INDret

REVISTA PARA EL WWW. INDRET.COM
ANALISIS DEL DERECHO

Division del trabajo y de la
responsabilidad en la actuacién
medica

Ingeborg Puppe

Universidad de Bonn

382

BARCELONA, OCTUBRE DE 2006



InDret 4/2006 Ingeborg Puppe

Abstract”

La division del trabajo solamente es eficaz cuando cada uno puede confiar en que el otro cumpla sus tareas.
Por ello, este principio, llamado principio de confianza, rige para la definicién de los deberes de cuidado, por
lo menos en el caso del trabajo en equipo de personas que estin en el mismo nivel. Este principio de
confianza restringe los deberes de cuidado de quienes intervienen, pero no la responsabilidad de aquél que
ya ha infringido su deber. Si varios intervinientes han contribuido por igual a un dafio mediante
infracciones del deber de cuidado, ninguno de ellos puede exonerarse de responsabilidad alegando que ha
confiado en el cuidado de los demds. Esto es vilido con independencia de si han actuado simultineamente o
uno tras otro. Y también es vilido con independencia de si la infraccion del deber de cuidado por parte de
uno de los intervinientes basta por si sola para explicar el resultado o si solamente lo hacen ambas juntas. Si
un interviniente ha omitido su deber de recurrir a otra persona que sea mds competente, no puede alegar,
para exonerarse de responsabilidad, que la persona competente habria podido no respetar su deber en caso
de que se hubiera recurrido a ella. En el examen de la causalidad y de la imputacion hay que suponer, mads
bien, que aquella persona a la que habia que recurrir habria cumplido totalmente su deber. Esto tiene su
razoén normativa en que nadie puede alegar infracciones del deber ficticias por parte de otros, si él mismo ha
hecho al otro imposible el cumplimiento del deber o no se lo ha hecho posible.
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1. El principio de confianza

Una vez se dejan de lado los casos méas sencillos de actuacion médica curativa como, por ejemplo,
la prescripcion de un medicamento o de un tratamiento fisioterapéutico a un paciente, la
actuacion médica curativa es casi siempre una actuacion conjunta de varios sujetos que asumen
diversas tareas, en parte, en una relaciéon de igualdad y, en parte, en una relaciéon de superioridad
o de subordinacién. En cada tratamiento clinico trabajan conjuntamente médicos y enfermeras; en
cada operacion, en la mesa de quiréfano estan, junto al cirujano, por lo menos, el anestesista y la
enfermera de quiréfano y cada médico ayudante que tiene servicio estd subordinado a un médico
adjunto al que debe recurrir en caso de que sus conocimientos y experiencias no sean suficientes
para tomar la decision necesaria. Por ello, precisamente en el Derecho penal médico se plantea
con especial frecuencia la cuestion de en qué medida quienes intervienen se exoneran

reciprocamente de responsabilidad y en qué medida son conjuntamente responsables.

En el trafico rodado, esto es, un d&mbito en el que también coinciden varias personas que tienen
que evitar un dafio, el BGH ha desarrollado el llamado principio de confianzal. Este establece que
todo sujeto que participe en el trafico puede partir, en la decisién de su propio comportamiento,
de que los demas sujetos que participan en el trafico respetaran las reglas, mientras no tenga
indicios claros de que otro no lo va a hacer. El principio de confianza restringe el principio del § 1
de la StVO (Ordenanza de Trafico Viario). El § 1 dispone que todo sujeto que intervenga en el
tréfico rodado debe comportarse de tal manera que no ponga en peligro ni importune a nadie por
encima de lo necesario. Ahora bien, la experiencia ensefia que muchas veces los demés sujetos
que participan en el trafico no respetan las normas. Sin embargo, si quien participa en el trafico,
al valorar si es posible que cause un peligro a través de un determinado comportamiento, tuviera
que contar con la posibilidad de que los demds se comporten incorrectamente, podria conducir
como méximo a velocidad de paso o de parada. Pues bien, en primer lugar, el principio de
confianza hace posible el trafico rodado moderno, en la medida en que restringe normativamente
el principio que reza “cuenta con todos los factores de peligro que, segtin la experiencia, puedan
surgir”. Sin embargo, no sélo el trafico rodado depende del principio de confianza, sino todas las
formas de trabajo en equipo?. Sin el principio de confianza, los que intervienen en un trabajo en
equipo no podrian exonerarse reciprocamente de responsabilidad y, por tanto, ya no podrian
cumplir sus tareas propias con la diligencia necesaria. ;Qué es lo que gana el cirujano que tiene a
su lado a un anestesista que se encarga de la anestesia, si en todo momento debe contar con que
el anestesista cometa un error y debe prepararse para ello? ;Como va a poder el anestesista
concentrarse en su tarea de supervisar la anestesia, si tiene que vigilar al tiempo que el cirujano
no olvide una gasa en la barriga del paciente? Asi pues, el principio de confianza es un elemento
necesario de toda division del trabajo.

