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Resumen

El objetivo de este trabajo es analizar los presupuestos de la posible imputacion de
responsabilidades penales en relacion con contagios de coronavirus. Se estudian dos gran-
des grupos de casos: el de los contagios individuales y el de los que se producen (o se ges-
tionan) en el marco del sistema socio-sanitario. En el primero de estos planos, se analizan,
por un lado, los requisitos para calificar una determinada interaccion contagiosa como
conducta tipica de homicidio o lesiones, y, por otro, los criterios para la imputacion a tal
conducta —en su caso— de los resultados lesivos producidos. Por otro lado, la atribucion de
responsabilidad penal en el marco de las instituciones del sistema socio-sanitario plantea
dos grupos de problemas adicionales: el de la individualizacion de la responsabilidad en
estructuras organizativas complejas y el de la posible justificacion por estado de necesidad
en situaciones criticas de escasez de recursos.
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Abstract

It is the aim of this paper to analyse the potential criminal-liability outcomes related to
the transmission of coronavirus. Two groups of situations are studied: the ones concerning
individual transmissions and the ones related to transmissions that take place in (or are
managed by) the socio-sanitary system. As regards the former, we analyse, on the one hand,
the conditions subject to which a certain contagious interaction can be deemed constitutive
of manslaughter or a non-fatal offence against the person; on the other, the criteria accor-
ding to which harmful effects be considered causally connected to such criminal conducts.

* Respectivamente, Catedritico de Derecho Penal y Ayudante en el Area de Derecho Penal de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid.
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Additionally, the attribution of criminal liability within the institutions of the socio-sanitary
system gives rise to two further issues: the individualisation of responsibility within com-
plex organisational structures; and the possibility to justify some of the aforementioned
kinds of conduct on the grounds of necessity, due to the scarcity of sanitary resources.
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SUMARIO: I. Introduccién. 1. Puntos de partida. 2. Infracciones criminales de aplicacién.
3. Problemas de imputacién. II.  Contagios individuales. 1. Problemas de tipicidad e impu-
tacion objetiva. 2. Riesgo tipico. 3. Autorresponsabilidad. 4. Imputacion del resultado.
III.  Contagios en el sistema sociosanitario. 1. Organizaciones complejas. 2.  Situaciones de
crisis y estado de necesidad. IV. Conclusiones.

I. INTRODUCCION

N primer lugar, hemos de plantear cudles son las hipétesis facticas que pueden

dar lugar a posible responsabilidad penal, cudles podrian ser los delitos que
resultaran de eventual aplicacidn, y cudles son los problemas de imputacion que
cabe prever que se generaran.

1. PUNTOS DE PARTIDA

Por las noticias que van apareciendo sobre posibles procedimientos penales en
marcha en relacion con los efectos adversos del virus SARS-CoV-2 que genera la
enfermedad COVID-2019, cabe pensar que se tratard sobre todo de dos clases de
constelaciones de casos las que se discutan ante los tribunales penales: por un lado,
supuestos en los que en un contacto persona a persona, una de ellas le transmite a
otra el coronavirus. Por otro lado, supuestos en los que en el marco del sistema
socio-sanitario, se produce un contagio del virus o no se evita un curso lesivo deri-
vado del contagio respecto de un paciente. En el primer dmbito hay que pensar en
casos en los que quien contagia lo hace infringiendo una norma administrativo-
sanitaria. En el segundo dmbito, puede tratarse, por un lado, de supuestos en los
que la gestién de una institucidén socio-sanitaria no incorpora, como hubiera sido
preceptivo, determinadas medidas de prevencién de los contagios, y estos se pro-
ducen. Por otro lado, cabe imaginar casos en los que, estando en curso la enferme-
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dad, no se toman las medidas de tratamiento disponibles que podrian haber evitado
un curso grave.

Obviamente, para siquiera pensar en una posible responsabilidad penal, en pri-
mer lugar, la transmisién (o la capacidad de evitacion de dafios de la medida omiti-
da) debe ser susceptible de prueba; en segundo lugar, es necesario que la transmi-
sién genere algin impacto en la persona que resulte contagiada, esto es, que
desarrolle la enfermedad, de modo que pueda producirse un resultado que integre
una infraccidén criminal, y, en tercer lugar, es necesario que el contagio causado (o
la no evitacién de un curso desfavorable de la enfermedad) sea —digamos de
momento— penalmente ilicito.

De este modo, las consideraciones que siguen quedan limitadas a situaciones
concretas en las que las actuaciones concretas de personas concretas llevan posi-
blemente a lesiones en otras personas igualmente concretas. Quedan fuera de and-
lisis —porque no podrian dar lugar a responsabilidad penal, a nuestro juicio— las
politicas publicas que han creado el marco general en el que pueden desarrollarse
posibles cursos lesivos concretos, en particular, por un lado, las medidas que se
hayan tomado u omitido que pudieron hacer llegar el virus hasta territorio espafiol
o potenciar su difusién inicial, o, por otro lado, las decisiones que hayan determi-
nado que el sistema sanitario no contara con los medios materiales y humanos
necesarios para poder haber ofrecido una respuesta mds efectiva a la pandemia y
evitar asi muertes y cursos graves de la enfermedad.

Como se verd, las dos constelaciones de casos bédsicas a analizar generan dos
ordenes de problemas para el analisis juridico-penal: por un lado, se trata de la
determinacién de si una determinada conducta, o el resultado que causa (o no
evita), puede integrar la tipicidad, la definicién general de una conducta delictiva.
Por otro lado, una vez afirmado el caricter tipico de una conducta, en situaciones
de conflicto, si el comportamiento que produce el resultado mediando la enferme-
dad puede quedar justificado (en este dmbito, por la concurrencia de un estado de
necesidad).

2. INFRACCIONES CRIMINALES DE APLICACION

A. Lado objetivo

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que no todos los contagios por
coronavirus redundan necesariamente en la produccién de un resultado penalmente
tipico. Esto no serd asi, para empezar, si —como parece ser lo mds habitual en la
préactica— la persona contagiada por el autor no llega siquiera a desarrollar la enfer-
medad (el caso de los llamados «asintomaticos»): incluso el tipo mas leve de lesio-
nes (1) (el tipo atenuado del art. 147.2 CP) exige que se haya «menoscabado la
integridad corporal o la salud fisica o mental de la victima». La pena del tipo basi-
co de lesiones (art. 147.1 CP) se reserva para los casos en que «la lesion requiera
objetivamente para su sanidad, ademds de una primera asistencia facultativa, trata-
miento médico o quirdrgico». Cabe suponer, por tanto, que la inmensa mayoria de

(1) Vid. sobre lo que sigue CANCIO MELIA, M., «Lesiones», Memento Penal 2021, Francis
Lefebvre, Madrid, 2020, nims. 7354-7362, 7382-7400, 7422-7435.
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infecciones por coronavirus hayan causado, a lo sumo, lesiones del articulo 147.2 CP;
con la importante limitacidén que supone, en este contexto, el que este tipo de con-
ductas no se castiguen a titulo de imprudencia (art. 152 CP).

