CAPITULOIX
ACTOS DE DISPOSICION SOBRE EL PROPIO CUERPO

9.1. Naturaleza y restriccion de los organos ablacionados.

El derecho a disponer del propio cuerpo no podra nunca referirse a la
totalidad del cuerpo de la persona, necesariamente debera recaer sélo
sobre partes del mismo.

En lo referente a la legislacion boliviana, el articulo 7 inc. 1
del Cédigo Civil establece que: “los actos por los cuales una perso-
na dispone sobre todo o parte de su cuerpo estan prohibidos cuando
debiendo ejecutarse en vida del donante, pueden ocasionar una le-
sion grave y definitiva a su integridad fisica”.

Al respecto el Codigo Penal boliviano establece en su articu-
lo 275 la prohibicién de la autolesién de la siguiente manera “Incu-
rrira en reclusion de tres meses a tres anos: El que se causare una
lesion o agravare voluntariamente las consecuencias de la misma,
para no cumplir un deber, servicio u otra prestacion impuesta por
ley, o para obtener un beneficio ilicito. El que permitiera que otro
le cause una lesion, para los mismos fines. El que lesionare a otro
con su consentimiento”. El precepto es claro y nos muestra la no

permisibilidad de que una persona pueda atentar contra su propio
cuerpo, mas aun tratandose de un dador menor de edad.

En el caso concreto, si este menor de edad tuviera 16 afios de
edad de acuerdo con el Cédigo Penal boliviano seria imputable al
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establecer el articulo 5 que: “La Ley Penal no reconoce ningun fuero ni
privilegio personal, pero sus disposiciones se aplicaran a las perso-
nas que en el momento del hecho fueran mayores de 16 afios”.

De esta manera la legislacién boliviana no permite que los
menores de edad puedan realizar un acto de dacién aun tratandose de
familiares consanguineos y dejando que su padre, madre o hermano
fallezcan, en el caso que este dador sea el inico genéticamente pare-
cido al receptor emparentado.

En el caso concreto es importante analizar la culpabilidad si
los actos ejecutados que se realizan como consecuencia de la dacion
de un 6rgano se realizan contrarios a la ley, a la lex artis,'”®® y a las
buenas costumbres, de ser asi estaria cometiendo un acto antijuridico,
entrando dicho acto en la imputabilidad ya sea del dador, y del médi-
co tratante. Es esta la importancia por la que debe analizarse la natu-
raleza de la imputacién en los trasplantes de 6rganos.

9.2, Naturaleza de la imputacion subjetiva. La culpabilidad.

La culpabilidad ha de entenderse como el juicio de reproche y de
atribucién personal que se origina a raiz de un acto antijuridico, pero
de acuerdo con la doctrina contemporanea el termino “culpabilidad”
est4 en crisis y ha cambiado su denominacién por la de “imputacién
subjetiva” o “imputacién personal ”, ya que a decir de Mir Puig, lo
que se sanciona no es la culpabilidad, ni el elemento antijuridico por-
que la culpabilidad simplemente es la atribucion personal de un ele-

mento antijuridico realizado por una persona.'”’

Por esto se habla de “imputacion personal” que tiene por objeto la
no desvalorizacién del elemento antijuridico, pues de no ser asi, se estaria
sancionando la culpabilidad y no la atribucion personal.

16 [ 4 Jox artisse refiere a que fodo el equipo médico deberd actuar conforme a las reglas
establecidas para un irreprochable tratamiento médico, ademas el médico debera de informar
al paciente de todas las complicaciones presentes y emergentes que pueden originarse a través
de algin procedimiento. Por lo que lalex artissignifica también que el consentimiento informa-
do no se encuentre viciado.