Sin embargo, el principio de confianza no tiene validez general ni en el Derecho de la circulacion,
ni en el Derecho médico. Si fuera valido de manera general, ya no seria posible el doble

1 BGHSt 7, 118; 12, 81 (83); 13, 169 (172), BGH, Verkehrsrechts-Sammlung, 14, 294; 15, 123.
2 STRATENWERTH/ KUHLEN (2004), 15/68; STRATENWERTH (1961), p. 383 (pp. 387 y ss.); Systematischer Kommentar-
HOYER, anexo al § 16, num. marg. 39.
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aseguramiento frente a un peligro o a una infraccion del deber de cuidado. El principio tiene su
maxima validez entre partners del trabajo en equipo que estdn en el mismo nivel, por ejemplo,
entre el anestesista y el cirujano. En cambio, en las relaciones de superioridad y subordinacién,
este principio rige solamente de manera limitada. Asi, el médico que ha prescrito una medicacién
tiene que cerciorarse de que la enfermera ha entendido correctamente su prescripcion3. Cuando
un médico joven en periodo de formacién tiene que realizar por primera vez una determinada
operacion, el médico adjunto asume el rol de asistirle. Aunque desde una perspectiva puramente
externa el médico adjunto solamente marca las pautas, tiene evidentemente la tarea de supervisar
al médico joven, es decir, que precisamente no le estd permitido confiar en que este ultimo
cumplira todos los deberes de cuidado de un cirujano. Por dltimo, esta claro que en Derecho
médico, al igual que en Derecho de la circulacion, el principio de confianza deja de estar vigente
cuando se pueden identificar puntos de apoyo de que otro sujeto que interviene ha cometido o va
a cometer un error. La enfermera experimentada en una determinada clase de medicacién actta
contrariamente a cuidado cuando sigue sin reflexionar la prescripciéon de un médico, pese a que
podria haberse dado cuenta facilmente de que el médico se confundi6 al indicar la dosis.

El BGH ha formulado una restricciéon adicional al principio de confianza del siguiente modo:
quien se comporta infringiendo su deber de cuidado no puede confiar en que los demas respeten
sus deberes de cuidado®. Esta frase recuerda en cierta medida al “donde las dan las toman” o al
principio de venire contra factum proprium, como si el autor, mediante su propia infraccién del
deber de cuidado, hubiera perdido el derecho a confiar en el cuidado de los otros y tuviera que
contar con que ellos no se van a comportar mejor que él. Ahora bien, el principio de confianza no
consiste en una especie de confianza reciproca, como puede ocurrir en Derecho civil, sino que el
principio de confianza es previo al comportamiento del autor y limita sus deberes de cuidado®.
La sancién por una infraccion del deber de cuidado consiste en hacer responsable penalmente vy,
en su caso, también civilmente de sus consecuencias al autor. Sin embargo, el hecho de que
alguien esté a punto de comportarse descuidadamente o de que ya lo haya hecho no es un
fundamento para intensificar hasta tal punto los deberes de cuidado para él vigentes que tenga
que prepararse para el comportamiento descuidado de otros intervinientes.

La frase segin la cual quien se comporta infringiendo su deber de cuidado no puede confiar en
que los otros se comportaran cuidadosamente alcanza quiza plausibilidad aparente porque se
considera necesaria para evitar que quienes mediante su comportamiento descuidado han
realizado una aportacion necesaria para un dafio se exoneren reciprocamente, alegando cada uno
de ellos que habia confiado en que los demas iban a respetar sus deberes de cuidado. Tomemos el
siguiente ejemplo: al coser la herida, el cirujano deja efectivamente una pinza arterial en la zona
operada. El médico que se encarga de continuar el tratamiento omite ordenar una exploracién

con rayos X para el control ulterior de la operacién. En consecuencia, la pinza arterial solamente

3 BGHSt 6, 282 (283); cfr., también, BGHSt 3, 91 (95); Nomos Kommentar-PUPPE, previo al § 13, num. marg. 164.

4 BGHSt 11, 389 (393); 17, 299 (301); BGH, VRS, 15, 450 (451); 35, 114 (116); 181 s.; OLG Karlsruhe, VRS, 98, 280
(284); WELZEL (1969), p. 133; STRATENWERTH/ KUHLEN (2004), 15/69; de otro parecer, ROXIN (2006), 24/24.