En los casos mds graves (todos los que requieren hospitalizacién) resultaria
aplicable, segin las circunstancias concretas del caso, el tipo basico de lesiones del
articulo 147.1 CP o agravado por provocar una «grave enfermedad somdtica»
(art. 149.1 CP); tipo en el que probablemente encajarian todos los supuestos de
ingreso prolongado en la UCI y los casos de long-covid. La modalidad imprudente
de estas dos clases de lesiones si que resulta punible (art. 152 CP). Por supuesto, si
la enfermedad condujera finalmente a la muerte, resultaria aplicable el tipo de
homicidio (art. 138 o, mas frecuentemente, 142 CP) (2). En determinados casos,
podrian incluso resultar de aplicacién los tipos agravados de homicidio y lesiones
introducidos a través de la LO 2/1029 en los articulos 142 bis y 152 bis CP, reser-
vados expresamente para supuestos en los que una conducta de «notoria gravedad»
—en atencion a la «singular entidad y relevancia del riesgo» y del «deber normativo
de cuidado infringido»— da lugar a una pluralidad de victimas.

B. Lado subjetivo

Parece claro que —ya por cuestiones de prueba— en el lado subjetivo de las con-
ductas relevantes habra que hablar normalmente de comportamientos imprudentes.
Sin embargo, lo cierto es que en algunos supuestos de especial intensidad del cono-
cimiento del riesgo (el sujeto activo conocia que estaba infectado con el virus, y
que se encontraba en la fase de mayor capacidad de contagio) y de especial inten-
sidad objetiva del génesis de riesgo conocida por el autor —el sujeto activo mantuvo
un contacto especialmente estrecho y prolongado con la persona que resulta conta-
giada (por ejemplo, pasando la noche con ella en un mismo lecho y manteniendo
relaciones sexuales con intercambio de fluidos corporales), o la persona contagiada
es especialmente susceptible de resultar contagiada (por ejemplo, es una persona
inmunodeprimida)—, no cabe descartar que concurra al menos dolo eventual, esto
es, conforme a la definicién mayoritaria, que conociera el riesgo objetivo que esta-
ba generando y que, a pesar de ello, llevara a cabo la conducta. De este modo, se
abre una puerta para una posible responsabilidad a titulo de tentativa, esto es, a
responsabilidad penal, aunque no se produzca el resultado lesivo (muerte o lesio-
nes), o no pueda acreditarse la relacién entre la conducta y éste.

(2) En estos supuestos, el tinico problema de delimitacién tipica entre la «grave enfermedad»
(art. 149.1 CP) y el homicidio tendria lugar si la muerte se produjera afios mds tarde del contagio, si
bien como consecuencia (directa o indirecta) de la infeccion por coronavirus; algo que, por razones
mds que evidentes, todavia pertenece al terreno de las hipétesis. Respecto de este grupo de casos, que
se han discutido con especial intensidad —aunque no solo— en relacién con el VIH, vid., por todos,
SILVA SANCHEZ, J.-M., «Sobre la relevancia juridico-penal de la no-inmediatez en la produccién del
resultado», Estudios penales en memoria del Profesor Agustin Ferndndez-Albor, Universidad de San-
tiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1989, pp. 677-687; CANcIO MELIA, M., Lineas bdsicas
de la Teoria de la Imputacion Objetiva, Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2001, pp. 98-99; PENA-
RANDA RaMmos, E., «Homicidio», Memento Penal 2021 (2020), nms. 6957-6961; Roxin, C./GREco, L.,
Strafrecht. Allgemeiner Teil. Band I: Grundlagen. Der Aufbau der Verbrechenslehre, 5.* ed., C. H. Beck,
Muinich, 2020, pp. 1198-1199.
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3. PROBLEMAS DE IMPUTACION

Una vez presentados los supuestos de hecho que pueden llegar a ser juridico-
penalmente relevantes y vistas cudles pueden ser las infracciones criminales a apli-
car, cabe plantear cudles serdn los problemas juridico-dogmaticos que podran pre-
sentarse en la imputacion de comportamientos y resultados que forman parte de los
delitos relevantes.

En este ambito, pueden identificarse los siguientes problemas: en primer lugar,
deberd examinarse si, mds alld de haber causado el contagio, el comportamiento
enjuiciado supone un riesgo tipicamente relevante del delito de lesiones o de homi-
cidio. También una conducta que se atenga perfectamente a todas las normas de
cuidado establecidas por el Derecho sanitario puede causar un contagio. Por otra
parte, puede ser que un comportamiento infrinja una norma sanitaria, pero el telos
de esta no esté orientado a la evitacion de contagios concretos. En ambos casos, no
podré hablarse de que concurra un comportamiento objetivamente imputable; se
tratard de una mera causacién que no genera responsabilidad criminal. Tampoco
habra un comportamiento tipicamente relevante si, habiéndose generado un riesgo
en principio relevante por el posible sujeto activo, la persona que resulta lesionada
asumié de modo autorresponsable el riesgo generado por el otro sujeto. Finalmen-
te, en este 4mbito, si el comportamiento se produce en el contexto de una organiza-
cion, deberd determinarse qué personas realmente resultan responsables del control
del curso causal.

En segundo lugar, también en el plano de la tipicidad, puede suceder que
habiéndose causado el contagio creando un riesgo tipicamente relevante, en cam-
bio, el curso causal que lleva al resultado lesivo no sea objetivamente imputable.

En tercer lugar, una vez establecido que hubo una conducta que integra un tipo
penal, también pueden plantearse problemas de imputacion derivados de la exis-
tencia de una situacion de conflicto. Asi, puede haberse presentado una situacion
en la que sencillamente no fuera posible (por la ausencia de medios materiales)
evitar la realizacion de conductas tipicamente relevantes, so pena de suspender
toda atenciéon médica. En segundo lugar, ha habido situaciones en las que, en un
caso concreto, un responsable sanitario tuviera que tomar la decisién de asignar un
unico concreto recurso médico para combatir la enfermedad a uno entre varios
pacientes que lo necesitaban.