17 Mir Puig ,Santiago, Derecho Penal, Parte General, 4* ed., Espafia, Barcelona, 1996 pp. 530 yss
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Pérez Manzano habla de que imputacidn subjetiva en virtud de
que la culpabilidad es un término en crisis dentro de lo que significa
el derecho penal, debido a que lo que interesa es saber si el hecho
antijuridico se realizo en pleno uso de las facultades mentales del
autor por lo que: “la crisis de la culpabilidad no es solo una crisis
del concepto normativo de la culpabilidad como categoria dogma-
tica, sino también una crisis de la fundamentacion culpabilista del
derecho penal”,'® coincidiendo con la posicién que adopta Mir Puig,
por lo que la palabra “culpabilidad” ha sido sustituida por la de “im-
putacion subjetiva” o por la de “imputacién personal”, pero en defi-
nitiva, al mencionar cualquiera de estas dos acepciones, se esta ha-
blando de lo mismo."*

Actualmente, la “imputacion subjetiva” es entendida en dos
sentidos distintos: el primero referido al principio de derecho penal,
de que “ no existe pena sin culpabilidad”. y el segundo a los elemen-
tos de la teoria del delito, siendo los mismos: el hecho antijuridico
(antijuricidad ) y la atribucién al autor (culpabilidad).’®

Pero la responsabilidad penal no siempre se originé de un
juicio o de una atribucién subjetiva a su autor; es asi como antigua-
mente la responsabilidad penal nacia del vinculo fisico de una perso-
na con un hecho determinado y era suficiente que un individuo estu-
viera presente en el lugar de un evento para atribuirle la responsabili-
dad del mismo; por otra parte, no interesaba el vinculo animico del
autor con ¢l resultado; a este tipo de responsabilidad se denominaba
objetiva.

Es en el derecho romano cuando aparece por primera vez el
vinculo subjetivo del autor con el resultado y se empieza a hablar de
culpa,”® culpa lata y culpa levis. La primera, referida al impedimen-
to para la realizacién de una prestacion, ya sea por imprudencia o por

128 Pérez Manzano Mercedes, Culpabilidad y Prevencion, Ed. Coleccion de estudios, Espa-
fia, p.132

12 Ibid, pp. 57 y ss.

B0 Cobo del Rosal M, T.S. Vives Anton, Derecho Penal Parte General, Ed. Universidad de
Valencia, 1984, p. 441 ;

131 Jordan Quiroga Augusto, Derecho romano, Ed. Arol, Cochabamba, Bolivia, 1990, pp. 97-98
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falta de prevision; la segunda, referida a la extrema negligencia del autor
del hecho yla tercera, al cuidado que se toma de ordinario en los propios
asuntos.

El segundo vinculo subjetivo a que hace referencia el derecho ro-
mano es el dolo, entendido como un vicio del consentimiento en los con-
tratos, que consiste en la argucia, falacia, o maquinacion para engafiar a
una persona, pero en el feudalismo desaparece esta responsabilidad sub-
jetiva, volviendo con mucho peso laresponsabilidad objetiva.

Por influencia de la filosofia llamada iluminismo europeo en el de-
recho penal (fines del siglo XVIII), reaparece el concepto de responsabi-
lidad subjetiva por el hecho delictivo cometido, como principio dedere-
cho que se desprende del principio de legalidad, “no hay pena sin ley
previa, no hay pena sin culpa” *** Ello supone que s6lo puede ser res-
ponsable ¢l autor psicoldgicamente vinculado con el hecho.

Posteriormente, la responsabilidad del hecho pasa a ser una cate-
gorfa en la teoria del delito y es definida como el vinculo 0 nexo psicologi-
co entre el autor y el hecho. Tal fue la teoria psicolégica de la culpabili-
dad.’33 A fines del siglo XIX comienzan a ser tomados en cuenta los ele-
mentos del doloy 1a culpa, pero esta concepcion de la culpabilidad trope-
z6 con problemas que no podia explicar, tales como los hechos impru-
dentes v los delitos causados por estado de necesidad.