5 Nomos Kommentar-PUPPE, previo al § 13, nim. marg. 166; la misma (2002), 5/11; la misma (1987), p. 595 (p. 611);
STRATENWERTH/ KUHLEN (2004), 15/67.
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se descubre cuando ya ha generado complicaciones masivas que se podrian haber evitado
retirando antes el cuerpo extrafio. Pues bien, seria bastante grotesco que el cirujano se pudiera
exonerar de la responsabilidad por la complicacion alegando que podia confiar en el cuidado del
médico encargado del tratamiento posterior. ;En qué momento podria confiar?, ;quizd en el
momento en que dej6 la pinza arterial en el abdomen del paciente? Admitir esto no resulta
absurdo porque, evidentemente, el médico no haya actuado conscientemente, ni tampoco porque
sea inmoral acogerse a la confianza en el cuidado de los demés cuando uno mismo no respeta sus
deberes de cuidado. La razén por la cual admitir esto es absurdo es que el principio de confianza
tiene exclusivamente la funcion de restringir los deberes de cuidado de cada interviniente, pero
no su responsabilidad. Por tanto, el principio de confianza no es en absoluto aplicable cuando
consta que quien interviene se ha comportado contrariamente a cuidado®. Asi pues, para
fundamentar que este dltimo responde de todas las consecuencias que haya causado, no es
necesaria una proposiciéon cuyo contenido sea que quien se comporta contrariamente a cuidado

no se puede acoger al principio de confianza.

2. Imputacion de segundos daiios

Es cierto que, en la doctrina se ha acudido de hecho al principio de confianza para fundamentar
que el causante de un primer dafio no es corresponsable de aquel segundo dafio que también ha
sido causado por el comportamiento responsable posterior de otra persona’. Ahora bien, deberia
quedar claro que, en todo caso, tal exclusién de la responsabilidad no se puede justificar con el
principio de confianza. El problema solamente pertenece a nuestro tema en la medida en que el
caso estdndar sea el del médico que, en el tratamiento de un primer dafio, por ejemplo, unas
lesiones imprudentes en el trafico rodado, comete un error médico, con lo cual se plantea la
pregunta de si las consecuencias de este error también se le han de imputar al primer sujeto que
ha dafado. En la doctrina alemana se ofrece una fundamentacién adicional para negar tal
imputacién, a saber, la de que en el segundo dafio solamente se ha realizado el riesgo no
permitido del error médico, y no el del accidente de trafico®.

Examinemos cada uno de los presupuestos de la realizacién de un riesgo no permitido: el
primero es la causalidad del comportamiento contrario a cuidado del primer autor respecto al
segundo dafo. Si el primer sujeto no hubiera lesionado a la victima del accidente, el médico no
habria podido actuar para tratarla y, por ello, no habria tenido ocasion cometer un error médico.
Con ello, consta la causalidad del primer comportamiento también para el segundo dafio.

Sin embargo, no basta con que el autor haya cocausado de alguna manera el segundo dafo. Un
riesgo no permitido no se realiza cuando, dicho graficamente, la cadena causal, partiendo de un
comportamiento no permitido, se convierte en un estado permitido a partir del cual un

6 Nomos Kommentar-PUPPE, previo al § 13, num. marg. 166; la misma (2002), 5/11; la misma (1987), p. 595 (p. 611);
STRATENWERTH/ KUHLEN (2004), 15/67.