II. CONTAGIOS INDIVIDUALES

1. PROBLEMAS DE TIPICIDAD E IMPUTACION OBJETIVA

Los tipos penales que resultan aqui relevantes son muy pobres en su descrip-
cidn tipica, son tipos prohibitivos de causar en los que los verbos tipicos no cir-
cunscriben, en realidad, el 4&mbito de la infraccién en cuestidn, su alcance tipico.
En consecuencia, es obviamente necesaria una aproximacion normativa que res-
trinja el alcance de los comportamientos relevantes (y de los resultados a ellos
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asociados) en el plano de la tipicidad a lo que es el significado social y juridico de
«matar» o «lesionar».

En el momento actual, esta tarea es llevada a cabo en la doctrina cientifica y en
la jurisprudencia espafiolas (y en las de muchos paises de nuestro entorno, en Euro-
pay América) a través de la teoria de la imputacién objetiva (3). Esta doctrina suele
condensarse en la siguiente formula: el tipo de un delito de resultado solo queda
cumplido cuando la conducta sometida a andlisis i) ha generado un «riesgo juridi-
camente desaprobado» y ii) este riesgo se ha «realizado en el resultado». Partiendo
de esta féormula de aplicacion, a pesar de concurrir una relacién de causalidad entre
conducta y resultado, hay que negar la concurrencia de la tipicidad, por ausencia
del primero de los elementos —una creacidon desaprobada (penalmente tipica) de un
riesgo—, por ejemplo, en los casos en los que se trata de un riesgo general de la vida
(por ejemplo, causar la muerte por la transmision del virus que causa un resfriado
comun) o cuando se ha cumplido mediante la conducta con las normas primarias
—juridicas, técnicas o sociales— que circunscriben la génesis de un riesgo permitido
(por ejemplo, cuando el contagio se produce a pesar de haberse respetado todas las
normas sanitarias aplicables). En cuanto al segundo elemento —la realizacién del
riesgo—, éste falta, por ejemplo, cuando es otro curso causal distinto del sometido a
andlisis el que acaba de generar el resultado lesivo.

En el primero de estos niveles de andlisis, ha de comprobarse que la conducta
en cuestion responde a los pardmetros normativos generales del tipo objetivo.
Desde el punto de vista aqui adoptado, estas caracteristicas generales pueden resu-
mirse en tres instituciones dogmaticas: «riesgo permitido», «prohibicién de regre-
so» e «imputacidn al ambito de responsabilidad de la victima.» Estas instituciones
deben entenderse no como puntos de vista aislados, sino como verdaderos escalo-
nes sucesivos de andlisis: el orden de examen responde a una clasificacién progre-
siva de lo mas genérico a lo més especifico; en cada una de las instituciones van
introduciéndose mds datos del contexto del comportamiento enjuiciado. La com-
probacién sucesiva de estos escalones de andlisis conduce, en caso negativo (no
hay ni riesgo permitido, ni prohibicién de regreso, ni imputacién al &mbito de res-
ponsabilidad de la victima), a la afirmacién de la tipicidad del comportamiento.

2. RIESGO TiPICO

Puede decirse que hay un consenso fundamental —si bien con multiples dife-
rencias en la configuracion concreta— a la hora de aceptar que en el marco de la
realizacién de actividades arriesgadas existen determinados espacios que ya desde
un principio no se hallan abarcados por las normas penales de comportamiento por
responder a una configuracién vital que es tolerada de modo general; las conductas
realizadas en ese marco estdn cubiertas por un «riesgo permitido».

(3) Vid. solo JakoBs, G., La imputacion objetiva en Derecho penal, Civitas, Madrid, 1996,
passim; MIR PUIG, S., Derecho Penal. Parte General, 10.* ed., Reppertor, Barcelona, 2016, pp. 241 ss.;
RoXIN/GRECO, AT® [2020], § 11.
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Bajo este rétulo se agrupan dos grandes grupos de casos (4): por un lado, aque-
llos supuestos en los que una actividad generadora de riesgos es permitida en deter-
minadas circunstancias, bien existiendo una reglamentacién expresa (por ejemplo:
el trafico rodado, el funcionamiento de industrias, la realizaciéon de competiciones
deportivas, etc.) o sin tal reglamentacién juridica (las «normas de cuidado» conoci-
das del delito imprudente: los supuestos de lex artis en la actividad médica, en la
construccion, etc.). Por otro lado, sin embargo, también deben incluirse aqui aque-
llos supuestos en los que el elemento preponderante es la normalidad social de la
conducta generadora de riesgo, sin que exista una reglamentacién en términos
cuantitativos de «niveles de riesgo» medidos en velocidades, emisiones, estdndares
explicitos de conducta, etc. En este contexto, se suele hablar, segin los casos, de
que no concurre un «riesgo juridicamente relevante» —especialmente, en las activi-
dades socialmente normales o con una conexién muy débil con el posterior resulta-
do— o que se trata de un «riesgo permitido» —especialmente, cuando se trata de una
actividad que genera riesgos, pero estd permitida de modo general—, de manera que
la conducta en cuestion, en dltima instancia, conlleva un riesgo que no es tipica-
mente relevante.

En el ambito que aqui interesa, puede haber muchos supuestos de transmision
en los que la conducta que la produce no forma parte de un riesgo tipicamente rele-
vante. Desde luego, cuando el sujeto ha respetado todas las normas de precaucién
establecidas por la normativa sanitaria, y, a pesar de ello, se produce un contagio. Y
tampoco la infraccién de normas administrativas determina necesariamente la exis-
tencia de un riesgo penalmente relevante. A diferencia del sector de regulacién en
los que los ordenamientos primarios generan la misma definicién del delito (mala
prohibita), como los delitos contra el medio ambiente, en los que el transito de lo
administrativamente prohibido a lo prohibido por la Ley penal suele ser mds senci-
llo, en las infracciones que afectan a bienes juridicos individuales como las que
aqui interesan (mala in se), de acuerdo con la opinién dominante, la infraccién de
normas administrativas, aqui, sanitarias, no supone mas que un indicio de una posi-
ble relevancia penal del riesgo en cuestidn.