Como consecuencia de tales circunstancias, aparece la teoria nor-
mativa de la culpabilidad, desarrollada en 1907 por Reinhard Von Franck.
Segtin este autor, la culpabilidad no es el nexo psicol6gico del autor con el
hecho, sino el reproche que se origina a raiz de haber actuado alguien de
manera contraria a una norma penal, en la cual son elementos importantes
la capacidad de culpabilidad (dolo y culpa),”* las formas de culpabilidad
(intencién o imprudencia), y las condiciones normales de exigibilidad.

La teorfa normativa se explica como lareprochabilidad personal de
unhecho antijuridicoa su autor yno como vinculo psicologicoentre elsabery

132 Pérez Manzano, op. cit., p.73, Vid., Jvénez pe Asua, Tratado de Derecha Penal tomo V p 20
133 Pérez Manzano, op. cit., p. 74
134 Coho del Rosal, M. Derecho Penal parte general op. cit.,p. 79
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el querer del autor con el hecho tipico sino como unjuicio de valoracién por
haber incumplido una norma de cuidado, por lo que como otro elemento
importante enla valoracion de esta teoria se da el incumplimiento a lanorma.
Del principio de legalidad en el derecho se desprende la culpabi-
lidad como una categoria dogmética, en la cual sus elementos deben estar
reglados por parametros establecidos en la ley,** entendiéndose como
imputables en Bolivia a todos los que fueren mayores de 16 afios, excep-
tuados los enfermos mentales, los que sufren de una grave perturbacion
de conciencia o los que sufren una grave msuficiencia de la inteligencia en
el momento del hecho delictivo ( articulo 17, Cédigo Penal boliviano).
La teoria normativa, tras varias consideraciones con Hans Welzel
(finalismo), llega a desembocar en la llamada teorfa normativa pura, deno-
minada asi porque se extrae del juicio de culpabilidad la intencién y la
imprudencia dejando en la culpabilidad s6lo elementos normativos puros
como son la imputabilidad, el conocimiento de la antijuricidad y la

_exigibilidad de la conducta.™*

Como se puede apreciar, la teoria normativa pura se basa en
el reproche personal al autor del hecho antijuridico por haber actuado
de manera contraria a la norma de cuidado y se entiende asi porque es
culpable el que pudiendo actuar conforme a Derecho no lo hizo o lo
que es lo mismo es culpable el que pudiendo actuar de forma distinta,
no lo hizo. Al respecto, varias fueron las explicaciones con las que se
intenté fundamentar la teoria normativa de la culpabilidad, que pue-
den resumirse en la teoria del poder medio y en la teoria de la
motivabilidadnormal

La primera teoria,'”” explica que el hombre podia actuar de una
manera diferente a 1a que lo hizo, por lo que es factible crear unhombre
ideal que se ajuste a la normatividad existente, pero como era de esperar,
esta teorfa no tuvo muchos seguidores pues la critica que sufrié la eché
por tierra, debido a que se trataba de un juicio impersonal al juzgarse al

135 Cobo del Rosal, M. Derecho Penal parte general, p.460, Jeschek, Hans-HemricH. Trafa-
do de Derecho Penal Parte General, p. 391, Perez Manzano op. cit., p. 107

136 Mir Puig, Santiago, op. cit,, p. 535, PErEz MaNzANO op. cit., pp. 83-85

137 Pérez Manzano, op. cit., p. 93
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hombre ideal, lo cual puede ser bueno para analisis de modelo pero no
para juicios de responsabilidades penales.

La motivabilidad normal plantea que’® solo debe sancionarse a
la persona que tenga la libertad de voluntad de elegir entre varias cosas la
que més le motive y ser4 culpable aquella que teniendo una motivabilidad
normal hubiera cometido un acto antijuridico.

Segin Mir Puig,'® el problema de ambas teorias se traduce
en la relacién de causa y efecto en la conducta humana; por ello se
debe establecer con claridad, el significado de ambos elementos, ya
que causa-efecto son categorias filoséficas inseparables que expre-
san una concatenacién universal de todos los fenémenos en la reali-
dad objetiva y no un resultado subjetivo, siendo imposible poder va-
lorar ciertas circunstancias de estados de necesidad traducidos en
actos antijuridicos.

