas”

El 28 de diciembre de 2018, la Sala Ill de la Camara Nacional de Casacion en lo Criminal y
Correccional de la Capital Federal abordo el caso 3 planteado en este trabajo, es decir, aquel en
el que, en el contexto de una cesarea, el obstetra a cargo omitié indicar la profilaxis antibi6tica
posquirdrgica, contraviniendo el protocolo vigente para cirugias ginecoldgicas y obstétricas.
Como consecuencia, la paciente desarrollé una infeccion puerperal que motivé su reingreso al
hospital y la posterior extirpacién del Utero, constituyendo una lesién gravisima. Los peritos
sefialaron que la administracion de profilaxis no elimina, pero si reduce significativamente (en
més de un 50%) el riesgo de infeccion. El Juzgado Nacional en lo Correccional N° 8 de Capital

Federal condend al médico obstetra, y la defensa interpuso recurso de casacion.

La Camara resolvi6 a favor de la defensa y absolvié al médico. Los primeros votos abordaron la
cuestion desde la éptica del principio de confianza, argumentando que la administracién de la
profilaxis antibiética correspondia a otro profesional dentro de la divisién del trabajo. No obstante,
el ultimo voto, del juez Mario Magarifios, examiné el caso desde la perspectiva de la conducta
alternativa conforme a derecho. El magistrado sostuvo que existia un punto no controvertido: que
el suministro del antibiético habria disminuido las chances de que la damnificada contrajera una
infeccion, aunque no eliminaba por completo el riesgo. Los diversos peritos coincidieron en
que “el uso apropiado de la profilaxis antibidtica en cirugia (PAC) disminuye en forma
significativa el porcentaje de infeccion del sitio quirdrgico [...] siendo esta reduccion en algunos
procedimientos, mayor al 50%”. Frente a ello, el juez entendié que no se encontraba debidamente
acreditada la responsabilidad del obstetra en la produccion del resultado lesivo, ya que, conforme
se habia fijado en la sentencia impugnada, “el suministro del antibidtico sélo habria disminuido
el riesgo de produccién de una infeccion”. Es decir, la produccion de la lesién no se explicaba de
modo suficiente por el riesgo que se habria evitado, ya que este subsistia incluso con el uso

adecuado de antibidticos.

El magistrado expreso6 que “aun de encontrarse acreditada la falta de suministro de antibiéticos
y la existencia de un deber de cumplir con esa prestacién en cabeza del acusado —tal como lo
entendio el a quo—, la constatacion de que la realizacién del procedimiento antiséptico sélo
habria reducido el porcentaje de posibilidades de una infeccion, impide determinar si la lesién

representa la realizacion del riesgo derivado del acreditado incumplimiento del método médico
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indicado, lo cual, a su vez, conlleva la imposibilidad de imputar el resultado lesivo a esa fraccion
de riesgo que se habria suprimido al proporcionar a la sefiora Rodriguez los antibiéticos, pues
aun asi subsiste la posibilidad de atribuirlo al riesgo inherente a la intervencién quirargica (riesgo
no prohibido)”. Es decir, la mera posibilidad de que el resultado igual se hubiera producido con
la conducta correcta lo lleva a concluir que no puede imputarse objetivamente el resultado a la
conducta incorrecta efectivamente ocurrida.

La Camara entendio que desde la teoria del incremento del riesgo, este caso representa uno de
aquellos supuestos en los que, ante la imposibilidad absoluta de ir mas alla de estimaciones
estadisticas —dada la naturaleza de las medidas de aseguramiento exigibles—, se postula que
debe aplicarse un criterio orientado a determinar si una conducta alternativa conforme a derecho
habria reducido el riesgo, lo que habilitaria la atribucién del resultado y, por ende, la condena del
médico. Sin embargo, el magistrado critica esta postura, siguiendo a Jakobs, al afirmar que
“Como se adelantd, incluso de entender que en la hip6tesis bajo analisis existié un apartamiento
de las expectativas propias del rol ocupado por el imputado, ello no bastaria para fundar su
responsabilidad por una lesion, pues primero debe probarse que un dafio tal se produjo y, con
posterioridad, que ese resultado es atribuible al riesgo que introdujo el autor con su
comportamiento opuesto a la norma. En concreto, lo antedicho importa que aparezca como
ineludible la verificacién de la relaciéon que media, en el presente caso, entre el incumplimiento
del procedimiento antiséptico que se tuvo por constatado —el no haber suministrado los
antibioticos— y el resultado lesivo —la infeccion sufrida por la sefiora Rodriguez—. En
consecuencia, lo determinante sera, entonces, verificar si el riesgo derivado de la conducta bajo
analisis resulta necesario para la aclaracién del resultado. En otras palabras, si ‘su evitaciéon la
hubiese conseguido el autor mediante la ejecucion de la accién prescripta’ (JAKOBS, Derecho
Penal. Parte General, op. cit., 29/19)”.

Es decir que se constata que el cumplimiento del procedimiento indicado solo suponia una mera
disminucién de las posibilidades de infeccion, es decir que aun cumpliendo con la conducta
correcta subsistia una probabilidad de lesién. El magistrado al respecto dijo “En efecto, de haber
procedido el acusado cumpliendo con aquello que el juez entendié que constituia el método
indicado, ninguna certeza puede predicarse acerca de que de ese modo se habria conjurado lo
sucedido; por consiguiente, ello determina que la falta de suministro del procedimiento
antiséptico no puede ser considerada como condicién explicativa del curso lesivo que culminé
en la lesién en el cuerpo de la sefiora.” Es decir que claramente se sienta la postura de que para
condenar se requiere como grado de conviccién una casi certeza de que con la conducta correcta

el resultado se hubiera evitado.

A su vez se menciona que “Lo dirimente, pues, debe ser la existencia del grado de certeza exigido

normativamente sobre cada elemento del tipo penal, y, desde esta 6Optica, la distincién entre un
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supuesto y otro resulta irrelevante: que el impedimento para arribar a ese grado de conocimiento
sea inherente a la materia en cuestiéon no constituye una razén valida para prescindir de la
acreditacion relativa a que el resultado se explique por el riesgo no permitido que se crea o
aumenta con la conducta del autor. En términos de Gunther Jakobs, “la inaclarabilidad que se
afirma con caracter categérico no es motivo para hacer que una duda opere contra reum”
(Jakobs, Derecho Penal. Parte General, op. cit., 7/101).” Se reafirma la exigencia de certeza en
cuanto a que la conducta debida hubiera evitado el resultado, configurando esta conexién de

riesgo como un verdadero elemento del tipo.

En este sentido, el fallo descarta expresamente los razonamientos de tipo consecuencialistas
que suelen invocarse contra la teoria del incremento del riesgo. Citando a Jakobs, se aclara que
“una evaluacién desde las consecuencias no permite reescribir la ley en cuanto dispone la
necesidad de ‘causacion’ e incurrir, de este modo, en un ‘falseamiento de los delitos de
resultado” (Jakobs, Derecho Penal. Parte General, op. cit., 29/20)”; es decir, transformar los
delitos de resultado en meros delitos de peligro. El tribunal realiza una critica directa a la teoria
del incremento del riesgo en tanto permite que la incertidumbre sobre la causalidad opere en
contra del imputado. Se observé que, segun esta concepcion, “las consecuencias derivadas de
la falta de certeza terminan afectando negativamente al acusado, lo que implica que las dudas,
en caso de aclaracion insuficiente, surtan efecto también en contra de el”. El tribunal rechaza

expresamente este modo de razonar.