Asi, por ejemplo, si un sujeto infringe una norma sanitaria de cierre perimetral,
pero, por lo demds, observa las reglas de distanciamiento y ubicacion, y se produce
un contagio, no podrd afirmarse que el telos de la norma administrativa (control
epidemioldgico) integre el riesgo tipico (matar, lesionar) del tipo penal. Infringién-
dose una norma que de modo aparente esta directamente dirigida a la evitacién de
contagios, como, por ejemplo, la relativa a la limitaciéon de comensales en una
misma mesa dentro de un local, también puede suceder que —respetandose las
demads normas de distanciamiento social, etc.— el fin de proteccion de la norma
administrativa no sea mas que de limitacién de las probabilidades de contagio, de
manera que la génesis de los aerosoles que produce el concreto contagio también
podria haberse producido de haberse sentado la persona en cuestién en la mesa
contigua. En este caso, tampoco puede decirse que la conducta ilicita para la nor-
mativa sanitaria integre un riesgo tipicamente relevante en el plano del Derecho
penal.

(4) Cfr. SiLva SANCHEZ, J. M., «Riesgo permitido y leyes penales en blanco», en: Acevedo, N./
Collado, R./Manalich, J. P. (coord.), La Justicia como legalidad. Estudios en homenaje a Luis Ortiz
Quiroga, Thomson-Reuters, Santiago de Chile, 2020, pp. 29 ss.
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3. AUTORRESPONSABILIDAD

La tercera y dltima institucién de la imputacién del comportamiento se refiere
a la relevancia que puede tener para la tipicidad de la conducta de un sujeto que en
la realizacién de la misma haya intervenido de algin modo el sujeto que resulta
lesionado posteriormente, la «victima» (al menos aparente) de ese comportamien-
to. Bajo determinadas circunstancias, esta intervencion puede afectar a la califica-
cién que merece la conducta del primer sujeto, eliminando su caricter tipico, al
entrar lo sucedido en el ambito de responsabilidad de la victima (5).

Realizando una primera ordenacién del material de casos, puede decirse que en
los dltimos tiempos han atraido la atencién de la doctrina juridico-penal en este
contexto sobre todo dos grupos de casos. Por un lado, supuestos en los que en la
génesis del riesgo que acaba lesionando a la victima han intervenido tanto la victi-
ma como el autor. A este respecto, se han planteado, por ejemplo, los casos en los
que se hace entrega a alguien de una determinada cosa o sustancia —por ejemplo, de
un medicamento, de una maquina o de una sustancia estupefaciente—, y el receptor
resulta lesionado al hacer uso del objeto o consumir la sustancia. También han des-
pertado mucho interés los supuestos en los que se produce un contagio de una
persona a otra de un agente que provoca una enfermedad grave (en particular,
del VIH) o las numerosas constelaciones de casos en las que en el trafico rodado
quien resulta lesionado por una colisién se ha comportado de alguna manera de
modo descuidado. Por otro lado, se han debatido numerosos supuestos en los que
la conducta descuidada de la victima se produce después de un comportamiento del
autor que lesiona o pone en peligro los bienes de ésta. Asi, por ejemplo, en los
casos en los que una victima lesionada por un ataque doloso del autor descuida sus
heridas o se niega a recibir tratamiento médico.

Para abordar el significado de la conducta de la victima en este contexto, hay
que preguntarse, en primer lugar, qué relevancia puede tener que precisamente sea
el titular de los bienes afectados el que intervenga junto al autor. La fundamenta-
cidén de la especial relevancia de la victima que aqui interesa suele plantearse bajo
el rétulo del principio de autorresponsabilidad. Entre los extremos metodoldgicos
de una pura deduccidn de tal «principio de autorresponsabilidad» de premisas
axioldgicas prejuridicas y una determinaciéon puramente funcional de tal principio
dentro del sistema de imputacion juridico-penal, existe también la via intermedia
de constatar las decisiones normativas del ordenamiento juridico como punto de
partida material de la reconstruccion dogmatica. En este sentido, el contenido del
articulo 10.1 de la Constitucién, que establece el «libre desarrollo de la personali-
dad» como fundamento de la organizacién social, no puede ser entendido fuera de
un sistema en el que estd consagrada implicitamente una nocién del ciudadano
como sujeto auténomo.

Ademas de la genérica atribucién de autonomia a cada sujeto, con el correlati-
vo principio de responsabilidad personal que ésta conlleva, al titular de los bienes
juridicos personales debe atribuirsele una posicion especial. Puesto que el sacrifi-
cio por parte del propio titular de esos bienes no es reprimido por el Derecho penal,

(5) Vid. Cancio MELIA, M., Conducta de la victima e imputacion objetiva en Derecho penal,
2.2 edicion, J. M. Bosch, Barcelona, 2001, pp. 19 ss., 284 ss.
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y las intervenciones de terceros en actividades autolesivas es incriminada de modo
excepcional por normas especiales, queda al albedrio del titular de esos bienes
configurar su actividad vital de tal modo que se genere un riesgo para sus propios
bienes. Como correlato de esa libertad de organizacion arriesgada, serd también el
titular quien deba asumir de modo preferente los dafios que puedan derivar de ella.
Como punto de partida previo a la construccién dogmatica, por lo tanto, el princi-
pio de autorresponsabilidad consiste en el reconocimiento de libertad de organiza-
cidn, y, correlativamente, en la atribucién de una responsabilidad preferente al titu-
lar de los bienes.

La institucidn que traduce en términos dogmaticos esta necesidad de tener en
cuenta el valor normativo de la autorresponsabilidad en el marco de la teoria de la
imputacion objetiva puede denominarse «imputacion al &mbito de responsabilidad
de la victima». Esta institucién opera en los supuestos en los que el titular de un
bien juridico («victima») emprende conjuntamente con otro («autor») una activi-
dad que puede producir una lesién de ese bien juridico. La actividad generadora del
riesgo debe ser imputada al 4mbito de responsabilidad preferente de la victima, en
la medida en que —en primer lugar— la actividad permanezca en el dmbito de lo
organizado conjuntamente por autor y victima, —en segundo lugar— la conducta de
la victima no haya sido instrumentalizada por el autor, por carecer ésta de la res-
ponsabilidad o de la base cognitiva necesarias para poder ser considerada autorres-
ponsable, y —finalmente, en tercer lugar— el autor no tenga un deber de proteccién
especifico frente a los bienes de la victima.

