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1. Listado de abreviaturasy siglas

a.C Antes de Cristo

CP Caodigo Penal

d.C Después de cristo

LBAP Ley Basica Reguladora de la Autonomia del Paciente y de Derechos y
Obligaciones en materia de Informacién y Documentacién Clinica

LGDCU Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

LGS Ley General de Sanidad

LOPS Ley de Ordenacion de las Profesiones Sanitarias

LRHA Ley de Reproduccion Humana Asistida

LTO Ley de Trasplante de Organos

RD Real Decreto

STS Sentencia del Tribunal Supremo

TS Tribunal Supremo

LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA. 2



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia FERNANDEZ-SAMBRUNO CLAVER, GONZALO JUAN

2. Resumen
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA.

En este trabajo de fin de master se puede encontrar cbmo ha sido la evolucién que ha
experimentado la relacion entre la medicina y el derecho a lo largo de la historia. Se
profundiza en el concepto de tratamiento médico y las diferencias existentes entre el
tratamiento médico curativo y el que no lo es. Se analiza como se encuentra en este momento

la responsabilidad del profesional sanitario, asi como la litigiosidad en este campo.

También se analiza como el CP recoge a la actividad sanitaria, qué relevancia juridico penal
tiene el tratamiento médico curativo, como se analiza la imprudencia en este ambito y el papel
que tienen el deber de cuidado, la lex artis y el consentimiento del paciente. Se analiza por
ultimo la autoria y participacion a la hora de incurrir en un ilicito penal, para finalizar con un
analisis jurisprudencial de la tematica y una conclusion del mismo analizando todo lo

planteado.

PALABRAS CLAVES: lex artis, consentimiento informado, tratamiento médico curativo,

deber de cuidado, responsabilidad penal profesional.
Abstract
CRIMINAL LIABILITY FOR MEDICAL MALPRACTICE.

In this master's thesis, you can find out how the evolution of the relationship between
medicine and law has evolved throughout history. It delves into the concept of medical
treatment and the differences between curative medical treatment and that which is not. It is
analyzed how the responsibility of the healthcare professional is at this moment, as well as
the litigation in this field.

It is also analyzed how the CP collects the health activity, what legal relevance has the
medical curative treatment, how to analyze imprudence in this area and the role of the duty of
care, the lex artis and the consent of the patient. The authorship and participation at the time
of incurring in a criminal offense are analyzed, to finalize with a jurisprudential analysis of

the subject and a conclusion of the same one analyzing all the raised thing.

KEY WORDS: lex artis, informed consent, curative medical treatment, duty of care,
professional criminal responsibility
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3. Introduccién
El motivo de la eleccidn sobre esta materia y concretamente sobre este tema tiene una doble
vertiente, por un lado, el innegable interés de la ciencia médica, y por otro la importancia de
ésta para el jurista, la cual llevaba a la incesante necesidad de abordar un tema de candente
actualidad y de insondable practicidad en el ejercicio de la abogacia como es la

responsabilidad penal por mala praxis médica.

Una vez establecido y analizado los motivos por lo que ha sido elegido este tema para la
elaboracion del Trabajo Fin de Master, sabiendo el punto de partida se estableceran los

objetivos y la metodologia empleada para llegar a ellos.

Los objetivos que se han planteado al elaborar este trabajo, ademas de ver a grandes rasgos la
responsabilidad penal por mala praxis médica, son encontrar y analizar la evolucion que ha
tenido la relacion entre la medicina y el derecho, analizar pormenorizadamente y llegar a un
concepto de tratamiento médico, ver como se encuentra la responsabilidad del profesional
sanitario en la actualidad, encontrar una respuesta a la litigiosidad en este campo, desgranar la
regulacion penal espafiola en esta materia, la relevancia juridico penal del tratamiento médico
curativo, ver el papel del deber de cuidado, la lex artis y el consentimiento informado, asi
como se individualiza la responsabilidad juridico penal a través de la autoria y participacion,

con un colofén como broche al trabajo de un anélisis jurisprudencial de la materia.

Seré en las conclusiones donde se analizara las respuestas a todos esos interrogantes y donde
se plasmara si se ha obtenido luz ante estos objetivos planteados, si por el contrario no se ha
podido conseguir una respuesta Unica, 0 en qué estado se encuentra la cuestion ante esos

objetivos que se han planteado.

La metodologia a seguir sera el método de investigacion clasico, busqueda y anélisis de
informacion en manuales, libros, revistas, bases de datos, paginas web, jurisprudencia, textos
legislativos y monografias, de todo ello, el lector dispone de una bibliografia y fuentes

juridicas consultadas al final de este trabajo.

Una vez analizada toda la informacion se ha hecho un proceso de filtrado y analisis
comparativo de toda la informacion para solo quedarse con lo que realmente era util a la hora

de incluirlo en este Trabajo Fin de Master.

Posteriormente se le ha dado forma, de tal modo que pudiera tener una estructura organizada
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para que llevara un hilo conductivo desde su origen hasta las conclusiones en las que se da

una aportacion personal a lo que ya estaba previamente establecido.

A la hora de redactar y plasmar toda la informacion para favorecer el intercambio cientifico y
poner a disposicion de los demés investigadores toda la informacién que se ha manejado, y
que quedara documentado los lugares de los cuales ha sido extraida dicha informacion, con el
fin de que se pueda acudir a dichas fuentes en las que este trabajo ha sido inspirado, se ha
seguido el modelo de citas y referencias UNE-ISO 690 Informacion y Documentacion. Que
son las directrices para referencias bibliograficas y de citas de recursos de informacion,
promulgada en mayo de 2013 por la Asociacion Espafiola de Normalizacion y Certificacion
(AENOR).

4. EVOLUCION DE LA RELACION ENTRE MEDICINA Y EL DERECHO

Es inevitable en los tiempos que corren abordar una investigacion en la que se intente casar a
dos disciplinas tan importantes como son la medicina y el derecho, sin encontrar en diferentes
tipos de obras de caracter técnico y doctrinal una frase que, aunque adopte diferentes formas,
quiera decir exactamente lo mismo, y es que ha aumentado de forma notable la exigencia de
responsabilidad a los profesionales sanitarios por los perjuicios ocasionados al paciente en el
desarrollo de su profesion.t

Esto hace ver la candente actualidad del asunto y que justifica de pleno haber elegido este
tema como punto central de investigacion del Trabajo Fin de Master, al mismo tiempo que
hace ver, que el problema de fondo del asunto, que es la exigencia de responsabilidad a los
profesionales sanitarios, no es algo que atafie solo a esta época, sino que viene de antiguo,
pese a que por las corrientes actuales se pueda llegar a pensar que es un asunto netamente de

esta epoca.

Es por ello, que para ver la evolucion que ha experimentado este problema que viene de lejos,
se haga una retrospectiva a la historia de la medicina, viendo qué relacion ha tenido el médico
y el Derecho pudiendo ver por tanto la evolucion del Derecho médico desde el principio de

los tiempos hasta hoy.

! RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. En: FUNDACION RAFAEL DEL PINO,
MARCIAL PONS (ed.) Responsabilidad Penal en el Ejercicio de Actividades Médico-Sanitarias. Madrid:
FUNDACION RAFAEL DEL PINO, MARCIAL PONS (ed.), p..35
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Hay que remontarse al Neolitico, alla por los afios 10.000 y 5.000 a. C., donde al médico se le
ve como a un sanador con poderes sobrenaturales a base, ademas, de hierbas medicinales, se
accedia a la profesion de forma hereditaria y tiene una gran unién a lo religioso, por tanto, la
posicion que ocupaban era de prestigio, cobrando en algunas ocasiones por sus Servicios, es
esa union a lo religioso y a la divinidad lo que exime de responsabilidad al médico que se
traslada a los Dioses.?

Es en la Mesopotamia de los afios 4.000 a 539 a. C. donde comienza a desligarse de lo divino
la medicina, pasando a tener importancia la identificacion de los sintomas y alejandose de la
causa como una impureza moral, lo que lleva por tanto a la exigencia de responsabilidad al

profesional .3

Es con el cddigo de Hammurabi de 1800 a.C. donde se recoge Y regula con trece articulos a la
profesion médica, incluyéndose un apartado sobre las penas que podian ser impuestas al
médico, a modo de ejemplo, el articulo 219 establecia lo siguiente: “Si un médico ha tratado
una herida grave al esclavo de un plebeyo con el punzén de bronce y lo ha matado devolvera
esclavo por esclavo”. Asi podemos ver cdmo se establecia la responsabilidad del médico en
aquella época, siendo peor incluso en hombres libres cuyo castigo podia ser cortarles las

manos.*

Muy parejo en tiempo, en el Antiguo Egipto, por 1.900 a.C. aparece la figura de médicos
laicos con especialidad en patologias concretas, es esta especializacion y rigor cientifico

alejado de lo sagrado lo que conlleva una mayor responsabilidad para el médico.®

Pasando a Grecia, que fue la gran revolucionaria de la medicina, en los siglos VI a.C. a IV d.
C. debido a que el Imperio Romano toma para si toda esta disciplina griega, pasandose ya por
completo a una medicina técnica y cientifica, dejando atras lo méagico y lo divino. Destacan de
este periodo Hipdcrates siglo IV a.C., conocido como padre de la medicina, y Galeno siglo Il

d. C. que retine todo el saber médico griego en su obra.®

2 Ibidem, p.36
% Ibidem, p.36 in fine
4 lbidem, p.37
S Ibidem, p.37

® Ibidem, p.37 in fine
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Entre estas dos culturas la Griega y la Romana no hay diferencia en el plano médico, una es la
continuacion de la otra, pero sin embargo, si se aprecia una diferenciacion en cuanto a lo
juridico en el plano de la responsabilidad, sin quitarle su importancia a los primeros que por
ejemplo sentaron el Juramento Hipocréatico, no es una norma propiamente de indole juridica
pero pese a su caracter ético ha tenido un peso importantisimo en la determinacion de la
responsabilidad del médico y hoy dia sigue siendo la base deontoldgica para el ejercicio
profesional de la medicina, Platon y Aristételes recogen normas de responsabilidad en Grecia,

mientras que el Derecho Romano las alberga en Instituciones y el Digesto.’

Se llega después, por lo tanto, a la Edad Media donde destacan los arabes Avicena y Averroes
siglos X al XII d.C. y Maimonides siglo XII d. C., donde el avance de estos contrasta con la
decadencia de la medicina en la Alta Edad Media siglos V al Xl d. C. donde fueron los
monasterios los que albergaron a esta disciplina con pocos avances cientificos y un paso atras

en lo que a la figura del médico se trata volviendo a vincularse la medicina con la religion.®

Aun asi, a los médicos seglares que estaban formados en una clase organizada a partir del
siglo VIII d.C. les resultaban aplicables las Leges Wisigothorum. Esta decadencia de la
medicina llega a su fin en el siglo XII con la creacién de las universidades medievales, el
legislador medieval no fue benévolo en materia de responsabilidad profesional siguiendo la
linea de las Leges Wisigothorum se llevd a cabo el Fuero Juzgo, y aun més detallados los
posibles errores profesionales del médico se encuentran en las Partidas.®

Pero para hablar de un auténtico proceso de profesionalizacion se tendrd que esperar hasta el
siglo XII1 en la Baja Edad Media, donde se esta ante una secularizacion, ya que esa figura del
médico dentro de la iglesia se erradica y es el momento de aplicar la razén a la hora de
afrontar las enfermedades. Durante el Renacimiento que abarca los siglos XV y XVI hasta la
llustracién en el siglo XVIII estamos ante un proceso de formacion universitaria con una
profundidad inusual hasta entonces, nacen entonces las Cofradias y Colegios profesionales
que se crean para paliar los déficits universitarios y asi implementar la formacion del

médico.°

" Ibidem, p.38
8 Ibidem, p.38 in fine
° Ibidem, p.39

10 Ibidem, p.39 in fine
LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA. 8
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Es en el siglo XIX y en el XX donde la medicina se conforma con las sefias de identidad que
se mantienen hasta la actualidad y que son de un gran calado para el Derecho, dos de ellas
son, por un lado, la aparicion de las especialidades médicas y de otro los avances y el
desarrollo técnico que generan por lo tanto una mayor expectativa social con respecto a la
cura de enfermedades, lo que supone una mayor presion para el profesional en el ejercicio de
su profesion. En cuanto a la regulacion legal de la responsabilidad, al estar en la época de la
codificacion hace que las disposiciones legales concretas para la responsabilidad médica se
extingan, quedando sometida la responsabilidad del médico a las normas generales destinadas
a los demas ciudadanos y profesionales, si es cierto que la legislacion penal si recoge algunos

delitos concretos para los que ejercen la medicina.!!

Importante incidencia tiene, a partir de la Primera Guerra Mundial (1914-1918), en la
responsabilidad del médico el uso generalizado de la asistencia sanitaria, lo que conlleva un

mayor volumen de asistencias y que estas se hagan con la mayor celeridad posible.?

Tras haber realizado una retrospectiva desde el comienzo de los tiempos hasta nuestros dias
de cdmo ha ido evolucionando la responsabilidad del médico, ahora se pasara, para finalizar, a

analizar concretamente la situacién actual que se da en Espafia.