En linea con ello, se sostiene que la mera creacion de un riesgo no permitido y la produccion de
un resultado dafioso no bastan para fundar la imputacion, si no se demuestra con certeza el nexo
causal entre ambos. Tal como lo afirma el fallo, “en la medida en que éste [el resultado] no pueda
ser atribuido con certeza a aquel [el riesgo], ninguna relevancia revestira desde la 6ptica del

derecho penal”.

A partir de ese estandar, el fallo aplica esta logica al caso concreto. Sefiala que la lesién sufrida
por la victima —una infeccién posoperatoria— no se encuentra en discusion, y que incluso puede
darse por probado que el imputado omitié actuar conforme a lo esperado en funcién de su rol
profesional, lo que habria generado un riesgo no permitido. Sin embargo, el tribunal advierte que
persiste un “obstaculo para establecer el nexo entre esos dos elementos”. Dicho obstaculo surge
del hecho de que el suministro de antibiéticos, segun lo probado en la causa, “so6lo habria
disminuido las chances de que se produjera una infecciéon”, por lo que la infeccién efectivamente

producida no logra ser explicada por la omision del imputado.

Asi, aunque haya existido una conducta negligente, el tribunal considera que no se configura el
requisito de la causalidad exigida por la ley penal, porque el resultado lesivo no puede ser
atribuido con el grado de certeza requerido. En definitiva, se rechaza la posibilidad de imputar el

resultado con base en una probabilidad o en una mera sospecha. El juez se apoya en Jakobs,
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para explicar, que ello implica una forma de falsear los delitos de resultado y transformarlos,

ilegitimamente, en delitos de peligro.

El juez de segunda instancia entendi6é que el juez de primera instancia aplicé errbneamente el
principio in dubio pro reo, al atribuirle el resultado lesivo al acusado sin contar con el grado de
certeza exigido sobre la relacion de causalidad entre su conducta y el resultado producido. Segun
el juez de alzada, las dudas existentes sobre si el resultado era atribuible al riesgo prohibido
introducido por el imputado debian resolverse a su favor, y no en su contra, tal como impone el

principio de inocencia.

Por eso citdé a Jakobs, quien sostiene que “las dudas acerca del aspecto factico de esta relacion
[la relacién de finalidad de la norma entre accién y resultado] constituyen mas bien un problema
procesal y han de resolverse con arreglo al principio in dubio pro reo (Derecho Penal. Parte
General, op. cit., 7/103)”. A partir de esto, el juez de segunda instancia concluyé que el fallo de
primera instancia vulnerd garantias sustantivas, al construir una imputacién del resultado sin

haber alcanzado un nivel de conviccién suficiente sobre la participacion causal del acusado.

En esa misma linea, citdé a Bacigalupo para reforzar la idea de que el in dubio pro reo no es una
mera regla probatoria, sino una norma sustantiva que obliga al juez a absolver o a elegir la
hip6tesis mas favorable al imputado cuando subsisten dudas sobre su culpabilidad. Por eso dijo
que “la infraccion del principio in dubio pro reo debe dar lugar a la casacién, pues lo contrario
sélo seria posible negandole su caracter de norma sustantiva (Bacigalupo, La impugnacién de
los hechos probados en la casacion penal y otros estudios, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1994, pp. 69-
70)".

En consecuencia, el juez de segunda instancia entendié que correspondia revocar la condena,
ya que el juez de grado habia atribuido el resultado sin haber demostrado con certeza la relacién
exigida entre accion y resultado, vulnerando de ese modo el principio de inocencia.

B. Causa CCC 10165/2014/TO1/CNC2, caratulada

“Turrado, Rolando Luis s/ condena’:

En este caso, identificado como “caso 4” en la presente investigacion, el juez de primera instancia
condend al médico tratante por haber actuado con negligencia e impericia frente a un cuadro de
hemorragia interna sufrido por la paciente luego del parto. El fallo atribuye responsabilidad al
profesional por no haber jerarquizado correctamente los sintomas, no haber dispuesto estudios
diagndsticos adecuados ni haber realizado una laparotomia exploradora de urgencia, conducta

que —segun el tribunal— agravo el estado de la paciente y derivé en su fallecimiento.
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La defensa, al impugnar la sentencia, centré su principal agravio en la ausencia de certeza
respecto del origen del proceso hemorragico que condujo a la muerte de la victima. Sefial6 que
ninguno de los peritos pudo determinar con claridad cudl fue el punto de inicio de la hemorragia,
aspecto que —a su entender— resultaba esencial tanto para valorar la previsibilidad del evento
por parte del médico como para evaluar si su conducta se mantuvo dentro del riesgo permitido

segun la lex artis.

Ademas, el recurrente objetd que la condena se haya fundado en un incremento del riesgo,
sin que existiera un respaldo probatorio suficiente sobre su incidencia real en el resultado.
Cuestioné que se haya considerado admisible la relajacion de los margenes de certeza
requeridos respecto de la relacién entre la omisién imputada y el desenlace fatal, y subray6 que
los peritos solo hablaron de una “probabilidad” de evitaciéon del resultado, pero ninguno afirmé
con seguridad que la conducta omitida —la laparotomia exploradora— hubiera evitado el

fallecimiento.

Sobre la base de estas premisas, la defensa solicitd la absoluciéon del acusado en virtud del
principio in dubio pro reo, alegando que no se habia acreditado con el grado de certeza necesario

la existencia del nexo de evitacién exigido para imputar el resultado.

En el pronunciamiento bajo analisis, el juez de alzada comenz6 examinando si, en el caso
concreto, se habia configurado una violacion al deber objetivo de cuidado. Para ello sefialé que
el andlisis suele efectuarse “a partir de las reglas de la lex artis, para determinar si la actuacion
del médico resulté conforme a sus mandatos o, por el contrario, si obré por fuera de esos
margenes y generd un riesgo prohibido”. Ademas, recordé que este examen debe realizarse
“desde una configuracion ex ante, es decir, contemplando desde la perspectiva del autor, y bajo
la Optica de un observador prudente y razonable, absolutamente todas las circunstancias y
condiciones bajo las cuales tuvo lugar la actuacién que es objeto de reproche”, en tanto “la
objetiva norma de cuidado depende de lo exigible a un hombre diligente en la situacién concreta
del autor, a partir de un juicio ex ante que tome en cuenta los conocimientos especiales de la

situacion del autor al actuar”.

En este sentido, el a quo consideré que la omision de realizar una laparotomia exploradora antes
del traslado de la paciente a terapia intermedia —momento en el que se produjo su primer paro
cardiorrespiratorio— “puede ser considerada como una violacidon al deber de cuidado que

imponia en esas circunstancias la buena praxis médica”.

