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1. EL PERSONAL SANITARIO Y EL DERECHO PENAL

1.1. La judicializacion de la medicina. Las cifras

De todas las profesiones liberales, las sanitarias™ quizas son las que con
mds frecuencia suscitan la intervencién de las instancias judiciales, y entre
ellas del Derecho penal, debido a su relacién directa con los dos bienes juri-
dicos mas importantes: la vida y la salud™, aunque tampoco podemos obviar
otros, como la intimidad, igualmente relevantes™. Los errores y negligencias,
que en otras profesiones no salen del ambito corporativo, o como mucho
disciplinario, para el personal sanitario pueden constituir una fuente cada
vez mas abundante de procesos penales. Procesos en los que, como resul-
tado, y junto a la correspondiente indemnizacion, se pueden imponer san-
ciones penales que van desde la multa y la inhabilitacién profesional hasta
la prision .

Porque hoy en dfa la responsabilidad del personal sanitario o, al menos,
las posibilidades de su exigencia, ya son una realidad, tanto en el orden
administrativo y civil como —y eso es lo preocupante— en el penal, y ello
va creciendo con el paso de los afios. Un proceso expansivo que, como con-
secuencia légica, ha conllevado la toma de conciencia en torno al catdlogo
de derechos del paciente. A una «supervision juridica» de todas las activi-

(1) El término sanitario debe entenderse aqui como inclusivo para abarcar tanto a la Medicina,
Cirugfa en sus diversas especialidades, asi como para las profesicnes auxiliares de Practi-
cantes, Matronas y Enfermeras, y en general de Asistencia sanitaria.

(2) Romeo Casasona, C.M., «Evolucién del tratamiento juridico-penal de la imprudencia del
personal médico-sanitario», en Revista furidica de Castilla y Leén, n.% 13, agosto 2007, pag.
215,

(3) UrruELA MORA-RoMEO MaLanDa, «Tendencias actuales de la jurisprudencia espanola en

materia de responsabilidad penal médica», en Revista de Derecho penal (www.reforma-
penal.es/wp-content/uploads/2011/11/resmedica.pdf), pag. 36.

(4) Muroz Canpk, F., como préloga al libro Gomez Rivero, C., La responsabilidad penal del
meédico, 2.2 edic., Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pag. 15.
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dades médicas encaminadas a la curacion del enfermo, incluyendo la explo-
racién, diagnéstico y pronéstico, sin los que sera imposible proceder al tra-
tamiento indicado para su caso en concreto.

De las demandas judiciales (civil, administrativa y penal), un 30% de los
casos surgen por fallecimiento y el 70% por lesiones o secuelas. Entre los
motivos de las reclamaciones: problemas relacionados con el tratamiento,
como complicaciones o malos resultados (57%); problemas con el diagnos-
tico (28%); accidentes (9%); problemas relacionados con la organizacion
(4% y con la informacion (2%). El 85% de los siniestros se producen en el
hospital, un 13% en Centros de salud, un 1% en centros concertados y un
1% en Servicios Especiales de Urgencia. Las dreas asistenciales que originan
méas reclamaciones son Urgencias (27%) y Quiréfano (25%), incluyéndose
en este apartado las complicaciones en la cirugia, destacando también las
4reas de consulta (20%) y Hospitalizacion (19%), y el resto en Sala de Partos
(3%), Servicios Centrales (2%) y Otros (4%, @ Las especialidades que, en
términos absolutos, aparecen con mayor frecuencia son: Traumatologia
(14,35%); Medicina de Familia y General (13,03%); Ginecologia
(11,71%)"®; Cirugia (7,03%); Medicina de Urgencia, entendida como aquella
en la que los médicos prestan sus servicios en la puerta de urgencias del
hospital (6,73%); Oftalmologia (4,2%); Medicina Interna (4,14%); Pediatria
(3,12%?; Urologia (2,94%) y otras (4,62%) A,

De su parte, los médicos son los profesionales mas reclamados con un
90,41% del total, seguido por el personal de enfermeria con un 6,31% si
comparte responsabilidad con el médico, y de un 2,63% si es el tnico impli-
cado. Entre los diagndsticos que con mds frecuencia originaron reclamacio-
nes, el principal es el de complicacion de una intervencion o procedimiento
diagndstico (destacando las lesiones de nervios u 6rganos, infecciones post-
quirdrgicas y hemorragias, entre las complicaciones de intervenciones qui-

(5) HernasDEZ Gil-HernAnDEZ MoRiNG, Claves de a responsabilidad legaf del médico en Espania,
Master Line, Madrid, 2006, pag. 25.
(6) Son interesantes al respecto, los datos arrojados por un estudio llevado a cabo en 2007 por

la Sociedad Espaiiola de Ginecologia y Obstetricia basado en una encuesta realizada a mds
del 40% de los 5.500 profesionales que en ese momento habfa en nuestro pafs; en concreto,
el estudio se realizé sobre 2.107 profesionales de esta especialidad. Se trata del colectivo
que recibe mds denuncias, hasta el punto de que uno de cada tres ginecblogos ha sido
objeto en los dltimos diez afios de, al menos, una reclamacién. Segtn dicho estudio, en
s del 40% de los casos analizados faltaba el consentimiento del paciente. Vid., en Gomez
Riviro, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 20, nota 2,

(7) Hernisorz Gi-Hernasoiz Moreno, Claves de la responsabilidad legal del médico en
Espaia, op. cit., pp. 26y 27.
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rdrgicas; y la colangiografia endoscépica tras los procedimientos diagnosti-
cos), seguidos de fracturas, del infarto agudo de miocardio y de patologia
vascular cerebral. Entre los procedimientos quirdrgicos mas frecuentes, se
citan las cesdreas, las intervenciones de Utero y trompas, las intervenciones
sobre articulaciones y columna vertebral y la extirpacion de catarata. Final-
mente, la cirugia estética es la especialidad médica con una relacion inter-
vencién/fracaso mas alta'”.

Fn la memoria de la Asociacion El Defensor del Paciente (ADEPA)®, correspon-
diente al afo 2013, se afirma el aumento considerable de negligencias médicas,
producto de la politica austera de recortes llevada a cabo por la mayoria de las
Comunidades Autdnomas, lo que tuvo como resultado que la ADEPA recibiera
14.307 denuncias (525 casos mds que en 2012). Motivo principal: la pérdida de
calidad asistencial, dado que los profesionales, pese a intentar hacer su trabajo lo
mejor posible, se encuentran sobrecargados. Se les ha restringido sus salarios, cuen-
tan con menos recursos y soportan una severa presion. Resultado de su cansancio
laboral es la deshumanizacion de la sanidad que incide claramente en el bienestar
del paciente.

Puestos a desglosar las cifras, llegaron a la ADEPA 798 casos de personas falle-
cidas por presunta negligencia médica (106 mds que en 2012). Los casos mas habi-
tuales se produjeron por mala praxis: intervenciones mal realizadas, altas precipita-
das, atencién deficiente, infecciones hospitalarias, retrasos en ambulancias, etc.
Pero la principal razdn se debid al error de diagndstico y a la pérdida de oportunidad
terapéutica como consecuencia de la falta de medios por los recortes sanitarios. 315
casos fueron de personas que se sometieron a una intervencion de cirugia pldstica,
reparadora o estética, con resultado insatisfactorio. De su parte, 149 bebés nacieron
con alguna discapacidad, por partos llevados de forma inadecuada o con férceps,
causando secuelas como sufrimiento fetal, pardlisis cerebral o braquial, etc. 77 per-
sonas fallecieron por no enviar a tiempo a una ambulancia, o porque la respuesta
fue tardia con mas de una hora de retraso. 66 pacientes murieron por infeccion
hospitalaria. 93 casos de estado de discapacidad en pacientes después de una inter-
vencidn quirdrgica (9 mds que en el 2012). 101 casos de afectadas por depilacion
ldser. 59 casos de contagiados por hepatitis C. Y 31 casos de intervencion laxik
(oftalmologfa) con mal resultado, secuelas o pérdida de visign .

Sea como fuere, sélo el 5,9% de los casos resueltos judicialmente finali-
zan en sentencias condenatorias. El porcentaje de fallos contrarios a los pro-
fesionales sanitarios asciende al 10% en la via civil, que es en la que se

(8) Ibidem, pag. 27.
(9) http://www.negligenciasmedicas.com.
(10)  http://www.negligenciasmedicas.com
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tramitan la mayor parte de las quejas de los pacientes, y del 4% en la penal,
donde lo habitual es que se archiven las causas. El 50% de los expedientes
se abren, de media, 168 dias después de que haya tenido lugar el acto médico
reclamado".

1.2. Factores que inducen a las reclamaciones

El apreciable incremento de las reclamaciones no tiene, ni mucho menos,
su origen en la creencia de que actualmente nos situemos frente a una peor
medicina, es evidente que la medicina cada dia es mejor. El origen esta en
otras fuentes de lo mds diverso!?:

— Una de ellas es, sin duda, la mayor informacién de los usuarios,
aunque no siempre correcta, y que muchas veces obedece a manifesta-
ciones de una sociedad frustrada y reivindicativa, cada vez mds exigente,
que reacciona sin contemplaciones cuando hay diferencia entre lo que
se espera (que es mucho més de lo que la Medicina puede dar) y el resul-
tado obtenido. Y es que cuando la prensa se mueve, moviliza masas, y el
populismo es una tentacién inevitable de los medios de comunicacion,
tan facil de hacerse en esta materia. En definitiva, hay mayor informacion
y conocimientos biomédicos de la ciudadanfa en general, frente a la des-
informacion que los pacientes atribuyen a sus médicos”.

Sin duda, se han modificado los pardmetros de relacion entre médico
y paciente, pasando de ser, en palabras de ViLLacamea «tuitiva y de con-
fidencia a ser de desconocimiento mutuo y de exigencia, por parte del
cliente, de calidad, e incluso de resultados, en la prestacion de servi-
cios» 1, Esto es, la relacion médico-paciente ha dejado de ser una rela-
cién basada en la confianza del segundo en las habilidades y conoci-
mientos del primero, para convertirse en unarelacién juridica, propiciada
por los grandes —y cada vez mas despersonalizados— centros asisten-
ciales.

(11)  HernAsDez GiL-HrrNANDEZ Moreno, Claves de fa responsabilidad legal del médico en Espana,
op. cit.,, pdg. 28.
2)  Ibidem, pp. 34 y ss.
(13)  Ihidem, pag. 233.

4)  Viacamea Estiarte, C., «Responsabilidad penal del personal sanitario. Atribucién de res-
ponsabilidad penal en tratamientos médicos efectuados por diversos profesionales»,
Revista Aranzadi de Derecho y Procesn Penal, n.° 10, Thomsan-Aranzadi, Pamplona,
2003, pag. 27.
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— Oftra causa a tener en consideracion, es la facil obtencion de
dinero, por el conocimiento de la existencia de seguros de cobertura, y
la realidad de una legislacién mal definida y una jurisprudencia no uni-
forme. Se trata, por tanto, de una importante fuente de ingresos para abo-
gados y procuradores, e incluso para peritos médicos.

Vilganos, sino, con nombrar algunas sentencias "*: 100 millones al
omitirse el Cl por secuelas de una laminectomia lumbar (STS Sala de lo
civil, 10 mayo 1999); 834.249 euros por una negligencia médica mas una
pensién vitalicia anual de 44.942 euros (Sentencia Juzgado de lo Penal
nim. 1 de Sevilla 6-11-2001); condena a un ginec6logo a mantener a un
nifio tras una ligadura de trompas fallida (Tribunal de Venecia,
25-9-2002); 100 millones de pesetas impuestas a un obstetra por no pre-
sentar la Historia Clinica completa teniendo como consecuencia secuelas
derivadas de un sufrimiento fetal (STS Sala de lo Civil (Recurso
1761/1997); El SAS paga 438.000 euros por no informar de una infeccién
prenatal por CMV en la 8.2 semana de gestacion, lo que impidid optar
por el aborto terapéutico legal (Acuerdo extrajudicial 30-06-2003);
781.315 euros impuestos a un médico por omitir una prueba de ph fetal
con lo que se omitid una cesarea que estaba indicada terapéuticamente
(SAP Madrid 10-10-2003); condena de 793.60 por no atajar un sufri-
miento fetal (STS] en via administrativa, 10-1-2005); condena a la Admi-
nistracion a pagar 480.809 euros por realizar una puncion lumbar que
causé la minusvalia a una paciente (STS] Valencia en via administrativa,
19-4-2005); pensién vitalicia de 2.000 euros al mes por sufrimiento fetal,
ademas de 120.000 euros (Sentencia TS) Valencia en via administrativa,
23-11-2005).

Una apuesta por la denuncia, con origen muchas veces en el aseso-
ramiento e, incluso, induccién a la misma por profesionales y asociacio-
nes, contrarias a los profesionales médicos. De igual modo, y en conse-
cuencia, es una importante fuente de ingreso para las Compafias asegu-
radoras, que incrementan en gran escala el ndmero de pdlizas de
cobertura de responsabilidad y la cuantia de las mismas.

Junto a la contratacién individual de seguros por parte de los distintos
profesionales, las negociadas por los propios colegios profesionales, e
incluso la utilizacion de éstos por parte de centros privados, [lama la

(15)  Ibidem, pp. 35 y ss.
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(16)

(a7}
(18}

(19)

atencion que las propias administraciones piblicas acudan también al
seguro privado como garantia de riesgo. Una de las posibles explicacio-
nes es que el cardcter objetivo de la responsabilidad patrimonial de [a
Administracién, dificilmente se puede sostener con cargo exclusivo a
fondos publicos .

— También se pueden individualizar razones directamente relacio-
nadas con el moderno ejercicio de la Medicina, pues hoy en dfa se trabaja
con métodos mds agresivos y con mayor riesgo, aunque también con
mayor potencialidad curativa, que en otros tiempos.

Es lo que Utsennemer ha catalogado como el circulo vicioso de la
medicina actual, la paradoja a ésta inherente que cabria resumirse en
«cuanto mayor es el progreso médico, las posibilidades médicas, mas
elevado es el estdndar, paralelamente mds restrictivas son las medidas de
cuidado y las normas de cuidado, con lo que es mayor el peligro de su
lesién y el riesgo de su responsabilidad» 7.

El mayor rendimiento de nuestra actual Medicina viene acompanado
por la posibilidad de defectos, sobre todo relacionados con la actual
estructura de trabajo en equipo —basado en el principio de confianza
— 18 De acuerdo con Romeo Casasona, «el médico intuitivo, habilidoso,
individualista, ha ido cediendo paso al técnico, experto, que se integra
en el engranaje de la estructura sanitaria —principalmente hospitalaria
—, que es capaz de analizar y valorar una serie de datos cada vez mas
precisos y complejos sobre su paciente, que requiere un material e ins-
trumentos paulatinamente mas sofisticados e imprescindibles, que debe
hacer uso, cada vez con mds frecuencia, de las aportaciones de la Biofi-
sica, Bioquimica, Biologfa molecular, Farmacologfa, Ingenieria sanitaria,
Informatica, etc.»"?. En este contexto, los profesionales sanitarios se han
visto obligados a centrarse en una especializacién cada vez més reducida
en su campo de accién, pero mds profunda. Y ello a su vez ha conducido
a que los diversos profesionales deben trabajar juntos en el diagndstico
o el tratamiento de enfermedades, que pueden estar mal coordinados y

Ibfclem, pég. 28.

Ibidem, pdg. 28.

De interés al respecto, Villacampa Estiarte, C., Responsabilidad penal del personal sanitario,
op. cit., pp. 139 y ss.

Romro Casasona, C.M., «Evolucién del tratamiento juridico-penal de la imprudencia del
personal médico-sanitarios, op. cit., pag. 216.
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controlados, o cuya actividad simultdnea o sucesiva puede hallarse mal
planificada®.

— Finalmente, se puede decir que la Medicina ha sido «victima de su
propio éxito». Su arrollador avance, con un gran incremento del indice
de éxito en los tratamientos actuales, genera grandes expectativas en los
pacientes, lo gque unido a la imperante cultura del bienestar actual, nos
lleva a soportar mal el fracaso®"; o lo que es lo mismo, no aceptamos la
desventura {en este contexto, enfermedad y/o muerte), y creemos qgue

todo se puede, o se podria, haber solucionado —un fallo coyuntural—
{22]

1.3. Consecuencias: la medicina defensiva y la proliferacién de protocolos

Todos estos intereses repercuten negativamente en otras esferas. En prin-
cipio, y sobre todo, en el prestigio y la economia de los médicos, secunda-
riamente en la Administracién Sanitaria, y a la larga, en la propia organiza-
cién y servicios de la misma, al tener que invertir grandes cantidades en
indemnizaciones #?.