7 Systematischer Kommentar-RUDOLPHI, previo al § 1, ndm. marg. 73 s.

8 Systematischer Kommentar-RUDOLPHI, previo al § 1, nam. marg. 74; FRISCH (1988), p. 427.
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comportamiento adicional no permitido del autor o de un tercero conduce finalmente al dafio. En
tal caso, se puede decir con razén que no ha sido el riesgo no permitido del primer
comportamiento, sino el del segundo, el que se ha realizado en el resultado. A este respecto, el
ejemplo estandar es el caso en que el primer autor, al lesionar a la victima, da lugar a que ésta sea
llevada al hospital en taxi, trayecto en el que, debido a una mala conduccién, la victima sufre un
dafio adicional. Para la explicacién de este segundo dafio es necesario el hecho de que la victima
ha emprendido el trayecto en taxi con ese conductor. Para explicar esto causalmente, se necesita
el hecho de que la victima ha sido lesionada antes por un primer sujeto, pues, de lo contrario, no
habria habido ningtin motivo para ir en taxi. Ahora bien, el trayecto en taxi es en si un estado
permitido. Hoy en dia el riesgo de ir en taxi pertenece al riesgo general de la vida de todo
ciudadano. Por tanto, quien ha provocado que otro se desplace en taxi tampoco es responsable de
un accidente de trafico causado por tal conduccién, en el caso en que lo haya hecho a través de un

comportamiento no permitido. El estado permitido interrumpe la imputacion®.

Para ello, un ejemplo més de la practica médica: en el trafico rodado, el autor lesiona
imprudentemente a otro sujeto de modo tan grave que este altimo se ve obligado a ir al hospital.
Durante la exploracion, el médico descubre que el paciente tiene una hernia inguinal y le aconseja
que se la haga operar en algiin momento. En esa operaciéon se comete un error médico. En este
caso, el peligro no permitido del accidente de trafico tampoco se ha realizado en el dafio que el
paciente ha sufrido como consecuencia del error médico, aunque el primer sujeto ha sido causal
respecto a ese dafio. Ello es asi porque el factor causal del segundo dafio causado por el primer
sujeto consiste exclusivamente en haber provocado que el paciente se presente en ese hospital
para ser tratado. Para el curso lesivo adicional ya no se necesita la lesion del paciente que ha sido
causada por el otro sujeto que participaba en el trafico. A veces, provocar que otro tenga que
acudir a un tratamiento médico puede ser peligroso, pero no es un riesgo no permitido. Por tanto,
el riesgo de las primeras lesiones no se ha realizado en el tratamiento incorrecto de la hernia
inguinal.

En cambio, el caso es distinto si el error se comete en el tratamiento de la lesién causada por el
primer sujeto. Tomemos el siguiente ejemplo: un conductor ha atropellado en el paso de cebra a
un peatoén, el cual, al caer, ha sufrido una fractura de craneo. Una esquirla le ha penetrado en el
cerebro. En la compleja operacién, el cirujano comete un error médico que tiene como
consecuencia una lesion permanente en el paciente. En este caso, se necesita la primera lesion
con sus consecuencias peligrosas hasta la produccion del segundo dano. Si el paciente no hubiera
tenido una esquirla en el cerebro, el médico no habria estado ni autorizado ni obligado a trabajar
con un escalpelo en su cerebro. Ahora bien, que el médico esté autorizado a evitar un dafio
mayor o, si es posible, la muerte del paciente no convierte el riesgo de la operacién en permitido.
Este riesgo no permitido también se realiza cuando el médico comete un error médico durante la

operacionio.

9 PUPPE (2002), 4/4 vy ss. (7); la misma, Nomos Kommentar, previo al § 13, nam. marg. 15; JAKOBS (1991), 7/78, con
nota 131.
10 PUPPE (2002), 4/15.
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Ahora bien, ;deberia esto ser valido también en el caso en que el médico comete un error médico
grave como, por ejemplo, un fallo en la anestesia? En ocasiones, en el funcionamiento en masa de
una clinica también se producen errores graves. jDeberia el primer causante ser también
responsable de las consecuencias cocausadas por ese error grave o hay también un riesgo
permitido de error médico al que se puede exponer a otro de modo impune? En el conocido caso
del mirador hubo un error grave por parte de los médicos!!. El acusado habia volcado el mirador
en el que se sentaba su tio para cazar. Al principio, la caida result6 ser leve, pues el tio solamente
se rompid un tobillo. Sin embargo, el médico que lo trataba no prescribié al paciente, que ya era
mayor, una sustancia anticoagulante para prevenir una trombosis o una embolia, ni le advirti6 de
que debia moverse diariamente. El paciente no abandon¢ la cama en seis semanas. Debido a ello,
sufri6 una neumonia y una embolia y ello le provoco la muerte. Pese a que, sin lugar a dudas,
este error del médico era grave, el Tribunal Supremo aleman ni siquiera se planteé una posible
absolucién del sobrino acusado de homicidio imprudente e incluso lo condené por lesiones con
resultado de muerte.