Sin embargo, la alzada record6 que “la sola constatacion de la infraccién a una norma de cuidado
no basta para formular un reproche juridico penal por el desenlace finalmente acaecido”, siendo
necesario demostrar que dicha infraccion implicé la creacion de un riesgo prohibido que

efectivamente se materializé en el resultado. Ello requeria abordar la cuestién “desde la
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perspectiva de la conducta alternativa conforme a derecho, a fin de establecer si la realizacion
de la accion omitida hubiera evitado la produccion del resultado; o, por el contrario, si a pesar de
haber realizado las maniobras que la acusacion consideraba adecuadas, el desenlace se hubiera

producido de igual manera”.
Sobre este punto, el tribunal diferencié dos posturas doctrinarias:

e Por un lado, quienes entienden que “sdélo es aceptable la relacion de imputacién [...] si
es seguro o practicamente seguro que con la conducta apropiada no se habria producido
el resultado”, pues de lo contrario debe aplicarse el in dubio pro reo.

e Por el otro, quienes sostienen que basta con que “la accion imprudente elevara el riesgo
de un modo considerable, para que el resultado le sea atribuible” (teoria del incremento

del riesgo), aun sin certeza plena de evitacion.

El juez de alzada se incliné por la primera postura, sefialando que es necesario probar “no con
certeza, pero si con un grado de probabilidad que se asemeje bastante a ella (probabilidad
rayana en la certeza)” que la conducta conforme a derecho hubiera evitado el resultado. En sus
palabras, “demostrado que, con la realizacion de la conducta ajustada a derecho, el riesgo de
que se evite el resultado ostenta altas probabilidades, resulta suficiente para afirmar la

imputacion...”.

No obstante, al examinar la prueba pericial, el tribunal advirtié que ninguno de los expertos afirmé
con certeza que una intervencion mas precoz hubiera evitado el deceso, limitdndose a sefialar
que “probablemente o muy probablemente el resultado hubiera sido otro” y que “cuanto mas
precozmente se actla mayores son las posibilidades de éxito”. El perito, en particular, indicé que

“es posible y probable que el resultado hubiere sido diferente, pero no lo puedo afirmar [...]".

En virtud de que la hipotesis de una lesion arterial como origen del sangrado no fue descartada
y que no se probé “con un probabilidad rayana en la certeza” que la actuacién conforme a la lex
artis hubiera evitado el deceso, la Camara concluy6 que correspondia aplicar el in dubio pro reo,
resolviendo “hacer lugar al recurso de casacién interpuesto por la defensa, casar la sentencia

recurrida y absolver al imputado [...] en virtud del in dubio pro reo”

c. CCC 32360/2013/TO1/CNC1. Caratulada “Lema, Diego
Andrés s/recurso de casacion”
En este fallo, el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N° 24 de la Ciudad de Buenos Aires,

a cargo del juez Javier E. de la Fuente, condené al imputado —médico— a la pena de dos afios

de prision en suspenso y seis afios de inhabilitacion para ejercer la medicina, por considerarlo
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autor del delito de homicidio culposo. El hecho atribuido consistié en que “el 14 de junio de 2013
Diego Andrés Lema, en su condicién de médico, atendi6 a la menor I.V.P y, a pesar del cuadro
intestinal que presentaba y de contar con una radiografia de la que surgia el ‘aumento de niveles
hidroaéreos’, omitié brindarle a la nifia el tratamiento médico adecuado, que era mantenerla en
observacion y efectuar interconsulta con cirugia”, lo que generé “una pérdida de oportunidad de
instaurar un tratamiento adecuado con posibilidad para evitar el resultado mortal” que se produjo

al dia siguiente.

Gran parte de la sentencia se centré en una cuestion probatoria: si el médico habia visto o no la
radiografia, y por ende si se habia violado la lex artis. Por otro lado, con relacién a la imputacion
de la conducta en el resultado, en el peritaje médico forense se indicé: “De acreditarse que la
radiografia de abdomen fue solicitada y evaluada por el profesional Lema, su conducta omisiva
(...) bien pudo incidir en la pérdida de oportunidad (...) con POSIBILIDADES de evitar el
desenlace fatal”. Otro médico dijo: “Es una conducta que yo no puedo decir ¢la muerte se
relaciona directamente con eso? ¢hay un nexo de causalidad? Es imposible. Lo que yo si digo
es que la conducta del dia 14 no fue la conducta apropiada (...)". Ademas, agrego: “Acé lo que
hubo fue una abrupta descompensacion y esa es la excepcionalidad. Como no tenemos
diagndstico. Yo le podria decir se pudo haber perforado, pero es una suposicion ¢,es normal que
un chiquito se perfore? No es habitual, es una excepcionalidad”. Si se trata de una
excepcionalidad, mas dudas existen acerca de si la conducta correcta hubiera evitado el

resultado; sin embargo, aun asi, se confirmé la condena.

Para el juez, no obstante, “Lema actué comisivamente (...) Esa actuaciéon comisiva resulté
contraria a la lex artis (...) el actuar analizado desmejoré el estado de salud (...) y en esa medida
incrementd el riesgo existente de un modo juridicamente desaprobado”. Agregd que “el riesgo
incrementado por Lema es centralmente el mismo que juridicamente se ha realizado en el
resultado muerte”. En el mismo sentido, otro juez del tribunal afirmé: “el nombrado elevé con su
conducta el riesgo existente en la salud de la nifia que finalmente se concret6 en su deceso”,

apoyandose en que la atribucion era normativa y no meramente causalista.

Finalmente, la Camara de Casacion resolvio “RECHAZAR el recurso de casacion interpuesto por
la defensa (...) y CONFIRMAR la decisién impugnada’.

Puede advertirse que el fallo no profundiz6 en el andlisis de la conducta alternativa conforme a
derecho ni en la cuestién de si el resultado igualmente se habria producido. El eje del
razonamiento estuvo mas enfocado en determinar la violacion del deber de cuidado y de la lex
artis. Aun cuando los peritos solo hablaban de POSIBILIDADES de evitar el resultado —y no de
una seguridad cercana a la certeza—, y pese a que un médico remarco el caracter excepcional

del desenlace, el tribunal igualmente rechazo el recurso defensivo y confirmé la condena.



Pagina 45 de 59

D. RC D 1590/2017 — TOC N° 29, CABA, causa N°
25.151/2011 (Reg. int. 3819), “Tejerina Ustarez, Luis

Alejandro s/ homicidio culposo”

En El 21 de septiembre de 2015, el Tribunal Oral en lo Criminal N° 29 de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, integrado por los Dres. R. Gustavo Goerner (Presidente), Maria Cristina Deluca
Giacobini y Juan Maria Ramos Padilla, dio a conocer los fundamentos de la sentencia dictada el
14 de septiembre de 2015 en la causa seguida contra Luis Alejandro Tejerina Ustarez, acusado
del delito de homicidio culposo (arts. 45y 84 CP). Intervino el fiscal Horacio Fornaciari y actud

como defensor el Dr. Mariano Edelmiro Goyeneche Argibay.

El caso se refiere a la muerte de D.L.L, de 19 afios, ocurrida el 22 de junio de 2011 en el Hospital
Zubizarreta (CABA). La noche previa, mientras hacia actividad fisica en su domicilio, D.L.L sufrié
subitamente cefalea occipital intensa y dificultad para hablar, por lo que su familia solicité una
ambulancia.