En la actividad médica diaria, las consecuencias son también muy faciles
de individualizar, y que HernAnDEz GiL y HErRNANDEZ MoRENO® sintetizan del
siguiente modo: una excesiva preocupacion por el cumplimiento de estan-
dares y protocolos; exigencia exhaustiva e incondicional de conformidad y
consentimiento; custodia de documentos e historias clinicas, que puedan
servir para futuras defensas; exceso de exploraciones y métodos de diagnos-
tico complementarios, todo lo cual procura estrés e inhibicién en el ejercicio
profesional; «peloteo» de enfermos; inhibicién ante casos de riesgo, lo que
resta espontaneidad y libertad para tomar decisiones; aumento de listas de

0)  Viwacampa Estiarie, C., Responsabilidad penal del personal sanitario, op. cit., pag. 27.

1) Ibidem, pag. 27.

22} HernAnDEz Gii-HersANDEZ Moreno, Claves de la responsabilidad fegal del médico en Espaia,
op. cit., pag. 17

(23)  Esto ha conllevado que en diversas ocasiones los médicos espafioles hayan denunciado
una campaiia de desprestigio de su profesién, afadiendo que la publicacién de los errores
médicos puede crear una opinidn artificiosa entre los usuarios, insistiendo en las malas
condiciones de trabajo y haciendo un llamamiento a la Administracién. Vid., en MarTiNeZ-
Perena RonriGuez, |.M., La responsabifidad penal del médico y del sanitario, 3.* edic., Colex,
Madrid, 1997, pp. 29 y ss.

(24)  HernAnpez GiL-HernAnDez Moreno, Claves de la responsabilidad legal del médico en Esparia,

op. cit., pag. 37.
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espera; encarecimiento enorme de las prestaciones sanitarias; y, en conjunto,
una indudable merma de eficacia de los servicios.

Esto es, los médicos tratan de defenderse ante posibles denuncias judi-
ciales, procurando eludir o derivar los casos de riesgo diagnéstico o tera-
péutico, utilizando toda clase de medios complementarios (andlisis, exame-
nes, radiografias, scaners, etc.), o bien renuncian a la utilizacién de deter-
minadas técnicas por los riesgos que pueden conllevar y que le pueden ser
imputados®®, Fs la conocida como «medicina defensiva» y que tiene como
consecuencia el que la actividad médica quede un tanto «encorsetada»,
entorpeciéndose la relacion fluida de médico a enfermo, ademds de enca-
recerse enormemente el ejercicio, al exigirse toda clase de exploraciones y
medios complementarios, aumentandose con ello las listas de espera .

A todo ello, y no menos importante, se debe afiadir el estrés y perjuicios
que causa al enfermo el hecho de tener que contarle todos los riesgos a que
estd sometido, pues los verd con enorme preocupacién (cuando no con
terror), a veces tan grande que le hacen olvidar sus deseos de someterse a las
citadas operaciones o préacticas diagnosticas .

En la actualidad, en definitiva, existe una verdadera obsesion por proto-
colos de consentimiento informado amplisimos, sin individualizacién de
riesgos, que se presentan al paciente momentos antes de ser anestesiado o
sometido a una intervencion o a una prueba, como si de hojas publicitarias
se tratara y sin explicacién alguna. Pero, jhasta qué punto no se encuentran
los enfermos practicamente coaccionados a seguir adelante con el curso de
los acontecimientos? La jurisprudencia, en este sentido, viene considerando
nulo el consentimiento informado prestado a las puertas del quiréfano®®. Si
bien, de otra parte, es una constante en numerosas sentencias absolutorias
que el cumplimiento de los protocolos constituye un aval del conocimiento
por parte de los facultativos de los riesgos, las complicaciones y la evolucion
previsible, asi como de la medida de la atencién y diligencia adoptada por
los mismos en presencia de los riesgos que normalmente se asumen'*.

(25)  Martinez-Perena Ropricuez, ).M., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, op.
cit., 32.

(26)  Herndnniz Gi-HernANDEZ Moreno, Claves de la responsabilidad legal del médico en Espana,
op. cit., PAc. 171,

(27)  Ibidem, pag. 37.

(28)  Ibidemn, pag. 173.

(29)  Ibidem, pag. 237.
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Los protocolos clinicos se pueden definir como una ayuda explicita para el
médico en el proceso de decisién clinica al reducir el nimero de alternativas diag-
nésticas y terapéuticas entre las que se ha de elegir, hasta hacerlas en muchos casos
Gnicas. Con ello se buscarfa, por tanto, reducir el alto grado de incertidumbre clinica
que acompafia a las decisiones médicas, y en consecuencia, de proporcionar un
cierto grado de seguridad técnica al médico que se ajusta a su contenido ™. Sin
embargo, para MarTiN LEON, estos documentos adolecen de algunos defectos
como®!: implican un cierto menoscabo del principio de autonomia cientifica y téc-
nica que preside la actuacién de los profesionales sanitarios, o de la libertad clinica;
no constituyen verdades absolutas ni tnicas, pues la Medicina es una ciencia en la
que continuamente se estd redefiniendo lo que es cientificamente correcto, y que
no suele presentar un Gnico método sino varios; carecen de caracter vinculante, no
pasan de ser simples orientaciones o recomendaciones dirigidas a los profesionales
sanitarios; su cardcter inevitablemente genérico les impide dar una respuesta exacta
a los supuestos concretos; y la enorme profusién en la elaboracion de protocolos en
la actualidad, puede acabar provocando lo que, precisamente, se queria evitar: el
aumento de la incertidumbre en la toma de decisiones diagnésticas y terapéuticas,
al existir diversos protocolos con soluciones diferentes para el tratamiento de una
misma patologia y clase de pacientes.

Para VilLacampa, sin embargo, la observancia de las prescripciones contenidas
en los protocolos deberfa constituir presuncién irus tanturn de observancia del cui-
dado, al margen de aquellos supuestos en que el contenido del protocolo es obso-
leto, lo que, ya de por si, desacredita su condicién de indubitado. Y es que la impor-
tancia que este tipo de instrumentos ha alcanzado en la comunidad ética, a juicio
de esta autora «obliga a tenerlos en cuenta como fuentes de positivizacion del
estindar técnico, sin perjuicio de su complementacién a través de la prueba pericial,
pero sin que ésta pueda sustituir por lo general el valor de aquélios»#?).

1.4. Las reclamaciones médicas y la via penal

De las distintas responsabilidades que se le pueden exigir al profesional
sanitario, sin duda la que mayor «respeto» impone es la penal. Y es que tér-
minos como prisién, inhabilitaciéon, multa o banquillo son bastante signifi-
cativos™Y.

(30)  MarTiN LEON, «Lex artis y protocolos médicos», en MoriLLas Curva, L., (Dir.), Estudios juri-
dicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros agentes sani-
tarios, Dykinson, Madrid, 2009, pag. 477,

(31)  Ibidem, pp. 477 y 478.

(32)  Viuacamea EsTiarTe, C., Responsabilidad penal del personal sanitario, op. cit., pag. 113.

(33)  Hernanorz Gi-HernAnDpez Morene, Claves de fa responsabilidad legal del médico en Espafia,
op. cit., pdg. 54.
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El castigo penal de las conductas médicas, claramente imprudentes y con
relevantes resultados lesivos, es algo relativamente reciente, pues anterior-
mente apenas existfan sentencias condenatorias por el ejercicio de una mala
praxis médica *%. Ahora bien, y en palabras literales de Gomez Rivero, «la
quiebra del viejo dogma de la irresponsabilidad del médico, que durante
tanto tiempo inspird la medicina como tributo a su primitiva comprension
como tarea sacerdotal o sagrada, tuvo lugar mediante la paulatina asuncion
de la responsabilidad sanitaria en el orden civil»#?. Y esto porque la preten-
sién de la parte perjudicada —el paciente y/o sus familiares—, suele tradu-
cirse en la mayorfa de las veces en la reclamacién de una indemnizacion.
Ademas, si durante mucho tiempo la funcién del médico habia determinado
la ausencia de su responsabilidad juridica, el trdnsito de este modelo hacia
otro de responsabilidad no podria darse acudiendo directamente al orden
penal, sino que se reclamaba recurrir en primera instancia a un orden, el
civil, al que son ajenas las notas de violencia y, por ello, de intervencion
minima, propias del modelo punitivo™®.

Es por todo ello, que hasta la década de los 90 no comienza a hablarse
de responsabilidad penal médica. Y son dos las razones de tan importante
paso”. La primera, la de la conciencia social en torno a que también en el
ejercicio de la medicina se implican los bienes juridicos fundamentales del
Derecho penal (la vida y la salud) y, por ello, también en ese dmbito hacen
acto de presencia intereses pablicos que van mds alld de la mera dimension
contractual y resarcitoria propia de un modelo estrictamente privado. Y la
segunda, el talante con el que los jueces y tribunales penales encaran esas
nuevas pretensiones condenatorias que se les plantean, tanto a la hora de
apreciar la gravedad de la infraccién de las normas de cuidado, para poder
hablar de responsabilidad penal; como a la hora de extender dicha respon-
sabilidad no sélo a las infracciones que tienen como consecuencia un resul-
tado lesivo, sino también a otras conductas que de modo amplio se pueden
calificar como contrarias al buen ejercicio de la medicina; de forma singular,
la falta o deficiencias de informacién al paciente.

Sea como fuere, no podemos dejar de advertir un cierto uso «adulterado»
de esta via, puesto que se utiliza con mds frecuencia de la que se debiera,

(34)  MarriNez-Perepa RoDRIGUEZ, .M., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, op.
cit.,, pag. 23.

(35)  Gomez Rivero, C., La responsabifidad penal del médico, op. cit., pag. 19.

(36)  Ibidem, pp. 19y 20.

(37)  Ibidem, pag. 20.
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dado que supone un medio rdpido, coémodo y eficaz para obtener una suma
de dinero como indemnizacién individual. Y todo ello debido a la lentitud
de los tribunales contenciosos. Ademads, en via penal se consigue una prueba
pericial que serfa muy dificil de obtener si se litigara en la via civil o en la
contenciosa, porque no es usual que los médicos analicen la actuacion de
otro colega que se encuentre en entredicho.

Si bien antes eran excepcionales las condenas penales contra médicos, en la
actualidad cada vez es mds frecuente encontrar resoluciones judiciales en las que
la falta penal se va consolidando como via de condena por ausencia de diligencia
médica. Parece ser que los tribunales estin ampliando el dmbito de la falta penal
para incluir conductas que antes —ahora es imposible— podfan reconducir a una
demanda civil. La explicacién es clara: la falta no acarrea para el médico més que
una pena de multa, pero permite declarar la indemnizacién, como si de un juicio
civil se tratase, con lo que se protege al paciente®¥. En definitiva, y a titulo de ejem-
plo: condena por retraso en la descomprension de un yeso (STS 5 mayo 1989); un
afo de prision y tres de inhabilitacion por omitir una prueba diagnéstica bdsica
(Juzgado de lo Penal nim. 23 Madrid, 11-10-2001); condena por no actuar con
diligencia ante un tumor de mama que exigia extirpacion (SAP Madrid, 18-6-2003);
condena penal por no operar ante un diagndstico de riesgo (SAP Corufa,
12-9-2003), etc. ¥

Lo normal, por tanto, es que en la gran mayoria de los casos se proceda
inicialmente por la via penal, donde sin duda alguna se siguen criterios de
responsabilidad subjetiva. La jurisdiccién penal es gratuita, o poco mds,
aporta un informe pericial médico forense, asegurdndose asi un perito nor-
malmente competente e imparcial, y ademds permite desmenuzar el caso y
contar con todos los datos que supone la instruccion del mismo (historia
clinica completa, declaraciones de imputados y testigos), y que de todos
modos siempre van a ser un punto de partida muy Gtil para el demandante,
que va orientado sobre las posibilidades de que no prospere la demanda,
para, en caso contrario, abandonar el caso o seguir las vias civil y adminis-
trativa“.

El problema se plantea respecto a la persona encargada de informar como perito.
En nuestro pafs esta tarea la suelen cumplir los médicos forenses adscritos a los
diferentes juzgados y tribunales, junto, en su caso, a la prueba pericial suplementaria
solicitada por alguna de las partes. Estos facultativos, sin embargo, en la mayoria de

(38)  HernanDEz GiL-HerNANDEZ MorENe, Claves de fa responsabilidad legal del médico en Esparia,
op. cit., pag. 174.

(39)  Ibidem, pp. 174 y ss.

(40)  thidem, pag. 177.
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los casos no tienen experiencia clinica, ni necesariamente especialidad, por lo que
pueden verse obligados a emitir un informe, por ejemplo, sobre la correcta ejecucion
de un by-pass coronario, una intervencién de amigdalitis o un tratamiento oncoloé-
gico de radio o quimioterapia, entre un sinfin de posibles tratamientos o dolencias.
Fste es el motivo por el que cada vez hay mds profesionales del derecho que exijan
la especializacién de la forensfa™!.

Y es que la responsabilidad penal del personal sanitario no es siempre
facil de determinar. Mas del 80% de los procesos iniciados por via penal no
llega a juicio. Las querellas penales se caen usualmente por su propio peso,
ya que los jueces cada vez son més conscientes de que el error de diagnostico
no es censurable en via penal. Ademds, al tradicional corporativismo (si bien
cada vez menor)“?, se afiaden dificultades como: la prueba de la causalidad
v la imputacion objetiva y subjetiva de un determinado resultado (general-
mente muerte o lesién) a una determinada actuacion del profesional sanita-
o',

En todo caso, conviene aclarar que con la expresion frecuentemente uti-
lizada de «Derecho penal sanitarios, no se pretende aludir a un Derecho
penal distinto, sino a una simple calificacién fijada en la peculiar naturaleza
del objeto que se pretende tutelar (del mismo modo que cuando se habla de
«Derecho penal administrativo», «Derecho penal econémico» o «Derecho
penal de la circulacion»). Se trata, en definitiva, de identificar los delitos vin-
culados a la actividad sanitaria, al menos de las figuras mas relevantes, tanto
desde el punto de vista de la importancia de los bienes juridicos que se pro-
tegen, como desde la perspectiva de su trascendencia practica.

(41)  Viacamea Estiarte, C., Responsabilidad penal del personal sanitario, op. cit., pag. 104. En
sentido similar, HernAnpez Git-HErnANDEZ Mogino, Claves de fa responsabilidad legal del
médico en Espafa, op. cit.,, pp. 146y ss.

(42)  Parece ser que el corporativismo va disminuyendo, antes podia existir proteccionismo
médico en los centros sanitarios en que trabajan los facultativos a la hora de facilitar his-
torias y referir los hechos (tardanza, desorden, equivocos, poca claridad, etc.), pero ahora
la Ley Reguladora de fa jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LO 29/1998, de 13 de
julio) obliga a la Administracion a remitir la integridad de toda la documentacién médica,
incluido un indice que recoja el contenido de todos los documentos médicos, e incluso
contempla la posibilidad de imponer sanciones econdmicas y depurar responsabilidades
penales a través del Ministerio Fiscal al responsable de remitir la historia clinica en caso
de retraso injustificado o si falta parte de la historia. Todo ello, sin duda, dificulta cualquier
proteccionismo solidario de clase. Vid., en HernANDFZ Git-HERNANDEZ Morino, Claves de la
responsabilidad legal del médico en Fspaia, op. cit., pag. 260.

(43)  Musoz Conog, F., como prologo al libro Gomez Rivero, C., La responsabilidad penal del
médico, op. cit., pag. 17.
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2. EL CONSENTIMIENTO DEL PACIENTE COMO PRESUPUESTO DE LA
ACTIVIDAD MEDICA

2.1. Delineamientos generales

El consentimiento del paciente, y con él el deber de informacion por parte
del médico, es el pilar sobre el que pivota la actividad sanitaria, y asi lo
plasma de formaclara la Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora
de la autonomia del paciente y de derechos y obligaciones en materia de
informacion y documentacion clinica™*.