El punto en el que se encuentra la situacion, es un incremento espectacular de las
reclamaciones y de las demandas judiciales contra los profesionales de la sanidad, y este es el
punto de partida y el motivo para realizar este trabajo de investigacion, en el que debido a esta
razon se ha creado un marco propicio para la especializacion y desarrollo por parte de los
profesionales del Derecho y mas concretamente aquellos que deseen desempefiar la abogacia
como oficio en la defensa de los pacientes damnificados o por el contrario en la defensa de los

profesionales sanitarios demandados.™

5. EL TRATAMIENTO MEDICO, SU CONCEPTO
a. Evolucion histérica

La medicina, por su objeto, que constituye y que conlleva la invasion del cuerpo humano,
supone una de las profesiones en la que mayor riesgo corren bienes juridicos fundamentales,

como son la vida, la salud, la integridad fisica, o la libertad y por lo tanto dicho riesgo no

1 lbidem, p.40
12 |bidem, p.40 in fine

13 lbidem, p.49
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puede ser mirado para otro lado por el Derecho Penal como garante de los bienes juridicos de
mayor relevancia, que se ven afectados con asiduidad por los médicos en el dia a dia de su
profesion, por su intromisién en el cuerpo y la mente de los pacientes dandose en muchas

situaciones un menoscabo en la salud de estos.'*

El tratamiento médico ocupa el lugar méas importante para el ambito juridico penal dentro de
las distintas actividades que puede desempefiar un médico. Pero ¢cuando se puede hablar de

tratamiento médico-quirdrgico? Para establecerlo se vera su evolucion a lo largo del tiempo.®®

Es muy extensa la cantidad de obras relativas al concepto de tratamiento meédico desde el
punto de vista de la doctrina penal, existiendo abundantes definiciones destacandose en cada

una de ellas aquellos caracteres que han considerado sus autores oportunos.®

Desde finales del siglo XI1X han sido muchos los autores que han definido el tratamiento

médico, a continuacion, se pasara a detallarlos:

STOOSS: “La accion beneficiosa para la salud de la persona ejercida sobre su cuerpo”. Y
en sentido negativo “Una accidn no constituye tratamiento cuando no se realiza en interés de
la salud y del bienestar corporal y psiquico de la persona sobre la que se actia”. Se ve por
tanto la importancia para STOOSS de la finalidad curativa y que estos supuestos han de ser
Ilevados a cabo por el médico dejando de lado a otro tipo de profesionales. Ha sido elogiado
por la doctrina ya que su definicién engloba la mayoria de supuestos que pueden hoy
entenderse como tratamiento médico, con la Unica salvedad, que deja fuera el trasplante de

6rganos y las transfusiones de sangre, asi como la experimentacion cientifica.’

GRISPIGNI: “Aquella modificacion del organismo ajeno, realizada segun las normas
indicadas por la ciencia, para mejorar la salud fisica o psiquica de la persona o la belleza de
la misma”. Excluye los experimentos cientificos sobre las personas vivas en su vertiente de
experimentacién pura, asi como las intervenciones que se somete una persona en favor de

otras, las no realizadas de conformidad con las normas de la ciencia o lex artis médica que

14 GUEREZ TRICARICO, P. El Concepto de Tratamiento Médico. En: CIVITAS, THOMSON REUTERS (ed.)
El Tratamiento Médico Curativo y su Licitud: El Papel del Consentimiento del Paciente. Pamplona: CIVITAS,
THOMSON REUTERS (ed.), p.29.

5 lbidem, p.30.

6 lbidem, p.31 in fine.

7 lbidem, p.32.
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con posterioridad profundizaremos sobre ella. Esta definicion se antoja muy restrictiva y no
supone a efectos del Derecho Penal una definicion de tratamiento médico, sino de tratamiento
médico realizado correctamente, ademas se veria restringida segun la doctrina penal espafiola
a aquellas intervenciones que supongan una modificacion en el organismo, es decir se
circunscribiria a tratamientos quirurgicos, dejando por tanto fuera muchos mas tipos de
tratamientos no invasivos. Dejando también, por lo tanto, fuera los primeros auxilios de las
personas carentes de conocimientos médicos o aquellas acciones facultativas basicas como
medicinar a un enfermo, seguimiento u observacién, asi como la prevencion tan de moda en

nuestros dias y la prescripcion de habitos de vida, consejos terapéuticos o psicoterapia.

MEZGER: “la intervencion sobre la persona de otro al objeto de mejorar la salud, siempre
que pueda considerarse como medida adecuada, teniendo en cuenta el estado presente de
nuestro saber”. Es importante la precision que incluye con respecto a que se ha de considerar

el tratamiento como medida adecuada.'®
SCHMIDT: “Es aquel que responde a los siguientes requisitos:

1) Debe ser correcto en los criterios del saber y de la experiencia médica.
2) Debe ser indicado.
3) Tener una tendencia objetiva a la curacion

4) Debe ajustarse a los criterios de la lex artis.?”

ENGISCH: “Aquel que se realiza en beneficio de la salud de la persona, con aquella

finalidad y de acuerdo con la lex artis”.*

BLEI: Incluye dos elementos, el subjetivo y el objetivo “Tratamiento curativo es aquel que se
realiza subjetivamente con finalidad curativa y objetivamente bajo las reglas de la
Medicina”. Quedan fuera aquellos tratamientos que no se hagan en beneficio de la salud del

18 1bidem, pp.33-36.
% lbidem, p.37.
20 |bidem, p.37 in fine.

2L |bidem, p.38.
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paciente, como la experimentacion pura y aquellos que no se hagan con los estandares de la

medicina, asi como la medicina preventiva no seria contemplada.??

CRESPI: “Aquella accion llevada a cabo por parte de un médico en el ejercicio de su
actividad profesional dirigida a favorecer las condiciones de vida de un ser humano vivo”.
Se incluyen las actividades no quirdrgicas, profilacticas, paliamiento del dolor, estéticas
siempre que sean por un médico, por el contrario, excluye las actividades experimentales,

salvo cuando sea para el diagndstico y represente una cuestion indispensable para el mismo.?

Si se centra el foco en lo que a Espafia se trata, se puede detallar qué dice la doctrina espafiola

al respecto de tratamiento medico.

JIMENEZ DE ASUA: Va mas alla de lo realizado por el profesional médico, abarcando asi
las actividades destinadas a curar, realizadas por personas sin conocimientos médicos, pero si
con algunos conocimientos para poder llevar a cabo esa cura. “Toda intervencion en el
organismo humano con fines de asegurar o restaurar la salud fisica de una persona o

mejorar su aspecto estético, con el empleo de los medios adecuados” **

RODRIGUEZ DEVESA: “Consiste en una serie de prescripciones procedentes de un
facultativo a las que se somete el sujeto y que afectan o pueden afectar a su salud y a su
integridad corporal”. Aqui se ve la diferenciacion de tratamiento médico curativo y

tratamiento médico no curativo en la que se profundizara a continuacion en este trabajo.?®

MUNOZ CONDE: “Una serie de prescripciones procedentes de persona autorizada a ello, o
de acciones realizadas directamente por dicha persona sobre otra y que pueden afectar a la

)

salud y a la integridad fisica de ésta”. Para ambos autores representa una especial
importancia la cualificacion de la persona que realiza el tratamiento médico, ya que, a la hora
de verse exentas de una responsabilidad penal, sera con motivo de haberse desarrollado el

ejercicio de la profesion de una forma legitima.?®

N

2 |bidem, p.38.

N

3 Ibidem, p.38 in fine.

N

4 Ibidem, p.39 in fine.

N

5 Ibidem, p.40.

% bidem, p.40 in fine.
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2’ROMEO CASABONA: “Aquella actividad profesional del médico dirigida a diagnosticar,
curar o aliviar una enfermedad, a preservar —directa o indirectamente— la salud o a mejorar el
aspecto estético de una persona”. Con este planteamiento se abarcan casuismos que quedaban
fuera para otras definiciones, o que aun estando dentro de ellas generaban alguna controversia
con planteamientos de otros autores. También para esta voz autorizada “Tratamiento médico
es aquella modalidad de tratamiento médico-quirdrgico dirigida a eliminar, aliviar o

disminuir los efectos de una enfermedad .28

JORGE BARREIRO: Similar a ENGISCH establece que “el tratamiento meédico curativo

tiene las siguientes notas o caracteristicas fundamentales:

a) Finalidad curativa.
b) Indicacion objetiva del tratamiento médico para el fin curativo.

c) Laejecucion conforme a la lex artis.?®”

De todas las posturas expuestas se ha de decir que la planteada por CRESPI es la méas
completa e idonea para la resolucion de las controversias doctrinales que esta presenta.

b. El tratamiento medico curativo
Se puede decir, que si hay algin elemento que defina qué funcion tiene la Medicina, es
evidentemente y a grandes rasgos la de curar a las personas. Por lo tanto, el tratamiento
médico curativo ha sido el eje desde el punto de vista del estudio juridico penal, haciendo asi
posible con esta delimitacion eximir de responsabilidad a la hora de imputar delitos contra la
vida, la integridad corporal y la salud, incluso apartando el delito de lesion cuando se trata de
tratamiento médico curativo. Se define como “el conjunto de acciones llevadas a cabo
principalmente por un médico en el ejercicio de su actividad profesional, en interés de la
salud fisica o psiquica del paciente, objetivamente indicadas y ejecutadas de acuerdo con las

reglas de la ciencia médica .3

N

7 lbidem, p.41.

)

8 lbidem, p.41.

N

% Ibidem, p.42.

w

O lbidem, p.42.

31 Ibidem, pp.42-43.
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A continuacion, desgranando esta definicion, se procedera uno por uno a analizar cada uno de

sus elementos:

19 LA CUALIDAD DE MEDICO DE LA PERSONA QUE REALIZA EL
TRATAMIENTO.*

Una corriente establece que para la licitud juridico penal es obligatoria la cualificacion
profesional, mientras que otro sector de la doctrina establece que lo que debe quedar
delimitado es la actividad y la finalidad de la misma conforme a la lex artis mas alla de la
cualificacion del que la lleva a cabo, centrdndose mas en criterios materiales que en criterios
subjetivos. Ahora bien, los que defienden el elemento subjetivo apoyan y basan su requisito
en criterios de consideracion social, criterios de garantia de su finalidad, o de la autorizacion

que se otorga a estos profesionales de manera legal para el desempefio de su profesion.

Por el contrario, a aquellos que defienden la amplitud del concepto centrandose en la
materialidad, ven como si esta postura se adopta, no seria necesario ampararse en criterios

como el estado de necesidad, por ejemplo.

Se excepciona, a curanderos reputados por su praxis refrendada por la ciencia médica;
intervenciones de escasa entidad como un familiar que suministra la medicacion;
enfermedades leves que la medicacion ha sido indicada por el farmacéutico por no necesitar
prescripcion facultativa; o ante situaciones de necesidad como puede incluso ser un
procedimiento quirdrgico, como una tragueotomia de urgencia ante la falta de oxigeno de una
persona accidentada, y con dificil acceso de los medios de rescate de forma inmediata a la
zona, como esto véanse torniquetes, suturas y cualquiera que sea necesaria en extrema

urgencia y haya de practicarlo una persona con conocimientos escasos de la materia.

Pero no se puede desviar ni perder la consideracion que, en la mayoria de circunstancias, es el
médico el eje central donde béascula el tratamiento meédico curativo, por ello ROMERO
CASABONA hace realmente hincapié en la profesionalidad a la hora de abordar un

tratamiento médico quirdrgico.®

32 bidem, p.43-47.

33 |bidem, p.46.
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Y si se ha recalcado la importancia y la necesidad de dicha profesionalidad, hay que
establecer qué se entiende por médico o cirujano, que no es otra cosa que aquel facultativo
titulado, siguiendo el tenor de las disposiciones legales vigentes que lo habilitan para el

desempefio de la medicina o la cirugia.

La Real Academia Espafola lo establece como “persona legalmente autorizada para profesar
y ejercer la medicina”.3* Mientras que la Enciclopedia Juridica espafiola recoge “el facultativo
que se halla legalmente autorizado para profesar y ejercer la medicina, en virtud del titulo

oficial correspondiente .3

Especial consideracion tienen los enfermeros, auxiliares sanitarios y estudiantes de medicina
que acttan de diferentes formas bajo la direccion y supervision del médico, o sin ella, en

circunstancias de especial necesidad por ausencia de los mismos.

2°) LA FINALIDAD DE MEJORA, ASEGURAMIENTO O RESTABLECIMIENTO DE LA
SALUD FISICA O PSIQUICA.%

Siempre se ha de estar al interés de la salud del paciente, el médico siempre ha de tener la

firme voluntad de proteger la salud del paciente.