A las 23:19 h, acudié el médico de Emergencias S.A., Dr. Luis Alejandro Tejerina Ustarez, quien
la examind y diagnosticoé errdneamente una amigdalitis, aplicé medicacion, receté antibioticos y
solo indicé una “interconsulta con neurologia a la brevedad”. No clasificd el cuadro como
emergencia ni dispuso el traslado inmediato a un centro de mayor complejidad, pese a los signos

neurolégicos de alarma.

Tras su retiro, el estado de D.L.L empeoré rapidamente. Fue llevada por un particular al hospital,

ingresando a la 01:40 h en paro cardiorrespiratorio; fallecié a las 03:15 h.

La autopsia, el informe histopatol6gico y los médicos forenses establecieron que la muerte se
produjo por una hemorragia intraparenquimatosa a nivel protuberancial, originada en una
malformacion arteriovenosa intracraneana de fosa posterior, congénita, que comprometia el
tronco cerebral. Se describié que el sangrado estaba localizado en la protuberancia del tronco

encefdlico, y no en la corteza ni en los hemisferios cerebrales.

Los informes médicos concluyeron que Tejerina viol6 el deber objetivo de cuidado al subestimar
el cuadro clinico —compatible con una emergencia neurolégica— y no derivarla de inmediato
para estudios por imagenes. Un traslado urgente hubiera permitido un diagnéstico mas temprano

y una posibilidad de evitar, o al menos modificar, el desarrollo del resultado fatal.

La defensa centré su argumento principal en la imputacién del resultado. Sostuvo que no podia
atribuirse la muerte de D.L.L al accionar del Dr. Tejerina, incluso si se aceptaba la existencia de

un error diagnéstico. Explicd que la victima padecia una malformacion arteriovenosa congénita
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en el tronco cerebral —una patologia grave, subita y de muy dificil reversibilidad— y que, por lo
tanto, el desenlace fatal se hubiera producido de todas maneras, aun con un accionar médico

diligente.

En consecuencia, para la defensa no existia nexo de evitacion entre la conducta del imputado y
la muerte, por lo que el resultado no era juridicamente imputable. Bajo esa ldgica, aunque se
admitiera una falta médica, no correspondia atribuir a Tejerina el resultado muerte, porque —
segun afirmé— “la joven iba a morir igual”, sin que la conducta del profesional pudiera haber

modificado el curso natural de los hechos.

La defensa centré su argumento principal en la imputacion del resultado. Sostuvo que no podia
atribuirse la muerte de D.L.L al accionar del Dr. Tejerina, incluso si se aceptaba la existencia de
un error diagnostico. Explicé que la victima padecia una malformacion arteriovenosa congénita
en el tronco cerebral —una patologia grave, subita y de muy dificil reversibilidad— y que, por lo
tanto, el desenlace fatal se hubiera producido de todas maneras, aun con un accionar médico

diligente.

En consecuencia, para la defensa no existia nexo de evitacién ni relacién causal relevante entre
la conducta del imputado y la muerte, por lo que el resultado no era juridicamente imputable.
Bajo esa logica, aunque se admitiera una falta médica, no correspondia atribuir a Tejerina el
resultado muerte, porque —segun afirmé— “la joven iba a morir igual’, sin que la conducta del

profesional pudiera haber modificado el curso natural de los hechos.

El Tribunal rechaz6 la postura defensiva y sostuvo una fundamentacion anclada en la doctrina

del “fin de proteccion de la norma de cuidado” dentro de la imputacion objetiva.

El tribunal afirmé que la muerte de la joven puede ser validamente explicada a partir de la
negligencia e impericia del acusado, en tanto su conducta cred las condiciones para que el

desenlace ocurriera del modo y en las circunstancias en que finalmente se produjo.

Aplicé la tesis del ambito de proteccién de la norma de cuidado (“fin de proteccion de las
normas”), segun la cual una consecuencia solo es imputable cuando pertenece al grupo de dafos

que la norma violada busca evitar.

Citando a Martinez Escamilla, recordd que lo relevante es demostrar si el riesgo que se concretd
es de aquellos que la norma tenia por finalidad impedir. Y siguiendo a Gimbernat, indicé que las
normas de diligencia no buscan evitar “cualquier resultado”, sino un tipo de resultado especifico,

cuya identificacién debe realizarse caso por caso.
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El tribunal sefialé que, aun en aquellos supuestos en los que se argumenta que el resultado
habria ocurrido igualmente por causas naturales o por un tercero, el resultado sigue siendo
imputable si se evidencia que la conducta desviada del autor se apart6 de la norma de diligencia

y que el dafio reflej6 el desvalor de esa accion.

Expresamente, sostuvo que en estos casos la formula de la conditio sine qua non no es decisiva,
y que lo determinante es si el desenlace forma parte de los riesgos que la norma de cuidado
buscaba evitar. Por ello, aunque la victima tuviera una malformacion congénita grave, ese dato
no elimina la imputacion, ya que el deber profesional exigia reconocer los signos neurolégicos y
proceder de inmediato a la derivacién urgente.

Para los jueces, en este caso el resultado producido —la muerte— fue justamente el reflejo del
desvalor de la accion imprudente del médico, quien omitié actuar conforme a la lex artis y al
estandar de diligencia requerido. La falta de reconocimiento de una emergencia neuroldgicay la
omision de derivacion inmediata fueron conductas que colocaron a la victima en una posicion de

riesgo no permitido, dentro del ambito que la norma intenta evitar.

Por ello, el tribunal concluyé que la conducta acreditada es tipica del delito de homicidio culposo,
declarando a Luis Alejandro Tejerina Ustarez autor penalmente responsable (arts. 45 y 84 del
CP).

Tal como se advierte, al menos en el ambito de la CAmara Nacional de Casacion en lo Criminal
y Correccional de la Capital Federal, existe una clara inclinacién a considerar valida la teoria de
la evitabilidad en su formulacién amplia, conjugandola con el principio in dubio pro reo. Sin

embargo, existen otros tribunales que, aunque minoritarios se inclinan por las demas teorias.
5. Toma de posicion.

Habiendo planteado con anterioridad el problema que nos convoca y efectuado un analisis de
las distintas posturas sostenidas tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, corresponde
ahora exponer mi posicion personal al respecto. Adelanto que no comparto la tesis dominante,
es decir, la teoria de la evitabilidad en sentido amplio, aunque tampoco adhiero a la teoria del
incremento del riesgo. Mas bien, considero necesario y oportuno delinear una solucion que se
ajuste especificamente a la problematica que plantean los casos de mala praxis médica,

haciendo una correccion a la aplicacion del principio in dubio pro reo en la teoria de la evitabilidad.

Como punto de partida, resulta indispensable recordar que el andlisis de la mala praxis médica
se desarrolla en el marco del delito culposo. La punicion de la imprudencia penal descansa,
como es sabido, en dos fines esenciales: en primer lugar, la proteccion de bienes juridicos

fundamentales, que en este ambito son primordialmente la vida y la integridad psicofisica de las
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personas; y en segundo lugar, la necesidad de asegurar la viabilidad de actividades socialmente

Gtiles, muchas de las cuales conllevan inevitablemente la existencia de riesgos.