La prédctica de la Medicina supone, en la generalidad de los casos, operar
sobre la salud de la persona y, en algunos supuestos una merma de su inte-
gridad corporal. Sin embargo, si estamos ante una praxis correcta, la irres-
ponsabilidad del médico no puede quedar supeditada al éxito o fracaso de
su actividad, no se trata de sancionar el fracaso; lo determinante debe ser la
conducta, la forma de ejercer o poner en practica el tratamiento, y siempre
teniendo en cuenta el consentimiento del paciente. Esto es, el actuar médico
precisa de una legitimacion, ya que siempre significa una intromision en la
esfera juridica del paciente.

El enfermo no sélo tiene derecho a que no se le apliquen técnicas o a que
no le sometan a prdcticas descuidadas que pueden producirle una lesién o
la muerte, el enfermo es ante todo un sujeto pleno de derechos, entre los que
se encuentra el respeto de su voluntad o de su intimidad, y con ellos, de su
propia dignidad“®. Con todo ello se trata, en definitiva, de proteger a libertad
del enfermo en cuanto presupuesto legitimador de cualquier actuacion
médica. Ahora bien, hablar de libertad en el ambito de la Medicina supone
reconocer que la misma adquiere tintes peculiares, pues el recurso al profe-
sional sanitario es en si misma una situacion de pérdida de libertad.

Desde que el paciente «confiesa» “® al médico sus sintomas —y con ello
aporta datos intimos respecto a sus habitos alimentarios, sexuales, de ocio,
etc.— hasta que se somete al tratamiento prescrito —con el que se afecta su

(44)  UrrutlA Mora-Romee Matanpa, «Tendencias actuales de la jurisprudencia espaniola en
materia de responsabilidad penal médicas, op. cit., pag. 37.

(45)  Gowmez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pp. 144 y ss.

(46)  De sumo interés al respecto del deber de secreto médico, Gomez Rivero, C., La proteccién
penal de los datos sanitarios. Especial referencia al secreto profesional médico, Comares,
Granada, 2007; MarTingz-Perena Rooricuez, |.M., La responsabilidad penal del médico y del
sanitario, op. cit., pp. 323 y ss.; FERNANDEZ PanTO)A, P, «E| delito de revelacién y divulgacion
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integridad fisica—, se ve implicada como en ninguna otra labor la esfera
intima y personal del individuo“”. Porque, de acuerdo con GOMEZ RIVERO,
«no hay limite mayor a la libertad del ser humano que el estado de enfer-
medad»©¥. Un estado que reduce, e incluso anula, nuestra libertad tanto para
realizar los grandes proyectos vitales como para llevar a cabo los pequefios
actos de la vida cotidiana*”.

En este contexto, la libertad en sentido material ni existe ni puede existir.
En esas condiciones, lo tnico que el Derecho puede ofrecer al paciente es
una libertad en sentido formal; esto es, la garantia de que, pese a todas esas
[imitaciones y condicionamientos fécticos, todo exista porque asi lo desea el
enfermo. Es por ello, y en definitiva, que tanto el origen de la asistencia sani-
taria, como la realidad de cada una de las fases por las que atraviesa, solo
son legitimos si hay un acto de voluntad del enfermo. Un acto de consenti-
miento —que cabria definir como «autorizacién o permiso para que se haga
algo»— que, de este modo, se convierte en la espina dorsal de la relacion
médico-paciente®”. Una voluntad, por tanto, que si no existe o esta viciada
puede conllevar responsabilidades juridicas para el personal sanitario. Den-
tro de esas responsabilidades también estdn las penales.

2.2. Las posibles responsabilidades penales por falta de consentimiento o
vicios en el mismo

La principal causa de imprudencia sanitaria es la falta de informacion al
paciente (cerca del 70% de los casos)“?; cifra que sin duda demuestra la gran
importancia que se da a este factor como generador de mala praxis sanitaria,

de secretos en el ambito sanitarios, en MoriLLas Cueva, L., «Relevancia penal del consen-
timiento del paciente en relacién con la actividad médica», en MoriLas Cueva, L., (Dir.),
Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y administrativa del médico y otros
agentes sanitarios, Dykinson, Madrid, 2009, pp. 289 y ss.; Gowmez Tomilo, M., «Limites al
deber de secreto médico y Derecho penal», en Revista General de Derecho penal, 12,
2009.
) Gémez Riviro, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 35
48)  Ibidem, pag. 22.
) Ibidem.
) MoriLLAs CUtva, L., «Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacion con la
actividad médica», op. cit., pag. 82.
(51) Gowmez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 23.
(52)  Suponen el 65,7% de los casos segin los Colegios Oficiales de Meédicos, y el 71% segun
los Colegios Oficiales de Abogados. Vid., en HernANDEZ Gil-HERNANDEZ MORENOD, Claves de
la responsabilidad legal del médico en Espafia, op. cit., pag. 230.
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con la consecuente interposicion de denuncias. Unas denuncias por falta de
informacién, y debidas, precisamente, y como ya hemos adelantado, al
mayor conocimiento que, a través de los medios de comunicacion, tienen
los usuarios de sus derechos (hasta un 80.6%)". El mantenimiento, por tanto,
de una informacién continua y puntual de todo aquello que va aconteciendo
a lo largo del proceso clinico, conlleva una relacién fluida entre el personal
sanitario y el enfermo y evitarfa un gran niimero de denuncias®?. Pese a ello,
en la prictica sanitaria se asiste a una importante despersonalizacién de la
asistencia (sobre el 50 %), asumida incluso por los médicos, lo que indica la
conciencia de tal déficit"®”,

De lo que se trata, por tanto, es de identificar aquellos casos en los que
el acto sanitario no estd legitimado por no existir el previo e ineludible con-
sentimiento del paciente, o porque éste estaba viciado. Porque la falta de
informacion, o el que ésta se facilite de forma deficiente y/o inexacta, con-
llevard un vicio en el posterior consentimiento otorgado por el paciente que
lo convierte en invdlido (que equivale a inexistente). Supuestos que por su
especial gravedad pueden generar responsabilidad penal.

Pero, ;cudles son esos delitos por los que podria responder el personal
sanitario y por qué? Normalmente, son dos los puntos de referencia: los deli-
tos de lesiones y los delitos que tutelan la libre formacién de la voluntad. A
ellos nos remitimos en su tratamiento posterior, adentrandonos ahora en los
supuestos en que dicho consentimiento se presume ante circunstancias
excepcionales.

2.3. El consentimiento presunto en situaciones de extrema urgencia: el
estado de necesidad y la comision por omisién

2.3.1. El consentimiento presunto

En determinados supuestos, muy comunes de otra parte, el sanitario se
encuentra en situaciones limites en las que es imposible esperar a recabar el
consentimiento del paciente o de sus familiares o representantes legales.
Situaciones en que la espera puede implicar un peligro para la vida de ese
paciente, o porque simplemente se desconoce su identidad y hay que actuar
de forma urgente (ej., accidentado de trafico que llega inconsciente y para

53)  Ibidem, pdg. 233.
(54)  Ibidem, pag. 230.
55)  ibidem, pag. 231.
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salvarle la vida es necesario realizar una intervencidn quirargica urgente, 0
paciente al que en plena intervencién se descubre la necesidad de realizarle
una operacion diferente a aquella para la que consintio, pero que se encuen-
tra bajo los efectos de la anestesia e inconsciente y los familiares estan ilo-
calizables)®®,

Son supuestos, en definitiva, en los que se presume un consentimiento
que justifica [a actividad médica llevada a cabo sin el previo consentimiento.
Ahora bien, por tratarse precisamente de presunciones, de la necesidad de
realizar un juicio hipotético del paciente para presuponer si habria o no con-
sentido a la intervencion, es por lo que en nuestro c6digo penal se acude a
otra figura mucho mds concreta y perfectamente definida legalmente: el
estado de necesidad®”, basado en la ponderacion estricta y objetiva de los
intereses puestos en conflicto.

2.3.2. Flestado de necesidad en la actividad sanitaria. Requisitos

El estado de necesidad se regula en el art. 20.5%%, y se trata de una figura
que, traida al dmbito sanitario, justifica la intervencion sanitaria sin el previo
consentimiento del paciente, por tratarse de una situacién extrema denomi-
nada «situacion de necesidad». Esto es, el sanitario se encuentra ante una
auténtica encrucijada: si espera a recabar el consentimiento del paciente, o
de sus familiares, corre un grave peligro la vida del paciente o de terceras
personas, y si interviene estarfa actuando contra su libertad de eleccion, por
actuar sin su previo consentimiento. Se trata, en definitiva, de un conflicto o
colisién de bienes juridicos, en que la salvacién de uno supone el sacrificio
de otro: la vida del paciente o de terceros, por un lado, y su libertad para
decidir si quiere o no ser intervenido o tratado, por otro. En cualquier caso,
|a situacién de riesgo viene dada por la urgencia en el actuar. Su apreciacion

(56) MoriLLas CUEva, L., «Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacion con la
actividad médicas, op. cit., pag. 117.

(57)  Ibidem, pag. 119.

(58) Art. 20 CP: «kstd exento de responsabilidad criminal: {...) 5.° El que, en estado de nece-
sidad, para evitar un mal propio o ajeno lesione un bien juridico de otra persona o infrinja
un deber siempre que concurran los siguientes requisitos:

Primero. Que el mal causado no sea mayor que el que se trate de evitar.

Segundo. Que la situacién de necesidad no haya sido provocada intencionadamente por
el sujeto.

Tercero. Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo la obligacion de sacrificarse».
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no

dependerd de la mayor o menor gravedad del riesgo, sino de que no

admita demora®?.

Sea como fuere, para que la intervencién sanitaria en estos casos quede

justificada, y por tanto exenta de cualquier responsabilidad penal, es nece-
sario que se den tres requisitos:

— Que el mal causado no sea mayor que el que se trata de evitar: el
sanitario necesariamente debe comparar el mal causado y el mal evitado.
Y para ello, no basta con comparar los bienes juridicos en conflicto (ej.,
vida y libertad), sino que se deben ponderar todos los intereses en juego;
esto es, se trata de una valoracion integral del hecho, que comparativa-
mente debe ser menor que el hecho evitado®”.

En este sentido, y por ejemplo, un médico no podrd alegar estado de
necesidad si, para salvar la vida de un joven paciente, extirpa un rifién a
otro que carece de posibilidades de salvarse, pero lo hace sin su consen-
timiento. Si aqui nos contentdramos con comparar el bien juridico lesio-
nado (salud) v el bien juridico salvado (vida), nos habriamos dejado en
el tintero el fondo valorativo de la cuestién que es éste: el mal evitado no
puede eludirse empleando medios tan lesivos como el utilizado por ese
médico; a los ojos del ordenamiento, su accién ha causado un mal mayor
que el evitado, porgue no sélo lesiona la salud, sino incluso la dignidad
que como persona merece el paciente moribundo.

— Que la situacion de necesidad no haya sido provocada intencio-
nadamente por el sujeto: el que intenta alegar estado de necesidad, no

Segtin el art. 9.2.a) y b) de la Ley 41/2002, 14 de noviembre, Basica Reguladora de la
Autonomia del Paciente y de Derechos y Obligaciones en materia de Informacién y Docu-
mentacién clinica: «Los facultativos podrdn llevar a cabo las intervenciones clinicas indis-
pensables a favar del paciente, sin necesidad de contar con su consentimiento en los
siguientes casos: a) Cuande exista riesgo para la salud piblica a causa de razones sanitarias
establecidas por la ley. En todo caso, una vez adoptadas las medidas pertinentes, de con-
formidad con la establecido en la LO 3/1986, se comunicard a la autoridad judicial en el
plazo maximo de 24 horas siempre que dispongan el internamiento obligatorio de perso-
nas. b) Cuando existe riesgo inmediato grave para la integridad fisica o psiquica del enfermo
y no es posible conseguir su autorizacién, consultando cuando las circunstancias lo per-
mitan a sus familiares o a las personas vinculadas de hecho a éls.

Esto es, habrd que tener en cuenta el conjunto de circunstancias: el valor de los bienes,
entidad de los dafios materiales e ideales producidos, o esperables, proximidad y gravedad
del peligro, importancia funcional de los bienes afectados, grado de idoneidad de la accién
salvadora, insustituibilidad del dafio producido y, por dGltimo, si el peligro proviene o no
de la parte sobre la que recaiga la lesion,
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puede colocarse de forma intencional en dicha situacion para luego jus-
tificar su conducta. En el dmbito sanitario los problemas pueden origi-
narse en torno al derecho/deber de informacién, ;hasta qué punto puede
el médico ampararse en el estado de necesidad cuando el riesgo es pro-
bable o previsible? Esto es, si el sanitario sabe que, probablemente por el
padecimiento del sujeto, y previsiblemente dadas sus concretas circuns-
tancias, puede aparecer dicha situacion de urgencia, y asume el tener que
actuar sin la voluntad del paciente, realmente estd prescindiendo de su
consentimiento. Por tanto, si provoca unas lesiones responderd por las
mismas, si bien con la pena atenuada por la presencia de la eximente
incompleta de estado de necesidad (pero no estard exento completa-
mente de pena, porque faltaria este requisito).

— Que el necesitado no tenga por su oficio o cargo obligacion de
sacrificarse: en cuanto a la posibilidad de que el sanitario se amparase en
el estado de necesidad para salvar su propia salud o vida, debemos recor-
dar que el sanitario viene obligado, por el ejercicio de su profesion, a
correr determinados riesgos (gj., el contagio). Tanto en la sanidad publica
como en la privada, el sanitario acepta el riesgo que para sus propios
intereses pueda suponer el ejercicio de su profesién. Luego, la falta de
asistencia, por ejemplo, a pacientes infecciosos, no podra ser amparada
por la eximente de estado de necesidad, ya que existe el deber juridico
de correr el riesgo, exponiéndose al contagio.

Ahora bien, ese deber de sacrificio no puede ser absoluto, y desde
luego cesard cuando el riesgo para la propia vida o salud del sanitario
supere el ambito del sacrificio inherente a su profesion; esto es, no debe
confundirse con la obligacién absoluta de sacrificarse hasta el extremo
de perder la vida. En cualquier caso, no se trata de un requisito de caracter
esencial, lo que significa que de no concurrir, si bien no se eximiria com-
pletamente de pena, ésta si disminuiria.

2.3.3. laresponsabilidad del sanitario por no evitar el resultado. La comision
por omision y su posicion de garante

La responsabilidad del sanitario también se puede dar por «no hacer», 0
lo que es lo mismo, por no evitar un resultado que estaba en obligacion de
evitar y podfa haber evitado. En estos casos, el sanitario responderia por las
lesiones o la muerte consiguiente, en comisién por omisidon; esto es, con la
misma pena que si lo hubiera hecho directamente.
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Fj. Cirujano que practica una incisién en el vientre de su paciente para llevar a
cabo una operacion quirdrgica y luego omite practicar las suturas precisas para llevar
a buen término la operacidn, con la consecutiva hemarragia y muerte del paciente.
En este supuesto, el cirujano responderia por dicha muerte en comision por omision.

Ahora bien, para responder en comision por omision, es necesario
14

demostrar que el sanitario ocupa una posicién de garante respecto del

paciente (art. 11 CP)®". Y los supuestos que nos podemos encontrar son:

— La posicién de garante existe siempre que el sanitario se compro-
mete expresamente a tratar al paciente.

— Cuando el sanitario realiza un previo acto de injerencia, con lo que
pone en peligro al paciente, situacion que lo convierte en su garante (gj.,
médico de urgencia que abandona al enfermo tras comenzar a realizar
los primeros auxilios, etc.)®”,

No debemos tampoco olvidar que hay supuestos en los que la posicion
de garante no desaparece pese a la negativa del paciente. Es lo que sucede
en situaciones especiales como las huelgas de hambre o la negativa a trans-
fusiones de sangre de los Testigos de Jehovd. Cuando la decisién del paciente
en estos casos se traduce en una situacion de riesgo inminente de pérdida de
su vida, el sanitario estard obligado a actuar, de tal forma que si no lo hace
podria responder por homicidio en comisién por omisién —con idéntica
pena que si lo hubiera matado con sus propias manos—. Fuera de estos casos,
alli donde el paciente pueda, y quiera, evitar cualquier tipo de prestacion
sanitaria, debe anular totalmente los vinculos que en su dia fundamentaron

(61)  Art. 11 CP: «Los delitos o faltas que consistan en la produccidn de un resultado sélo se
entenderdn cometidos por omisién cuando la no evitacién del mismo, al infringir un espe-
cial deber juridico del autor, equivalga, segtin el sentido del texto de la Ley, a su causacidn.
A tal efecto se equiparard la omisién a la accién:

a) Cuando exista una especifica obligacion legal o contractual de actuar.
b} Cuando el omitente haya creado una ocasién de riesgo para el bien juridicamente pro-
tegido mecliante una accién u omision precedenter.