9.3. Capacidad de culpabilidad.

El término imputabilidad presenta varios sentidos.™*® Etimologica y
seménticamente, imputarsignificaatribuir e imputabilidad tiene por ello, tan-
to peso como atribuibilidad. Entre otros tratadistas, Patrocelli diferencia la
imputabilidad de accién de la dehecho, siendo la primera llamada también
“de agente”, caracterizada por una serie de condiciones que debe reunir el
que protagoniza un hecho antijuridico para que éste pueda serle atribuido.
Iaimputabilidad, entonces, se da en unaserie de condiciones establecidas
en lanorma para que un hecho pueda ser atribuido a su autor.

Pero los términos de imputabilidad e inimputabilidad vienen hoy
en dia a ser reemplazados por “capacidad de culpabilidad e incapacidad
de culpabilidad”, los mismos que tienen un vinculo estrecho con el con-
cepto de “discernimiento”, contando como premisa principal el poder di-
ferenciar lo bueno de lo malo, la capacidad intelectual de conocer y valo-
rar la licitud o ilicitud de los actos y guiar voluntariamente la conducta.

138 Jhid, pp. 110-114
139 Mir Puig, op. cit., pp 530 y s8
140 Jdem
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Coincidiendo con esta premisa, el actual Codigo Penal aleméan, en
su articulo 20 establece que la imputabilidad es la capacidad de compren-
der y valorar la licitud del hecho y de actuar segiin esa apreciacién que, a
decir de la doctrina contemporanea, esta aptitud tiene que estar determi-
nada por una edad concreta establecida por ley; pero esta edad es con-
vencional y arbitraria, siendo diferente de legislacion a legislacion. Al res-
pecto, el Codigo Penal boliviano en su articulo 5 establece que son impu-
tables s6lo los mayores de 16 aflos.

Esta capacidad de culpabilidad a que hacen mencién la doctrina
y lanormativa vigente, no se reconoce en los casos de enfermedad mental
presente en el momento de la comisién de un acto antijuridico (articulo 17
Cédigo Penal boliviano). Esto se debe a que los que sufren una enferme-
dad mental carecen de la conciencia, por que cuando cometen un hecho
antijuridico y tipico no saben realmente que lo cometieron, pues los enfer-
mos mentales no saben controlar sus actos.

Por otra parte, lo que importa al derecho dentro de la “capacidad
de culpabilidad” es el hecho antijuridico realizado con sus dos elementos
subjetivos: la capacidad de conocer que el evento es contrario a ias nor-
mas vigentes y la capacidad de guiar la voluntad para cometer el acto
antijuridico pese al conocimiento de la ley.

9.4. Formas de imputacion subjetiva.

Segin Mir Puig y sus seguidores, dentro de la nueva concepcion de la
doctrina penal existen dos formas de imputacién subjetiva: laintenciényla
imprudencia.**!

En lo que se refiere a la primera forma, €sta tiene dos momen-
tos importantes: el cognitivo, concebido como un conocimiento de lo
que se hace y del desvalor de esa conducta por parte del derecho, y €l
momento volitivo dependiente de la graduacion de voluntad, ponién-
dose de evidencia el dolo con sus diferentes formas, siendo las més
importantes €l directo y el eventual.

141 Tbidem
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Dicho de otra manera, la persona que comete un hecho antijuridico,
primero sabe que una determinada accién es considerada como delito en
el ordenamiento juridico penal y,si a sabiendas de este conocimiento co-
mete el hecho delictivo voluntariamente, estaria infringiendo lanorma o el
deber de cuidado de no infringirla, por lo que serfa responsable penalmente.