La aplicacién de la teoria de la evitabilidad en sentido amplio contradice de manera directa los
dos fundamentos mencionados. En primer lugar, en cuanto a la proteccién de los bienes
juridicos, aceptar sin_reservas la tesis de la evitabilidad amplia implica una peligrosa
desproteccion. Siguiendo a Gimbernat, lo decisivo no es —ni deberia ser— que la accion correcta
también habria podido producir el mismo resultado, sino que, al encerrar un menor riesgo de
lesion, podria haberlo evitado®8. La finalidad de la conducta correcta en el marco médico no es
eliminar de manera absoluta el riesgo —lo cual es imposible—, sino minimizarlo hasta el punto mas
bajo posible. Si se absuelve al profesional Unicamente porque no puede descartarse
hipotéticamente que el resultado se hubiera producido igual, se esta desconociendo el verdadero
sentido de la conducta conforme a derecho, que es la reduccidn racional y significativa del
riesgo. Esta forma de razonar conduce a una seria desproteccién de los bienes juridicos mas
valiosos, en tanto se deja sin tutela efectiva a la vida y la salud de los pacientes frente a conductas

negligentes o imprudentes.

En segundo lugar, y no menos relevante, se compromete el otro fin esencial de la punicion del
delito culposo: la viabilidad de la actividad médica. La medicina, en cuanto ciencia compleja y
en constante evolucidn, exige un perfeccionamiento continuo de sus estdndares conforme a los
avances del conocimiento y la tecnologia. Sin embargo, la aplicacién indiscriminada de la teoria
de la evitabilidad amplia conduce a un efecto contrario, pues relaja los estandares de diligencia
exigibles y termina permitiendo que los profesionales prescindan incluso de las reglas mas
elementales de la lex artis. La simple posibilidad de argumentar ex post que “el resultado igual
se podria haber producido” se convierte en un justificativo que erosiona la calidad de la practica
médica y deteriora progresivamente su desarrollo. Ello no solo afecta a los pacientes, que quedan
mas expuestos a riesgos evitables, sino también al propio sistema sanitario, que pierde incentivos

para mantener elevados niveles de responsabilidad profesional.

Wachsmuth y Schreiber critican el empleo de la formula de la "probabilidad lindante con la
seguridad”, pues "Al igual que en las ciencias naturales en general, tampoco en la medicina hay
seguridad absoluta. Ni un diagnéstico, ni una indicacién, ni, sobre todo, un prondstico pueden
ser formulados con 'seguridad’ o ‘certeza’ [...] Dado que, de esa forma, en la medicina no puede
haber 'seguridad’, tampoco se puede contestar por un médico, como regla completamente
general, la pregunta dirigida al perito médico, sobre la 'probabilidad lindante con la seguridad’, tal
como ella es exigida...". En su opinidn, "Mas alla de las cuestiones probatorias es valido lo

siguiente: si se limita la responsabilidad penal ... a aquellos casos en los cuales el resultado

58 Gimbernat Ordeig, Teoria de la evitabilidad versus teoria del aumento del riesgo, 2015, p. 46
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negativo, si se hubiera realizado la accion mandada, no se habria producido con ‘probabilidad
lindante con la seguridad’, eso tendria consecuencias visiblemente irrazonables [...] Pues el
intento de salvar un bien juridico amenazado sélo tendria que ser emprendido en los casos en
que el éxito practicamente no se pueda poner en duda, pero no cuando la chance de
supervivencia sea solo incierta”. Es decir, "no es concebible renunciar a una sancion penal en
todos los casos en los cuales el perito médico no puede constatar, con probabilidad lindante con
la seguridad, que el paciente habria sobrevivido, si hubiera sido tratado médicamente conforme
al deber. Ello tendria la absurda consecuencia de que, como regla completamente general, un
médico no podria ser penado por homicidio imprudente en caso de una enfermedad peligrosa

con alta tasa de mortalidad, aun en caso de omitir un tratamiento necesario".>°

Es evidente, entonces, que asegurar la viabilidad de una actividad tan trascendental como
la medicina constituye un imperativo social y juridico. Sin embargo, la aplicacién de la teoria de
la evitabilidad en sentido amplio, sin_limitarla, no contribuye a ese objetivo, sino que,

paraddjicamente, termina atentando contra ambos fines de la punicién de la imprudencia penal.

Es cierto que este razonamiento posee un cariz consecuencialista, en tanto se centra en los
efectos que produce la adopcion de una u otra teoria en la practica social y juridica. Sin embargo,
lejos de ser un defecto, constituye una fortaleza: evidencia que la teoria de la evitabilidad en
sentido amplio, aplicada sin matices a los casos de mala praxis médica, resulta incompatible con
los fines mismos de la punicién del delito culposo. En conclusién, dicha teoria no solo atenta
contra la proteccion eficaz de los bienes juridicos, sino que también compromete la viabilidad de
una actividad fundamental para la sociedad contemporanea, como lo es la medicina, exponiendo

tanto a los pacientes como al propio sistema a mayores riesgos y deficiencias estructurales.

Ahora bien, quienes defienden la aplicacion de la teoria de la evitabilidad en sentido amplio
suelen recurrir como argumento central al principio in dubio pro reo. Sin embargo, a mi
entender, su aplicacion en la mayoria de los casos resulta equivocada. En efecto, dicho principio
debe ser utilizado Unicamente cuando surge un verdadero estado convictivo de duda en la
valoracion racional y objetiva de la prueba. Entiendo que el problema de la teoria de la
evitabilidad se centra en la forma en que se aplica el principio in dubio pro reo y es alli donde

debe ser corregida.

No resulta correcto sostener que corresponde aplicar el in dubio pro reo cuando, cuando frente

a un dato objetivo —como lo es la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado mediante

5 WACHSMUTH, Werner y SCHREIBER, Hans-Ludwig, Seguridad y probabilidad: aspectos juridicos y
médicos, trad. de Marcelo A. Sancinetti, revision de Marcelo D. Lerman, en SANCINETTI (compil.),
Causalidad, riesgo e imputacion cit., ps. 302 y ss. Citado por LA IMPUTACION DEL RESULTADO EN LOS
CASOS DE MALA PRAXIS MEDICA. Autor: De la Fuente, Javier Esteban Dettano, Cyntia Soledad.Tomo:
2015 2 Problemas fundamentales de la imputacidn objetiva - Il Revista de Derecho Penal
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una conducta imprudente—, solo se opone el riesgo residual inherente a toda practica medica.

Dicho de otro modo, la aplicacion del principio requiere necesariamente dos condiciones:

a. En primer lugar, que efectivamente exista una duda, entendida como la indecision del intelecto
al momento de elegir entre la existencia o inexistencia del hecho sobre el cual se reflexiona. Tal
indecisién deriva de un equilibrio —o mejor, de una oscilacion— entre elementos que inducen a
afirmarlo y otros que inducen a negarlo. El intelecto es llevado hacia el “si” y luego hacia el “no”
sin poder asentarse en ninguno de esos extremos, porque ninguno de los polos, ni el afirmativo
ni el negativo, logra atraerlo con la suficiente fuerza como para generar conviccion. Se trata, en

suma, de una auténtica impotencia convictiva°.

b. En segundo lugar, es indispensable que la duda surja de una oscilacion intelectual entre dos
polos sostenidos en elementos objetivos de calidad incorporados al proceso.