Asi STOSS fue de los primeros en establecer al tratamiento médico de la siguiente forma “la
accion beneficiosa para la salud de la persona, ejercida sobre su cuerpo”. “El cirujano que
trata con una operacion a un paciente no dafia su cuerpo o su salud y no quiere dafiarlos.
Todos sus esfuerzos van mas bien dirigidos a mejorar al paciente y no a dafarle. EI médico
gue emprende un tratamiento operatorio no ejerce actividad lesiva alguna del cuerpo ni

daiios para la salud: trata al paciente y no le maltrata” %’

MANTOVANI se encuentra en la misma corriente de pensamiento en la que la finalidad

curativa es imprescindible para delimitar el concepto del tratamiento médico, la salud ha de

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. 2017. Diccionario de la lengua espafiola. Madrid: Espasa. [consultado en
23/12/2017]. Acceso en: http://dle.rae.es/?id=0143qKz|O16Jp7U

% ENCICLOPEDIA JURIDICA ESPANOLA. Seix.t. XII. Barcelona 1910. Voz “médico”
% GUEREZ TRICARICO, P. El Concepto de Tratamiento Médico. op. cit. pp. 47-49

37 lbidem, p.48.
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ser el fin maximo del tratamiento y sobre todo basico para la relacion de confianza entre el

facultativo y su paciente.®

Ha de entenderse esta finalidad en un sentido amplio, ya que puede darse el caso de perseguir
la curacién de una enfermedad o simplemente quedarse en mitigar o aminorar el menoscabo
de la salud que provoca la misma, es por ello que hay que incluir también por lo tanto
aquellas actividades encaminadas al diagnostico, observacion y evolucién del paciente, de la
enfermedad que se trate en cuestion, y por supuesto las actividades de prevenciéon ya que
todas las citadas sirven como garante de la salud, sin tener que significar ninguna de ellas una
invasion en el organismo del paciente ni un peligro para su integridad, ya que lo que

realmente importa es que se intervenga en pro de la salud.
3°) LA INDICACION MEDICA OBJETIVA.%

Desde el primer tercio del siglo pasado, la doctrina penal con respecto a este asunto en cuanto
a los delitos contra la salud y la integridad corporal ha establecido que para justificar el
tratamiento médico no era suficiente con el elemento subjetivo como ya hemos explicado con
anterioridad, sino que es necesario contemplar el elemento objetivo, por ello SCHMIDT
establecio que el tratamiento médico “debia presentar una tendencia objetiva a la curacién,

aseguramiento o restablecimiento de la salud humana”. ES decir, que sea indicada.

Para MANTOVANI indicado es “la idoneidad objetiva terapéutica del tratamiento médico
quirurgico”. Es decir que la buena voluntad del médico no basta, sino que ha de ser de acorde

con lo establecido segun la ciencia médica. 4°

Asi de ello desprende ENGISCH “Una operacion resulta indicada, cuando es el unico o el
mejor medio para conservar la vida o restablecer la salud, el bienestar o la buena apariencia
del paciente, y cuando por ese motivo puede llegar a ser efectuada”. Es decir, habra que
sopesar en la balanza los pros, los contras, y una vez analizados estos, estaremos ante un

tratamiento indicado si los beneficios superan siempre a los riesgos. 4

3 lbidem, p.48.
3 lbidem, p.49.
40 lbidem, p.50.

41 lbidem, p.50 in fine.
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Habra que analizar como seguiria la enfermedad si no se actuara, lo poco efectivo de otras
terapias con menor riesgo, la premura de actuar, el lugar donde se va a desarrollar, la
capacidad de la persona para recibir dicha actuacion, los medios técnicos de los que se

disponen, o la cantidad farmacoldgica administrable.

No se pueden dejar atras los protocolos de actuacion o en caso de patologias con poca

existencia estar ante lo que otros profesionales hayan decidido ante dichas situaciones.

Por lo tanto, de todo lo expuesto se esta a que siempre y en todos los casos, una intervencion
0 invasion en el organismo debe suponer el mayor porcentaje de cura o mejora que el no

haberlo hecho o que el haber optado por otras terapias mas conservadoras.

Lo que si hay que dejar claro, es que la idoneidad de un tratamiento ha de valorarse con
anterioridad a la aplicacion del mismo, es decir, que aungue al final de su aplicacion el fin no
fuera el perseguido, la tipificacion de la conducta no se puede evaluar a posteriori, sino que lo
que nos sirve para valorar y contemplar si se actu6 de forma adecuada es la decision tomada
antes de aplicarlo, porque si esta es idonea con las reglas de la medicina estara salvaguardada

pese a no haber, por los motivos que sea, conseguido el resultado perseguido desde un inicio.

MANTOVANI al hilo de esto destaca lo siguiente “solo en caso de que un tratamiento que, a
juicio de la ciencia médica, presente beneficios superiores a los posibles dafios, se puede
hablar de terapia y se puede afirmar que aquel se emprende efectivamente en interés del

enfermo” *

Mas dificil es establecer grados de idoneidad, es decir establecer segun la ciencia médica cual
es el indiscutible tratamiento en ese caso determinado para evitar la muerte del paciente o
conservarle su salud, y es que no es posible en este campo establecerlo con caracter absoluto o
universal, dejando claro que en mucho de los casos una técnica no prevalece sobre otra, por
ello ROMEO CASABONA® establece “la libertad que tiene, en principio, el médico de
aplicar una u otra medida, pues no existe en medicina, al ser una ciencia eminentemente
experimental y evolutiva, un sistema cerrado y rigido de procedimientos y actuaciones. Es

decir, hay libertad de orientacion o de escuela”. Esta libertad de la que se habla supone un

42 lbidem, p.52.

4 lbidem, p.53.
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gran problema para la objetivacion que pretende el Derecho Penal, pero hay que entender que

este no puede parar el avance de la ciencia medica.

Pero siempre se ha de estar para hablar de un tratamiento medicamente indicado a tres
premisas ineludibles que son la necesidad, la idoneidad y la preferencia, asi si cumple dichas
caracteristicas el abanico de posibilidades se abre y no queda tan encorsetado teniendo cabida,
siempre que estén contrastadas cientificamente, la medicina natural, la homeopatia, o las
terapias alternativas, se ha de recordar la libertad del facultativo, pero con unas garantias

cientificas.*

Por lo tanto, se ha de dejar claro que la valoracion de la idoneidad no le corresponde al jurista,
sino al médico, siendo la labor de aquel el cerciorarse que ese tratamiento elegido por este
estd dentro de la experiencia y objetivamente indicado con todas las particularidades que

hemos desarrollado a lo largo de este punto.*

Importante es sefalar el papel de la ética y la deontologia en esta cuestion ya que ayudan a
complementar estas actuaciones. De ahi que sea importante subrayar el papel del
consentimiento informado, en el que hay que detenerse pormenorizadamente en este trabajo
mas adelante, pero que resulta necesario apuntarlo en estas lineas, y es que, es importante la
voluntad del paciente a la hora de decidir cudl es el tratamiento indicado, una vez €l baraje y
sopese toda la informacion que le ha sido brindada y ofrecida por el facultativo. Es decir,
tenemos que casar la libertad de terapia ya desarrollada, con los derechos de los pacientes, ya
que la relacion entre estos dos ha evolucionado y mas si cabe en los paises desarrollados en
contra de la anterior concepcion del derecho del profesional a desarrollar su profesion sin
ningln tipo de cortapisa.*® Algo de luz da sobre esta cuestion y nos ofrece CORCOY
BIDASOLO*" que subordina en caso de conflicto, el derecho del médico a su libertad de

terapia al derecho del paciente.

4 lbidem, p.54.
% lbidem, p.54 in fine.
4 |bidem, p.55.

47 lbidem, p.56.
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4°) LA EJECUCION DEL TRATAMIENTO CONFORME A LA LEX ARTIS. #8

Se hara una sucinta exposicion, ya que se abordara este tema con una mayor profundidad en el

punto 5.c.ii de este trabajo.

La lex artis es a posteriori de la indicacion del tratamiento a aplicar, ya que mientras la
indicacion del tratamiento responde a una cuestion valorativa, la lex artis es como una vez
tomada la decision de cual tratamiento se va a llevar acabo, desarrollarlo y desempefiarlo

conforme a la ciencia médica.

Al igual que pasa con la indicacion tampoco se puede hablar de una lex artis taxativa, sino
que también se da una amplitud y no por ser métodos minoritarios de actuacion se consideran

contrarios a la lex artis.
c. Los tratamientos médicos no curativos

Responden a dos grandes bloques, los tratamientos médicos estéticos y aquellos que estan en

fase de experimentacion.
1°) LOS TRATAMIENTOS MEDICOS-ESTETICOS.*

Es cierto que los tratamientos médico-estéticos han suscitado poco interés para el Derecho
Penal a lo largo de la historia, pero debido al incremento de este tipo de intervenciones, cada

vez se justifica menos esa despreocupacion por esta disciplina del derecho hacia ellos.

Hay que hacer hincapié en que hay dos clases dentro de este grupo de intervenciones, la

cirugia plastica y la cirugia reparadora a la cual si se le ha concedido el rango de curativa.

Y esto es, porque mientras que por un lado la cirugia plastica solo persigue la belleza de
personas que no presentan alteracion en la salud, y que solo quieren tener un aspecto distinto,
la cirugia reparadora sin embargo busca dotar de normalidad a un paciente que ya sea de
forma congénita o a través de un accidente, o patologia presenta una deformidad, y es en estos
supuestos en los que se asimila a un tratamiento curativo ya que se persigue la restitucion

funcional o ayudar con el estado psiquico del paciente ante dicha deformidad.

4 lbidem, p.56.

4 lbidem, pp.66-67.
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Asi, también puede darse el caso que una persona no presente una deformidad, pero por
cualquier razon dentro de su psique no le permite vivir en equilibrio y paz consigo mismo, y
es entonces cuando esta intervencion plastica o cosmética si se equipararia al tratamiento

curativo.

Hay que sefialar de manera contundente que la doctrina ha dejado bien claro, que si la

finalidad no es curativa el deber de informacion de cara al paciente se agudiza.
2°) LOS TRATAMIENTOS MEDICOS EXPERIMENTALES. %

Debido al caracter experimental de la medicina y el crecimiento de la necesidad de
investigacion y profundizacion en enfermedades de gran repercusion en la sociedad, ha
derivado en la necesidad de legitimar estas actividades como tratamiento.

Se puede diferenciar entre investigacion terapéutica y otra investigacion cientifica, la primera
tiene como finalidad la curacion del paciente y la segunda el objetivo es distinto al

mantenimiento o recuperacion de la salud del individuo.

Para este asunto sera muy importante estar a lo establecido por el Codigo de NUremberg de
1947 y la Declaracion de Helsinki de 1964 de la Asamblea Médica Mundial sobre
experimentacion biomédica en seres humanos modificadas por las asambleas celebradas con

posterioridad hasta la de Hong-Kong en 1989.

6. LA RESPONSABILIDAD DEL PROFESIONAL SANITARIO EN LA
ACTUALIDAD

El estado actual se ha de basar en el incremento de reclamaciones ante los profesionales

médicos.

Este trabajo se focaliza en Espafia, debido que es donde se centra el marco de actuacién como
profesional del Derecho del estudiante del master de acceso a la abogacia en este pais, y lo

que a su ejercicio inmediato concierne.

En Espafia ha habido un aumento digno de mencion en cuanto a reclamaciones se trata y a
procedimientos judiciales abiertos por este motivo contra los profesionales de la salud, pero

con distancia con respecto a paises con EE. UU., Inglaterra o Suiza. %

50 1bidem, pp.68-70.
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En los afios sesenta es muy escasa la jurisprudencia y es en los afios setenta cuando se aprecia
un incremento, siendo los afios ochenta donde hay un incremento importante en cuanto a
responsabilidad médica en lo que a jurisprudencia se trata, ya desbordandose estos numeros

en los altimos afios.

MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ establece que “las cosas han llegado a tal punto, que
uno de cada cien facultativos es objeto de reclamacién ante el juez, solicitando los médicos
normas de asistencia para defenderse de las demandas judiciales. Desde 1986, 1.275 han
sufrido alguna reclamacion relacionada con su practica asistencial. (...) Las reclamaciones
contra los médicos se han disparado en los Gltimos nueve afios. Concretamente durante 1987
se presentaron 127 denuncias contra facultativos, en claro contraste con el periodo

comprendido de 1970 a 1980, que no llegaron a 50”.%

HAVA GARCIA afirma “no es, evidentemente, tarea del Derecho penal paliar las
deficiencias constatadas en el sistema de sanidad espafiol, pero quizas si intentar aminorar el
ndmero de negligencias graves imputables a la sola actuacion del médico, al menos cuando
estas producen resultados especialmente lesivos. Y las estadisticas oficiales parecen
demostrar que estos hechos suceden con mayor frecuencia de la esperada: en 1996, afio en el
que hubo 212.782.000 de consultas médicas, la linea de atencion directa al ciudadano del
ministerio de Sanidad y Consumo atendi6 casi 3.500 llamadas telefonicas, recibié 2.500
escritos y realizo mas de 1.000 entrevistas personales de usuarios que tenian alguna queja
relacionada con el sistema sanitario; del total de estas reclamaciones, un 27 por 100 se

referia a supuestas deficiencias en la asistencia médica prestada >

A modo de conclusion se ha de decir que desgraciadamente no hay estadisticas en cuanto
errores sanitarios, ya sea en centros asistenciales publicos como privados, pero es que igual
pasa con respecto a las reclamaciones extrajudiciales y judiciales por motivos de negligencias
médicas efectuadas por los pacientes afectados. El Unico informe oficial del que se dispone es
el que elabora cada afio el Defensor del Pueblo, y no proporciona sin embargo nada al
respecto ningn otro organismo publico oficial, y ese hecho nos impide dar luz a datos de una

fiabilidad para su andlisis y ver en qué situacion real fiable se encuentra la situacién, pudiendo

51 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. p. 49.
52 |bidem, p.49.