(62)  En estos casos, los supuestos mas discutidos son los del médico de guardia y médico rural
ssu condicién les convierte con cardcter general en garantes de los pacientes que deman-
den su auxilio? En principio, tienen un deber legal de actuar basado en el estado de nece-
sidad imédico de urgencia) o de carencia de otros profesionales alternativos (médico rural).
De este modo, la situacién de riesgo que origina el médico cuando se niega a atender al
paciente, es consustancial a las situaciones de monopolio y urgencia en la prestacion
médica, dado que asumieron legalmente tal deber. Por el contrario, se trataria de una sim-
ple omisién del deber de socorro, por ejemplo, cuando el médico de forma particular
decide poner su consulta en un paraje perdido de la sierra. Vid., en Gomez Rivero, C., La
responsabilidad penal del médico, op. cit., pp. 147 y ss.
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esa relacién de «garantia» del sanitario para con su vida o salud, decayendo
con ello cualquier responsabilidad por la no actuacion de éste.

En todo caso, y no sobra el recordarlo, el compromiso del sanitario no
s6lo se refiere a curar o sanar la dolencia que se le ha confiado, sino también
a paliar los sufrimientos del paciente derivados de la misma. De ahi que su
responsabilidad puede surgir, no sélo en los casos en que omita una terapia
curativa, sino también en aquellos otros en los que no dispensa al enfermo
los medicamentos que aliviarian o eliminarfan su sufrimiento.

3. LA IMPRUDENCIA SANITARIA COMO BASE DE RESPONSABILIDAD
PENAL

3.1. La imprudencia sanitaria y la infraccién de las reglas de la Jex artis

Los supuestos de muerte o lesiones causadas de forma intencional
(dolosa) por el personal sanitario son muy excepcionales®, pues la labor de
los profesionales de la medicina estd basada, precisamente, en el juramento
hipocratico de buscar siempre la sanacién del paciente®”. Por ello, la impru-
dencia es la forma de culpabilidad que suscita mayor interés en el ambito
sanitario, y también es ahi donde radica el temor de los médicos y sanitarios:
el miedo a que en su ejercicio profesional se produzca un ligero descuido,
una bajada de la guardia que desencadene un resultado fatal, con la corres-
pondiente exigencia de responsabilidad penal y civil o reparatoria, de modo
semejante a como ocurre en el descuido del automovilista®’. De hecho, los
delitos imprudentes, referidos a homicidios, abortos, lesiones y menoscabos
al feto, constituyen la practica totalidad de las denuncias, querellas y recla-
maciones presentadas.

La gama de posibilidades al respecto son de lo mds variado “*: por error de
diagndstico (STS 22-1-99: condend a un ginecdlogo a inhabilitacion y a 30 millones
de multa por error diagnéstico inexcusable, al diagnosticar a una embaraza de 38

(63)  Si bien también hay casos de tratamientos sin finalidad curativa como: tratamientos para
aumentar el rendimiento de los deportistas (doping), aborto por motivos econémicos o
eutanasia. Vid., en VaLLs PRIETO, )., «Bienes juridicos protegidos en intervenciones médicas»,
en MoriLLas CUeva, L., (Dir.), Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil y admi-
nistrativa del médico y otros agentes sanitarios, op. cit., pag. 27.

(64)  Ibidem.
(65) MarTinez-Perena RoDricuEz, |.M., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, op.
cit., pag. 19.

(66)  HernAnDEz Gil-HernANDEZ MoREnD, Claves de la responsabilidad legal del médico en Espana,
op. cit., pp. 114y ss.
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semanas un cdlico nefritico sin apercibirse del inicio del parto); por falta o realiza-
cién defectuosa de pruebas complementarias (SAP Madrid, 12-5-2005: condena a
un cirujano por omitir la prueba prescrita por un radidlogo y con ello retrasar el
diagndstico de un cancer de mama); por alta hospitalaria indebida (Juzgado de lo
Penal nim. 1 Sevilla, 6-11-2001: condena al médico a pagar 834.249 euros en el
supuesto en que una paciente que sufrié contracciones y expulsé el tapén mucoso,
motivo por el que acudié a una clinica privada, donde una matrona tras examinarla
telefoned al ginecdlogo para comunicarle que el feto estaba encajado y por ello se
habian producido desgarros, que no habia contracciones pero que seguia expul-
sando el tapén mucoso. El médico, sin personarse en la clinica, y valorando Gnica-
mente lo que la matrona le dijo, autorizé dar el alta. Una vez en casa, persistian los
sintomas, por lo que ingresé en urgencias donde se le practico una cesdrea por
sufrimiento fetal. El nifio nacio con graves secuelas); por seguimiento postoperatorio
incorrecto (STS 25 noviembre 1980: condena por imprudencia profesional al ciru-
jano que se despreocupa del origen de una infeccion tetanica; por maniobra qui-
rdrgica incorrecta (Juzgado de lo penal nim. 2 Santiago de Compostela, 14-7-2004:
pena de cdrcel e inhabilitacion por extirpar el rifdn sano); por olvido de material
quirdrgico (SAP Barcelona, 12-12-2005: enfermera condenada por la oclusién intes-
tinal derivada del olvido de retirada de una gasa quirdrgica); por resultado quirdrgico
insatisfactorio sobre todo en lo relacionado con la cirugia estética (SAP Guadalajara,
11-6-2003: condena a un estomatélogo por realizar de modo defectuoso un blan-
queamiento de dientes, debiendo responder también por los dafios causados al
paciente derivados del tratamiento aplicado); errores de prevencidn (Juzgado de lo
Penal nim. 2 Sevilla, 13-4-2004: condena a un ginecélogo a un afio de inhabilita-
cién especial por prescribir a una paciente una prueba de contraste sin realizar antes
un estudio previo que descartara la existencia de infecciones, con lo que habria
detectado hidrosalpinx en la trompa izquierda, lo que produjo peritonitis); por retra-
sos en la lista de espera (Juzgado de lo Penal nim. 1 de Badajoz, 14-10-2005: con-
dena penal por el retraso de cuatro meses en la administracion de radioterapia a un
paciente); utilizacion de medios materiales inadecuados (SAP Valladolid, 22-7-2002:
condend a una ginecdloga por imprudencia penal leve a pesar de que su actuacion
clinica fue ajustada a la lex artis, pero no avisé con antelacion al cuadro médico
para adelantar la cesdarea y evitar graves secuelas al feto).

Esto es, en las demandas de responsabilidad al personal sanitario, nos
encontraremos sobre todo ante conductas imprudentes por mala praxis
médica. Una imprudencia que serd graduada de modo que: si es grave,
generalmente constituird delito; y si es leve, no pasard de ser una falta o
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incluso puede ser impune®®. Por tanto, en este tipo de conductas, no importa
tanto el dafio causado como el grado de descuido o de impericia mostrado
por el personal sanitario®. El punto de partida: si cumplié o no la fex artis.

Porque en la prictica profesional sanitaria, como en cualquier otra, exis-
ten normas o reglas que se consideran necesarias para el desarrollo de la
actividad, tales como la realizacién de pruebas, adopcién de tratamientos,
cuidados y pautas, cientificamente consideradas como adecuadas o necesa-
rias, y que son fruto tanto de la experiencia como de las innovaciones y
avances cientificos, etc. ¥, Su finalidad: la curacién o mejoramiento del

paciente con el menor riesgo derivado posible.

Son principios bésicos asentados jurisprudencialmente respecto a la culpa
médica’?: «Por lo general el médico no asume una obligacién de resultados, sino
de medios o servicios, esto es, prestar y proporcionar al enfermo los medios desti-
nados a reponer la salud, segun el estado de la ciencia médica y de la fex artis (SSTS
15-11-93, 4-3-93)»; «Los errores de diagndstico, salvo los errores groseros o graves,
no entrafian responsabilidad, y en menor medida responsabilidad penals (SSTS
21-11-96, 21-4-92); «la pericia que ha de contar el médico ha de ser la ordinaria,
en ningdin caso es exigible que sea de orden extraordinario» (STS 4-7-99); «no existen
verdades universales, debiéndose huir de generalizaciones inmutables» (STS
5-7-99): «el elemento normativo de la imprudencia médica, es decir, la infraccion
del deber de cuidado, o bien el olvido de las reglas de |a lex artis, ha de ser evaluado
no aislando el acto desencadenante del dafie, sino tomando en consideracién de
manera ponderada todas las circunstancias concurrentes a la accién» (STS 5-5-89).

Ciertamente, el paciente no puede exigir al personal sanitario la garantia
de su curacién, pero si puede y debe exigirles que, conforme a los conoci-

(67)  En consecuencia, la graduacién de la imprudencia es absolutamente esencial, pues el que
se califique como delito o falta tiene enormes repercusiones penales, aunque la responsa-
hilidad civil serfa la misma. Por un delita se puede detener y por una falta no, por un delito
se puede ir a prisién y por una falta no, por un delito quedan antecedentes penales y por
una falta no, etc.

(68)  Hernanoez Git-HernAnpez Moreno, Claves de la responsabilidad legal del médico en Espafia,
op. cit., pag. 60.

(69)  Otros deberes serfan: actualizar sus conocimientos, observar la evolucion del paciente,
prever los efectos secundarios o contraindicaciones de los firmacos que prescribe, estudiar
las condiciones organicas del paciente, comunicarle con prudencia su diagnostico en caso
de enfermedades graves, remitirle o pedir ayuda a otros especialistas cuando asi aconseje
la situacién, comunicar las instrucciones oportunas a sus colaboradores, ponderar los pos

y contras de la terapia que va a aconsejar al paciente, etc. Vid., en Gomez Rivero, C., La
responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 346.

(70)  Hexnanpez Gi-HernAnDEZ Moreso, Claves de la responsabilidad legal del médico en Espana,

op. cit.,, pag. 45.
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mientos del momento y las posibilidades a su alcance, hagan todo lo que
esté objetivamente indicado para su sanacién, informandole previamente de
todos los pormenores para tomar la correspondiente decision”". El médico
no puede hacer nada mds, ni puede exigirsele que haga nada mas"?. De
hecho, y como nos recuerda MarTinez-Perena 7, tampoco debemos olvidar
que el indice de errores médicos es muy bajo frente al gran nlimero de actos
que llevan a cabho.

Si pese a actuar agotando todo el arsenal de medios y posibilidades a su
alcance, y seguir escrupulosamente las reglas de la lex artis, el médico no
consigue curar al paciente, o incluso si éste empeora, el Derecho no tiene
nada que decir al respecto 7*. La posible responsabilidad juridica sélo
empieza alli donde el médico contraviene las pautas minimas de conducta
que le son exigibles, esto es, cuando contraviene la Jex artis; y lo normal es
que ello obedezca a una actitud de descuido, dejadez del profesional sani-
tario en la realizacion de sus tareas: unas veces por el defecto de la rutina;
otras por circunstancias puntuales que merman su capacidad (cansancio,
falta de concentracién, etc.) o por circunstancias tan variadas como la con-
fianza en la actuacién de otros, la sobrevaloracién de sus capacidades,
etc.”™ Aqui es donde cabe hablar de actuacién imprudente o descuidada, y
en consecuencia de posible responsabilidad penal.

En cualquier caso, la mera infraccién de la lex artis no puede llevar, sin
mas, a mantener el cardcter delictivo de la conducta. Porque no se trata de
valorar Gnicamente resultados, habra que demostrar que la infraccion de la
norma de cuidado ha creado un riesgo no permitido, que a su vez se ha
concretado en el resultado. Porque a quien actla de forma descuidada,
creando un riesgo para la salud, pudiendo y debiendo conocer la adecuacion
de la accién para producir el resultado lesivo, se le deberdn imputar sélo
aquellos resultados que le fueran cognoscibles”. Esto es, el médico respon-
derad sélo por aquellas consecuencias que, en el momento de realizar la
accion creadora de riesgo, debiera conocer como derivados de ella.

(71)  Gomez Rvero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 329.
Ibidem, pag. 330.

{(73)  MarTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, |.M., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, op.
cit., pag. 31.

(74)  Gomez Rvero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit.,, pag. 330.

{75) Ibidem.

{76)  Ibidem, pag. 337.
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3.2. El deber objetivo de cuidado como presupuesto

Dentro de la estructura del delito imprudente, la infraccién del deber
objetivo de cuidado constituye el contenido de injusto para la mayoria de la
doctrina?. Fsto es, mientras en los delitos dolosos el sujeto conoce la crea-
cién de un peligro para un bien juridico, y hacia él dirige la accion; en los
imprudentes, a pesar de que el riesgo es cognoscible, el sujeto o bien lo
ignora o bien conffa en evitar el resultado (distincion con el dolo even-
tual) 7®. Ahora bien, el cédigo penal no contempla regla alguna en torno a
los presupuestos en los que surja la responsabilidad del médico por su actua-
cion negligente, si bien suele ser mayoritario el reconocimiento de que las
conductas imprudentes rotan en torno a la infraccion del deber de cui-
dado??. Pero, jc6mo se valora este dentro de la actividad sanitaria?

Se entiende por vulneracién del deber de cuidado, la actividad realizada
por el sanitario cuando se compara con la conducta que habria seguido un
facultativo medio en una situacion semejante con similares conocimientos y
actitudes . Esto es, todo médico que trate a un paciente, la enfermera que
ejecute las prescripciones del facultativo, el técnico que repare 0 mantenga
un aparato o instrumento sanitario, deberdn observar unas pautas minimas
generales de conducta para evitar incurrir en la infraccion penal, como deber
de cuidado objetivo. Este criterio nos permite obtener un nivel minimo de
cuidado o de capacidad necesarios por debajo de los que el agente debe
abstenerse de actuar®".

Ahora bien, y como no podrfa ser de otra manera, hay que tener en cuenta
las circunstancias concretas® vy la relatividad de la propia ciencia médica,
por lo que en la practica a la hora de constatar si se ha infringido el deber
objetivo de cuidado, no basta s6lo con la contravencion de una regla técnica,

(77)  Ibidem, pag. 338.

(78) Al respecto de la diferencia entre dolo eventual e imprudencia en la actividad sanitaria, es
de interés Benitez OrTUzZAR, I.F., «El dolo en la actividad sanitaria con resultado de lesiones
o muerte del paciente. El problema del dolo eventual», en MoriLas Cuevas, L., (Dir),
Estudios juridicos sobre responsabilidad penal, civil o administrativa del médico y otros
agentes sanitarios, op. cit., pp. 121y ss.

(79)  Gomez Rviro, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 337.

(80)  HernANDEZ Git-HernanDez Moreng, Claves de fa responsabilidad legal del médico en Espana,
op. cit., 41.

(81)  Romeo Casasona, C.M., «Evolucién del tratamiento juridico-penal de la imprudencia del
personal médico-sanitario», op. cit., pag. 224.

(82)  MarTinEZ Psreoa Ropricuez, ). M., La responsabilidad penal del médico y del sanitario, op.

cit., pag. 39.
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o de las prescripciones de deontologia médica; ni siquiera el cumplimiento
de los protocolos médicos en los que se plasman las directrices o recomen-
daciones actualizadas. Esto es, habrd de tener en cuenta las circunstancias
concurrentes, de modo que sélo a través de su ponderacién conjunta puede
emitirse un juicio en torno a si se actud correctamente 0 no. Los extremos
que el juez deberd tener, por tanto, presentes son, segin Gomez Rivero™: la
relevancia del bien juridico afectado en comparacién con las posibilidades
de éxito del tratamiento; la comprobacién en torno a la necesidad o no de
emplear métodos no convencionales de la fex artis; la urgencia de la inter-
vencién; su grado de complejidad; las circunstancias de lugar y tiempo en
que se realiza; los medios disponibles a su alcance; el grado de especializa-
cién que deberfa tener el médico, sus conocimientos y capacidades espe-
ciales® y, en definitiva, cuantos extremos pudieran venira modular el grado
de exigibilidad de una conducta diferente.