En muchos de los casos en los que termina imponiéndose la teoria de la evitabilidad en sentido
amplio, si bien puede advertirse un estado de duda en el sentido sefalado en el punto “a”, lo
cierto es que no se cumple el segundo de los requisitos, y aun asi se decide la absolucion
invocando el in dubio pro reo. En tales supuestos, la oscilacion no se produce entre dos
elementos objetivos de calidad contrapuestos, sino que se tiene en cuenta lo que denomino

como “riesgo residual universal propio de la medicina”.

Recordemos, a modo de ejemplo, el caso 3 resefiado en este trabajo: en el marco de una
cesarea, el médico obstetra (jefe de equipo) omitié indicar la administracién de profilaxis
antibiética a la paciente luego de la intervencién, incumpliendo lo establecido en el protocolo
correspondiente a cirugias ginecolégicas y obstétricas. Como consecuencia, la paciente sufrid
complicaciones infecciosas puerperales que derivaron en su reingreso hospitalario y en la

necesidad de practicarle la extirpacién del dtero (lesiones gravisimas).

Los peritos intervinientes concluyeron que la utilizaciébn de profilaxis antibidtica reduce
significativamente —aunque no elimina por completo— la posibilidad de infeccién, precisando
que disminuye la incidencia en mas de un 50%. En este caso, de un lado tenemos un dato
objetivo comprobado e incorporado validamente al proceso: la omisién médica de indicar la
profilaxis. Del otro lado, Unicamente una hipoétesis abstracta inherente a la actividad medica: que
el resultado igualmente podria haberse producido, en razén de que el tratamiento no eliminaba

de manera absoluta el riesgo.

Ahora bien, podria objetarse a mi postura que la propia pericia médica introdujo un dato objetivo

al sefialar que la profilaxis antibidtica solo disminuye en aproximadamente un 50% el riesgo de

60 Jose |. Cafferata Nores. LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL. Quinta edicién. Afio 2004. Pag. 8.
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infeccion, sin eliminarlo completamente. En este razonamiento, podria sostenerse que dicho
dictamen habilitaria a afirmar que el resultado igualmente podria haberse producido aun
aplicandose el tratamiento correcto, y que, por lo tanto, existiria una duda insuperable que obliga

a aplicar el in dubio pro reo.

Sin embargo, este argumento parte de una premisa equivocada. En primer lugar, debe
recordarse que ninguna intervencion médica elimina en forma absoluta el riesgo: la
medicina no ofrece certezas totales sino reducciones de probabilidad. Pretender erigir esa
limitacién estructural de toda practica sanitaria como un “dato objetivo” suficiente para generar
duda exculpatoria conduce a vaciar de contenido la imputacion en casi todos los casos de mala

praxis médica.

En segundo lugar, de alli se sigue que no estamos ante una “duda” en sentido procesal, sino
ante una certeza de signo contrario: la certeza de que el resultado era evitable en una proporcién
significativa, aunque no absoluta. Lo que queda es un margen de riesgo residual inherente a
todo tratamiento médico, que no puede ser considerado como fundamento idéneo de una

absolucion.

En otras palabras, un verdadero dato objetivo de calidad debe provenir de circunstancias
especiales y concretas del caso (por ejemplo, una condicién inmunoldgica particular de la
paciente que habria hecho ineficaz la profilaxis, una resistencia bacteriana comprobada, etc.).
Lo que no puede aceptarse es transformar el riesgo residual universal, presente en toda
practica médica, en un argumento de duda suficiente para desplazar la responsabilidad

penal.

En este punto, resulta imprescindible subrayar, que, en la mala praxis médica, no todo elemento
introducido en el proceso puede ser calificado como dato objetivo de calidad. Para que un
elemento probatorio pueda cumplir tal funcion, debe estar directamente vinculado con
circunstancias patrticulares y verificables del caso concreto. El riesgo remanente de todo
tratamiento médico, en cambio, no constituye un dato objetivo de calidad, sino una
caracteristica estructural, general y abstracta de la ciencia médica, cuya invocacién no aporta
informacion especifica sobre el suceso juzgado. Si se aceptara que esa inevitabilidad residual
puede erigirse en fundamento de duda procesal, se llegaria al absurdo de que en ningln
supuesto de mala praxis podria imputarse un resultado, puesto que en la practica clinica nunca

se alcanza la eliminacion total del riesgo.

No puede admitirse la aplicacion del principio in dubio pro reo cuando el supuesto estado de
duda proviene exclusivamente del riesgo residual inevitable que acompafia a toda practica

médica. Ese margen de incertidumbre no constituye un dato objetivo de calidad, sino una
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caracteristica estructural de la medicina que no puede ser utlizada como argumento
exculpatorio.

Corresponde aceptar que mi postura se adscribe de cierta manera en la teoria de la evitabilidad
en lo que respecta a su arquitectura estructural, toda vez que se mantiene el analisis hipotético
sobre la eficacia de la conducta debida. No obstante, se propone una correccién sustancial en

cuanto a la operatividad del principio in dubio pro reo, redefiniendo su aplicacion.

5.1 Propuesta de analisis:

Para un tratamiento correcto que garantice la proteccion de los bienes juridicos en juego,
resguarde la viabilidad de la actividad médica y permita una adecuada aplicacion del principio in
dubio pro reo, propongo un analisis en dos etapas, a fin de determinar si corresponde condenar
0 absolver al profesional.

Luego de constatarse la violacién al deber de cuidado y la creacion de un riesgo juridicamente
desaprobado, corresponde analizar que hubiera pasado con la conducta correcta, debiendo

diferenciar fuentes de riesgo capaces de generar duda en sentido estricto.

La propuesta parte de la verificacion de la existencia de un riesgo juridicamente desaprobado y
tiene por finalidad corregir la teoria de la evitabilidad en sentido amplio, en particular en su
articulacion con el principio in dubio pro reo.

Se sitla en la etapa final del analisis de imputacién del resultado, una vez constatadas la
violacion del deber de cuidado y la creacién o el incremento de un riesgo juridicamente
desaprobado. En ese marco, al momento de evaluar la eficacia que habria tenido la conducta
conforme a derecho en un escenario hipotético, se introduce un criterio adicional de andlisis: la
discriminacion entre aquellas fuentes de riesgo que son idéneas para fundar una duda

relevante y aquellas que no lo son.

Esta distincién tiene por objeto evitar que cualquier incertidumbre conduzca automaticamente a
la absolucién, permitiendo asi una adecuada armonizacion entre la proteccion de la vida o la

salud del paciente y el respeto al principio de inocencia.

En funcion de ello, se propone estructurar esta etapa final en dos niveles diferenciados de

analisis.