En el &mbito que aqui interesa, puede haber, en primer lugar, supuestos en los
que quien resulta contagiado ha asumido, conociendo la condicién de portador del
virus de la otra persona, un contacto estrecho susceptible de producir el contagio.
En este caso, parece claro que los tribunales espafioles afirmardn que concurre una
autopuesta en peligro y que no hay conducta tipica por parte de quien contagia a la
otra persona. Menos claro puede ser el caso en el que el sujeto que contagia conoce
su condicién de positivo, la persona contagiada no, pero esta consiente en un con-
tacto de riesgo (por ejemplo: relaciones sexuales en el marco de un encuentro
casual, no en el marco de una relacién). Desde el punto de vista aqui asumido,
también puede excluirse la tipicidad de la conducta. Si se parte de que Coronavirus
y COVID-19 son perfectamente conocidos en nuestras sociedades, puede llegarse a
afirmar que, en un contacto casual, poco intenso, como el referido, no hay en el
hecho de mantener relaciones sexuales una afirmacién implicita en el sentido de
«y, ademds, esto no genera ningtin riesgo que parta de mi»: lidiar con los riesgos de
contagio implicitos en tal contacto sexual es asunto de cada cual. Quien piense que
no puede ser correcto que el tipo de homicidio no prohiba la génesis consciente de
un riesgo potencialmente mortal, debe hacer el experimento mental correspondien-
te a la imprudencia inconsciente: si el riesgo de transmitir el virus es solo asunto
del portador, debera afirmarse la posible responsabilidad por homicidio impruden-
te (o, al menos, por lesiones corporales graves por imprudencia) de quien, debien-
do sospechar que puede ser portador (por su vida social previa; por provenir de un
determinado territorio con alta prevalencia de la enfermedad, etc.), a pesar de ello
mantiene relaciones sexuales u otro contacto que genera riesgo de transmision.
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4. IMPUTACION DEL RESULTADO

Aun en el caso de que, superadas las dificultades anteriores, logre establecerse
la creacion por parte de un contagiado de un riesgo tipico de lesiones u homicidio
al tener alguna de las formas de contacto mencionadas con otra persona, su respon-
sabilidad penal presupondrd normalmente (6), ademads, (i) que se produzca el resul-
tado tipico (que la persona en cuestion muera o resulte lesionada de forma subsu-
mible en los arts. 147 ss. CP), (ii) que pueda demostrarse la conexién causal entre
el contacto y el contagio, y (iii) que el resultado resulte objetivamente imputable a
la conducta tipica. Las tres cuestiones son altamente problematicas. Respecto del
primero de los aspectos mencionados, ha de tenerse en cuenta todo lo sefialado en
el apartado 1.2 de este trabajo: las consecuencias lesivas a las que puede conducir
un contagio por coronavirus son extremadamente variables, de manera que el
hecho en cuestién podrd merecer calificaciones que irdn desde la atipicidad (el
caso de los «asintomdticos»), hasta los supuestos méas graves de homicidio o de
lesiones.

Aun cuando se constatase la produccién de un resultado tipico, el problema
quizds mds espinoso que se plantearia en la practica seria el de establecer la rela-
cién de causalidad entre el contacto de riesgo en cuestidn y las consecuencias
lesivas: determinar si la interaccion objeto de enjuiciamiento fue una de las condi-
ciones del contagio y, por ende, del resultado tipico (teoria de la equivalencia). No
obstante, cuando se combinan con la presuncién de inocencia y el principio in
dubio pro reo, la incertidumbre actualmente existente en torno a los concretos
mecanismos de transmisién del virus y la imposibilidad (todavia) de detectar de
forma minimamente certera el origen de cada contagio conducen, en este punto, a
problemas probatorios practicamente irresolubles (7).

Probada mds alld de toda duda razonable la relacién de causalidad entre con-
tacto de riesgo, contagio y resultado tipico —si es que ello resulta posible en el
futuro, como lo ha sido respecto del VIH- todavia quedaria superar un escollo
final para la apreciacién de un delito consumado de homicidio y de lesiones: la
imputacién objetiva del resultado. Excepciones aparte (8), los casos que aqui
interesan no van a plantear problemas de realizacién del riesgo en sentido estric-
to: el resultado de lesiones o de muerte serd, de ordinario, la materializacion

(6) Es decir, salvo en el supuesto —francamente excepcional, como se ha visto— de que pueda
afirmarse que el autor actud con dolo de producir el resultado tipico, caso en que podrd responder
penalmente por tentativa (arts. 16 y 62 CP).

(7) Las dificultades se vuelven especialmente intensas si, como parece suceder (aunque no hay
todavia evidencia cientifica al respecto), no resulta posible adquirir el virus por el contagio cumulativo
de varios portadores —sobredeterminacion que permitiria afirmar la causalidad respecto de todos ellos—
, sino que se plantea, mds bien, un supuesto de causalidad «alternativa»: existe certeza sobre que el
contagio ha procedido de «uno» de los contactos infectados de la victima, pero es imposible determi-
nar de cudl. Sobre la necesidad de absolver penalmente en este grupo de casos, vid., p. €j., SANCINET-
TI, M. A., Teoria del delito y disvalor de accion. Una investigacion sobre las consecuencias prdcticas
de un concepto personal de ilicito circunscripto al disvalor de accion, Hammurabi, Buenos Aires,
1991, pp. 486, 668-669.

(8) Piénsese, por ejemplo, en el paciente contagiado de Coronavirus que muere en un accidente
de trafico de camino al hospital o, una vez ingresado, como consecuencia de un incendio en el edificio,
una infeccién nosocomial o (mds cuestionablemente) un error burdo en el tratamiento médico.
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precisamente del riesgo en virtud del que la conducta tipica se considera juridica-
mente desaprobada.

Las dificultades son mucho mayores si se admite, con la inmensa mayoria de la
doctrina, que la imputacion objetiva del resultado presupone, ademads de la realiza-
cién del riesgo en sentido estricto, que aquel se hubiera podido evitar de haber
obrado correctamente el autor; es el problema del llamado «comportamiento alter-
nativo conforme a Derecho». Dejando al margen las posiciones, hoy extremada-
mente minoritarias, que rechazan de plano conceder relevancia a esta considera-
cién (teoria del fin de proteccién de la norma) (9), actualmente existen dos posturas
tedricas en liza en relacion con este problema: la teoria de la evitabilidad, mayori-
taria en la doctrina (10); y la teoria del incremento del riesgo, minoritaria(11), pero
célebremente asumida por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su sentencia
sobre el caso «Madrid Arena» (12).