Sin embargo, en la doctrina se propone una y otra vez liberar de responsabilidad al primer sujeto
que dafia, cuando la infraccién del deber de cuidado del segundo sujeto que interviene en la
produccién del dafio ha sido grave. Asi, se lee en ROXIN: «En cambio, cuando una lesién que
normalmente es facil de curar conduce a la muerte solamente como consecuencia de que ha
habido una imprudencia médica grave, el comportamiento médico incorrecto adquiere tal
preponderancia que no existe la necesidad politico criminal de imputar el resultado final también
al autor del delito inicial»'2. Ahora bien, solamente existe una preponderancia del segundo
comportamiento responsable cuando el comportamiento responsable del primer autor no fue
asimismo grave. En el caso del mirador, resultaria dificil decidir si el comportamiento en el que la
imprudencia fue mas grave respecto a la vida de la victima fue el comportamiento del sobrino o
el del médico. Ciertamente, en principio, el comportamiento del sobrino condujo a una ruptura
de tobillo aparentemente inocua, pero, al caer del mirador, el tio se podria haber partido la
columna vertebral, la nuca o el craneo. Sin embargo, incluso aunque la responsabilidad del
primer autor sea esencialmente inferior que la del médico, se plantea la pregunta de si hay una
razoén para exonerar a aquél totalmente de la responsabilidad por las consecuencias del error
médico. Si el orden hubiera sido el contrario, esto es, si el comportamiento responsable del
primer autor hubiera sido grave y el error del médico, en cambio, de poca importancia, no se
absolveria al médico con la argumentacion de que la contribucién del primer causante a la
produccién del resultado final es esencialmente mas importante que su propio comportamiento
responsable. Ello es asi porque que el peligro en la lucha contra el cual el médico ha fracasado
debido a su imprudencia leve proceda de un fenémeno natural o de un comportamiento humano
incorrecto no es una diferencia relevante para su responsabilidad. ;Deberia el causante del
peligro estar en una posicion mejor solamente porque el comportamiento incorrecto del médico
sigue al suyo? Si pudiera alegar que el médico, mediante su imprudencia, le ha involucrado en
cierta medida en la responsabilidad por el resultado mas grave, el médico podria alegar con el

mismo derecho que previamente el primer autor le condujo a la situacién en la que debia ser

11 BGHSt 31,96.
12 Asimismo, ROXIN (2006), 11/117; BURGSTALLER (1985), p. 357 (p. 365).
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cuidadoso para evitar el segundo dafio!®. La méxima segtn la cual “el tltimo la paga” puede ser
aceptable “politico-criminalmente”, pero no es justa.

3. La omisién de acudir a una persona competente que preste ayuda

Si se puede reprochar al autor que no haya recurrido a otra persona de apoyo competente, se
plantea el problema de si se puede, y en su caso, como, fundamentar su responsabilidad por el
dafio que se produzca como consecuencia de la falta de asistencia en el caso de que no haya que
descartar que la persona de apoyo o bien ni siquiera habria aparecido o bien habria infringido sus
deberes de cuidado. Si bien el problema también puede surgir en otros contextos, lo tipico es que
se plantee en el del trabajo conjunto de médicos superiores y subordinados en una clinica y, en
concreto, cuando el médico subordinado, por ejemplo, un médico ayudante que estd de guardia,
debido a una imprudente sobrevaloraciéon de sus capacidades, no se dé cuenta de que, en una
situacion critica, deberia haber recurrido a su médico adjunto. Si en el caso concreto no hay
puntos de apoyo para pensar que el médico adjunto se podria haber comportado contrariamente
a deber, los tribunales supondran que él habria actuado conforme a deber y que, de este modo,
habria evitado el dafio al paciente. En cambio, si el caso concreto ofrece puntos de apoyo para
dudar del esmero de la persona de apoyo a la que habia que recurrir, segin el BGH, la
responsabilidad de la persona que deberia haber recurrido a ella por las consecuencias de la falta
de asistencia depende de la prueba de que esa persona de apoyo habria cumplido su deber en el
caso concreto. Sin embargo, por principio, esta prueba es imposible.