ETAPA 1

En primer lugar, corresponde identificar en el caso las dos fuentes de riesgos basicos:
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1. Lapatologia por la cual el paciente se presentd ante el profesional.
2. El tratamiento o intervencién médica correcta que debié haberse llevado a cabo

conforme a la lex artis (0 que no se llevé a cabo, en el caso de conductas omisivas).

Los riesgos resultantes de estas dos fuentes las considero como riesgos residuales universales
de la medicina, siendo incapaces de fundar la existencia de duda en el examen hipotético a

realizarse.

En todos los casos, estas dos fuentes estaran siempre presentes: |la patologia inicial gue motivé

la consulta y el riesgo inherente al tratamiento correcto.

o . Riesgo :
La patologia inicial constituye ) Conducta medica
la fuente principal de riesgos, conforme a
cuya atenuacién es > % derecho busca la
precisamente el objetivo al maxima
gue se orienta la conducta b s reduccion
médica conforme a derecho. posibles de los
riesgos
) > BIEN
emergentes de la
, . JURIDICO
——) patologia. En casi
VIDA O
todos los casos ] SALUD
> % permanece un R|e§go
riesgo residual. residual
casi
imposible
de eliminar

ETAPA2;

La segunda etapa del analisis, y la mas importante, consiste en la identificacién de fuentes de
riesgos periféricos, distintas del riesgo derivado del tratamiento correcto y de la patologia. Estas
fuentes se refieren a circunstancias especiales, verdaderos datos objetivos validamente
incorporados al proceso, que no derivan del riesgo residual que siempre acompafia a la
conducta médica conforme a la lex artis (por ejemplo, una condicién inmunoldégica particular de

la paciente que habria hecho ineficaz la profilaxis, una resistencia bacteriana comprobada, etc.).

Cuando estas fuentes generan un estado de impotencia convictiva o duda real, corresponde

absolver al profesional, respetando el principio in dubio pro reo.

A continuacion, se aplica este sistema de andlisis a los casos presentados (ya habiendo

constatado la creacion de un riesgo juridicamente desaprobado):
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Caso 1.

Caso 2:

Caso 3:

Caso 4:

Riesgos basicos: convulsion febril de un nifio de 2 afios; tratamiento correcto:
derivacion a terapia intensiva a los 35 minutos de convulsion continua.

Riesgo periférico: ausencia de masa enceféalica frontal, detectada mediante tomografia.
Este dato objetivo, distinto del riesgo residual inherente a la conducta correcta, genera
casi certeza de que el resultado habria ocurrido igualmente. Por ello, corresponde
absolver. N6tese que en este punto hay coincidencia con los resultados que obtienen
tanto la teoria de la evitabilidad como la del incremento del riesgo: el resultado es la

absolucion.

Riesgos basicos: taquicardia supraventricular de alto riesgo en un paciente de 14 afios;
tratamiento correcto: continuar con propranolol, que reduce, pero no elimina el riesgo.
Riesgo periférico: no se identifica ninguna circunstancia especial que aporte un dato
objetivo de calidad capaz de generar duda convictiva.

Conclusion: los riesgos remanentes universales del tratamiento correcto no
constituyen fundamento para aplicar el in dubio pro reo, ya que esto desconoceria
la naturaleza de la practica médica. Por lo tanto, corresponde condenar al médico

tratante, a diferencia de lo que sostendria la teoria de la evitabilidad en sentido amplio.

Riesgos basicos: infeccion puerperal; tratamiento correcto: administracién de profilaxis
antibidtica postintervencién, que reduce en un 50% el riesgo segun los peritos.
Riesgo periférico: ninguna fuente adicional de riesgo identificada.

Conclusién: misma loégica que el caso 2; corresponde condena.

Riesgos bésicos: hemorragia masiva abdominal; tratamiento correcto: jerarquizacion
de sintomas y realizacién de laparotomia exploradora de urgencia.

Riesgo periférico: los peritos no pudieron precisar el origen exacto del sangrado. Sin
embargo, hay indicios de que pudo deberse a la ruptura de la arteria pudenda interna

izquierda, lo que habria hecho inutil la maniobra médica exigida. Segun la sentencia:

“Durante el juicio cobré fuerza otra hipétesis vinculada con la ruptura de la arteria
pudenda interna izquierda, detectada mediante embolizacién posterior a la laparotomia

exploratoria y la histerectomia subtotal, cuando el cuadro de la victima ya era grave.”
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Este elemento constituye un dato objetivo de calidad distinto del riesgo residual del
tratamiento correcto y, por tanto, permite aplicar el principio in dubio pro reo. En este
caso, corresponde absolucion. Notese que aqui mi andlisis coincide con la teoria de
la evitabilidad en sentido amplio, pero no con la del incremento del riesgo, lo que otorga

mayor autonomia metodologica a la propuesta.

En conclusion, la propuesta aqui sostenida, que implica una correccién a la tesis dominante,
busca ofrecer una alternativa superadora. Ni la evitabilidad en sentido amplio ni la teoria del
incremento del riesgo, en su formulacion estricta, logran dar respuestas adecuadas a los fines
de la imprudencia penal. El esquema en dos etapas permite distinguir con precision entre el
riesgo residual —estructural e inevitable en toda practica médica— y las fuentes de riesgo
periféricas, que constituyen verdaderos datos objetivos de calidad. Solo en presencia de estas
Gltimas puede operar validamente el principio in dubio pro reo. De este modo, se evita que el
riesgo remanente universal sea utilizado como un argumento exculpatorio automatico, lo que

conduciria a vaciar de contenido la imputacion en practicamente todos los casos.

Esta solucién garantiza un equilibrio razonable entre los dos fines de la imprudencia penal: por
un lado, asegura la proteccion efectiva de bienes juridicos fundamentales, en tanto reconoce que
la conducta médica correcta —aungue nunca ofrezca certezas absolutas— siempre implica una
reduccion significativa del riesgo y, por ende, un beneficio tangible para la vida y la salud. Por
otro lado, preserva la viabilidad de la actividad médica, pues refuerza la necesidad de cumplir
con la lex artis como parametro de actuacion profesional, evitando la degradacion de los
estandares de diligencia bajo el comodo argumento de que “el resultado igualmente habria
ocurrido”. En definitiva, este enfoque no solo resulta mas fiel a la naturaleza propia de la
medicina, sino también mas respetuoso de los principios fundamentales del derecho penal

garantizando la operatividad del principio in dubio pro reo.

6. Que postura adoptar dependiendo los fines que se
persiguen en el proceso

A los fines de otorgar utilidad practica a esta investigacién, resulta importante remarcar cuél es
la via argumental a seguir segln la posicion procesal que se ocupe. Es evidente que la teoria
de la evitabilidad en sentido amplio constituye la estrategia defensiva mas adecuada, en tanto
su aplicacion rigurosa del principio in dubio pro reo conduce en la mayoria de los casos a la

absolucion del imputado.