53 lbidem, p. 50 in fine.
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asi silenciar al sensacionalismo aplastante en nuestros dias con esta temética que colapsan los
medios de comunicacion y por ende a la opinion publica. Pero la realidad es que se esta ante
una explosion en la sanidad en lo que a procesos judiciales y reclamaciones se trata, 0 como
se puede leer en este sector expresiones como “crisis de mala praxis médica” o” epidemia del

error” >

Pero siendo honestos, si se hiciera un estudio preciso de la cuestion no daria unos datos
demasiado desproporcionados, siendo mayores las responsabilidades que ocurren por
negligencia que las denuncias que finalmente se presentan. En definitiva, que el incremento
que venden no es del todo cierto si analizamos el nimero de operaciones que hay al afio y la
cantidad de profesionales que pertenecen al sector sanitario, los datos reales de reclamaciones
como Yya se ha dicho si cabe es menor al que por probabilidades deberia existir ante unas

cuestiones que comportan y conllevan tanto riesgo.>

7. EL CONFLICTO EN LA ACTIVIDAD MEDICA.
Como ya se ha podido apuntar en este trabajo de investigacion, es innegable el aumento de la
litigiosidad en cuanto a responsabilidad profesional contra los profesionales de la salud, por

resultados infructuosos a la hora de llevar a cabo las terapias establecidas a los pacientes.*®

Esto lo que lleva a constatar es el cambio que se ha producido en esa conexion entre el
facultativo y su paciente, que habia antafio, en la que se constataba una jerarquia en la que el

médico siempre quedaba por encima del paciente.

Es la realidad actual de como se encuentra la sociedad, la que delimita y ha otorgado gracias
al avance del derecho una postura igualitaria entre los especialistas de la salud y el paciente,
esto conlleva unos parametros de calidad y de exigibilidad de responsabilidad si el fin

obtenido no es el que se anhelaba.

Es cierto y se debe hacer hincapié en ello, que son mas numerosas las sentencias en sede civil,

social y contencioso-administrativa cuando se trata de sanidad puablica.

% lbidem, pp. 51-52.
55 lbidem, p.53.
% VILLACAMPA ESTIARTE, C. Litigiosidad en la Actividad Médica. En: EDITORIAL ARANZADI (ed.)

Responsabilidad Penal del Personal Sanitario. Atribucién de Responsabilidad Penal en Tratamientos Médicos
Efectuados por Diversos Profesionales. Cizur Menor (Navarra): EDITORIAL ARANZADI (ed.), pp. 17-26.
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Este trabajo se va a quedar al margen de analizar los conflictos de jurisdiccién planteados, si
como lo estd haciendo, dejar constancia de que existen y que también hay soluciones para
ellos, pero no es una cuestion que se prioriza a la hora de hacer este trabajo de investigacion
mas alla que la mera mencion a titulo informativo, y evidentemente recalcar las diversas
opciones y ante que jurisdicciones tienen la oportunidad de acudir los diferentes usuarios de

los servicios asistenciales medicos para dirigir sus oportunas reclamaciones.

Pero la cuestion de las jurisdicciones que a priori es un tema de soslayo como ya se ha
indicado revierte en su importancia en cuanto la posibilidad de trasladar o hacer extensibles

las doctrinas de un orden jurisdiccional a otro.

Ver si es posible la objetivacion de la responsabilidad penal con motivo de la objetivacion en
los demaés drdenes jurisdiccionales si es objeto de este trabajo. Y se puede ver que la situacién
que se produce entre el orden civil y el orden penal es que el acceso a uno u otro de ellos
depende mas que nada por la voluntad del afectado que por la trascendencia o importancia de
la infraccion cometida o el fin acaecido. Lo que, si es cierto, que se dan una serie de
circunstancias que hacen mas “apetecible” el decantarse por la jurisdiccion penal, como puede
ser la circunstancia, que se dé, si el Ministerio Fiscal formula acusacién, o se encuentra ante
una responsabilidad civil directa de la compafiia de seguros, como se puede ver en el articulo
117 del CP.%’

En este ambito se dan maneras mas concretas de aminorar la carga de la prueba de quien
demanda, mas alla de la Teoria del Riesgo, y esto viene dado porque dentro de la medicina
existen dos tipos de supuestos, los que se consideran tratamientos médicos de medios y
tratamientos médicos de resultado, los primeros se estd ante un contrato de arrendamiento de
servicios, mientras que los Ultimos hay que cefiirse a lo establecido para los contratos de obra,
y es en este supuesto donde el demandante solo tiene que constatar o dejar patente que el
resultado que se pactdé en virtud de contrato no se ha cumplido, para que nazca la

responsabilidad contractual sin mas.

57 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf
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Ademas de todo ello la LGDCU?® en sus articulos 26 y 28 establece la objetivizacion de la

responsabilidad para las prestaciones médicas.

En los motivos del incremento de reclamaciones, se puede ir desde al cambio ya sefialado de
relacion entre médico y paciente, donde una relacion de cuidado y confianza ha pasado a ser
una relacion entre desconocidos y donde uno le exige al otro calidad y unos resultados
determinados, y en esta variacion es el paciente el que conoce y se encuentra respaldado por

sus derechos.®®

También se ha de indicar como causa de este incremento las técnicas empleadas que son de
mayor agresividad y mas arriesgadas que en épocas anteriores, sin entrar a valorar que, pese a
esta potencialidad de causar un dafio, se le decanta la balanza porque tienen mayor capacidad

para curar que las anteriores.

Otro motivo, es la necesidad hoy dia de la aparicion en escena para un mismo tratamiento de
numerosos profesionales de la salud que han de coordinarse y trabajar en equipo, una mala
coordinacion o una mala gestion de esta situacion puede conllevar a un resultado

desafortunado.

En tercer lugar, han tenido tal tasa de buen fin los tratamientos actuales que las ilusiones
generadas entre la comunidad de usuarios de los mismos han aumentado, con lo que el no

conseguir el fin perseguido se lleva de peor forma si a otros en gran ndmero les fue bien.

En cuarto lugar, no se puede dejar atrds a los medios de comunicacién, ya que son el
megafono de los errores sanitarios, haciendo que sean mas los litigios por estos motivos, ya
que el afectado lo ve en los diferentes canales de comunicacién y en ocasiones se decide a dar
el paso, incluso en supuestos que no hay error, pero se encuentra abducido por estos grandes

canales de presion como son los medios de comunicacion.®

%8 Espafia. Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. [Internet] Boletin
Oficial del Estado, 30 de noviembre de 2007, nim. 287, pp. 49181-49215 [consultado 1 noviembre 2017].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2007/BOE-A-2007-20555-consolidado.pdf

% VILLACAMPA ESTIARTE, C. Litigiosidad en la Actividad Médica. En: EDITORIAL ARANZADI (ed.)
Responsabilidad Penal del Personal Sanitario. Atribucién de Responsabilidad Penal en Tratamientos Médicos
Efectuados por Diversos Profesionales. Cizur Menor (Navarra): EDITORIAL ARANZADI (ed.), pp.26-28

8 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. p.56.
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En quinto lugar, como ha afectado a este asunto los cambios en cuanto la responsabilidad
patrimonial de las Administraciones Publicas en Espafia, dado que el proceso administrativo
es largo y suelen darle la razon a la administracion pablica, se opta en la mayoria de casos si

se es usuario de los servicios sanitarios ptblicos por acudir a la via penal.!

En sexto lugar, es que a mayor nimero mayor probabilidad de error, pero por mera estadistica

y ley de las probabilidades.

Asi estableci6 ULSENHEIMER” Cuanto mayor es el progreso médico, las posibilidades
médicas, mas elevado es el estandar, paralelamente mas restrictivas son las medidas de
cuidado y las normas de cuidado, con lo que es mayor el peligro de su lesion y el riesgo de

responsabilidad”.%

Y fruto de todo ello y de este incremento de reclamaciones al que hacemos referencia, se ha
procedido por parte de los profesionales del sector a tomar una serie de precauciones con la

finalidad de no sufrir los efectos de tales reclamaciones.®

Por un lado, unas tienen caracter de seguro, ya bien contratado por los particulares
individualmente, por los colegios profesionales o incluso ahora por las Administraciones
Publicas desde que palian el menoscabo causado, y otras tienen carécter preventivo ya que
van a evitar la produccion del menoscabo en la salud del paciente.

8. ACTIVIDAD SANITARIA Y DERECHO PENAL ESPANOL, SU
REGULACION

a. La actividad sanitaria en el Codigo Penal.

En el CP Espafiol®® se encuentran recogidas una serie de figuras, que de una forma u otra
afectan o abarcan a la actividad de los profesionales sanitarios. Para abordar el tipico penal

que atafie a la actividad medico sanitaria haremos cuatro bloques:®

61 lbidem, p.57.
62 |bidem, p.57.
8 VILLACAMPA ESTIARTE, C. Litigiosidad en la Actividad Médica. op. cit. pp. 28.

6 Ibidem, pp.28-31.
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El primer bloque se puede decir que lo conforman un grupo de delitos que si atendemos a lo
que dice exactamente el precepto podria parecer que son delitos comunes, pero de facto solo
pueden ser perpetrados por profesionales de la sanidad, ya que estos poseen la cualificacion
academica y la disponibilidad técnica de medios para poder cometer este tipo de delitos al
verse capacitados para realizar las conductas tipicas que en estos preceptos se reflejan.®” Se
refiere este primer bloque concretamente a “los delitos relativos a la manipulacion
genética”®. Titulo V desde los articulos 159 a 162 CP®°, revierte especial importancia el
articulo 159 CP™® que habla de la manipulacion genética que altere el genotipo, modificando
su ADN en situaciones que no tengan una finalidad terapéutica y que no estén amparadas por
la LRHA™. No deja de ser menos importante en este bloque el articulo 161 CP’2 en el que se
habla de la reproduccion asistida sin que haya mediado el consentimiento de la mujer, asi
como lo ha establecido el articulo 343 CP"® donde refleja el supuesto de las personas que se
ven sometidas a radiaciones ionizantes’™ fallecen o se ven lesionadas sin que ese tuviera que
ser el final, la exposicién méxima a la radiacion esta establecida en el RD 783/2001 de 6 de

julio por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion Sanitaria contra radiaciones

%5 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

8 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. pp. 58-62.
67 lbidem, pp. 58-59.

% HERRERA MORENO, Delitos relativos a la manipulacion genética. En: MIGUEL POLAINO NAVARRETE
(ed.) Lecciones de Derecho penal. Parte especial. Espafia: TECNOS Volumen 1, pp. 129-142

%9 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

0 bidem

"l Espafa. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccién humana asistida. [Internet] Boletin
Oficial del Estado, 27 de mayo de 2006, nim. 126, pp. 19947-19956 [consultado 4 noviembre 2017]. Disponible
en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2006/BOE-A-2006-9292-consolidado.pdf

72 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

3 |bidem

7 ANDRES DOMINGUEZ, A.C. De los delitos relativos a la energia nuclear y a las radiaciones ionizantes En:

MANUEL GOMEZ TRILLO (ed.) Comentarios Practicos al Cédigo penal. Espafia: THOMSON REUTERS-
ARANZADI Volumen 4. pp. 219-240
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lonizantes.” Asimismo, en este grupo debe recogerse el delito del articulo 361 CP™® que
concierne a los farmacéuticos cuando despachan medicamentos que no son aptos para el
consumo, ya que pueden poner en peligro la vida o la salud de las personas a los que les han

sido destinados los mismos.”’

Y por concluir con este blogue primero gque se ha presentado, se ha de hablar de los delitos de
aborto’® que se encuentra tipificado en los articulos 144 y ss. CP'°, asi como las lesiones al
feto® que las recogen los articulos 157 y s. CP8! que pueden realizarse por mas personas que
el personal sanitario, pero se aprecia claramente que el legislador cuando redactd este
precepto estaba pensando claramente en los profesionales de la sanidad, béasica y
principalmente porque las consecuencias penales que de ellos se desprenden hacen ver que
claramente iba el precepto dirigido a ellos, como son “la inhabilitacion especial para ejercer
cualquier profesion sanitaria, o para prestar servicios de toda indole en clinicas,

establecimientos o consultorios ginecologicos, publicos o privados”.

Para iniciar el segundo bloque de delitos hay que estar a esos supuesto en el que existe una
cualificacion de la pena porque la conducta es realizada por un profesional de la sanidad, por

75 Esparia. Real Decreto 783/2001, de 6 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre proteccion sanitaria
contra radiaciones ionizantes. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 26 de julio de 2001, nim. 178, pp. 27284-
27393 [consultado 12 diciembre 2017]. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-
22188-consolidado.pdf

76 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, nim. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

" AMARILLA MATEU, N; GARCIA CANO, T. 2015.Reforma del Cédigo Penal y delitos contra la salud
publica (I1): afectacion al sector farmacéutico y de tecnologia sanitaria. Actualidad de Derecho Sanitario. (231)
pp. 799-804. ISSN: 1136-6869

8 HUERTA TOCILDO, S. Los delitos de aborto, lesiones al feto y manipulaciones genéticas en el codigo penal
de 1995 En: ADELA ASUA BATARRITA (ed.) Jornadas sobre el nuevo Cddigo penal de 1995, celebradas del
19 al 21 de noviembre de 1996. Espafia: UNIVERSIDAD DEL PAIS VASCO/EUSKAL HERRIKO
UNIBERTSITATEA, SERVICIO DE PUBLICACIONES. pp.109-112

9 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

8 LATORRE LATORRE, V. Lesiones al feto. En: VIRGILIO LATORRE LATORRE (ed.) Mujer y derecho
penal: presente y futuro de la regulacion penal de la mujer. Espafia: TIRANT LO BLANCH. pp.177-207

81 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf
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ello el articulo 222 CP® establece la inhabilitacion para facultativos “a los efectos de este
articulo, comprende a los médicos, matronas, personal de enfermeria y cualquier otra
persona que realice una actividad sanitaria o socio-Sanitaria” en los delitos de suposicién de
parto®, y alteracion de la filiacion del menor. Asimismo, pasa en el 303 CP% para la
receptacion realizada por facultativo, siendo este para el precepto uno de los siguientes: “los
médicos, psicologos, las personas en posesion de titulos sanitarios, los veterinarios, los

farmacéuticos y sus dependientes”.