A este respecto, un ejemplo clasico de la jurisprudencia alemana: tras haber sido operada de
apendicitis, la paciente, de 18 afios de edad, tenia dolores y fiebre. Estos son sintomas de que se
ha producido un proceso inflamatorio en el abdomen que hace necesaria otra operacion
inmediata. Fruto de una sobrevaloracion imprudente de sus conocimientos y capacidades, el
médico ayudante interpreté6 que los sintomas eran inofensivos y administré a la paciente
calmantes, en vez de recurrir a su médico adjunto. Si hubiera informado al médico adjunto y éste
hubiera tomado las medidas de diagnostico necesarias, habria descubierto el proceso
inflamatorio y eliminado, mediante una operacién adicional, el riesgo para la vida de la paciente.
Esto ocurrié un viernes. El domingo siguiente, el médico adjunto hizo una visita y verificé los
sintomas, esto es, los dolores y la fiebre. Deberia haber llamado al equipo de laboratorio, que los
domingos solamente acude en caso de llamada, para que hiciera las exploraciones necesarias
dirigidas a averiguar la dimensién del proceso inflamatorio. Retras6é las medidas al lunes
siguiente. El lunes, el proceso inflamatorio estaba tan avanzado que ya no se podia controlar. La
paciente murié. En la medida en que retras6 las medidas al lunes siguiente, el médico adjunto se
hizo responsable de un error médico grave y fue condenado por el homicidio imprudente de la
paciente. En cambio, el BGH revocé la condena del médico ayudante por homicidio imprudente
con la argumentacion de que el tribunal de instancia no constat6 si la dejadez del médico adjunto
se debia a que era fin de semana o era una dejadez habitual, es decir, si el médico adjunto habria

13 Nomos Kommentar-PUPPE, previo al § 13, nam. marg. 163; la misma (2002), 5/27 s.
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tomado las medidas necesarias de diagnoéstico en caso de haber tenido noticia de los sintomas el
viernes anterior, dia en que el laboratorio si estaba a su disposicién!*.

Sin embargo, de hecho no es posible probar cémo se habria comportado el médico adjunto en
caso de haber sido informado el viernes de los sintomas alarmantes de la paciente. Ello no se
debe a que los medios de prueba necesarios para ello no estén disponibles en el caso concreto,
sino a que objetivamente no existe una respuesta a esta pregunta, salvo que nos representdramos
al médico adjunto como un autémata previsible. Por tanto, si se insiste en responder a esta
pregunta, por principio, nunca se puede hacer responsable de las consecuencias de la falta de

asistencia a quien omiti6 recurrir a una persona de apoyo.

Una propuesta de STRATENWERTH para solucionar este problema es la aplicacién de la teoria del
incremento del riesgo, que sustituye a la causalidad!®. Segtin esta teoria, la imputacion de las
consecuencias de la falta de asistencia se fundamenta en que, en definitiva, quien no ha recurrido
a la persona de apoyo ha privado al paciente de una gran oportunidad de recibir a tiempo la
asistencia necesaria. En Alemania, la doctrina dominante y también la jurisprudencia rechazan
categéricamente la teoria del incremento del riesgo con el argumento de que esta teoria infringe
el principio in dubio pro reo’®. Sin embargo, esto Gltimo solamente es correcto cuando consta
objetivamente como se habria desarrollado el curso causal en caso de que el autor se hubiera
comportado correctamente, es decir, solamente cuando este curso causal ficticio esta totalmente
determinado por leyes generales. Y eso no es valido para el comportamiento humano. Es mas,
segln los conocimientos médicos actuales, tampoco es valido para muchos procesos bioldgicos.
Por ejemplo, cuanto va a vivir un paciente de cancer después de la operacion no es solamente
imprevisible, sino que objetivamente es algo incierto, porque que la enfermedad se desarrolle
mas deprisa o més despacio depende de un gran niimero de procesos no determinados y, no en
altimo lugar, de la actitud psiquica del mismo paciente y de las personas que estdn a su
alrededor. Por consiguiente, la teoria del incremento del riesgo es aplicable, por ejemplo, en el
supuesto en que el médico ha omitido la radioterapia posterior que estd indicada para todo caso,
aunque nunca se pueda decir con una seguridad del 100% que el paciente habria vivido mas
tiempo si se le hubiera aplicado la radioterapia indicadal?. El principio in dubio pro reo no puede
exigir un 100% de prueba alli donde no hay un 100% de certeza. Asi pues, solamente hay dudas
cuando objetivamente existe una respuesta a la pregunta, pero, en el caso concreto, el juez no
dispone de los medios de averiguaciéon para comprobarla’s.