De acuerdo con la primera, el resultado solo puede imputarse si se prueba que,
con una probabilidad rayana en la certeza, se habria impedido si el autor hubiera
obrado correctamente. Ni que decirse tiene que, en contextos como el actual, en el
que un contagio por coronavirus es un riesgo ubicuo, que no desaparece por mucho
que todos los implicados respeten las medidas de seguridad, esta prueba resulta
practicamente imposible. La alternativa es acoger la teoria del incremento del ries-
go, conforme a la que ha de imputarse el resultado siempre que no se pruebe que,
con practica seguridad, la conducta alternativa licita no habria servido para evitar-
lo. Pero, como ha puesto de manifiesto buena parte de la doctrina, la compatibili-
dad de esta postura con el principio in dubio pro reo resulta francamente cuestiona-
ble (13).

(9) Asi, sefialadamente, SPENDEL, G., «Conditio-sine-qua-non-Gedanke und Fahrldssigkeits-
delikt», Juristische Schulung, 1964 (1), pp. 17-19; MARTINEZ EscaMILLA, M., La imputacién objeti-
va del resultado, Edersa, Madrid, 1992, pp. 193-257 (esp. pp. 234-239); y, en sus primeros trabajos,
GIMBERNAT ORDEIG, E., Delitos cualificados por el resultado y causalidad, Reus, Madrid, 1966, pp.
136-143, 156-157, que de un tiempo a esta parte se ha adherido, sin embargo, a la teoria del incre-
mento del riesgo (vid. GIMBERNAT ORDEIG, E., El comportamiento alternativo conforme a Derecho.
De la causalidad a la imputacion objetiva, BdeF, Montevideo/Buenos Aires, 2018, passim, esp.
pp- 50-51, 76, 83).

(10) Vid., p. ej., JORGE BARREIRO, A., La imprudencia punible en la actividad médico-quiriirgi-
ca, Tecnos, Madrid, 1995, pp. 88-90; CANcIO MELIA, Lineas bdsicas (2001), pp. 95-98; Luz6N
PENA, D. M., Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 3.* ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2016,
pp- 208, 218; MIr PuIg, S., PG' (2016), pp. 309-310.

(11) Su artifice y mas famoso defensor es RoxIN (vid., p. ej. ROXIN/GREcCO, AT> [2020],
pp- 496-502) y en Espaia la siguen autores como Corcoy BipasoLo, M., El delito imprudente. Crite-
rios de imputacion del resultado, PPU, Barcelona, pp. 475, 521-528.

(12) STS (2.%) 805/2017, de 11 de diciembre, FD 20.

(13) Vid., p. ej., CANCIO MELIA, Lineas bdsicas (2001), p. 36; LuzON PENA, PG3 (2016),
p- 218; Mir Puig, PG'9(2016), pp. 209-210; PENARANDA RaMos, E., «Tipo objetivo: causalidad e
imputacién objetiva», Memento Penal 2021 (2020), nm. 1435. No lo ha entendido asi el Tribunal
Constitucional en su sentencia 18/2021, de 15 de febrero, recientemente comentada por SILVA SAN-
CHEZ, J. M., «La no disminucién del riesgo en el caso “Madrid Arena”: dogmatica, casacién y Consti-
tucién. Comentario a la STC 18/2021, de 15 de febrero», Revista Critica de Jurisprudencia Penal
InDret, 2/2021, pp. 405-417.
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III. CONTAGIOS EN EL SISTEMA SOCIO-SANITARIO

1. ORGANIZACIONES COMPLEJAS

Una especial problemética plantea en el 4mbito sanitario el hecho de que en
muchas ocasiones las conductas de posible relevancia penal se habran producido
en el contexto de organizaciones complejas (piénsese en un grupo de empresas con
varias residencias, o en un gran centro hospitalario) (14). La determinacién de la
posible responsabilidad de determinadas personas en las esferas de direccion, que
son las que toman las decisiones que pueden llevar a contagios —o a la no evitacién
de cursos graves de la enfermedad—, tropieza con numerosos obstaculos; tanto fac-
ticos (en la obtencidn de elementos de prueba) como normativos (en lo que se
refiere a construir la imputacién del concreto suceso a personas concretas en la
cupula de la estructura en cuestion).

Por un lado, en lo que se refiere a las posibilidades materiales de la instruccién
de hallar prueba de cargo, es claro que puede resultar dificil, en primer lugar, obte-
ner una imagen real de cémo funcionaban los procesos de toma de decisién dentro
de la estructura de la entidad. En muchos casos, la documentacion de la actuacion
de los 6rganos de gobierno no contendrd ningin indicio de la existencia de una
determinada conducta irregular, al no reflejar los procesos de toma de decision
relevantes.

En segundo lugar —si se logra dejar claro que las decisiones tomadas son irre-
gulares en si mismas, posiblemente delictivas— se intentard desvirtuar o diluir una
posible responsabilidad individual del directivo en cuestién en cada caso (y aqui la
defensa individual y la de la entidad puede tener intereses contrapuestos): se diréd
por su defensa que el directivo solo era «uno mds» de los integrantes de los diver-
sos gremios competentes, por encima o por debajo de su posicion jerdrquica, que
aprobaron las medidas en cuestion.

Por otro lado, no solo puede ser dificil concretar los elementos fécticos, sino
que sea dificil encontrar acomodo a la subsuncién por razones normativas. Entre el
responsable en la ctipula y la ejecucién concreta del comportamiento tipico puede
haber miultiples escalones y estructuras que dificulten identificar al concreto res-
ponsable de poner en marcha la actuacion relevante. En este ambito, deben deslin-
darse en el marco de la imputacién objetiva del comportamiento aquellos actos de
contribucidn a la génesis del riesgo posiblemente tipicos de aquellos otros cubier-
tos por una prohibicidn de regreso (acciones neutrales), en los que la responsabili-
dad no corresponde a quien realiza una primera accién con efectos causales, sino a
quien después la transforma en lesiva.

También podra suceder que el comportamiento posiblemente relevante consis-
ta en una omision. En tal caso, deberd comprobarse que el papel funcional dentro
de la estructura de la entidad le atribuye a una determinada persona una posicién de

(14) Vid. FEuoo SANCHEZ, B., Derecho Penal de la empresa e imputacion objetiva, Reus,
Madrid, 2007, pp. 155 ss., 184 ss.; PENARANDA RaMos, E., «Autoria y participacion en la empresa»,
en: Valiente Ivaiiez, V./Corcoy Bidasolo, M./Gémez Martin, V. (ed.), Fraude a consumidores y Dere-
cho penal: fundamentos y talleres de leading cases, Edisofer/BdF, Madrid/Buenos Aires, 2016,
pp. 235 ss.
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garantia respecto de la salud de las personas, de tal modo que pueda entrar en con-
sideracién una posible responsabilidad criminal en comisién por omision
(art. 11 CP).