Ademas, para el trafico de drogas®, el articulo 369 CP% establece la inhabilitacion para
empleo o cargo publico, profesion u oficio, industria o comercio de tres a diez afios para los

facultativos que realicen esa conducta tipica, segiin se desprende del art. 372 CP?’ 8

En un tercer bloque hay que referirse a conductas tipicas especificamente realizadas solo por
profesionales y asi el legislador lo ha dejado expresamente recogido refiriéndose a este tipo de
profesional. Asi el articulo 196 CP® que recoge el delito de negacion de asistencia sanitaria®,
debe ser denegada por un profesional sanitario, que para establecer quienes son, se ha de
acudir a la lista que ofrecen los arts. 2 y 3 de la LOPS®?, eso si, siempre que se encuentren en

82 1hidem

8 CARRASCO ANDRINO, M.M. 2010. Proteccion penal de la filiacion. Revista electronica de ciencia penal y
criminologia (12) ISSN-e 1695-0194.

8 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

8 ESQUIVIAS JARAMILLO, J.I. 2009. Trafico de Drogas. CEFLegal: revista practica de derecho.
Comentarios y casos practicos. (106) ISSN: 1699-129X pp.147-151

8 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

8 |bidem

8 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. p. 59.

8 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

% FARALDO CABANAS, P. 1999. El delito de denegacion de asistencia sanitaria o abandono de los servicios
sanitarios. Revista del poder judicial. (55) ISSN: 1139-2819 pp. 49-72

1 Espafia. Ley 44/2003, de 21 de noviembre, de ordenacion de las profesiones sanitarias. [Internet] Boletin
Oficial del Estado, 22 de noviembre de 2003, nim. 280, pp. 41442-41458 [consultado 6 de noviembre 2017].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/2003/BOE-A-2003-21340-consolidado.pdf
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el ejercicio de su profesion cuando se necesite de su asistencia. Por cerrar este bloque hacer
mencion a la sustitucion de un nifio por otro®, recogida en el art. 220.5 CP* y la certificacion

médica falsa del art.397 CP%4.%°

Y por altimo en un cuarto blogue se hard referencia a esos delitos cuya conducta estd
relacionada con el ejercicio del oficio sanitario, estos son el delito de descubrimiento y
revelacion de secretos® cuando se trate de informacion sobre el estado de salud de una
persona, regulado en los arts. 197 y 199 CP¥. Finalizando hacer referencia al intrusismo®
recogido en el art.403 CP% 1%

Pues bien, de todos los tipos y formas delictivas mencionadas y encuadradas en esos cuatro
grandes bloques, el CP%! de Espafia no hace de una forma expresa clara y tajante ninguna
alusion a lo que es en si la actividad propia del profesional de la sanidad, es decir no
contempla ninguna conducta tipica encuadrable en el &mbito del tratamiento médico, en ese
espectro amplio que contempla lo que es toda la atencion al paciente y el efecto que este

puede tener en el enfermo en su salud. Por lo tanto al CP%2 no especificar ninguna conducta

%2 MORETON TOQUERO, M.A 2001. La suposicion de parto, la ocultacion y sustitucion de nifios y el "tréfico
de menores” Espafia: EDITORIAL BOSCH

9 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, nim. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

% Ibidem

% RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. p. 59 in fine.

% BERNAOLA LORENZO.A. 2013. Aspectos fundamentales del delito de revelacion de secretos. luris:
Actualidad y practica del derecho (197) ISSN-e: 2255-0488. pp. 26-28

97 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,

24 de noviembre de 1995, nim. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

% SERRANO TARRAGA, M.D. 1997. El delito de intrusismo profesional. Madrid. Espafia: CIVITAS

9 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

100 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. p. 60.

101 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

102 |hijdem
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gue quede subsumida dentro de cuando se realiza un tratamiento médico, se ha de hacer
entonces una interpretacion extensiva del delito de lesiones'® de los arts. 147 y ss. CP'%* para
ver si es incardinable dentro de este delito o no. Haciendo una visual como derecho
comparado si podemos ver como se privilegia en Austria por ejemplo si el hecho es fruto de
un tratamiento médico realizado por un profesional de la salud, asi mismo en Portugal se
define el tratamiento médico en su CP® y recoge el tratamiento médico imprudente de una
forma especifica, exime si los resultados lesivos son levisimos y al mismo tiempo penaliza

aquel tratamiento realizado sin consentimiento del paciente sea cual sea el final del mismo.

Por lo tanto lo que se ha de destacar es que no existe ni un solo articulo que haga referencia al
tratamiento médico curativo en el CP%’ espafiol, pero no por ello la actividad de estos
profesionales queda al margen del CP®, sino lo que quiere decir es una subsuncién de las
lesiones o fallecimientos en el marco de una actividad sanitarias a los arts. 152 CP% |esiones
por imprudencia grave y 142 CP° homicidio imprudente con la consecuente agravante si

ambas conductas han sido realizadas por “imprudencia profesional ”.**

b. EIl tratamiento médico curativo, su relevancia juridico penal
No se puede dar una respuesta universal y Gnica para esta cuestion, se ha de estar a cada caso
concreto, pormenorizada e individualmente, viéndose si la medida adoptada se excede de los
rangos de peligrosidad establecidos, haciendo que se vea sometido el paciente a un riesgo
juridico no aprobado. Solamente en ese caso de darse un riesgo no aprobado juridicamente, se

podra ver si ese riesgo es el que ha producido el resultado lesivo digno de estudio, debiendo

103 BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE. |. 1982. El delito de lesiones. Salamanca. Espafia: UNIVERSIDAD
DE SALAMANCA

104 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

105 Ibidem

106 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. pp. 60-61.

107 Espafia. Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. [Internet] Boletin Oficial del Estado,
24 de noviembre de 1995, num. 281, pp. 33987-34058 [consultado 26 octubre 2017]. Disponible en:
https://boe.es/buscar/pdf/1995/BOE-A-1995-25444-consolidado.pdf

108 |bidem

109 I bidem

110 |hidem

111 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Medicina ante el Derecho. op. cit. pp. 61-62.
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comprobarse a posteriori si se dan los elementos del tipo subjetivo, que en nuestro ambito por
lo general hablamos de la imprudencia. Lo que si se ha de dejar claro es que la relevancia
penal de la conducta no ha de ser ni a posteriori ni a priori, ni si reine unos elementos del tipo
objetivo o subjetivo, sino que es cuando un peligro juridicamente desaprobado produce un
resultado, cuando procede dicho andlisis de la concurrencia de dichos elementos. Por lo tanto,
de todo ello segin VILLACAMPA ESTIARTE tendremos tres tipos de situaciones:

o “Afectacion al sustrato material y afectacion a la autodeterminacion del paciente”

En este supuesto estamos ante un riesgo juridicamente desaprobado sin que haya mediado
consentimiento por el paciente, lo que lleva a un concurso de delitos entre un delito contra la

vida y la salud y otro contra la autodeterminacion.

o “Afectacion a la autodeterminacion sin afectacion al sustrato material”

Aqui se estéd ante un tratamiento al que no se le ha pedido consentimiento al paciente, pero en
el cual no se han superado los riesgos establecidos, en este caso que no se ha excedido el
riego permitido, estariamos ante un delito contra la autodeterminacion, pero no podemos

hablar de lesiones o delito imprudente si no se ha sobrepasado el limite de riesgo establecido.

>

o “Afectacion al sustrato materia sin afectacion autonoma a la autodeterminacion’

Aqui se pueden dar dos subtipos a la vez, por un lado, un supuesto en el que el paciente firma
el consentimiento para que le sea realizada una intervencion que no se excede del riesgo
permitido, pero por mala fortuna en el desarrollo de la misma se exceden dichas barreras
permitidas, pues esta claro que contra la autodeterminacion no cabra delito alguno, pero si de
lesiones o de homicidio imprudente por la forma que se ha llevado a cabo la intervencién. Por
otro lado, el supuesto que se consienta a ser sometido a una intervencion que supere el riesgo
establecido, en la cual no podra subsumirse un delito de autodeterminacién y para establecer
si hay delito de lesiones u homicidio imprudente tendremos que estar a la relevancia dada en

el consentimiento al riesgo.*'?

112 VILLACAMPA ESTIARTE, C. Relevancia Juridico-Penal del Tratamiento Médico Curativo. En:
EDITORIAL ARANZADI (ed.) Responsabilidad Penal del Personal Sanitario. Atribucion de Responsabilidad
Penal en Tratamientos Médicos Efectuados por Diversos Profesionales. Cizur Menor (Navarra): EDITORIAL
ARANZADI (ed.), paginas 80-81.
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c. Laimprudencia en la actividad médico-sanitaria
i. El deber de cuidado. Concepto, generalidades y su particularidad en el &mbito de
la medicina

Antes que nada, hay que realizar una referencia a la evolucion del concepto “deber de
cuidado”, que, si se aborda la doctrina penal moderna saltdndose origenes y todo el periodo
anterior a la modernidad, se puede ver una imprudencia mas desarrollada y la teoria del delito
imprudente asentada como nunca lo habia estado. Se le empieza a dar valor, que antes no lo
tenia, a la conexion entre la mente del autor y el hecho, empieza a existir un nexo psicologico
y por lo tanto la imprudencia debia ser un nexo entre la mente del autor y el hecho cometido
para determinar la culpabilidad. Eso si, este tipo debia presentar menor intensidad que cuando
se da el elemento del dolo ya que la imprudencia se quiere realizar la accion, pero no llegar al
resultado final, porque si se quisiera llegar a ese resultado estariamos ante dolo, se tiene la
voluntad de una conducta peligrosa pero no se quiere lesionar. Mas trabajada esta concepcion,
dicho nexo psicoldgico se contempla como que se puede prever el resultado que va a
desembocar una determinada accion y es cuando se comienza a hablar de previsibilidad.

Esta linea de pensamiento encontrd dificultades ya que no es facil explicar la imprudencia
consciente como la inconsciente, esta Ultima debia ser descartada para determinar la
culpabilidad al ignorarse la peligrosidad y por lo tanto la posibilidad de lesionar un bien
juridico. Pero si se piensa bien, tampoco resulta acertado determinar como imprudente por
saber el riesgo que su conducta puede derivar sobre determinados bienes juridicos, si es ese
conocimiento del riesgo o peligrosidad el que le hace tomar medidas de cuidado para evitar la
lesion, vemos aqui que lo importante aqui es no adoptar el deber de cuidado.*3

Pero el avance se produce cuando se pasa de una teoria psicoldgica a una teoria normativa de
la culpabilidad, ahora ya no es un punto de union entre autor y hecho, sino que estaremos ante
una infraccion normativa, a partir de ahi es cuando el “deber de cuidado” comienza a tener
una importancia en la imprudencia. ENGISCH* a partir del afio 1930 introduce a la
imprudencia como un elemento del tipo, asi de este modo a partir de ese momento habra que
ver aparejadamente tanto el desvalor del resultado como el desvalor de la accion que en el
caso que se esta tratando, es decir la imprudencia, estara conformada por el paso por alto del

deber de cuidado.

113 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Imprudencia en la Actividad Médico-Sanitaria. En: FUNDACION
RAFAEL DEL PINO, MARCIAL PONS (ed.) Responsabilidad Penal en el Ejercicio de Actividades Médico-
Sanitarias. Madrid: FUNDACION RAFAEL DEL PINO, MARCIAL PONS (ed.), pp. 75-97.

14 Ibidem, p. 77 in fine.
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Se puede ver con este cambio de concepcion, como el eje central a partir de ahora del delito
imprudente va a ser el “deber de cuidado”, ya que no hay imprudencia sin infraccion del deber

de cuidado. Pero como establece la doctrinal®®

, se ha de dar una previsibilidad objetiva de que
se del tipo con la accion llevada a cabo, para que se pueda exigir el deber de cuidado. Por lo
tanto, previsibilidad objetiva y deber de cuidado serén la suma para delimitar el concepto de

imprudencia.

El deber de cuidado es la clave de bdoveda para dilucidar si una accion es o no imprudente,
ademas sirve de nivel comparativo con otras conductas, de tal modo que, si no se corresponde
con el punto fijado, se determina que no se ha actuado con el debido cuidado y por tanto su
conducta es imprudente. Para LUZON PENA “la infraccion (o vulneracion, inobservancia,
incumplimiento) de una norma de cuidado (o diligencia o prudencia) y del deber de cuidado
(o diligencia o prudencia) que la misma impone —en relacion con la posible realizacion de
una concreta clase de tipo— es el ndcleo esencial de la conducta imprudente y lo que
constituye su desvalor de accién”. Por lo tanto, como ya se ha podido ver, el deber de cuidado
es la medida de relevancia penal para calificar la conducta de un sujeto como tipica o a

tipica.!®

Pero no se puede pasar por alto el contenido del deber de cuidado, que lo compone por un
lado un ambito exdgeno y por otro lado un &mbito enddgeno. El exdgeno lo componen
normas y hechos externos al individuo, pero nunca ajenos a este. Estas normas son las que se
llaman “reglas de cuidado”, estan fuera del derecho penal, en unos casos escritas y en otros
casos no, lo que hacen es determinadas actividades ordenarlas para reducir los riesgos para la
vida y la integridad fisica al méaximo y asi dotar de seguridad la préctica de dicha actividad.
Por otro lado, los hechos son las circunstancias que circunscriben a la conducta del sujeto.
Para ser mas exactos, tiempo y lugar son los que delimitan a la conducta y su contexto. Y si se
va al plano enddgeno se debe estar a las caracteristicas del sujeto que realiza la accion que son
sus conocimientos y sus capacidades. Ante estos dos elementos surgen dos formas de ver el
deber de cuidado, una subjetiva y otra objetiva, la primera tienen en cuenta los conocimientos
y las capacidades del sujeto, esta es la seguida por la mayor parte de la doctrina y es donde se
incardina la imprudencia, mientras que la corriente objetiva prescinde de esos elementos

internos y por lo tanto relega el analisis y el estudio del deber de cuidado a la culpabilidad.