Ahora bien, aunque en nuestro caso de partida también se da tal indeterminacién objetiva, la
soluciéon correcta no es aplicarle la teoria del incremento del riesgo. Esto queda claro si se
modifica el supuesto de tal manera que, por cualquier motivo, en el caso concreto conste que, si

14 BGH, Neue Zeitschrift fiir Strafrecht, 1986, p. 217 (p. 218).

15 STRATENWERTH (1973), p. 227 (p. 233).

16 BGHSt 11,1 (6); Leipziger Kommentar-SCHROEDER, § 16, nam. marg. 190; JAKOBs (1991), 7/101 y ss.;
JESCHECK/ WEIGEND (1996), p. 584; BAUMANN/ WEBER/MITSCH (2003), 14/86.

17 PUPPE (2002), 2/22 y ss. (sobre el caso, BGH, Goltdammer’s Archiv fiir Strafrecht, 1988, p. 184).

18 STRATENWERTH (1973), p. 227, pp. 290 y ss.; Nomos Kommentar-PUPPE, previo al § 13, nam. marg. 134.
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hubiera sido informado, el sujeto a quien no se recurrié no habria cumplido su deber.
Supongamos que el médico adjunto ha apagado su teléfono moévil o que se aleja tanto de la
clinica que, en contra de su deber de disponibilidad, hace que sea imposible localizarle. Si se
negara la responsabilidad del médico ayudante por la falta de asistencia con el argumento de que
su intento de informar no habria conducido a la prestaciéon de la asistencia necesaria, con el
mismo derecho el médico adjunto podria alegar para exonerarse de responsabilidad que el hecho
de no estar localizable no ha jugado ningtn papel en el presente caso, pues el médico ayudante ni
siquiera intenté localizarle. Ambos podrian exonerarse aludiendo a la infraccién del deber
cometida por el otro y ninguno de ellos seria responsable de la muerte de la paciente.

En realidad, ambos son responsables de tal muerte porque, mediante su contrariedad a deber,
cada uno de ellos ha introducido una condicion suficiente para que la paciente no pudiera recibir
la asistencia necesaria. Ahora bien, el problema es que, si se tiene en cuenta la infracciéon del
deber del otro, la contribucién de cada uno de los médicos que han intervenido no se puede
presentar como parte necesaria de esta condicion suficiente. Para evitar que en este caso de la
llamada causalidad cumulativa de infracciones de deber los distintos infractores se exoneren
reciprocamente, se debe formular la siguiente regla: al examinar la cuestion de si la infraccion del
deber por parte de uno de los sujetos que interviene es parte necesaria de la condicion suficiente
del resultado, hay que partir siempre de que el otro ha cumplido su deber, aunque esto altimo no
sea cierto!. Si la infraccién de deber por parte de uno de los sujetos que interviene consiste en no
haber dado al otro la posibilidad de cumplir su deber, es correcto partir en principio de que este
altimo habria cumplido su deber. Esto es valido incluso cuando, en el caso concreto, existan
buenas razones para suponer lo contrario, ya que no se trata de una regla de imputacion
fundamentada de manera féctica, sino normativamente.

Por tanto, ni siquiera debe plantearse la pregunta de si el viernes nuestro médico adjunto habria
prescrito las exploraciones necesarias, sino solamente la de si habria estado obligado a ello en
caso de que el médico ayudante le hubiera avisado. Aquél a quien no se recurre no puede
cumplir su deber y quien deja de recurrir a otro es responsable de que este tltimo no pueda
cumplir su deber.

La regla de que, en la constataciéon de la causalidad de la omisién de recurrir a una persona de
apoyo, hay que suponer que esta ultima habria cumplido su deber estd fundamentada
normativamente y no facticamente. Por esta razon, es igualmente vélida para el caso en que,
excepcionalmente, se pueda probar lo contrario. También en nuestro caso de apoyo, en el cual,
contrariamente a deber, el médico adjunto hace que sea imposible localizarle o sustituirle, el
médico ayudante que no ha intentado informarle no puede alegar que, en el caso concreto, ese
intento no habria servido de nada, pues esto traeria la consecuencia de que el médico ayudante se
exoneraria con base en la infracciéon del deber cometida por el médico adjunto. Lo mismo sirve
para la infraccién del deber del médico adjunto que ha hecho que sea imposible localizarle. Esta

19 PUPPE (2002), 2/38; la misma (2001), p. 287 (p. 298); la misma, en Nomos Kommentar, previo al § 13, nam. marg.
134.
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infracciéon del deber constituye una causa concurrente para la imposibilidad de proporcionar
asistencia al paciente.