Es también importante la fase de tratamiento sobre la que recaiga la con-
ducta, pues obviamente es mds facil errar en la fase de diagnostico, dada la
dificultad que a veces plantea identificar con certeza la enfermedad pese a
todas las pruebas realizadas. Ahora bien, si se trata de un error extremada-
mente burdo, hasta el punto de que no se le diagnostica la verdadera enfer-
medad, y con ello se ve alterada su salud fisica, o se le diagnostica algo que
no padece, dafiando su salud psiquica, cabria hablar de delito de lesiones

(85)

En definitiva, la determinacién del deber de cuidado requerira tener en cuenta
el grupo profesional al que pertenece el sujeto, pues no puede ser valorado de la
misma manera una prdctica habitual, sin urgencias, que aquella en la que se debe
intervenir ante una situacion de necesidad; el deber de actualizacion; las circuns-
tancias concretas de lugar y tiempo, en cuanto a los medios de que dispone y el
estado de los conocimientos cientificos en ese momento; y los especiales conaci-
mientos del autor. Si el médico no estd lo suficientemente preparado para ese tra-
tamiento o intervencién, deberd requerir la intervencién o colaboracién de otros
profesionales, infringiendo en caso contrario el deber de cuidado, al elevar el riesgo
mediante la ejecucién de una accion peligrosa. Si se produce el resultado lesivo, le
sera imputable puesto que dicho riesgo, asi como la relacién causal, le eran cog-
noscibles.

{83) .(i()MEZ Rivere, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 340.
{84) Ibidem, pags. 381 vy ss.
{85)  Ibidem, pag. 342.
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Finalmente, podra responder tanto por lo que hace negligentemente,
como por lo que no evita, también negligentemente (comision por omision).
Asi la imprudencia podrd ser, sobre el prondstico y diagndstico, cuando el
médico, por una infraccién del cuidado debido, no se percata (advierte) del
verdadero riesgo, o bien conociéndolo, se equivoca sobre las consecuencias.
También cuando conociendo el riesgo no adopta las medidas adecuadas para
la curacion, o adoptandolas, lo hace de forma equivocada; bien por falta de
precauciones, o incluso por una valoracién errénea que le lleva a pensar en
la falta de idoneidad de la accién salvadora. Por Gltimo, también es posible
que la imprudencia verse sobre la propia posicion de garante, por conside-
rarla finalizada erréneamente, equivocarse sobre el alcance del deber, etc.

Sea como fuere, para saber ante qué delito nos podemos encontrar, debe-
mos comenzar por identificar el bien juridico lesionado con la actuacion
sanitaria; esto es, si el resultado es la muerte, el bien juridico lesionado es la
vida; si es la pérdida de vision de un ojo o la falta de movilidad de un brazo,
serfa la salud, etc. Un segundo e ineludible paso, seria demostrar si el sujeto
actué con intencionalidad, con lo que nos encontrarfamos ante un delito
doloso; o, por el contrario, el resultado lesivo es consecuencia de una actua-
cién imprudente. Al respecto, los delitos a los que cabria hacer referencia en
el ambito sanitario son los siguientes.

4. LA ACTIVIDAD SANITARIA Y LOS DELITOS CONTRA LA SALUD Y LA
INTEGRIDAD CORPORAL

4.1. Delito o falta de lesiones imprudentes (arts. 152 y 621.3 CP)

Fl delito de lesiones, por decirlo de alguna manera, es el delito «estrella»
en el campo sanitario. El fundamento de [a posible atribucién de este delito
serfa el siguiente: si la actividad médica, en la medida en que incide sobre
la integridad fisica del enfermo (e]., poner una inyeccion o un gotero, sacar
una muestra de sangre, hacer una incisién para intervenir de cualquier dolen-
cia, amputar un miembro gangrenado, extirpar un rifion, etc.), es subsumible
siempre en un delito de lesiones, aquf el consentimiento actda como causa
de justificacién. Un consentimiento siempre acompafado por un escrupu-
loso seguimiento de la lex artis.

Por tanto, cuando falta la conformidad del paciente, es clara la respon-
sabilidad del sanitario por las lesiones provocadas. Porque cuando falta dicho
consentimiento, se estd incumpliendo la fex artis, y si a este hecho se le une
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la produccién de un resultado negativo para su integridad fisica o salud,
entonces es evidente la responsabilidad del personal sanitario por las consi-
guientes lesiones imprudentes. De igual modo sucederd, cuando se incumple
la Jex artis, al infringir el deber objetivo de cuidado, y como consecuencia
de ello se provoca un resultado lesivo para la salud del paciente.

Ahora bien, si la actividad médica se hace conforme a la fex artis y se
consigui6 la finalidad curativa, debe excluirse toda posibilidad de delito, aun
con independencia de si falté la informacién adecuada y con ella el con-
sentimiento valido del afectado®. Porque cuando éste no cuenta con toda
la informacién necesaria para formar su voluntad, lo que se ve afectado es
su capacidad de determinacidn, su libertad de decidir, y esto nada tiene que
ver con el delito de lesiones. La imprudencia y, con ello, la responsabilidad
por lesiones, existe o no en funcién del modo en que se realiza el acto
médico, y eso en nada influye que el mismo estuviera o no consentido. Ade-
mds, afirmar que se han producido lesiones cuando el enfermo se ha curado
es un contrasentido.

Otra cuestién es que la intervencion curativa se produzca de forma casual y
accidental. Eso ocurrid, en el caso del médico cirujano e instrumentista ayudante de
quiréfano que realizaron una intervencién sobre rodilla distinta a la que estaba
dafiada, a la que aprovechando la intervencién le operaron el menisco. La Audiencia
Provincial les absolvié por considerar que la intervencién equivocadamente practi-
cada constituyé un tratamiento médico curativo que no vulneraba la integridad fisica
de la paciente. EI TS, sin embargo, en Sentencia 308/2001, de 26 de febrero, man-
tiene la existencia de una negligencia al intervenir quirGrgicamente un miembro que
no habfa sido sometido a examen ni diagnosticado de deficiencia, alteracién o dis-
funcién alguna que hiciera necesaria o conveniente la operacion; y, desde luego,
tampoco se obtuvo el consentimiento de la persona afectada para operar ese miem-
bro, por mucho que con posterioridad se le apreciaran deficiencias que podrfan
haber aconsejado también su operacién, por lo que el tratamiento objetivamente
curativo lo fue de manera absolutamente casual y accidental y sin consentimiento
de la paciente®”,

Esa imprudencia, sea como fuere, se graduard, y si es leve como mucho
responderd por la falta de lesiones del art. 621.3% —multa de 10 a 30 dias

(86)  Ibidem, pag. 274.

(87)  MoriLas Cutva, L., «Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacién con la
actividad médicar, op. cit., pp. 111y 112.

(88)  Art. 621.3 CP: «Los que por imprudencia leve causaran lesién constitutiva de delito serdn
castigados con pena de multa de 10 a 30 dias».
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—, pero si es grave generalmente ® responderd por el delito de lesiones
imprudentes del art. 152%°.

La linea de separacién entre la imprudencia grave y la leve es dificil de
determinar y debe resolverse en atencién a las circunstancias del caso con-
creto. La calificacion de la imprudencia conforme a uno u otro concepto
habri de hacerse atendiendo al contenido del desvalor de la accién, no del
resultado que produzca, teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes
en la situacién concreta, y partiendo de indicadores como la importancia de
los bienes afectados, la utilidad social de la conducta, la proporcién estadis-
tica entre la accién realizada y el resultado producido, el grado de previsi-
bilidad del riesgo, conocimientos y capacidades del autor, todo ello conju-
gado con la relatividad de la ciencia médica y con las circunstancias de
tiempo, lugar o urgencia con que se practica la intervencion V. Para Ruiz
VADILLO, actlia con imprudencia grave quien «actuando con olvido de los mas
elementales criterios de prudencia; es decir, de sensatez y equilibrio,
haciendo caso omiso de los deberes de cuidado que ha de observar, atendi-
das las circunstancias de tiempo, de lugar, de situaciones y de personas, eje-
cuta un hecho que de mediar dolo, constituiria delito» ®?. Frente a ella la
imprudencia simple se podria definir, transcribiendo a Gomez Rivero, «como
aquélla en que puede incurrir cualquier persona normal, esto es, la que por
contraposicién a la anterior, serfa propia de una persona no gravemente des-
cuidada» ¥,

En cualquier caso, si la imprudencia es grave, la penalidad dependerd del
resultado lesivo especificamente ocasionado. De este modo, cabria diferen-
ciar:

— Lesiones que requieren para su curacién, ademds de una primera
asistencia facultativa, un posterior tratamiento médico-quirdrgico: prision

(89)  Porque también podria responder por la falta del art. 621.1 que dice: «Los que por impru-
dencia grave causaren alguna de las lesiones previstas en el apartado 2 del art. 147, seran
castigados con la pena de multa de uno a dos meses».

(90)  Art. 152 CP: «1. El que por imprudencia grave causare alguna de las lesiones previstas en
los articulos anteriores serd castigado:

1. Con la pena de prisién de tres a seis meses, si se tratare de las lesiones del art. 147.1.
2.° Con la pena de prisién de uno a tres anos, si se tratare de las lesiones del art. 149.
3.9 Con la pena de prisién de seis meses a dos afios, si se tratare de las lesiones del art. 150.

(91)  Comez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit.,, pp. 377 y 378.

(92)  Ruiz Vapio, «Responsabilidad civil y penal de los profesionales de la medicina», en
Actualidad Penal, 1994, pag. 509.

(93)  Gomiz Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 379.
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de uno a tres afios mds inhabilitacion para el ejercicio de la profesion de
uno a cuatro anos (art. 152.1.1.°y 3).

El que la lesién objetivamente requiera un tratamiento médico-qui-
rdrgico, ademds de la primera asistencia facultativa, es lo que diferencia
el delito de lesiones (arts. 147 a 152) de la falta de lesiones (arts. 617 y
621), con las consecuencias penales que ello conlleva. No se considera
tratamiento médico la simple vigilancia o seguimiento facultativo del
curso de la lesién, sino toda actividad realizada por un profesional de la
medicina encaminada a curar a una persona o evitar que se deteriore su
salud. Por tratamiento quirdrgico, de su parte, se entiende toda actividad
en la que interviene la cirugia; esto es, cuando para restablecer la salud
no es bastante la administracion de medicamentos, sino que es preciso
intervenir sobre el sujeto con las manos (respiracion asistida, boca a boca,
masaje cardiaco, etc.) o con instrumento especifico (una intervencion
quirdrgica). En definitiva, todo lo que exija una actividad curativa ulterior,
o todo lo que ya desde el primer momento requiera un plan terapéutico
a desarrollar en el tiempo, debe estimarse tratamiento y, por tanto, la
lesién como delito.

— Lesiones que, ademés de requerir dicho tratamiento médico qui-
rdrgico, causan la pérdida o inutilidad de un érgano o miembro principal,
de un sentido, la impotencia, la esterilidad, una grave deformidad, o una
grave enfermedad somdtica o psiquica: prisién de uno a tres aflos mds la
inhabilitacién anterior (art. 152.1.2.°y 3).

— Lesiones que, ademas de requerir dicho tratamiento médico-qui-
rdrgico, causan la pérdida o inutilidad de un 6érgano o miembro no prin-
cipal o la deformidad: prisién de seis meses a dos afios, mas la inhabili-
tacién anterior (art. 152.1.3.°y 3).

En estos dos Gltimos supuestos, por tanto, hay que diferenciar entre érgano o

miembro principal (art. 149) y drgano o miembro no principal (art. 150). A estos
efectos, se considera érgano o miembro principal el que tiene una funcién esencial
que no puede ser cubierta por ninglin otro érgano o miembro de nuestro organismo,
incluso si se tratase de 6rganos o miembros pares (ojos, oidos, rifiones, pulmones,
ovarios, testiculos, etc.). En estos casos, los tribunales distinguen entre los que tienen
una funcionalidad propia e independiente (pie, brazo, pierna, ojos, oidos o pulmo-
nes) y por tanto considera como principales, de aquellos que no las tienen (como
testiculos o rifiones) y por tanto los considera no principales.

321



Nieves Sanz Mulas

De igual modo, se debe diferenciar entre deformidad grave (art. 149) y no (art.
150). Para ello, hay que analizar su visibilidad, permanencia y el sentimiento de
desagrado estético que produce en los demds (cicatrices, quemaduras, manchas en
la pigmentacién cutdnea, pérdida de cabello o de masa corporal, cojera, etc.). Las
caracterfsticas personales de la victima (su profesian, edad, etc.) s6lo se deben tener
en cuenta a la hora de calcular la correspondiente responsabilidad civil (e]., una
cicatriz en la cara se calificara siempre igual, como grave o no dependiendo de la
longitud, zona, etc., y con independencia del trabajo de la victima, de modo que si
se trata de una modelo profesional tal hecho sélo se tendra en cuenta para el calculo
de la correspondiente indemnizacién, en atencién a los ingresos que dejé de percibir
por la existencia de dicha cicatriz).

Finalmente, es necesario diferenciar la imprudencia profesional (sancio-
nada en el art. 152.3 con la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio
de la profesién, oficio o cargo) de la imprudencia del profesional. Culpa pro-
fesional es la imprudencia del profesional en el ejercicio de su actividad téc-
nica o facultativa, lo que justifica el plus punitivo. Un plus asentado en el
incumplimiento de los deberes propios del ejercicio de determinadas activi-
dades o profesionales que presupone un evidente incremento de la culpabi-
liclad .

Segtin la STS de 8 junio 1994, «la profesién en si misma no constituye en materia
de imprudencia un elemento agravatorio ni cualificativo —no quita ni pone impru-
dencia se ha dicho—, pero si puede influir, y de hecho influye, para determinar no
pocas veces la culpa o para graduar su intensidad. La primera modalidad surge
cuando se produjere muerte o lesiones a consecuencia de impericia o negligencia
profesional, equivalente al desconocimiento inadmisible de aquello que profesio-
nalmente ha de saberse; esta «imprudencia profesional», caracterizada por la trans-
gresion de deberes de la técnica médica, por evidente inepcia, constituye un subtipo
agravado caracterizado por un «plus» de culpa y no una cualificacién por la con-
dicién profesional del sujeto, de suerte que a su lado conviven las modalidades
comunes de imprudencia, la «culpa profesional sin impericia» en las categorias de
temeraria y simple (ahora grave y leve), por el orden de su respectiva grave-
dad» (95\--

(94)  Ejemplos jurisprudenciales al respecto de las diferentes clases de imprudencia en las diver-
sas especialidades sanitarias, se pueden encontrar en MARTINEZ-PEREDA Rooricuez, J.M., La
responsabilidad penal del médico y del sanitario, op. cit., pp. 66 y ss.

(95)  Vid., en Gowmez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 449.
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4.2. La salud del feto y el delito de lesiones fetales (arts. 157 y 158 CP)

4.2.1. la conciencia de la necesidad de proteger la salud del feto: el caso
Contergan

La exigencia del art. 147 CP de que la lesién o enfermedad se cause a
otro, esto es, a una persona o ser humano con vida humana independiente,
conlleva que los delitos de lesiones no se apliquen en los supuestos en los
que el menoscabo de la salud se consumé antes del nacimiento™. Y tampoco
se podrfan calificar como aborto, si el feto, finalmente nace y sobrevive. La
evidencia de esta laguna, y la tremenda celeridad de los avances cientificos,
de los que derivan maltiples peligros para la salud humana desde el mismo
momento de la concepcién, demandaban una actuacion legal urgente .

Si a ello le unimos la sensibilidad juridica que esta materia desperto en
la segunda mitad del siglo veinte y, mds concretamente, en relacion con la
vulnerabilidad del feto, cuando acontece la catastrofe médica originada por
la ingestién por miles de mujeres, durante el primer trimestre de embarazo,
de un medicamento denominado Contergan®, recetado como antiemético
y sedante™, es facil entender el porqué de su inclusién como delito especi-
fico en nuestro CP.