En el dmbito de las conductas imprudentes, se genera en este punto la necesi-
dad de comprobar la cadena de delegaciones de los deberes de supervisién sobre
una determinada actividad. Las bases de esta construccién dogmatica estdn en el
principio de responsabilidad por actos propios, incluyendo los mecanismos de dis-
tribucion de tareas que dan lugar a la aplicacién del llamado principio de confian-
za. La comprobacidn paralela ha de hacerse para los casos de un posible comporta-
miento doloso, influyendo el superior en su inferior transmitiendo las instrucciones
de proceder de modo delictivo desde la cipula al trabajador sanitario concreto.
Como es sabido, la problemadtica de las responsabilidades penales que se generan
en el seno de organizaciones complejas (sea, como es el caso, en una organizacion
sanitaria, sea en empresas u organizaciones de cardcter publico o criminal) viene
marcado decisivamente por el dilema entre, por un lado, lo que se ha llamado
«irresponsabilidad organizada», es decir, que la existencia de estructuras comple-
jas en una organizacion, con multiples niveles de responsabilidad y toma de deci-
sién, conduzca a que el proceso de decision delictivo se diluya dentro de la organi-
zacion; y, por otro, la existencia de una suerte de responsabilidad objetivante, en la
que se deduzca la misma del mero hecho de que una persona ocupe un determinado
puesto en la cispide de la entidad, sin necesidad de acreditar ni una conducta indi-
ciariamente relevante ni elementos facticos que permitan deducir la existencia de
los elementos del tipo subjetivo que en cada caso sean de aplicacién (como, lamen-
tablemente, se observa en la realidad procesal de nuestro pais, en la que es frecuen-
te una suerte de «imputacion preventiva» sin previa averiguacién de indicios de
actuacion delictiva, solo con base en la posicién —posiblemente formal, no relacio-
nada materialmente con los hechos— que una persona ocupa en una organizacion).

En el dmbito que nos interesa, serd necesario, por lo tanto, conocer tanto la
distribucién normativa de funciones dentro de la entidad como su ejercicio real en
la practica, para poder establecer en qué medida una persona situada en la esfera de
direccién pueda llegar a ser responsable de concretos dafios evitables producidos a
pacientes o usuarios del sistema socio-sanitario.

2. SITUACIONES DE CRISIS Y ESTADO DE NECESIDAD

Como es de sobra conocido, durante la «primera ola» de la pandemia se han
producido situaciones de saturacion hospitalaria que han provocado que los sanita-
rios hayan tenido que tomar decisiones sobre la distribucién de recursos sanitarios
escasos entre pacientes necesitados. Esta situacién de escasez se ha debido al pro-
pio carédcter masivo e impredecible de la pandemia, pero también, ciertamente, a
las politicas de precarizacion de la sanidad publica desarrolladas durante las ulti-
mas décadas, sobre todo en ciertas comunidades auténomas.

Estas decisiones politicas han sido tomadas con plena legitimidad democratica
por gobiernos que —con un criterio muy discutible— han concedido prioridad a otros
intereses puiblicos por encima de la sanidad; como tales, se encontraban dentro de
su margen de apreciaciéon y no pueden ser ahora objeto de un reproche juridico-
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penal, con independencia de la responsabilidad politica que pueda derivarse de
ellas. El Derecho penal si puede, en cambio, entrar a valorar las decisiones concre-
tas de distribucidn de los recursos escasos entre pacientes necesitados que han teni-
do que adoptarse durante la pandemia. Parece claro, en este sentido, que se encuen-
tran cubiertas por el estado de necesidad (art. 20.5.° CP) las situaciones en las que
las residencias de ancianos, hospitales, etc. no pudieron tratar a las personas ingre-
sadas en ellos conforme a los protocolos establecidos (aislamiento, uso de equipos
de proteccién individual, etc.), por no disponer de los recursos personales y mate-
riales para ello (15). Los problemas més espinosos comienzan cuando la falta de
recursos conduce a denegar el tratamiento a determinados pacientes, con conse-
cuencias eventualmente mortales: cuando dos pacientes se encuentran en una situa-
cién de insuficiencia respiratoria que permite pronosticar que morirdn si no son
intubados, pero solo hay un respirador, ;a quién se salva y a quién se deja morir?

Las estrategias de triaje sanitario llevadas a cabo para tratar de gestionar del
mejor modo posible esta clase de situaciones han reavivado el debate juridico-
penal sobre la justificacién por estado de necesidad (art. 20.5.° CP) en situaciones
existenciales tragicas: aquellas en las que peligran las vidas de dos o mas afecta-
dos, pero no pueden salvarse todas a la vez. En el ambito que aqui interesa, los
dilemas que se plantean pueden agruparse en tres grandes escenarios (16). Por un
lado, los casos de «triaje ex ante» se plantean cuando un médico, obligado por dos
deberes (de garante) frente a dos pacientes que peligran de morir en caso de no ser
inmediatamente atendidos, solo puede salvar a uno de ellos (por ejemplo, porque
los dos necesitan ser intubados y solo hay un respirador disponible). Por otro, el
«triaje ex ante preventivo» consiste en denegar a un paciente, respecto del que el
médico se encuentra en posicion de garante, el acceso a un recurso sanitario escaso
(por ejemplo, una cama en la UCI), en aras de dejarlo libre para el previsible ingre-
so de otro paciente con un prondstico mds favorable; escenario en el que encajaria,
probablemente, el ejemplo particularmente extremo de las 6rdenes de no trasladar
a los hospitales a categorias enteras de pacientes (como los habitantes de las resi-
dencias de ancianos). Finalmente, el «triaje ex post» consiste en privar a un pacien-
te de un recurso sanitario escaso ya asignado (por ejemplo, el respirador con el que
se encuentra intubado), para emplearlo, con mayores perspectivas de éxito, en el
tratamiento de otro paciente.