De manera distinta debe juzgarse el caso en el que efectivamente el médico adjunto no estaba en
condiciones de prestar asistencia, por ejemplo, porque en ese momento él mismo estaba siendo
llevado en ambulancia a la clinica, victima de un infarto cardiaco. Si en este caso no existiera
ningun sustituto disponible, lo cual es en la practica dificil de imaginar, seria objetivamente
imposible para el médico ayudante cumplir su deber de conseguir ayuda. Desde luego, en este
caso también se podria decir con cierta razon que el hecho de que el paciente no haya recibido la
asistencia necesaria también se puede explicar con el hecho de que el médico ayudante no ha
avisado al médico adjunto, porque si alguien no es informado, el hecho es que no puede acudir,
con independencia de que haya o no motivos adicionales para ello. Sin embargo, en este caso, es
preferible explicar la falta de asistencia con el hecho de que, por motivos facticos, el obligado a
asistir no estaba en condiciones de prestar asistencia, pues, en este caso, quien no le ha avisado no
alega una infraccion de deber ajena, sino la imposibilidad que tenia el otro para cumplir su deber,
la cual tenfa una causa natural. Ahora bien, si junto a la causa del dafio introducida
contrariamente a deber por el autor concurre otra causa natural que también explica
suficientemente la produccién del dafio, se le debe dar prioridad a esta explicaciéon natural?. En
este caso y solamente en él, el autor deberia poderse exonerar con el argumento de que a la
victima no le habria servido de nada que él hubiera cumplido su deber.

En la explicaciéon de un dafio con el fin de imputarlo, no solamente deben tenerse en cuenta las
normas juridicas que también son vélidas para los demés intervinientes, sino también las reglas
de inteligencia, en especial aquellas reglas de inteligencia que son validas para el paciente mismo.
Cuando el médico ha omitido dar al paciente un consejo sobre su comportamiento futuro o
informarle sobre un peligro, no deberia poderse exonerar alegando que, por razones practicas, no
se puede excluir que, en caso de que el médico le hubiera informado conforme a deber, el
paciente hubiera desoido sus consejos y se hubiera expuesto conscientemente al peligro. También
en este caso, la posible infraccién de la incumbencia del paciente se deberia dejar fuera de la
explicacion del dafo, por ser una causa sustitutiva irrelevante?!. Quien no es avisado no puede
tomar precauciones. No se le ofrece oportunidad alguna de cumplir o infringir sus incumbencias
de autoproteccion. El dafio que se siga de ello deberia imputarsele a quien, contrariamente a
deber, no le ha proporcionado esta posibilidad.

La ciencia juridica no puede, ni siquiera aludiendo a su caracter normativo, cerrarse a
los conocimientos y métodos con los que otras ciencias resuelven la tarea de explicar causalmente
los acontecimientos, a no ser que quiera rezagarse respecto al grado de racionalidad y légica
alcanzado por estas otras ciencias. No habria nada menos cientifico. Sin embargo, el interés que
motiva el conocimiento a partir del cual el jurista explica causalmente un acontecimiento es un
interés distinto al de los cientificos de la naturaleza, los médicos, los psic6logos o los sociélogos.
Se trata del interés en la imputacién justa. Por esta razon, al jurista le estd permitido formular

20 Nomos Kommentar-PUPPE, 1% ed., previo al § 13, nam. marg. 103.
21 Cfr. PUPPE (2002), 2/43.
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reglas de la explicaciéon causal de un acontecimiento de modo diferente a como lo haria el
cientifico de la naturaleza, el psicélogo o el socidlogo. Una de estas reglas es que, siempre que se
necesita un comportamiento humano ficticio para reconstruir un proceso causal, hay que suponer
que este comportamiento ficticio cumple con los deberes de esta persona y es racional en atencion
a los propios intereses. Esto también es vélido precisamente cuando existen puntos de apoyo
reales para pensar que la persona en cuestion posible o probablemente no se habria comportado
conforme a Derecho o de modo racional. Ningtn cientifico de la naturaleza o humanista
aceptaria tal regla de explicacién contrafactica. El jurista puede y debe aceptarla porque nadie
puede exonerarse de las consecuencias de su verdadera infraccién del deber con base en una
infraccién de deber ficticia o con una irracionalidad ficticia de otro.
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