El Contergan era un medicamento particularmente indicado para mujeres en sus
primeras semanas de embarazo, pues combatia el malestar o las nduseas matutinas,
aplacaba muchas otras molestias y ayudaba a conciliar el suefio. La farmacéutica
alemana Griinenthal lo sacé a la venta en 1957 y sin receta, por considerarlo inocuo.
Sin embargo, en 1958 se percibié en Alemania un aumento en el nimero de nifios
nacidos con grandes malformaciones, lo que en un principio se achacé a los ensayos
nucleares de la Unién Soviética y Estados Unidos. Hasta 1960, el constante aumento
de nacimientos problematicos sigui6 relaciondndose con las particulas radioactivas
que se crefa llegaban a las madres alemanas desde Siberia o el Pacifico. Sin embargo,
una pediatra se percaté del efecto nocivo de la talidomina que contenfa el medica-
mento. La farmacéutica lo retiré del mercado un afio después, pero ya era demasiado
tarde para 10.000 recién nacidos en todo el mundo, la mitad de ellos alemanes. El

(96)  Ibidem, pag. 516.

97)  Ramox Risas, E., «La proteccidn penal de la vida y la salud del nasciturus», en BRANDARIZ
Garcia-FaraLpo Casana (Coord.), Responsabilidad penal del personal sanitario, Netbiblo,
Universidade da Corufa, 2002, pag. 72.

(98)  Para un conocimiento exhaustivo de este famoso proceso, se recomienda la lectura de
SancHez-Os1iz, P. (Coord.), Casos que hicieron doctrina en Derecho penal, La ley, 2011.

(99)  Ramon Risas, E., «la proteccién penal de la vida y la salud del nascituruss, op. cit., pag.
74.
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40 % murié a edades muy tempranas, y al dia de hoy viven en Alemania unas 2.500
personas victimas del Contergan. Han tenido que pasar 50 afios para que el jefe de
Griinenthal se disculpara ante los afectados'®, muchos de los cuales todavia siguen
esperando la correspondiente indemnizacion.

4.2.2. Las lesiones al feto en el CP espariol

Ante la evidente necesidad de crear ex novo una figura penal que prote-
giera la salud e integridad del no nacido, el CP de 1995 incluye los delitos
de lesiones al feto dolosas (art. 157 CP) e imprudentes (art. 158 CP). Por tanto,
y al igual que ocurre, como veremos, con el bien juridico vida, en que se
diferencia la vida de la persona ya nacida —y se habla de delito de homicidio
— de la vida del feto —y se habla de delito de aborto—, lo mismo sucede
con el bien juridico salud: si se trata de la salud e integridad fisica de una
persona ya nacida, hablamos de delitos de lesiones (arts. 147 y ss.); pero si
se trata de la salud e integridad fisica de un feto, hablamos del delito de
lesiones al feto (arts. 157 y 158).

Como consecuencia de ello, la actividad sanitaria que, llevada a cabo
con intencionalidad —aunque sea con el consentimiento de la embarazada
— 190 provoque una lesién o enfermedad al feto que perjudique gravemente
su desarrollo, o una grave tara fisica o psiquica, conllevard responsabilidad
penal por un delito de lesiones dolosas al feto previsto en el art. 157 CP™%
—prisién de uno a cuatro anos e inhabilitacién para el ejercicio de cualquier
profesidn sanitaria de dos a ocho afios—.

Si la conducta se lleva a cabo por imprudencia grave (la pena sera menor
(art. 158)19% —prisién de 3 a 5 meses 0 multa de seis a 10 meses, mas la

(100) EL PAIS, 3 septiembre de 2012.

{101) La cual responderia también por este delito.

(102) Art. 157 CP: «El gue por cualquier medio o procedimiento, causare en un feto una lesion
o enfermedad que perjudique gravemente su normal desarrollo, o provoque en el mismo
una grave tara fisica o psiquica, serd castigado con pena de prision de uno a cuatro afios
e inhabilitacién especial para ejercer cualquier profesién sanitaria, o para prestar servicios
de toda indole en clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, publices o pri-
vados, por tiempo de dos a ocho afios».

(103) Art. 158 CP: «El que, por imprudencia grave, cometiere los hechos descritos en el articulo
anterior, serd castigado con la pena de prisién de tres a cinco afios 0 multa de seis a 10
meses.

Cuando los hechos descritos en el articulo anterior fueren cometidos por imprudencia
profesional se impondra asimismo la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de
la profesion, oficio o cargo por un periodo de seis meses a dos afios.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto».
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correspondiente inhabilitacién de seis meses a dos afios—. Obviamente, la
embarazada que imprudentemente provoca tales lesiones no responderd
penalmente por ello.

En definitiva, la proteccion del feto a efectos de estos delitos comienza
desde el momento de la anidacién del 6vulo fecundado en el Gtero materno,
y a partir de ese momento cualquier lesién al mismo serd delito de los arts.
157 0 158 con independencia de la proximidad o lejania con respecto al
momento del parto. Pero, ja partir de qué momento puede decirse que la
maniobra recae sobre el feto y cudndo lo hace ya sobre el producto del naci-
miento, aplicindole en consecuencia los delitos contra la vida y la salud
humanas independientes? "

Para el TS"%% el comienzo del parto pone fin al estado fetal y ese comienzo
surge con el periodo de dilatacién y continta con el perfodo de expulsion,
en ambos tiempos el nacimiento ya ha comenzado. Si las maniobras lesivas
se producen en ese instante, ya no se hablarfa de lesiones al feto, sino de
lesiones del art. 147 y ss. Una interpretacién muy criticada por la doc-
trina 1% por entender que sélo tiene sentido en ordenamientos que no con-
templan el delito de lesiones al feto, de tal forma que cuando la conducta no
pueda ser reconducida al delito de aborto, la solucion serfa la impunidad. En
nuestro CP, por tanto, donde si se prevé el delito de lesiones al feto, una
interpretacion asi desconoce el sentido mismo del tipo, pues excluiria de su
dmbito toda lesion al feto que se produjera en un momento inminente al
parto, ignorando asi su razén de ser y el &mbito propio de aplicacion que el
legislador le atribuye a este delito ",

(104) Gomez Rviro, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 518.

{(105) Entre otras, STS de 22 enero 1999; STS 29 de noviembre de 2001; SAP Sevilla, 26 mayo
2008; SAP Santa Cruz de Tenerife, 30 septiembre 2008; Sentencia Juzgado de lo Penal
n.% 14 de Madrid, de 7 julio 2006. Vid., en UrRUELA MORA-ROMEO MaLANDA, «Tendencias
actuales de la jurisprudencia espafiola en materia de responsabilidad penal médicax», op.
cit., pp. 56 y 57.

(106) Gomez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pp. 522 v ss.

(107) En este sentido, SAP Murcia, de 1 marzo de 2000; SAP Vizcava, de 25 de mayo de 1999,
SAP Sevilla, 13 mayo 2002; SAP Sevilla 29 diciembre 2009.
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5. LA ACTIVIDAD SANITARIA Y LOS DELITOS CONTRA LA VIDA

5.1. Delito o falta de homicidio imprudente (arts. 142 y 621.2 CP)

Junto a la salud e integridad corporal, el bien juridico vida, por la propia
esencia de la actividad sanitaria, es el que mds veces se puede ver lesionado
cuando ésta no se realiza con escrupuloso respeto a la Jex artis. En conse-
cuencia, si la muerte se produce pese a que el tratamiento médico-quirdrgico
se [levé a cabo con finalidad curativa, y cumpliendo con todos los requisitos
de la lex artis, estarfamos ante un supuesto exento de toda responsabilidad
criminal. Ahora bien, en el mismo caso, pero sin actuar conforme a las exi-
gencias de las fex artis (por €j., por inexistencia o vicio del consentimiento
informado, o por inobservancia del deber objetivo de cuidado), derivaria,
generalmente, en un delito de homicidio por imprudencia, si ésta es grave
(art. 142.3) 1% —prisién de uno a cuatro afios mds inhabilitacion para el
ejercicio de la profesién de tres a seis afios—, o una falta de homicidio por
imprudencia, si ésta es leve (art. 621.2)"% —multa de uno a dos meses—.

Finalmente, si pese a realizarse la actuacién sanitaria con mala praxis, el
resultado es curativo, obviamente no cabria hablar de homicidio (porque no
se ha producido ninguna muerte) sino, como mucho, de lesiones o de un
delito contra la libertad (coacciones), tal y como veremos mds adelante.

5.2. El delito de eutanasia (art. 143.4 CP)

;Es la vida un bien juridico disponible? Como bien sabemos, con la tec-
nologfa de que disponemos actualmente, la vida se puede prolongar, o al
menos parar el desenlace natural de la muerte, dependiendo de la decision
de un médico o de un familiar el que sea 0 no asi ;Qué ocurre después si esa
situacién se prolonga y la familia o el propio paciente no estan de acuerdo
en mantener [a vida de ese modo? ;EI paciente puede disponer de su propia
vida, pidiendo, si asi lo desea, ayuda para morir al personal sanitario?

En nuestro Cédigo penal no se castiga el suicidio (o mejor dicho, y por
razones obvias, la tentativa de suicidio), y se atenda la pena en las conductas
de induccién al suicidio —prisién de cuatro a ocho afos (art. 143.1)—,
cooperacién necesaria al suicidio —prisién de dos a cinco anos (art. 143.2)

(108) Art. 142 CP: «1. El que por imprudencia grave causare la muerte de otro, serd castigado,
como reo de homicidio imprudente, con la pena de prisién de uno a cuatro anos.

{(109) Art. 621.2 CP: «Los que por imprudencia leve causaren la muerte de otra persona, serdn
castigados con la pena de multa de uno a dos meses».
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— vy el homicidio a peticién —prisién de seis a diez afios (art. 143.3)—"
;Pero qué ocurre en aquellos casos en que un enfermo que tiene una enfer-
medad grave e incurable, o que sufre padecimientos permanentes y dificiles
de soportar, pide al personal sanitario que le ayude? En el Cédigo penal
espafol, cabria diferenciar entre eutanasia pasiva y eutanasia activa.

— la eutanasia pasiva consiste en no alargar de forma artificial la vida
y es impune. Esto es, son aquellos supuestos en los que la Medicina, con
los actuales conocimientos, sélo puede lograr retrasar el momento de la
muerte, sin garantizar una vida que mantenga una minima autonomia de
las funciones vitales esenciales"'". Por tanto, no se castiga la no inter-
vencién sanitaria con actuaciones y tratamientos imprescindibles para
mantener la vida, incluida la desconexién de los mecanismos externos
artificiales (ej. respiradores artificiales, reanimadores, alimentacion asis-
tida, etc.). Tampoco se castiga la administracién de medicamentos palia-
tivos dirigidos a mitigar el dolor aunque ello suponga un acortamiento de
la vida {también conocida como eutanasia indirecta)"?,

— Lo Unico que se castiga, y que es lo que se denomina eutanasia
activa o directa (art. 143.4)""* es la provocacién directa de la muerte de
quien te la pide por padecer la enfermedad y los sufrimientos descritos
(ej., administrar a un enfermo terminal una inyeccion letal a peticion de
éste). Pero, incluso en estos casos, la eficacia del consentimiento del
paciente es tal que la pena se rebaja de forma importante.

En contrapartida, y en coherencia con este practicamente absoluto res-
peto a la voluntad del paciente, el aplazamiento del momento de la muerte,

(110) Art. 143 CP: «1. El que induzca al suicidio de otro serd castigado con la pena de prision
de cuatre a ocho afios.

2. Se impondrd la pena de prisién de dos a cinco afios al que coopere con actos necesarios
al suicidio de otra persona.

3. Serd castigado con la pena de prisién de seis a diez afos si la cooperacion llegara hasta
el punto de ejecutar la muerte (...}».

(111} Lema ARON-BranDAriZ Garcla, «Disponibilidad de la propia vida, eutanasia y responsabili-
dad penal: notas iusfiloséficas y juridico penaless, en Braxpariz GARCIA-FARALDO CaBANA
(Coord.), Responsabilidad penal def personal sanitario, op. cit., pag. 44.

{112) De gran interés al respecto, Romeo Casasons, C.M., Aspectos juridicos del tratamiento del
paciente al final de la vida. Cuidados paliativos y limitacién del esfuerzo terapéutico», en
www . paliativossinfronteras.comy.../22 romeo.pdf.

(113) Art. 143.4 CP: «(...) El que causare o cooperare activamente con actos necesarios y directos
a la muerte de otro, por la peticidn expresa, seria e inequivoca de éste, en el caso de que
la victima sufriera una enfermedad grave que conduciria necesariamente a su muerte, o
que produjera graves padecimientos permanentes y dificiles de soportar, serd castigado
con la pena inferior en unao o dos grados a las senaladas en los nims. 2 y 3 de este articulo».
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en contra de su propio deseo, alargando con ello el proceso, puede suponer
la comisién de un delito de coacciones (art. 172), por impedir con violencia
el gjercicio del derecho a una muerte digna. En estos casos, el personal sani-
tario no puede limitarse a alegar que cumplfa con su trabajo, porque dentro
de las competencias del mismo no esta el deber de prolongar la vida en esas
circunstancias, sino de respetar el derecho del paciente a una muerte digna
sin sufrimientos innecesarios ™.

Se trata, sea como fuere, de un tema no exento de polémica, y que crea
enorme inseguridad juridica, tanto para el propio paciente como para su
familia y el personal sanitario que debe atenderlo, que en muchas ocasiones

no sabe a qué atenerse.

El llamativo contraste entre una mayoria de la opinién publica y la legislacidn
penal no es una particularidad espafiol, pues en todo el mundo se penaliza la euta-
nasia, y concretamente [a eutanasia activa'''®. Las excepciones son pocas y cono-
cidas, como es el caso de Holanda, donde desde octubre de 2001 estd despenalizada
cuando se cumplen determinados requisitos"'®. Algo similar ocurre en Bélgica'”,

(114) Moritas Curva, L., «Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacién con la
actividad médica», op. cit., pag. 103.

{115) Lema ARON-BranpAriz Garcla, «Disponibilidad de la propia vida, eutanasia y responsabili-
dad penal: notas iusfilosdficas v juridico penaless, op. cit., pag. 19.

(116) Los requisitos son: gue el enfermo esté sometido a un sufrimiento insoportable sin pers-
pectiva de mejora, que haya expresado de forma inequivoca su voluntad de morir y que
el médico pida una segunda opinién a otro colega. También se incluye esta opcién para
los menores de edad. En el caso de nifies entre 12 y 16 anos, sus padres tienen la dltima
palabra. Cuando tienen 16 y 17 afios, la opinién del paciente es la que manda, y la de los
padres es tenida en cuenta. De su parte, en cuanto a los menores de 12 afios, la eutanasia
estd prohibida, salvo en lo concerniente al denominado «protocolo de Groningen» (2005)
donde se regula el procedimiento a seguir para aplicar la eutanasia a recién nacidos, par-
tiendo de que el grado de calidad de vida que se considera aceptable para justificar la
eutanasia es un criterio subjetivo que depende de las distintas opiniones de padres y médi-
cos. En cualquier caso, el protocolo exige como condiciones a la que supedita la legalidad
de la eutanasia: que el recién nacido experimente un gran sufrimiento y sin esperanzas de
mejora, que el prondstico sea confirmado al menos por otro médico, y que ambaos padres
den su consentimiento informado. Todo esto tendrd que ser verificado por la Fiscalia.

(117} Segin suley del afo 2002, puede solicitar la muerte asistida, mediante peticion consciente,
un adulto enfermo terminal o que padezca una dolencia que genere sufrimientos y dolor
insoportables. Un médico ha de dar su consentimiento. Ahora bien, desde febrero de este
aio Bélgica se ha convertido en el primer pais del mundo que permite la eutanasia infantil
sin limite de edad, siempre que se demuestre que padecen un sufrimiento fisico insopor-
table, su muerte a corto plazo es inevitable y la solicitud de una muerte asistida es repetida
y consciente. Ademds, los médicos que asisten al menor de edad deben confirmar su
capacidad de discernimiento v los padres deben certificar que no se oponen a su decision.
Vid, en  htp//iwww.elmundo.es/internacional/2014/02/13/52d034d22601d70448-

h4580.html
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Luxemburgo ¥, Suiza™'® y en algunos Estados norteamericanos como Vermont,
Washington, Oregén''*”, y Montana.