115 1bidem, p. 79 in fine.

116 |bidem, pp. 80-82.
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RODRIGUEZ VAZQUEZ 7 “En resumen, para establecer el deber de cuidado es necesario
tener en cuenta, en primer lugar, las reglas de cuidado, generalmente extrapenales,
corregidas por las circunstancias bajo las que se desarrolla la accion, tiempo y lugar , y a
continuacion, referenciar todo ello al hombre medio ideal situado en la posicion del sujeto

concreto, sumandole los mayores conocimientos de esze .

ii.El deber de cuidado en el marco de la sanidad: la “Lex Artis”, su concepto,
naturaleza y valor de la misma

Antes que nada, hay que darle luz al significado del concepto lex artis dentro de lo que es la
medicina.!'® Para RODRIGUEZ VAZQUEZ® “Lex artis médica es el conjunto de reglas
técnicas de cuidado de caracter general aprobadas por la comunidad cientifica y aplicables a

la actividad médico-sanitaria”.

No es pacifica la cuestion de si la lex artis estd formada solo por reglas técnicas o si también
estan compuestas por normas deontoldgicas, la doctrina'®® ampliamente saca a las normas
deontoldgicas de la lex artis, como ocurre en Espafia con ROMERO CASABONA, FEIJOO
SANCHEZ, JORGE BARREIRO, CHOCLAN MONTALVO, HAVA GARCIA y
VILLACAMPA ESTIARTE, que piensan que solo conforman la lex artis aquellas normas de
caracter técnico. Contrario a ellos, pensando que la lex artis puede estar formada tanto por
normas éticas como por las reglas técnicas estin MOLINOS COBOS, GARCIA
BLAZQUEZ, HORMAZABAL MALAREE y BUSTOS RAMIREZ.

Pero para controversia, la que plantea el deber de informar al paciente y a la obtencién del
consentimiento informado, plantedndose si este tipo de reglas forman parte de la lex artis o
no. Se ha de advertir la vinculacion del deber de informacion al consentimiento informado, ya
que uno esta encaminado a la obtencion del otro, dicha vinculacion ha sido respaldada por la
LGS*'?! y posteriormente por la LBAP*?2, Por todo ello la informacion que los profesionales

17 Ibidem, p. 82.

118 Ibidem, pp. 98-154.

119 Ibidem, p. 104.

120 Ibidem, p.105.

121 Espafia. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 29 de abril de

1986, ndm. 102, pp. 15207-15224 [consultado 12 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1986/BOE-A-1986-10499-consolidado.pdf
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sanitarios de los centros tanto publicos como privados se puede clasificar de la siguiente
forma: Informacion sanitaria segin su contenido, Informacion sanitaria en atencion a los
destinatarios, Informacion sanitaria segin el momento de emision, Informacién sanitaria

segn su funcion-finalidad.?®

En cuanto al contenido se puede decir que en referencia a la lex artis, la conformaran las
reglas aplicables a cada fase de la intervencion médico-sanitaria y atendiendo a la
especialidad médica en cuestion. Dichas fases son la anamnesis que consiste en la atencion al
paciente y recopilar datos de su condicion psiquica y fisica, teniendo gran importancia la
historia clinica del paciente; El diagnostico es recoger datos para ver el estado de salud del
paciente; La prognosis es ver el posible desarrollo que va a presentar la enfermedad si no se
tratara y dilucidar un tratamiento y el resultado que este puede ofrecer; Por Gltimo la fase de
tratamiento que es la que tiene el peso de converger en ella todas las anteriores y ser el porqué

y el motivo de todo lo demés.'*

Para concluir este epigrafe como cierre se ha de entrar a precisar el valor de la lex artis en
cuanto a establecer el deber de cuidado en la actividad médica. 1% La valoracion juridico-
penal que se puede hacer de la lex artis es limitada por una serie de motivos. Primero y
fundamental por lo abstracto de esta, ya que para determinar el deber de cuidado se tendré que
estar a las circunstancias concretas de cada caso y no a una abstraccion universal, y es que
segin  CHOCLAN MONTALVO!® “La lex artis entendida como conjunto de reglas
generales que rigen la actividad médica, en cuanto representa exigencias de cuidado en
condiciones ideales de normalidad, puede verse derogada en la situacion concreta cuando, a
pesar del riesgo incrementado, la actuacién resulte en todo caso necesaria, bien entendido
que también pueden existir reglas de conducta precisamente para esas situaciones de

122 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 15 de
noviembre de 2002, ndm. 274, pp. 40126-40132 [consultado 20 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf

123 RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. La Imprudencia en la Actividad Médico-Sanitaria. op. cit. pp.105-109.
124 1bidem, pp.131-135.
125 1hidem, pp.135-141.

126 |bidem, p.135.
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urgencia o de riesgo incrementado”. Y es que la valoracion juridica del acto sanitario, es
decir su aprobacion o desaprobacion desde el prisma del Derecho penal, de la accion llevada a
cabo por el médico le compete solo y exclusivamente al juez. Y no solo valorar la lex artis,
sino demas circunstancias que aglutinadas arrojaran el deber de cuidado, para asi ver si ha
existido o no imprudencia. La lex artis entonces ha de confrontarse con la realidad del
paciente tratado, con la urgencia de la intervencion, la complejidad de la misma, tiempo y
lugar, condiciones sociales, econdmicas, culturales, religiosas y el medio donde sera atendido.
Con lo cual no se identifica el deber de cuidado relevante de cara al Derecho penal de forma
automatica, sino que encuentra un escollo en las circunstancias particulares de cada suceso

acontecido, mas alla del pensamiento en abstracto inicial del que parte la lex artis.

Pero ¢por qué este esfuerzo en distinguir entre lex artis y deber de cuidado? Pues muy
sencillo, porque hay una corriente doctrinal, apoyada en bastante jurisprudencia que trata de
aunar ambos conceptos hablandose de lex artis ad hoc, expresion creada por MARTINEZ
CALCERRADA que establece lo siguiente “el criterio valorativo de la correccion del
concreto acto médico ejecutado por el profesional de la medicina, ciencia o arte médico, que
tiene en cuenta las especiales caracteristicas de su autor, de la profesion, de la complejidad y
trascendencia vital del acto y, en su caso, de la influencia en otros factores endégenos, estado
e intervencion del enfermo, de sus familiares o de la misma organizacion sanitaria, para

2

calificar dicho acto de conforme o no con la técnica normal requerida”. Se utiliza esa
expresion por la jurisprudencia civil y cada vez més en el campo penal doctrinalmente y
jurisprudencialmente, haciendo indiferenciada al deber de cuidado de la lex artis que ya trae
incorporadas las circunstancias concretas del que hacer del profesional sanitario, es asi como
lo establece VILLACAMPA ESTIARTE!?® “|a variabilidad de la regla aplicable en funcion
de algunos criterios indicados (...) la hace prdcticamente coincidente con la observancia del
cuidado debido. Esto es, se acostumbra a defender que la infraccion de la lex artis no
coincide con la infraccién del deber de cuidado objetivo, o lo que es igual, creacion de riesgo
desaprobado, cuando las reglas técnicas o profesionales no se adecuan al caso concreto,
cuando se identifican con patrones no flexibles. Sin embargo, no puede decirse lo mismo
cuando es ya la propia regla la que se ve modificada en cada situacion; de ser ello asi, su
vulneracion significara, por lo general, la superacion del nivel mdximo de riesgo permitido”.

Pero lex artis y deber de cuidado son conceptos autbnomos, se debe salvaguardar esta

127 1bidem, p.137.

128 |bidem, p.139.
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separacion entre uno y otro al menos para el ambito penal, ya que hay que delimitar hasta
donde llega la labor del médico y hasta donde llega la labor del jurista para dilucidar cuando

la conducta de un profesional sanitario es 0 no imprudente.

Para concluir, una altima razon que merma la valoracion de la lex artis en el ambito del
Derecho penal es el factor tiempo, debido a los avances de la ciencia méedica constantes y en
permanente evolucion, dejando obsoleta una técnica aplicable en cuestion de un corto espacio
de tiempo y por lo tanto habr& que comprobar caso por caso si esa regla esta en plenitud de
vigencia. Este hecho de dicha poca fiabilidad a la hora de determinar la responsabilidad penal
de un facultativo en el ejercicio de su actividad profesional ha sido recalcado por la
jurisprudencia en numerosas ocasiones. Esta circunstancia limita la seguridad juridica y es por
eso por lo que se han creado los protocolos que establecen por escrito las reglas vigentes en la
actualidad.!?®

d. La licitud del tratamiento médico a través del consentimiento
Cuando se hace referencia al consentimiento informado se estid sefialando uno de los
parametros de legitimacion de la actividad médica. Pero esto no ha sido siempre asi, ya que el
médico anteriormente decidia por el paciente sin contar con él cual era el tratamiento
adecuado, ya que este tenia mermada sus facultades fisicas, morales y espirituales, siendo el
medico una especie de tutor ante su “incapacidad”. Esto ha cambiado por completo en nuestro

tiempo dandose hoy dia una relacion horizontal y de igual a igual.**

Es por ello por lo que se promulga la LBAP*3, con la que se confirma lo arriba referenciado
del cambio en la relacion entre el médico y el paciente, donde el consentimiento informado se

convierte en el elemento de legitimacion de los profesionales sanitarios para llevar a cabo su

129 1bidem, p.140.

130 GUEREZ TRICARICO, P. El Consentimiento como Presupuesto de la Licitud Juridico-Penal del Tratamiento
Médico. En: CIVITAS, THOMSON REUTERS (ed.) El Tratamiento Médico Curativo y su Licitud: EI Papel del
Consentimiento del Paciente. Pamplona: CIVITAS, THOMSON REUTERS (ed.), pp155-276.

131 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacion y documentacién clinica. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 15 de
noviembre de 2002, ndm. 274, pp. 40126-40132 [consultado 20 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf
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tratamiento médico curativo, en el que el paciente cobra el verdadero protagonismo del

proceso curativo.*?

La jurisprudencia no ha mirado a un lado en cuanto al consentimiento informado vy la
importancia que este tiene y de este modo ha establecido el TS,en la STS 3/2001,Sala de lo

Civil, de 12 de enero'®

, que es un derecho fundamental, y se ha pronunciado del siguiente
modo: “el consentimiento informado constituye un derecho fundamental, precisamente una de
las Ultimas aportaciones realizada en la teoria de los derechos humanos, consecuencia
necesaria o explicacion de los clasicos derechos a la vida, a la integridad fisica y a la
libertad de conciencia. Derecho a la libertad personal, a decidir por si mismo en lo atinente a
la propia persona y a la propia vida y consecuencia de la autodisposicion sobre el propio
cuerpo”. Por lo tanto, la LBAP** reconoce el reconocimiento a los pacientes de sus derechos
a intervenir de una forma activa a la hora de tomar decisiones que afecten a su salud 0 a un

tratamiento sanitario.13®

Los requisitos del consentimiento informado son la capacidad para consentir, la presentacion
de la informacion por parte del facultativo, que el paciente haya comprendido lo expuesto,
que la decision del que consiente sea de forma voluntaria y por supuesto que se haya

manifestado el consentimiento.136

Debe haber condiciones minimas que determinen que psiquicamente es capaz de tomar una
decision madura, es decir que el individuo tiene competencia suficiente para decidir sobre su
salud, por lo tanto si hacemos referencia a la madurez, el problema mayor lo presentan los
menores de edad, o aquellas que padecen algin tipo de deficiencia psiquica, si hay que
precisar que no es viable el consentimiento por representacién, eso si, no se requiere una

mayoria de edad tan estricta como en el Derecho civil, salvo para algunos supuestos concretos

132 GUEREZ TRICARICO, P. El Consentimiento como Presupuesto de la Licitud Juridico-Penal del Tratamiento
Médico. op. cit. pp. 165-166.

133 Esparfia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccidn 19). [version electronica - base de datos THOMSON
REUTERS ARANZADI]. Sentencia nim. 3/2001 de 12 de enero [consultado 15 diciembre 2017].