En cambio, si se ocupa el lugar de la acusacion, la estrategia mas acorde podria encontrarse en
la teoria del incremento del riesgo en sentido rigido, sobre la base de los aportes de Claus
Roxin, que permite fundar la responsabilidad en el hecho de que la conducta del médico supuso

un riesgo no permitido, incrementando en concreto las posibilidades de produccién del resultado.
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Sin embargo, dado que la teoria de la evitabilidad en sentido amplio mantiene posicion
mayoritaria en la jurisprudencia argentina, parece mas prudente —desde la acusacion— evitar
ingresar en la discusion sobre la conducta alternativa conforme a derecho, donde los

margenes de absolucién se amplian.

Un ejemplo ilustrativo es el fallo analizado en el punto 4.1.C, caratulado “Lema, Diego Andrés
slrecurso de casacién”, resuelto por el Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional N.° 24 de la
Ciudad de Buenos Aires, a cargo del juez Javier E. de la Fuente. En dicho caso, el médico tratante
atendié a una nifia que presentaba un cuadro intestinal y contaba con una radiografia que
mostraba aumento de niveles hidroaéreos. No obstante, omiti6 mantenerla en observacion ni
efectuar interconsulta con cirugia, lo que derivé en la pérdida de oportunidad de instaurar un
tratamiento adecuado. Al dia siguiente, la nifia fallecié a raiz de un cuadro de shock y fallo
multisistémico provocado por abdomen agudo. El tribunal condené al médico, y la Sala Il de la
Cémara Nacional de Casacion en lo Criminal y Correccional confirmé la sentencia, rechazando

el recurso interpuesto por la defensa.

En el peritaje médico forense se consigno que, de acreditarse que el médico evalu6 la radiografia,
“su conducta omisiva bien pudo incidir en la pérdida de oportunidad de instaurar un tratamiento
con posibilidades de evitar el desenlace fatal”. Otro perito declar6 en el juicio que se trataba
de una abrupta descompensacion, una “excepcionalidad” poco frecuente en nifios. Esto
evidencia que no existia certeza de que la conducta correcta hubiera evitado el resultado,

sino apenas una posibilidad. Pese a ello, se confirmé la condena.

Lo relevante es que la controversia central gir6 en torno a si el médico habia visto o no las
radiografias. Pero si el andlisis se hubiera enfocado en la conducta alternativa conforme a
derecho, probablemente el resultado hubiera sido distinto, pues el propio peritaje reconocio que
la chance de evitar el desenlace era meramente posible y no segura. Conforme al criterio
mayoritario de nuestros tribunales, para condenar se exige que la conducta correcta hubiera
evitado el resultado con un grado de seguridad préximo a la certeza. En este caso, esa conviccién

no existia.

Por lo tanto, la recomendacién estratégica es clara: si se estd en la posiciéon acusadora,
conviene evitar plantear el debate en términos de la conducta alternativa conforme a
derecho, pues en ese terreno la defensa encuentra un campo fértil para invocar el principio de
duda razonable.

7. Conclusion:
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El presente trabajo se propuso analizar la problematica de la imputacion del resultado en casos
de mala praxis médica, centrando el eje en la conducta alternativa conforme a derecho y en la

cuestion de si el resultado igualmente se hubiera producido.

El recorrido dogmatico mostrdé que las tres grandes construcciones teéricas disponibles —la
teoria de la evitabilidad, la teoria del incremento del riesgo y el fin de proteccién de las normas—
ofrecen respuestas parciales e insatisfactorias. La primera, en su versién mayoritaria, exige
certeza casi absoluta de que la conducta correcta hubiera evitado el resultado para poder
condenar, lo que en la practica conduce a absoluciones generalizadas en un ambito donde el
riesgo residual es inevitable. La segunda, en cambio, desplaza el estandar de certeza y habilita
condenas basadas en probabilidades, lo que tensiona de manera evidente el principio in dubio
pro reo y puede derivar en un exceso punitivo. Finalmente, la tercera posicién basada en que
una consecuencia sélo puede ser atribuida juridicamente al autor cuando se encuentra
comprendida dentro del ambito de tutela de la norma de cuidado vulnerada, presenta su punto
débil en la amplitud interpretativa que puede generarse al descifrar que resultado concreto busca

evitar la norma de cuidado vulnerada.

El andlisis jurisprudencial argentino confirmo esta oscilacion entre las distintas teorias, marcando
una mayor inclinacién hacia la teoria de la evitabilidad. Esta falta de uniformidad genera
inseguridad juridica, en el que el resultado de un proceso depende mas de la inclinacién doctrinal

del tribunal que de pautas normativas claras.

Desde una perspectiva constitucional, se advirtio que el dilema radica en conciliar dos exigencias
fundamentales: el respeto irrestricto a la presuncion de inocencia (art. 18 CN, art. 8.2 CADH) y
la necesidad de proteger de modo eficaz bienes juridicos primordiales como la vida y la integridad
psicofisica de los pacientes. Ninguna de las teorias existentes logra resolver plenamente esa

tension.

Frente a este panorama, corrigiendo la teoria de la evitabilidad, se propuso un criterio de analisis
en dos etapas. En primer lugar, identificar los riesgos basicos, derivados de la patologia y del
riesgo residual propio de la conducta correcta conforme a la lex artis, los cuales no pueden
justificar por si solos una absolucién. En segundo lugar, examinar la existencia de riesgos
periféricos, esto es, circunstancias especiales y objetivamente comprobables (condiciones
inmunoldgicas, resistencias bacterianas, malformaciones organicas, etc.) que introduzcan una
duda convictiva real sobre la eficacia de la conducta correcta. Solo en presencia de estos

elementos corresponde aplicar el in dubio pro reo.

Este esquema permite compatibilizar los dos polos en tension: respeta el principio de inocencia
al exigir elementos objetivos de calidad para fundar la duda, pero al mismo tiempo evita que el

riesgo residual inherente a toda practica médica se convierta en un argumento automatico de
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absolucion. Se trata, en definitiva, de una propuesta que equilibra garantias y proteccion de
bienes juridicos, reduciendo la discrecionalidad judicial y aportando criterios claros para fiscales,

defensores, jueces y querellantes.

En suma, el estudio de la imputacién del resultado en la mala praxis médica evidencia una
carencia estructural de nuestro derecho penal: la ausencia de criterios normativos claros que
permitan resolver con previsibilidad y coherencia los casos de incertidumbre causal. La
propuesta aqui desarrollada no pretende clausurar el debate, sino ofrecer una herramienta
concreta para orientar la practica judicial. El desafio pendiente es construir un derecho penal
médico que, lejos de oscilar entre la impunidad y el exceso punitivo, brinde respuestas justas,

seguras y respetuosas de los principios constitucionales.

Lo que en definitiva motivé la profundizacién de este trabajo fue la conviccién de que el fin de la
punicién en los delitos culposos no es otro que garantizar y asegurar la viabilidad de la
actividad riesgosa que se regula. En este caso, la actividad médica, cuya importancia es
incuestionable para la vida en sociedad, requiere de un marco juridico que, lejos de
obstaculizarla, establezca parametros claros de responsabilidad que permitan su desarrollo con
confianza y seguridad. El derecho penal, en este sentido, debe actuar como un instrumento de
aseguramiento: limitar las conductas imprudentes que ponen en peligro bienes juridicos
esenciales y, al mismo tiempo, preservar la continuidad de una practica profesional indispensable

para la comunidad.
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