Porque la realidad lleva una direccién opuesta a lo que ley se empefa en
prohibir. Tal y como demuestran los diferentes estudios de campo realizados,
es creciente la practica hospitalaria de «programar» las muertes de enfermos
terminales limitando o cesando el tratamiento terapéutico en momentos en
los que éste resulta indtil para su curacién o sélo contribuye a incrementar y
prolongar el sufrimiento de los pacientes. Y es que, la negacion del problema,
o la negativa a tratarlo explicitamente, contribuye a que todas estas practicas
si impongan por la fuerza de los hechos. Por la necesidad de dar respuesta a
problemas reales y acuciantes, y donde los profesionales se ven muchas
veces obligados a tomar decisiones y llevar a cabo conductas sin poder contar
para ello con el respaldo y la legitimidad de las leyes"*". Serfa deseable por
ello la regulacién a nivel nacional 2 o al menos a nivel autonémico'?¥, de
una Ley similar a las ya existentes en Comunidades Autonomas como Anda-
lucta (Ley 2/2010, de 8 de abril de Derechos y Garantias de fa Dignidad de

(118) En febrero de 2008, Luxemburgo se convirtié en el tercer pais del mundo en despenalizar
la eutanasia y el suicidio asistido, aprobando la ley sobre el derecho a una muerte digna.
Para poder aprobarla, el Parlamento del pais se vio obligado a limitar los poderes del Gran
Duque Enrique |, quien se negaba a sancionar el entonces proyecto por razones de con-
ciencia. Vid., en http://www.beevoz.com/2014/02/11/situacion-actual-europea-en-euta-
nasia-y-suicidio-asistido/

(119) No esta permitida la eutanasia activa, pero sf el suicidio asistido, incluso por personas que
no sean médicos, siempre gue «no existan motivos egoistas». El matiz es que se considera
eutanasia activa, por ejemplo, una inyeccién letal, mientras que el suicidio asistido con-
siste, por ejemplo, en poner un vaso con veneno lo suficientemente cercar del enfermo
como para que éste pueda bebérselo, como ocurrié en el caso de Ramén Sampedro. El
suicidio asistido se deja en manos de ONG mediante diversos medios no médicos. La
organizacién Exit acepta peticiones de suizos o residentes en Suiza, mientras gue Dignitas
acepta peticiones de suicidio asistido en personas de todo el mundo

{120) Desde 1998 se permite que los enfermos adultos a los que les queden menos de seis meses
de vida puedan solicitar a sus médicos firmacos letales. Esta ley fue aprobada dos veces
en referéndum y ha sido confirmada por la Corte Federal de Apelaciones (2004) y por el
Tribunal Supremo de Estados Unidos (2006). Desde que entrd en vigor ha sido utilizada
en mas de 200 casos de enfermos terminales.

(121)  Lima ASON-Braxpariz Garcia, «Disponibilidad de la propia vida, eutanasia y responsabili-
dad penal: notas iusfilosoficas y juridico penaless, op. cit., pag. 26.

(122) Al respecto, el gobierno socialista elabor6 un Proyecto de Ley reguladora de los derechos
de la persona ante el proceso final de la vida (BOCG de 17 de junio de 2011) que no se
convirtié en Ley por el cambio de gobierno tras las elecciones de noviembre de 2011.

(123) Un pequefio paso a nivel autonémico en esta direccion, podria considerarse el Decreto
30/2007, de 22 de marzo, por el que se regula el documento de instrucciones previas en
el 4mbito sanitario y se crea el Registro de Instrucciones Previas de Castilla y Leon (BOCyL

n.2 62, de 28 de marzo de 2007).
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la Persona en el Proceso de la Muerte) "™, Aragon (Ley 10/2011, de 24 de
marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso
de morir y de la muerte) "*¥, o Navarra (Ley Foral 8/2011, de 24 de marzo,
de derechos y garantias de la dignidad de la persona en el proceso de la
muerte) "¢,

Porque la forma en que cada uno decidimos enfrentarnos a la muerte no
esta en funcién sélo del dolor, sino de otros factores de tipo afectivo, psico-
l6gico, filosdfico, religioso o moral, factores profundamente individuales e
intimos que, de acuerdo con LEMA ANON vy BranpAriz GArcia, «impiden
determinar una forma Gnica «correctas de encarar la realidad de la muerte y
merecen ser respetados prima facie» 1?7, Una cierta «reapropiacion» de la
experiencia de la muerte, que también contemple la posibilidad de controlar
o determinar en la medida de lo posible el momento de la propia muerte.
Por lo que se discute, en definitiva, no es sino el «derecho a la propia
muerte» 12,

5.3. El consentimiento de la embarazada y el delito de aborto

5.3.1. la actual regulacion y el sistema de plazos

En lo que a la regulacion del aborto se refiere, como ya sabemos, conta-
mos con la LO 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de
la interrupcién voluntaria del embarazo (BOE de 4 de marzo de 2010). Una
Ley que da una relevancia inexcusable a la voluntad de la embarazada, per-
mitiendo el aborto a peticién de la mujer hasta las 14 semanas de gestacion,
y en supuestos tasados por causas médicas a partir de dicho plazo.

En caso de aborto a peticién, ademds del consentimiento expreso de la
embarazada, y de que se lleve a cabo por médico especialista o bajo su
direccién, en centro sanitario pablico o privado acreditado, son tres los

requisitos:

1. Que se le informe a la embarazada de sus derechos, prestaciones
y ayudas pablicas de apoyo a la maternidad.

(124) BOJA, n.° 88, de 7 de mayo de 2010.

(125) BOE de 14 de mayo de 2011,

{(126) BOE de 16 de abril de 2011.

(127)  Lema ARON-Branpariz Garcia, «Disponibilidad de la propia vida, eutanasia y responsabili-
dad penal: notas iusfiloséficas y juridico penales», op. cit.,, pag. 28.

{(128) Ibidem.
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2. Que haya transcurrido un plazo de al menos tres dias, entre que se
le dio la informacién necesaria y la realizacién de la intervencion.

3. Tratandose de mujeres de 16 o 17 anos, que se le informe de tal
decision al menos a uno de los representantes legales, salvo en caso de
conflicto grave con peligro de violencia intrafamiliar, amenazas, coac-
ciones, malos tratos, o situacién de desarraigo o desamparo.

En caso de aborto por causas médicas, son cuatro los supuestos admiti-
dos:

1. Hasta las 22 semanas de gestacién, cuando exista grave riesgo para
la vida o la salud de la embarazada: se requiere un dictamen de médico
especialista distinto al que practique la intervencion.

2. Hasta las 22 semanas de gestacion, cuando exista riesgo de graves
anomalias en el feto: necesario dictamen de dos médicos especialistas
distintos al que practique la intervencion.

3. Sin plazo maximo, cuando se detecten anomalias fetales incom-
patibles con la vida: se requiere de dictamen de médico especialista dis-
tinto al que practique la intervencion.

4. Sin plazo maximo, cuando se detecte en el feto una enfermedad
extremadamente grave e incurable en el momento del diagnéstico y asi
lo confirme un comité clinico'.

En consecuencia, el aborto llevado a cabo con el consentimiento infor-
mado de la mujer, y cumpliendo los requisitos mencionados es impune.
Diferente es si se realiza:

— Sin consentimiento de la mujer y de forma intencionada (art.
144)139; prision de cuatro a ocho afios mas inhabilitacion para el ejercicio
de cualquier profesidn sanitaria o para prestar servicios de toda indole en

{129) Dicho comité clinico estard formado por un equipo pluridisciplinar integrado por dos
médicos especialistas en ginecologia y obstetricia o expertos en diagnostico prenatal y un
pediatra. La mujer podrd elegir uno de estos especialistas. En cada Comunidad Auténoma
habra, al menos, un comité clinico en la red sanitaria piblica. Confirmado el diagnéstico,
la mujer decidird sobre la intervencidn (art. 16).

(130) Art. 144 CP: «<El que produzca el aborto de una mujer, sin su consentimiento, serd castigado
con la pena de prision de cuatro a ocha afios e inhabilitacién especial para ejercer cual-
quier profesidn sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas, estableci-
mientos o consultorios ginecoldgicos, piblicos o privados, por tiempo de tres a diez afios.
Las mismas penas se impondran al que practique el aborto habiendo obtenido la anuencia
de la mujer mediante violencia, amenaza o engano».
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clinicas, establecimientos o consultorios ginecoldgicos, piblicos o pri-
vados, de 3 a 10 afios.

— Sin consentimiento de la mujer y por imprudencia grave (art.
146)13": tres a cinco meses de prision o multa de seis a diez meses, y si
es por una negligencia sanitaria, también con la pena de inhabilitacion
para el ejercicio de la profesién de uno a tres afios. En estos casos la mujer
nunca responde por este delito cuando el aborto se produce por una
imprudencia suya.

— Con consentimiento de la mujer pero fuera de los casos permitidos
por la ley (art. 145)7%2: el tercero que provoque el aborto respondera con
una pena de uno a tres afios de prisién mds la inhabilitacion correspon-
diente para el ejercicio de la profesion de uno a seis afios. La pena se
incrementa si el aborto se realiza fuera de un centro piblico o privado
acreditado. La mujer en estos supuestos tiene una pena atenuada —multa
de seis a 24 meses—. Las penas serdn aun mayores, tanto para el que
ejecuta el aborto como para la embarazada, si el aborto se produce a
partir de las 22 semanas de gestacion.

(131) Art. 146: «El que por imprudencia grave ocasionare un aborto serd castigado con la pena
de prisidn de tres a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

Cuando el aborto fuera cometido por imprudencia profesicnal se impondrd asimismo la
pena de inhabilitacién especial para el ejercicio de la profesion, oficio o cargo por un
periodo de une a tres afios.

La embarazada no serd penada a tenor de este precepto».

(132) Art. 145 CP: «1. El que produzca el aborto de una mujer, con su consentimiento, fuera de
los casos permitidos por la ley serd castigado con la pena de prisién de uno a tres afos e
inhabilitacién especial para ejercer cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios
de toda indole en clinicas, establecimientos o cansultorios ginecolégicos, piblicos o pri-
vados, por tiempo de uno a seis afios. El juez podrd imponer la pena en su mitad superior
cuando los actos descritos en este apartado se realicen fuera de un centro o establecimiento
plblico o privado acreditado.

2. La mujer que produjere su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, fuera de
los casos permitidos por la ley, serd castigada con la pena de multa de seis a veinticuatro
meses.

3. En todo caso, el juez o tribunal impondrd las penas respectivamente previstas en este
articulo en su mitad superior cuando la conducta se llevare a cabo a partir de la vigésimo
segunda semana de gestacion».
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— Con consentimiento de la mujer, en los casos permitidos por la ley,

pero sin cumplir los requisitos sefialados™* (art. 145 bis)™*: aqui el ter-
cero responderd con multa de seis a doce meses e inhabilitacion de seis
meses a dos anos. Pena que aumentard si el embarazo ha alcanzado ya
las 22 semanas de gestacion. La mujer no responde penalmente en estos
casos.

5.3.2. La por fin abandonada propuesta de reforma del gobierno y la evi-

dente violacién de los Derechos Humanos de las mujeres

Hasta el pasado mes de septiembre ocupaba el centro de la polémica la
reforma, anunciada por el gobierno, de la LO 2/2070. Una ley que, como
hemos visto, recoge un sistema de plazos similar al que rige en la mayor parte
de los pafses europeos™®, y que el actual gobierno se obstinaba en cambiar
volviendo a una regulacién mas propia de tiempos que a la gran mayoria nos
gustaria no tener que recordar.

(133)

(134}

(135)

Los requisitos son: aj sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacién

previa relativa a los derechos, prestaciones y ayudas piiblicas de apoyo a la maternidad;
b) sin haber transcurrido el periodo de espera de un minimo de tres dias entre que se recibe
la informacién y se lleva a cabo la intervencién; ¢ sin contar con los dictimenes médicos
necesarios dependiendo de la causa médica; d) intervencion realizada fuera de un centro
o establecimiento publico o privado acreditado. En este Gltima caso, el juez podrd imponer
una pena adn mayor.

Art. 145 bis: «1. Serd castigado con la pena de multa de seis a doce meses e inhabilitacion
especial para prestar servicios de toda indele en clinicas, establecimientos a consultorios
ginecoldgicos, pablicos o privados, por tiempo de seis meses a dos afios, el que dentro de
los casos contemplados en la ley, practique un aborto:

a) Sin haber comprobado que la mujer haya recibido la informacién previa relativa a los
derechos, prestaciones y ayudas piblicas de apoyo a la maternidad;

b) sin haber transcurrido el periodo de espera contemplado en la legislacién;

c) sin contar con los dictdmenes previos preceptivos;

d) fuera de un centro o establecimiento piblico o privade acreditade. En este caso, el juez
podrd imponer la pena en su mitad superior.

2. En todo caso, el juez o tribunal impondra las penas previstas en este articulo en su mitad
superior cuando el aborto se haya practicado a partir de la vigésimo segunda semana de
gestacion,

3. La embarazada no serd penada a tenor de este preceptos.

Excepto Malta, que prohibe el aborto en todos los supuestos, e Irlanda, que sélo lo permite
para salvar la vida de la madre; el sistema de plazos combinado con la posibilidad de
aborto posterior en casos excepcionales, es el sistema adoptado en pafses como: Noruega,
Suecia, Fstonia, Letonia, Lituania, Dinamarca, Holanda, Bélgica, Alemania, Repdblica
Checa, Eslovaquia, Hungria, Rumania, Bulgaria, Grecia, Italia, Austria, Suiza, Francia y
Portugal. Mantienen el sistema de plazos en exclusiva: Finlandia, Gran Bretafia, Polonia,
Chipre y Luxemburgo.
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Si bien incluso en el momento de la retirada de la propuesta (motivada
por cuestiones mds electoralistas que de concienciacidn de los derechos y
libertades de las mujeres) adn se desconocfan todos los detalles, por las con-
fusas y contradictorias explicaciones que hasta entonces se venian ofre-
ciendo al respecto —ni tan siquiera se conocia el nombre de los expertos que
asesoraban al, por entonces, Ministro de Justicia en esta materia—; sobre lo
que no cabe duda alguna es que, de haberse materializado finalmente (ame-
naza que sigue latente en el futuro), supondria un inadmisible retroceso en
los derechos de las mujeres. Un ataque a su autonomia y a la capacidad de
decision sobre su propio cuerpo.

Con la reforma anunciada, la decisién Gltima no estaria en manos de la
mujer, que de esta manera se convertiria en una especie de instrumento al
servicio de todavia no se sabe qué. Y todo ello pese a que, segin el Consejo
de Europa, el aborto es un derecho, la libertad de las mujeres para decidir
sobre su cuerpo debe ser respetada, y los Gobiernos tienen que garantizar
que la interrupcioén voluntaria del embarazo sea una préctica accesible y
segura.

Se trataria, pues, de una clara involucién que generard una situacién de
injusticia y desproteccién, pues como demuestran los datos de la Organiza-
cion Mundial de la Salud (OMS) las leyes mds restrictivas no disminuyen el
numero de abortos, pero si elevan los riesgos para las mujeres al aumentar
las intervenciones clandestinas™*. Y ello por no hablar de la condena a una
maternidad no deseada de las mujeres con menos recursos, pues las demas
podran sortearlas viajando a otros paises. Esto es, y al igual que sucediese
hace 40 anos, volveria a haber desigualdades entre las mujeres que se pudie-
ran costear el viaje al extranjero y las que no; algo especialmente grave en
momentos de crisis como el actual, donde las diferencias sociales y econo-

micas se han disparado.

Sea como fuere, se trata de una decisién que no respondia —ni responde
— a demanda social alguna, preocupada sin duda en muchas otras cuestio-
nes, que no ésta, y que carece de cualquier soporte juridico. Porque la tantas
veces traida a colacién sentencia del Tribunal Constitucional (STC 53/1985,
de 11 de abril), como justificadora de la reforma que se plantea, ya por

(136) La OMS advierte que restringir el aborto sélo provoca mas mortalidad materna. 47.000
mujeres mueren cada afio en el mundo por interrumpir su embarazo de forma clandestina
e insegura; la mayoria tienen lugar en Africa, Asia y América latina, por tratarse de paises
con leyes restrictivas en esta materia.
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entonces dejaba claro que la proteccién del no nacido no reviste caracter
absoluto; pues, como sucede en relacién con todos los bienes y derechos
constitucionalmente reconocidos, en determinados supuestos puede y aln
debe estar sujeta a limitaciones. Porque junto al valor de la vida humana y
sustancialmente relacionado con la dimension moral de ésta, nuestra Cons-
titucion también eleva a valor juridico fundamental la dignidad de la persona.
Un valor espiritual y moral inherente a la persona, que se manifiesta singu-
larmente en la autodeterminacién consciente y responsable de la propia vida
y que lleva consigo la pretensién al respeto por parte de los demas. Un prin-
cipio que cuando se quiere concretar no puede ignorar el hecho obvio de la
especialidad de la condicién femenina y la concrecién de los mencionados
derechos en el dmbito de la maternidad, derechos que el Estado debe respetar
y a cuya efectividad debe contribuir.