Los casos de triaje ex ante plantean un escenario paradigmaético de colisién de
deberes: para cumplir su deber de garante de salvar la vida de uno de sus pacientes,
el médico tiene que incumplir su deber de garante de salvar la vida del otro. El
principio basico de resolucidn de las colisiones de deberes es el siguiente: si uno de
los deberes es de mayor rango que el otro, el obligado solo actda licitamente cum-
pliendo el deber de mayor rango; si los deberes son equivalentes, puede elegir
libremente cudl de los dos cumplir. A partir de aqui, lo que actualmente estd siendo
objeto de discusion es si, cuando uno de los pacientes tiene mayores expectativas
de supervivencia que el otro, los deberes de salvarlos son equivalentes (y por tanto

(15) La situacion serfa completamente distinta —y, en principio, apta para derivar en posibles
responsabilidades penales— si, estando disponibles los recursos necesarios, no se hubiera hecho un uso
adecuado de ellos en el tratamiento de los pacientes.

(16) Seguimos en este punto a Coca VILA, 1., «Triaje y colisién de deberes juridico-penal. Una
critica al giro utilitarista», InDret, 1/2021, pp. 172-173 y passim.
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el médico puede escoger a quién salva sin consecuencias penales)(17) o, por el
contrario, es de mayor rango el deber de salvar al paciente con mejor prondstico
(de manera que, si deja morir a este, aun salvando al paciente con menores pers-
pectivas de éxito, el médico se enfrenta a una posible responsabilidad penal por
homicidio doloso) (18).

Por su parte, el triaje ex post y el triaje ex ante preventivo presentan la estructu-
ra del estado de necesidad agresivo (art. 20.5.° CP): se sacrifica —activamente, en el
primer caso; en comisién por omision (art. 11 CP), en el segundo— la vida de un
paciente cuyas expectativas de salvacion estdn relativamente consolidadas, para
salvar a otro con mejor prondstico de supervivencia. Si se asume aqui la opinidn,
seguramente mayoritaria, de que el estado de necesidad agresivo en ningin caso
justificaria el homicidio, la solucién a ambos grupos de casos es categdrica: tanto
el triaje ex post como el triaje ex ante preventivo son impermisibles, y el médico
que los practica puede responder penalmente de un homicidio doloso (19). De
acuerdo con otra perspectiva, el Derecho permitiria en estos supuestos que el médi-
co optara por lo que, tras una ponderacién de todos los intereses en juego (incluidas
las expectativas de supervivencia de los pacientes y su relativo grado de consolida-
cidén), hubiera de considerarse el «mal menor»; una solucién més flexible, que per-
mitirfa, con cardcter general, considerar prohibido el triaje ex post y permitido el
triaje ex ante preventivo (20).

IV.  CONCLUSIONES

En atencién a todo lo dicho, puede concluirse que la atribucién de responsabi-
lidad penal por las consecuencias derivadas de un contagio por coronavirus se pre-
senta, hoy por hoy, como una verdadera carrera de obstaculos. No hay que olvidar,
en primer lugar, que la inmensa mayoria de los contagios de los que se tiene cons-
tancia no han dado lugar a resultados lesivos penalmente tipicos; no, al menos, de
aquellos que permiten una punicién a titulo de imprudencia. En segundo lugar, aun
cuando la persona contagiada haya padecido lesiones de cierta entidad —o, incluso,
haya fallecido— como consecuencia del virus, no serd en absoluto sencillo estable-
cer la conexion causal entre un determinado contacto social y el contagio; al menos,
hasta que no se desarrollen mecanismos de «trazabilidad» del coronavirus como
los que existen respecto del VIH.

(17)  Asi, Coca VILA, 2021, pp. 184-188; ENGLANDER, «Die Pflichtenkollision bei der Ex-ante
Triage», Triage in der Pandemie, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021, pp. 122-139, 147-148; HORNLE, «Ex-
post-Triage: Stratbar als Totungsdelikt?», Triage in der Pandemie, Mohr Siebeck, Tubinga, 2021,
pp- 154, 166-173, 185 (que reconduce también a esta figura los casos de triaje ex post).

(18) En este sentido, HILGENDORF, E., «<Recomendaciones de triaje en la crisis del coronavirus:
no importunar a los médicos con cuestiones juridicas», En Letra: Derecho Penal, 10, 2020, pp. 25-26;
PANTALEON Diaz, M., «De kantianos y triajes», Almacén de Derecho, 10 de marzo de 2021. Ulterio-
res referencias en Coca ViLa, 2021, pp. 174-177.

(19) Asi, Coca ViLa, 2021, pp. 188-192; ENGLANDER, 2021, pp. 118-122. También, aparente-
mente, ROSTALKSKI, F., «La vida no es imponderable», En Letra: Derecho Penal, 10, 2020, p. 29.

(20) En esta linea, HILGENDORF, 2020, pp. 24-25; PANTALEON Diaz, 2021.
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DERECHO PENAL Y CORONAVIRUS: ALGUNOS PROBLEMAS DE IMPUTACION

Pero la atribucién de responsabilidad penal en este &mbito no solo plantea pro-
blemas probatorios, sino también importantes dificultades de indole normativa
(juridica). No todas las medidas de contencién del virus establecidas administrativa
y gubernamentalmente tienen como finalidad la prevencién de contagios indivi-
duales, por lo que la infraccién de estas reglas tiene —a lo sumo— un valor indiciario
para determinar si la conducta de la persona originalmente contagiada (que trans-
mite el virus a otra) crea un riesgo juridicamente desaprobado abarcado por los
tipos de homicidio o lesiones. Ademas, la responsabilidad preferente de la persona
que se somete a un contacto con otra (posiblemente) contagiada sobre los riesgos
que afectan a su propia vida o integridad fisica obliga a ser especialmente restricti-
vos a la hora de calificar, respectivamente, como «autor» y como «victima» de un
delito a las personas que participan en una interaccion arriesgada. Finalmente, aun
cuando llegue a calificarse como tipica la conducta, la imputacién del resultado
lesivo requerird —de acuerdo con la opinién mayoritaria— la dificilisima prueba de
que este no se habria producido de todas formas si se hubieran respetado todas las
medidas de seguridad.

Por tltimo, la atribucién de responsabilidad penal por contagios producidos en
el marco de las instituciones del sistema socio-sanitario, o gestionados en su seno,
plantea una serie de problemas adicionales. Se trata, por un lado, de las dificultades
(probatorias, pero también juridicas) que se presentan a la hora de imputar respon-
sabilidades individuales en el seno de estructuras organizativas complejas. Por
otro, las situaciones de escasez de recursos para el tratamiento de todos los pacien-
tes que se han planteado a lo largo de la pandemia generan el problema de calificar
penalmente —y, en su caso, considerar justificadas por estado de necesidad— las
decisiones (politicas y sanitarias) de distribucién de tales recursos escasos entre los
distintos pacientes necesitados.
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