134 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 15 de
noviembre de 2002, ndm. 274, pp. 40126-40132 [consultado 20 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf

135 GUEREZ TRICARICO, P. El Consentimiento como Presupuesto de la Licitud Juridico-Penal del Tratamiento
Médico. op. cit. p.168

136 |hidem, p.182
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tasados. Esto ha de ser aclarado, ya que al Derecho penal no le importa tanto el superior
interés del menor como al Derecho civil, sino el determinar si se merece 0 no la pena el
profesional sanitario que atenta contra los bienes juridicos. Por ultimo, los incapacitados sera

quien tenga su representacion legal quien realice el consentimiento informado.*’

En lineas generales el consentimiento se ha de prestar antes de que tenga lugar el tratamiento
y tener vigencia durante el periodo de duracién del mismo. Por lo tanto y en el ejercicio de su
libertad y autonomia puede revocar el paciente su consentimiento en cualquier momento.
Dificil es el caso de intervencion necesaria por ampliaciéon de la indicacién médica prevista,
pues mas que ante un estado de necesidad, se acudiria a un consentimiento presunto en esa
situacion. Por ultimo, precisar que, en cuanto al tiempo, el consentimiento a no ser que sea
una intervencion de urgencia se debe prestar mediando el suficiente espacio de tiempo que
asegure lo maduro de la decision tomada, habiendo sopesado todos los riesgos y los contras

para su vida que puede tener la intervencion.'®

En cuanto a la forma, se puede decir, que no requiere de ningin formalismo especial, pero si
ha de ser exteriorizado de alguna forma, da igual si se hace de forma escrita u oralmente, pero
claro, eso si, a efectos probatorios se aconseja tenerlo por forma escrita para poder demostrar
en sede judicial su existencia. Para el trasplante de 6rganos la LTO'* de octubre de 1979
exige la forma escrita, también lo exigié la LGS de 25 de abril de 1986 que para un buen
namero de representantes de la doctrina les parecid excesivo que para todo se requiriera
consentimiento por escrito, y que el termino intervencion empleado en la norma lo acotase
solo a intervenciones quirargicas. Lo que se busca es la practicidad y no burocratizar la
prestacion de servicios sanitarios, por ello la LBAP!*! establece que sera el consentimiento

verbal por norma general, salvo para una serie de supuestos tasados que supongan una

137 1bidem, pp.195-213
138 1bidem, pp. 213-219

139 Espafia. Espafia. Ley 30/1979, de 27 de octubre, sobre extraccion y trasplante de drganos. [Internet] Boletin
Oficial del Estado, 6 de noviembre de 1979, nim. 266, pp. 25742-25743 [consultado 1 diciembre 2017].
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/pdf/1979/BOE-A-1979-26445-consolidado.pdf

140 Espafia. Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 29 de abril de
1986, ndm. 102, pp. 15207-15224 [consultado 12 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/1986/BOE-A-1986-10499-consolidado.pdf

141 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 15 de
noviembre de 2002, ndm. 274, pp. 40126-40132 [consultado 20 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf
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invasion mayor del organismo como son las intervenciones quirargicas y procedimientos
142

diagnosticos.
Existen limites al consentimiento informado, por ejemplo, dentro del derecho a renunciar a
ser informado que tiene el paciente, por el hecho de renunciar no se ha de presumir su
consentimiento a ser intervenido. El consentimiento por representacion presenta controversias
ya que en el caso de menores sin capacidad de juicio suficiente lo podran prestar sus padres o
representantes legales segln lo establece la LBAP*, no sucede asi con las incapacitadas
circunstancialmente, que ha sido el Convenio de Oviedo el que recoge que sera su
representante legal o las personas que estén vinculadas al paciente por ser familia 0 mantener
una relacion de hecho. Por altimo, en relacion con los limites del consentimiento, los vicios
de la voluntad son relevantes a la hora de establecer la validez del otorgamiento del
consentimiento, haciendo ineficaz el consentimiento, la coaccion, el miedo grave y el error,
entendido este ultimo solo sobre la magnitud de la intervencién quirargica y el riesgo que
puede suponer, por lo tanto, no caben para la ineficacia el error en la declaracion, en la

motivacion o en la persona.#

El objeto del consentimiento esta muy vinculado con el deber de informacion del facultativo y
por ello que el consentimiento sea eficaz depende en gran medida de que el deber de
informacion haya sido cumplido de forma correcta, que a groso modo es que detalle la forma
de ejecutar y las consecuencias previsibles que comprenderd la intervencion médico-
quirdrgica en cuestion. Por lo tanto el objeto del consentimiento informado prestado por el
paciente esta conformado por el tratamiento médico que se va a llevar a cabo indicado en el
documento del informe médico, realizado dicho tratamiento de forma correcta en consonancia
con la lex artis y con respecto a la finalidad curativa, asi como las posibles complicaciones

que le van de suyo a ese tratamiento, eso si, el resultado no estd comprendido en el objeto al

142 GUEREZ TRICARICO, P. El Consentimiento como Presupuesto de la Licitud Juridico-Penal del Tratamiento
Médico. op. cit. pp.219-222

143 Espafia. Ley 41/2002, de 14 de noviembre, bésica reguladora de la autonomia del paciente y de derechos y
obligaciones en materia de informacién y documentacién clinica. [Internet] Boletin Oficial del Estado, 15 de
noviembre de 2002, ndm. 274, pp. 40126-40132 [consultado 20 noviembre 2017]. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf

144 GUEREZ TRICARICO, P. El Consentimiento como Presupuesto de la Licitud Juridico-Penal del Tratamiento
Médico. op. cit. pp.222-230
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ser este aleatorio por completo, aunque dicho componente aleatorio no exime de informar al

facultativo sobre el resultado final.14°

Como breve mencion simplemente hacer referencia que existen excepciones al
consentimiento informado que son los tratamientos sanitarios obligatorios que se hacen por
razon de salud publica y el llamado privilegio terapéutico que existe para esos casos en el que
informar al paciente de la situacion puede ser perjudicial para el desarrollo de una manera

Optima del tratamiento.4®

Para finalizar se ha de analizar qué importancia tiene el consentimiento, una vez desarrollado
este, dentro del &mbito penal y ver como se encuentra entre la justificacion y la exclusién de
la tipicidad. Hay que diferenciar entre acuerdo, que es el que excluye la tipicidad de la forma
de actuar, y el consentimiento, que operaria como una verdadera justificacion al excluir la
antijuricidad. Si pasamos al plano doctrinal, lo que ha fundamentado la eficacia justificante
del consentimiento son dos grandes grupos de teorias, por un lado, las que fundamentan que
por haber renunciado el titular del bien juridico protegido a través del consentimiento pierde
valor o es ausente el interés penalmente protegido, y por otro lado las que fundamentan la
fuerza justificante del consentimiento en una ponderacion de intereses o valores protegidos

por el Derecho.'#’

9. LA INDIVIDUALIZACION DE LA RESPONSABILIDAD JURIDICO PENAL,
AUTORIA Y PARTICIPACION

No ha sido una cuestion en la doctrina espafiola en la que se haya profundizado en demasia la
de la autoria y participacion imprudentes. Dentro de los autores que lo han hecho, como se
puede apreciar muy de puntillas, se pueden vislumbrar dos grandes corrientes, los que tienen
un concepto unitario de autor ya que no distinguen para el delito imprudente entre autoria y
participacién, y por el contrario los que si diferencian entre una y otra dando un concepto

restrictivo de autor.**® Asi GOMEZ RIVERO lo encuadra dentro de la autoria accesoria (la

145 |bidem, pp.230-247

146 1bidem, pp.247-262

147 1bidem, pp.262-275

148 RODR[GUEZ VAZQUEZ, V. Autoria y Participacion imprudente en la actividad Médico-Sanitaria En:
FUNDACION RAFAEL DEL PINO, MARCIAL PONS (ed.) Responsabilidad Penal en el Ejercicio de
Actividades Médico-Sanitarias. Madrid: FUNDACION RAFAEL DEL PINO, MARCIAL PONS (ed.), pp. 311-
318

149 Ibidem, p.312
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autora lo califica como cooperacién necesaria 0 coautoria), a la hora de analizar la
responsabilidad conjunta por imprudencia cuando concurren distintos profesionales de la
salud. JORGE BARREIRO™™ es més restrictivo y se basa en el criterio del dominio objetivo-
positivo del hecho para establecer quién es el autor de un ilicito imprudente, y diferencia si
hay una division vertical u horizontal del trabajo, para estas ultimas se optara por la coautoria
0 autoria accesoria imprudente, y para el supuesto de division vertical estaremos ante una
autoria mediata imprudente, ya que los inferiores en la escala por debajo de quien les dio la
orden se consideran instrumentos de este. SILVA SANCHEZ®! diferencia entre autor y
participe, concretamente lo hace en el marco de las transfusiones de sangre, dandose segun su
criterio la particularidad con respecto a lo que se pudo ver en el anterior autor, que para él, el
superior responde como participe imprudente y su subordinado y dependiente en esa relacion
vertical de trabajo sera considerado autor. SOTO NIETO? analiza la situacion a través de la
STS de 23 de octubre de 2001°3 donde diferencia entre autoria y participacion desde la teoria
del dominio positivo y objetivo del hecho para explicar la autoria en el seno del delito
imprudente, si hay que precisar que el caso de la citada sentencia se resolvid a través de la
coautoria imprudente. VILLACAMPA ESTIARTE® es contraria al concepto unitario de
autor ya que no cree que responda proporcionalmente a cada uno de los sujetos que han tenido
relacion con el hecho tipico, ni que tampoco la autoria pueda desdoblarse para cuando se
cometa de forma dolosa ,de cuando se cometa de forma imprudente, habra que estar a la
aportacion cualitativa de cada uno de los intervinientes, siendo para ella muy importante la
teoria de las competencias a la hora de configurar la ejecucion, pero realmente lo combina con
la determinacion objetiva y positiva del hecho ya que para la autora solo quien directamente
lesione o ponga en peligro el bien juridico sera considerado autor. En base a ello llega a dos
posturas, para los supuestos de division horizontal del trabajo, el que realice una intervencion
en base a una intervencion previa erronea de la que desconfia sera autor de un delito
imprudente y el que realizé la intervencién previa sera participe, pero si la intervencion se

hace confiando en la intervencion previa sera autor el que intervino previamente y los que han

150 Ibidem, p.313
151 1bidem, p.314
152 1bidem, p.315

153 Espaiia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 22). [version electrénica - base de datos THOMSON
REUTERS ARANZADI]. Sentencia nim. 1904/2001 de 12 de 23 de octubre [consultado 20 diciembre 2017].

1% RODRIGUEZ VAZQUEZ, V. Autoria y Participacion imprudente en la actividad Médico-Sanitaria. op. cit.
p.316
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intervenido Ultimos confiando en la accién de este quedaran impunes, y si se actla
simultaneamente sin principio de confianza derivara en coautoria. Para los supuestos de
division vertical el inferior jerarquico que pese a ver que es incorrecta la orden de su superior
y la ejecuta seré autor y su superior jerarquico participe, si sin embargo confian en su superior

seré una autoria mediata del superior jerarquico.

10. ANALISIS JURISPRUDENCIAL DE LA TEMATICA
A continuacion, a modo de cierre de este trabajo de fin de master, previo a las conclusiones se
va a analizar la lex artis ya analizada de forma doctrinal mas arriba, ahora viendo que dice la

jurisprudencia de ella.**

Con respecto de la lex artis, de la cual hemos hablado en el capitulo correspondiente de esta
obra, vemos como la STS de 5 de julio de 1989%® condené por imprudencia temeraria
profesional estableciendo: “El hecho de no preocuparse de examinar con la atencién debida
al enfermo y comprobar su situacion, solo constatable con eficacia a través de la apreciacion
directa y personal del facultativo, representa una imprudencia temeraria profesional porque
es precisamente la llamada «lex artis» la ciencia médica, la que se olvidd en este supuesto
teniendo en cuenta que un profesional medio hubiera podido y debido captar en virtud de sus
conocimientos la realidad del peligro y riesgo que suponia hacer un diagndstico en los

términos en que se realiz0 y prever sus fatales consecuencias. ”

Pero hemos de tener en cuenta que infringir la lex artis es un indicio, pero no quiere decir
por completo que se haya dejado de observar el deber de cuidado, siendo necesarios mas
pardmetros como son la naturaleza de la lesion o la enfermedad, las personas , el tiempo o el
lugar, por ello es muy importante a estos efectos la STS de 18 de noviembre de 1991 que
condena por un lado a la jefa del servicio de hematologia por una falta de lesiones por
imprudencia simple, mientras que al Director médico por un delito de lesiones por
imprudencia temeraria ya que a la paciente le fue transfundida sangre que contenia el virus del

VIH mientras que era intervenida en quir6fano, siendo la responsabilidad penal establecida

155 GUISASOLA LERMA, C. Responsabilidades en el Ambito Médico/Sanitario por Negligencias en su
Actividad Profesional. En: TIRANT LO BLANCH (ed.) La Imprudencia Profesional. Valencia: TIRANT LO
BLANCH (ed.) editorial, paginas 66-87.

1%6 Esparia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). [versidn electrénica - base de datos THOMSON REUTERS
ARANZADI]. Sentencia nim. RJ 1989/ de 5 de julio de 1989 [consultado 23 diciembre 2017].

157 Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal). [versidn electrénica - base de datos THOMSON REUTERS
ARANZADI]. Sentencia nim. RJ 1991/9448 de 18 noviembre 1991 [consultado 25 diciembre 2017].
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por los citados hechos en comision por omisién ya que no tuvieron a bien tener el material
adecuado para hacer las pruebas del virus del VIH, que pese a no recogerse su necesidad de
forma reglamentaria, ya la practica y evolucion determinaban que si eran necesarias hacerlas
como se desprende de la sentencia: “Aparece del hecho probado la negligente conducta de
los aqui condenados, C. M. y F. C., ésta, como se razonara, en menor grado, incurso el
primero en el art. 565, parrafo primero, en tanto quebrantd por omision, la diligencia
exigible conforme a la «lex artis». Quebrantd la precaucion mas elemental pues sabia y
conocia, por su reconocida competencia profesional, la necesidad de adoptar medidas
precautorias. Sabia y conocia los riesgos y los peligros de la transfusion sanguinea en orden
al contagio del SIDA, como era consciente de que una norma reguladora deberia establecer

la obligatoriedad de las pruebas que él por tanto venia a asumir.