De otra parte, la posibilidad de que la norma suprimiera o limitara seve-
ramente el supuesto de malformaciones graves supone poco menos que una
aberracion moral, y un evidente retroceso en los valores democraticos. El
propio TC en la mencionada STC 53/1985 considera constitucional el aborto
en estos supuestos, tilddndolos de casos limite en los que el recurso a la
sancién penal entranaria la imposicién de una conducta que excede de la
que normalmente es exigible a la madre y a la familia. Situacion excepcional
en que se encuentran los padres, y especialmente la madre, agravada en
muchos casos por la insuficiencia de prestaciones estatales y sociales que
contribuyan de modo significativo a paliar en el aspecto asistencial la situa-
cién, y a eliminar la inseguridad que inevitablemente ha de angustiar a los
padres acerca de la suerte del afectado por la grave tara en el caso de que
les sobreviva.

Finalmente, alegar que la anunciada reforma respondia a la necesidad de
reforzar el derecho a la maternidad, ademads de un insulto a la inteligencia,
supone retomar una visién paternalista de la mujer, cuya supuesta vulnera-
bilidad no le permite hacer frente a quienes, en su caso, se pudieran oponer
a su derecho a ser madre empujdandole al aborto. La realidad es que volver
a convertir el aborto a peticién de la mujer en delito, no hace mas que acre-
centar la vulnerabilidad de las mujeres y envalentonar a quienes defienden
posiciones ultracatdlicas y antiabortistas.

El aborto es siempre un decisién dificil, y muchas veces sumamente dura,
que debe ser respetada, sin anadir elementos que incrementen de forma
injustificada tal sufrimiento. Y ello sin olvidar que es el nico delito en el que
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sélo pueden ser autoras las mujeres, algo que a muchos les imposibilita ni
tan siquiera plantearse lo que debe suponer enfrentarse a tal decision™”.

Nadie discute que hay que defender la vida, defender el derecho de la
mujer a no continuar con su embarazo no va contra el derecho a la vida, sélo
defiende también los derechos de la mujer embarazada, su integridad fisica
y psiquica, su dignidad y su derecho al libre desarrollo de la personalidad.
Porque —en completo acuerdo con Boix Reic— «el aborto no tiene ideologia,
es un problema fntimo y personal. Lo que si tiene ideologia, a veces en estado
puro, es su regulacion. Y en esas estamos» . La decision de la mujer res-
pecto a continuar o no con su embarazo nunca debe sustituirse por factores
morales o ideoldgicos; y menos en un Estado que se proclama aconfesional
y en el que se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto (art. 16.1
CE).

En definitiva, la mujer, por el simple hecho de estar embarazada, no
puede ser expropiada por el Estado de su propio cuerpo. La regulacion del
aborto, por tanto, debe dejarse como estd, y la mujer debe tener siempre la
(ltima palabra pues la peculiar relacién habida entre ella y el nasciturus hace
que la decision le afecte primordialmente a aquélla. Y eso, se tenga la ideo-
logia que se tenga, es incontestable.

6. LA PROTECCION PENAL DE LA LIBERTAD DE DECISION. EL TRATA-
MIENTO MEDICO ARBITRARIO Y EL DELITO DE COACCIONES (ART.
172.1 CP)

Mientras el punto de mira de las lesiones es la preservacion de la integri-
dad fisica y la salud del sujeto, cuando falta el consentimiento del enfermo
el bien juridico lesionado serd otro: el que atenta a la voluntad del paciente,
trasladandose asi el problema al dmbito de los delitos contra la libertad %,
No obstante, se hace muy dificil apreciar los requisitos tipicos de los delitos
contra la libertad, y que por lo general serdn los del delito de coacciones (art.
172.1 CP) 14 dado que este delito exige que medie un acto de violencia

(137) Bow Rec, J., «La regulacidn del aborto debe dejarse como estds, EL PAIS, 26 septiembre
2012.

(138) [Ibidem.

(139)  ViLLacamipa Estiarte, C., Responsabilidad penal del personal sanitario, op. cit., pp. 69 y ss.

(140) Art. 172.1 CP: «El que, sin estar legitimamente autarizado, impidiere a otro con violencia
hacer lo que la ley no prohibe, o le compeliere a efectuar lo que no quiere, sea justo o
injusto, serd castigado con la pena de prisién de seis meses a tres afos o con multa de 12
a 24 meses, segln la gravedad de la coaccidn o de los medios empleados (...)».
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sobre las personas, algo que muy raramente se dard en la practica

médica™", Por todo ello no es de extrafar el debate sobre la conveniencia

de introducir un delito especifico que contemple los atentados a la formacion
q p

de libertad en el dmbito sanitario, de manera que cubra las lagunas de puni-
hilidad.

La incorporacién de este precepto, segin Gomez Riviro!'*?, es necesaria. Porque,
como afirma esta autora, estd claro que, al menos en los casos mas graves, en que
el médico, por ejemplo, amputa un brazo o una pierna al enfermo sin consultarle
sobre la intervencion y sin concurrir razones de urgencia, representan un atentado
a la libertad tan grave como los que inspiraron al legislador a incorporar al CP los
distintos delitos contra la libertad. Ciertamente, hay que huir del riesgo de crimina-
lizar en exceso la prctica médica, porque los médicos no pueden estar constante-
mente amenazados de acabar entre rejas, y la medicina no se puede convertir en
una profesién heroica que sélo unos cuantos se atrevan a ejercer; pero no es menos
cierto el temor de ir hacia una medicina defensiva en la que se priorice la seguridad
del médico sobre la del paciente y, sobre todo, por encima del sentido humano que
debe inspirar su modelo de relacién. En todo caso, no se trataria de incorporar un
delito especial propio, sin correspondencia con otros atentados del CP, sino de
plasmar en el dmbito médico los atentados a la libertad, que por su especial grave-
dad, ya sanciona el Derecho penal.

Esto es, serfa conveniente la incorporacion de un delito de tratamiento
médico arbitrario para evitar el defecto que de otra forma amenazaria con
producirse'™. Y es que de este modo se impedirian los vacios legales a que
podria llegarse en aquellos casos en que la conducta médica representara un
serio atentado a la libertad del paciente, y con ello no se trataria de crimi-
nalizar atin mas la practica médica, sino de impedir su reconduccion forzada
a otros expedientes que desorbiten su contenido de injusto"*“.

Ejemplo de la tendencia expansiva hacia los delitos de lesiones de conductas
que debieran realmente canalizarse a los delitos contra la libertad, es la STS 26

(141)  Gowmez Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pag. 125.

(142) ibidem, pp. 129 y 130. Del mismo modo, para MoriLtas Cusva, tampoco es totalmente
descartable «la posibilidad de un tipo especifico que aclare la ambigua situacién actual,
que delimite los contornos entre los atentados a la vida o la salud y a la libertad personal,
que fije, con todas las cautelas sobre la experiencia doctrinal y comparada, los requisitos
y excepciones del consentimiento y gue sirva incluso de modulacién garantistas. Algo
similara lo que hace el CP Portugués en sus arts. 155 y 156, donde regula las intervenciones
y tratamientos médico-quirdrgicos arbitrarios. Vid., en MoriLias Cuiva, L., «Relevancia
penal del consentimiento del paciente en relacién con la actividad médicar, op. cit.,, pp.
116y 117.

(143) Gowmez Rivero, C., La responsabilidad penal def médico, op. cit., pdg. 131.

(144) Ibidem, pp. 131 y 132.
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octubre de 1995, que condend a un cirujano por delito de lesiones, el cual aprove-
chando que la paciente habia sido sometida a una intervencion de cesdrea, le prac-
ticé una ligadura de trompas médicamente indicada (por el riesgo que para la mujer
podia representar un nuevo embarazo) pero sin mediar el consentimiento informado
de la paciente ni de sus familiares. Evidentemente, y asi nos lo recuerda Gowmez
Rivero'*3, en la medida en que la intervencién estaba médicamente indicada, no es
posible apreciar un delito de lesiones (al menos fisicas) como hace la sentencia. Tal
solucién, a juicio de esta autora sevillana, se debe a la ausencia en nuestro CP de
un delito que especificamente contemple el tratamiento arbitrario, ante lo cual, el
Tribunal, en aras a evitar la impunidad, se inclina por apreciar un delito de lesiones

fisicas pese a que la intervencién ha sido curativa''*®',

Y es que los supuestos mds comunes en la actividad sanitaria son los de
consentimiento ineficaz por informacién insuficiente, consentimiento
incompleto, falta de consentimiento por olvido del facultativo, y consenti-
miento conseguido mediante engafio, supuestos todos ellos que no cumplen
con la exigencia de violencia del delito de coacciones. No es de extranar,

(145) Ibidem, pag. 131.

(146) Como propuesta de lo que podria ser la redaccion del delito de tratamiento arbitrario, la
profesora Gomez Rivero formula la siguiente: «1. El profesional sanitario que con finalidad
curativa, a sabiendas, someta a un enfermo a tratamiento médico sin su consentimiento
aun cuando lo haga conforme a las reglas de la Ciencia médica, serd castigado con la pena
de prisién de seis meses a dos afios 0 multa de seis a dieciocho meses siempre que concurra
cualguiera de las circunstancias siguientes:

a) que se trate de un acto que comporte para el paciente consecuencias permanentes o
irreversibles;

b) que la ignorancia del sujeto sobre la realidad de la intervencién o sobre los extremos de
la misma le lleve a desconocer los graves riesgos que el acto comporta para su vida o salud.
En este supuesto, sin perjuicio de la responsabilidad por otros titulos delictivos a que dé
lugar, los hechos sélo se castigardn si el riesgo que se oculté al paciente se ha materializado
en un resultada lesivo.

2. En los casos de especial gravedad el juez podrd imponer la pena de inhabilitacién espe-
cial para el ejercicio de la profesién, oficio o cargo, por un periodo de uno a cuatro anos.
3. Los supuestos descritos en el apartado primero no serdn punibles cuando concurran
cualquiera de las siguientes circunstancias:

a) que se trate de evitar dafios en la salud del paciente y éste no haya manifestado su deseo
serio e inequivoco de que en ningln caso se le oculte informacidn.

b) que se trate de la ampliacién de una intervencion ya iniciada cuya interrupcion serfa
perjudicial para el paciente, se haya informado a los familiares y pueda presumirse el con-
sentimiento de aquél.

4. Tampoco serdn punibles los supuestos descritos en este articulo cuando pudiera probarse
que una informacién adecuada no hubiese incidido en la decision que de todas formas
habr{a adoptado el paciente.

5. La actuacién médica realizada sin el consentimiento del paciente se castigard conforme
a los tipos de coacciones cuando no se realice con finalidad curativas. Vid., en Gomez
Rivero, C., La responsabilidad penal del médico, op. cit., pp. 139 y 140.
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por tanto, que en la prdctica casi todas las condenas producidas por falta o
deficiencia de informacion médica sean de cardcter civil o administra-
tivo ¥, siendo realmente escasas las condenas por estos supuestos en la
jurisdiccion penal™®. Condenas penales que, cuando existen, generalmente
se reducen a los casos de tratamientos contra la voluntad a miembros de
determinadas confesiones religiosas en relacién con las transfusiones de san-
gre (ej., Testigos de Jehovd), a personas en huelga de hambre y, mds recien-
temente, a los de deteccién del VIH ™M,

7. CONCLUSIONES VALORATIVAS

Estamos en completo acuerdo con Romeo Casasona™Y respecto a que es
necesario, y deseable, encontrar un equilibrio entre los intereses del personal
sanitario y los de los pacientes cuando se haya producido un perjuicio por
mala praxis, de modo que se siga manteniendo el necesario clima de con-
fianza entre unos y otros. Esto es, la satisfaccién de la l6gica compensacion
por el dafo sufrido, debe compatibilizarse con la no perturbacion del trabajo
diario y pacifico de los profesionales de la Medicina, con el fin de que estos
puedan llevar a cabo, y de forma eficaz, su trabajo, y sin aumentar las ten-
siones a que ya se ven sometidos por la propia naturaleza y estructura actual
de su labor.

Para ello, debe evitarse que se inserte en estos profesionales un senti-
miento indebido de perturbacidn, a efectos de prevenir también el ejercicio
de una medicina cada vez mds defensiva, por ser igual de perjudicial para

(147)  Entre otras, sirvanos como ejemplos: STS Sala de lo Civil (Recurso n.? 3558/1992) se esta-
blece que el médico estd obligado a indemnizar el dafio si no informé del riesgo y aun
cuando su actuacién hubiese sido correcta. Ademds en la sentencia se obliga al médico a
probar que informad vy, sobre todo, ante el incumplimiento de este deber impide alegar gque
se trataba de un riesgo imprevisible y, por tanto, inevitable. La sentencia del Juzgado de

Primera Instancia n.2 2 de Murcia, de 7 de junio de 2004, condend por no informar en una
operacion de préstata. SAP Madrid, de 23 de junio de 2004, condena a una indemnizacién
de 8.000 euros por dar una informacién incompleta. La Sala de lo Contencioso-adminis-
trativo del TS) de Andalucia, en sentencia de 15 de julio de 2004, condena a indemnizar
con 30.000 mil euros por mala informacién en una ligadura. El Juzgado de Primera Ins-
tancia n.2 6 de Madrid, en sentencia de 13 de septiembre de 2005, condena a un médico
por no informar de un riesgo frecuente en una operacion de blefaroplastia.

(148) Morittas Cutva, L., «Relevancia penal del consentimiento del paciente en relacion con la
actividad médicas, op. cit., pp. 112y 113,

(149) Asua Batarrita, A., «Tratamiento curativo sin consentimiento del paciente y responsabili-
dad penal», en JUNO, vol. XL-XLVIll, n.° 1114, marzo de 1995, pp. 52 y 53.

(150) Romeo Casasona, C.M., «Evolucidn del tratamiento juridico-penal de la imprudencia del
persanal médico-sanitario», op. cit., pag. 251.
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pacientes que para médicos y demds personal sanitario’*". Y todo ello, siem-
pre sin olvidar que la realidad de la Medicina actual poco o nada tiene que
ver con la de otros tiempos, por lo que no nos queda sino que buscar solu-
ciones adecuadas a las presentes circunstancias, pues de otro modo no serdn
efectivas.

Quizas la solucién esté en retomar la maxima de Aristételes respecto a
eso de que «en el término medio estd la virtud». Porque, si bien es cierto que
ni la judicializacién de la Medicina ni la exigencia por el ciudadano de que
se cumplan sus derechos tiene vuelta atrds, no lo es menos el error de buscar
la salida en el ejercicio de una Medicina cada vez mds y mas defensiva‘?,
con un sinfin de actos médicos y pruebas complementarias que nuestro
raquitico sistema sanitario dificilmente puede soportar. El riesgo y la incerti-
dumbre son connaturales a esta ciencia, y los profesionales sanitarios deben
convivir con ello, y también con las exigencias de responsabilidad por parte
del ciudadano sobre el que se produzca un resultado no deseado, pero sin
por ello «demonizarlo». Porque, de acuerdo sin ambages con el Doctor
MoreNo, «la grandeza, el privilegio, la satisfaccién, el orgullo, el honor, la
trascendencia, la humidad de ser médico, de poder curar, aliviar, consolar a
los demds, es infinitamente superior a los posibles efectos no deseados de tal
encomiable labor» 157,

(...) 3. Cuando las lesiones fueren cometidas por imprudencia prpfe-
sional s’ impondrd asimismo la pena de inhabilitacién especial para el
. A V. i : i p <
ejercicio de la profesién, oficio o cargo por un periodo de uno a cuatro anos».

(...) 3. Cuando el homicidio fuere cometido por imprudencia profesio-
nal se impondrd ademds la pena de inhabilitacién especial para el gjercicio
de la profesion, oficio o cargo por un periodo de tres a seis anos».

(151) Ibidem.

(152) Mogreno, F., «La responsabilidad penal del médico», en Bol. SPAO 2012, (1), pag. 37.
http://www.spao.es/documentos/boletines/pdf-boletin-seccion-21-secciones-63654.pdf

(153) [bidem.
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