El dolo es directo o de primer grado cuando el resultado del he-
cho corresponde a la intencién del autor; éste obtiene las consecuencias
previstas. El dolo eventual o de segundo grado es aquél en que el autor no
perseguia en el hecho los resultados obtenidos, pero los acepta como
algo inevitable de su conducta. Doctrinalmente existen otros tipos de dolo,
como el dolo genérico, el premeditado, el repentino, el condicionado, el
de dafio, el de peligro, entre otros, pero que en el tema no seran objeto de
analisis.

Antes de poder analizar la segunda forma de la imputacion sub-
jetiva: “la imprudencia”, es importante poner en evidencia la frontera
que existe entre ésta y “la intencién”, determinada por el “querer”.
Est4 frontera puede ser violada por el solo hecho de la intencién se-
guida de la ejecucién del acto de cuya antijuricidad tiene conciencia
el autor. En este sentido, existen dos teorias que explican esta situa-
cién limite.La primera es la que hace referencia a la probabilidad,
explicando que ésta se centra en la posibilidad del individuo de re-
presentar imaginariamente el resultado de su accion, de manera certera y
sin posibilidad de errar, de tal manera que una conducta tiene una inten-
cién definida y por consiguiente dolosa, en ¢l caso de que el autor del
hecho lo hubiera imaginado como posible.

La segunda teorfa, expuesta por Cobo-Vives,'# trata de expli-
car la frontera que existe entre el dolo y la culpa referida al consenti-
miento. Refuta a la anterior teoria manifestando que el solo hecho de
la representacién mental del resultado, no es suficiente para calificar

un hecho doloso o culposo, sino que la diferencia entre la intencion
(dolo) y la imprudencia (culpa), estd dada porque exista o no deseo y
consentimiento en larealizacion del hecho antijuridico(elemento hipoteti-

142 Cobo-Vives op. cit., pp 441-455
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co). Esta teoria admite otra posibilidad de poder explicar la existenciade
la frontera, y segiin la doctrina penal se tiene que tomar en cuenta el resul-
tado del hecho, e identificar si la persona actué con intencién o impruden-
cia (elemento positivo).!¥

La imprudencia se funda en el incumplimiento de una norma
de cuidado, que a diferencia de la intencién se basa en un no “que-
rer”, teniendo dos deberes; el deber de prever el resultado antijuridico
y el deber de prevenir este hecho. Estos dos elementos no se pueden
diferenciar, pues actian como si fueran un solo elemento. e

Los diferentes codigos penales establecen que las normas es-
critas se ocupan de reglar las diferentes conductas, pero segin la doc-
trina se debe identificar y tomar en cuenta, las normas historicas, en-
tendiéndose que éstas no tienen que estar necesariamente escritas; tal
es el caso, por ejemplo, de la persona que manipula un arma de fuego
sabiendo que es peligrosa, por lo que debe revisarla y evitar un hecho
no descado. Si descuida las debidas precauciones y el arma es dispa-
rada, matando sin ninguna intencidn a otra persona, nos encontramos
frente a la violacién de una norma histérica (de buen criterio, de sen-
tido comtin) y por consiguiente frente a un homicidio, debido a que ¢l
portador del arma no tuvo el cuidado que debe tener una persona al
manejar cualquier arma de fuego, y si tomamos este ejemplo en el
campo de los trasplantes de érganos, el cirujano y todo el equipo de
trasplante deben de tener todas las debidas precauciones al realizar
el trasplante, tanto en el dador como en el receptor, de no ser asi, se
estaria violando una norma de cuidado.

9.5. Formas mixtas de imputacion subjetiva.

Las formas mixtas son aquellas en las cuales se encuentran los dos
elementos antes estudiados, es decir, la intencién (dolo) y la impru-
dencia (culpa).

Dentro de esta variedad de supuestos, podemos citar al “deli-

143 Cobo del Rosal, Vives Antén, op. cit, pp. 460 y siguientes, Jecheck, Hans-Heinrich,
Tratado de derecho Penal, Parte General, p. 391, Pérez Manzano op. cit., p.107
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