No habia entonces criterios uniformes, cominmente aceptados, pero la anamnesis, el cribado
de la sangre, los test anti-SIDA o incluso las pruebas serolégicas, que permitian detectar la

presencia de anticuerpos, eran ya practicas conocidas y sabidas.

Los dos acusados, uno como Director del Hospital «Principes de Espafia» y la otra como Jefe
del Servicio de Hematologia del mismo, aparecen inmersos dentro de ese ambiente médico,
de auténtica preocupacion por el problema y por las Resoluciones que fueren pertinentes,
finalmente impactados del entorno que la propagaciéon del SIDA suponia (ver apartados
séptimo y octavo de la resultancia probatoria y fundamento de derecho sexto).

Se omitieron las mas elementales normas de precaucion y cautela. La «lex artis», como
norma de comportamiento profesional, sefiala los limites y ambito de la obligacion médica.
Limites y &mbito que, a la vista de lo probado y tal se explicara a continuacion, degradan la

culpa de la Doctora.”

Una vez analizado uno de los aspectos importantisimos de la responsabilidad del profesional
sanitario como es el respeto a la lex artis y por ende la obligacion del deber de cuidado con
dos sentencias caracteristicas de este tema de entre la prolifera jurisprudencia que existe al
respecto, se pasara a analizar la que ha sido denominada “la sentencia sanitaria del siglo” se
traerd a este trabajo para finalizarlo la sentencia del “Caso Maeso” STS de 27 de febrero de
2009%°8,

181,  Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Penal, Seccion 1%). [version electronica - base de datos
THOMSON REUTERS ARANZADI]. Sentencia nim. 173/2009 de 27 febrero [consultado 30 diciembre 2017].
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“La Audiencia de instancia dict6 el siguiente pronunciamiento: "Que debemos condenar y
condenamos a Benjamin Julio, como responsable en concepto de autor de 275 delitos de
lesiones ya definidos, sin la concurrencia de circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal, a las penas, por cada uno de dichos delitos, de siete afios de
prision, e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion médica por tal tiempo.

Que debemos condenar y condenamos a Benjamin Julio, como responsable en concepto de
autor de 4 delitos de homicidio imprudente ya definidos, sin la concurrencia de
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal, a las penas, por cada uno de
ellos, de dos afios de prision, e inhabilitacion especial para el ejercicio de la profesion
médica por tiempo de cuatro afios; asi como al pago de las costas del presente
procedimiento, incluidas las generadas por la personacion e intervencion en la causa de las
partes acusadoras particulares y actoras civiles, y sin inclusion de las generadas por la
actuacion en el procedimiento de las acusaciones populares. Significandose que por ley el

maximo de cumplimiento efectivo de la condena no podréa exceder de veinte afios... ”

“Para desestimar esta objecion bastaria remitirse, por ejemplo, a los escritos de calificacion
del Fiscal y de la Asociacion Valenciana de Consumidores y Usuarios, en los que figura la
afirmacion de que Benjamin Julio, conocedor de que padecia una afeccion hepatica, utilizd
para el propio consumo de toxicos el mismo instrumental quirdrgico luego empleado con
los pacientes...”. VVemos claramente como se produce una omision del deber de cuidado
sabiendo él la patologia que padecia y cémo vulnera la lex artis, saltindose todos los
protocolos sanitarios establecidos para salvaguardar la seguridad de los pacientes

intervenidos.
11. Conclusiones

Los objetivos planteados en la introduccion del presente trabajo se veran ahora si se han
alcanzado o no en forma de conclusiones numeradas segun el orden en el que fueron

planteados los mismos:

12. En cuanto a la evolucion que ha tenido la relacién entre la medicina y el derecho se puede
decir que claramente no es un asunto que se cifia a este tiempo, siendo el elemento
diferenciador de una forma clara, la union a un elemento divino de la actividad médica que
eximia de responsabilidad al profesional sanitario antafio, frente a la dotacion de un caracter

cientifico con los afios y el imperar la razon antes que las creencias, 1o que hizo recaer de una
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forma definitiva, con el pasar de los siglos, la responsabilidad en el profesional sanitario. Son
los avances cientificos y la paulatina regulacion legal de esta disciplina en los siglos XIX y

XX los que nos llevan a la relacion medicina y derecho que tenemos en la actualidad.

22, Con respecto al concepto de tratamiento médico hemos podido ver que la extensa variedad
de posturas doctrinales, no nos arroja un concepto univoco del mismo, pero si hay que
decantarse por alguna, ha de ser aquélla que de los caracteres que incluye a la hora de
establecerse sea la méas completa e idénea para la resolucion de las controversias en este
campo, siendo la que cumple dichos requisitos la siguiente: Aquella accion llevada a cabo
por parte de un médico en el ejercicio de su actividad profesional dirigida a favorecer las

condiciones de vida de un ser humano vivo.

3.2 Diferenciar si estamos ante tratamiento médico curativo o0 no revierte especial importancia
a la hora de eximir responsabilidad o no, es por ello que hemos llegado a la conclusion que
estamos ante tratamiento médico curativo cuando se relnen estos cuatro requisitos: es el
médico el que realiza el tratamiento; cuando es con una finalidad de mejora, aseguramiento o
restablecimiento de la salud fisica o psiquica; cuando se da una indicacion médica objetiva; y
por ultimo se realiza conforme a la lex artis. Por otro lado, existen los tratamientos médicos
no curativos que se subdividen en los tratamientos médicos-estéticos, por un lado, los cuales
se asimila a curativo y exime de responsabilidad cuando es cirugia estética reparadora, por
otro lado, los tratamientos experimentales, en los cuales se legitima si la investigacion es

terapéutica.

4%, Analizando la responsabilidad del profesional sanitario en la actualidad vemos que
realmente no se disponen de estadisticas de errores sanitarios ni de reclamaciones judiciales y
extrajudiciales por motivos de negligencias médicas, pero si se hicieran estos estudios
podriamos ver cdmo no arrojarian unos resultados desproporcionados, ya que seguro que se
dan mayores casos de responsabilidad que denuncias se llevan a cabo, por el sencillo hecho
del volumen tan grande de intervenciones que se realizan al afio y el nimero de profesionales
tan elevado que pertenecen a este gremio arroja unas probabilidades de suceder negligencias y

errores médicos enormes, por el riego que estas intervenciones conllevan.

52 La litigiosidad en la actividad médica ha aumentado por la razén primordial del cambio en
la relacion del médico con el paciente que ya no es jerarquica, donde el médico estaba por
encima del paciente, sino de igual a igual. Pero no solo esa ha sido la razén del incremento

sino que ha influido las técnicas de mayor riesgo, el trabajo en equipo y multidisciplinar que
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conlleva una coordinacion necesaria, las expectativas de buen fin de los tratamientos con la
insatisfaccion que conlleva el no conseguir el fin perseguido, la influencia de los medios de
comunicacion, la entrada en escena de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas en Espafia y por ultimo la mayor probabilidad de error por estadistica y
probabilidades. Es por ello por lo que los profesionales sanitarios frente a este incremento y
las circunstancias enumeradas se hayan visto en la necesidad de tomar precauciones para no
sufrir los efectos de tales reclamaciones, mediante la contratacion de seguros de

responsabilidad profesional.

62 La regulacion penal espafiola en esta materia no contempla ni un solo articulo en el CP que
haga referencia al tratamiento médico curativo, pero no por ello significa que la actividad de
los profesionales sanitarios quede al margen del CP, sino que las lesiones o fallecimientos en
el marco de una actividad sanitaria se subsumen en las lesiones imprudentes y el homicidio

imprudente con el agravante de haber sido una imprudencia profesional.

72, Para establecer la relevancia juridico penal del tratamiento médico curativo no se puede
dar una respuesta universal, sino que hay que estar a cada caso concreto, pormenorizada e
individualmente, analizando si la medida adoptada excede los rangos de peligrosidad y a
posteriori una vez producido el resultado lesivo si se dan los elementos del tipo subjetivo,

siendo en nuestro ambito por lo general la imprudencia.

82 El papel del deber de cuidado en este ambito es la clave de bdveda para dilucidar si una
accion es o no imprudente, es la medida de relevancia penal para calificar la conducta de un
sujeto como tipica o atipica, y para establecerlo hay que estar a las reglas de cuidado
extrapenales corregidas a las circunstancias de la accion, tiempo y lugar, todo ello con

respecto al hombre medio ideal afiadiéndole los mayores conocimientos de este.

92 La lex artis son el conjunto de reglas de cuidado aprobadas por la comunidad cientifica y
aplicables en la actividad médico-sanitaria, lo que no es pacifico doctrinalmente es si solo la
conforman reglas técnicas o si también esta formada por reglas deontolégicas. El contenido lo
forman la anamnesis con gran importancia de la historia clinica; el diagnostico; la prognosis;
y el tratamiento. Pero la valoracion juridico penal de la lex artis es limitada ya que esta es
abstracta y se debe estar a cada caso concreto, ademas la valoracion juridica le compete al
juez que no tendra en cuenta solo la lex artis sino las demas circunstancias que rodean al caso
concreto. Aunque se tienda a unificar incluso jurisprudencialmente deber de cuidado y lex

artis hay que tener claro que son conceptos autonomos ya que hay que tener claro hasta donde

LA RESPONSABILIDAD PENAL POR MALA PRAXIS MEDICA. 47



Trabajo Fin de Master en el ejercicio de la abogacia FERNANDEZ-SAMBRUNO CLAVER, GONZALO JUAN

llega la labor del médico y hasta donde llega la labor del jurista para ver cuando la conducta
de un profesional sanitario es 0 no imprudente. Por Gltimo, otro factor que hace que el valor
de la lex artis en el derecho penal sea menor, es el factor tiempo debido a los avances técnicos
constantes y permanentes que dejan obsoleta una técnica en un corto espacio de tiempo,
teniendo que ver la vigencia de la regla caso por caso, limitando de esta forma la seguridad

juridica.

102 El consentimiento informado es uno de los pardametros de legitimacion de la actividad
médica desde la entrada en vigor de LBAP, habra que estar a la capacidad de quien lo otorga
gue no es mas que las condiciones psiquicas minimas para tomar una decision madura sin ser
posible la representacion, se ha de prestar antes de que se lleve a cabo el tratamiento médico y
tener vigencia durante la duracion del mismo. Desde el punto de vista de la forma no se
reviste de ningun formalismo especial, eso si, ha de ser exteriorizado, aunque a efectos
probatorios se aconseja la forma escrita y es obligatoria la forma escrita para el trasplante de
organos. En cuanto al objeto estd muy vinculado al deber de informacion del facultativo,
debiendo haberse cumplido este de forma correcta, aunque existen excepciones por razones de
salud publica y en caso de que sea mas beneficioso no informar al paciente. Por altimo, decir
que la importancia del consentimiento dentro del &mbito penal es su situacién entre la
justificacion y la exclusion de la tipicidad, siendo el consentimiento una justificacion para
excluir la antijuricidad, es ahi donde se encuentran las teorias de la pérdida de valor o
ausencia del interés penalmente protegido y la de ponderacién de intereses o valores

protegidos por el derecho.

112 Al respecto de como se individualiza la responsabilidad juridico penal a través de la
autoria y participacion, existen dos corrientes, los que tienen un concepto unitario de autor y
los que diferencian entre autoria y participacion, analizando estos a su vez si hay una relacion
vertical u horizontal de trabajo, como asi mismo, como influye la confianza o no en su

superior o igual jerarquico para ser autor, coautor o participe respectivamente.

128, En el apartado para el analisis de la jurisprudencia, concretamente en sentencias que
hacian referencia a la lex artis se puede ver, como el no observarla sirve para el tribunal para
fundamentar su condena y el grado de la misma, pudiendo ver como califica el no observarla
de imprudencia temeraria. Pero al mismo tiempo nos deja la jurisprudencia claro que el no
observar la lex artis no lo es todo, sino que hay que estar a mas parametros y circunstancias

para poder calificar las conductas como sucedi6 en el caso de las transfusiones de sangre con
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VIH en el que la lex artis aun no determinaba un protocolo a seguir, pero si las publicaciones
y entorno doctrinal avisaban que era necesario tomar precauciones ya, por ello es necesario
estar a mas circunstancias que solo la lex artis. Por ultimo, ver como en el caso denominado
“del siglo” sanitario, el “Caso Maeso” es clara la vulneracion de la lex artis al inyectarse el

condenado el material que después utilizaria en los pacientes.

Por todo ello y en forma de finalizacion de este Trabajo Fin de Master que todos los objetivos
que se marcaron desarrollar se han plasmado en el mismo pudiendo establecer que la
responsabilidad penal por mala praxis profesional esta formada por multiples elementos que
se han desarrollado en el presente trabajo y que se han dejado patentes en estas conclusiones,
que no hay una respuesta univoca o universal para estas cuestiones, que si hay que hacer o
dejar patente una conclusion de cierre es que en cuestion sanitaria hay que estar al milimetro
caso por caso y a las circunstancias que lo rodean, a la importancia del tiempo y los avances
de la ciencia y que no se ha de olvidar que el que tiene que evaluarlo todo en ultima instancia
es el juez al que habra que ofrecerle todos los hechos, pruebas, periciales, testificales, y
documentaciéon relevantes para segun sea el cometido como abogados, eximir de
responsabilidad penal al profesional sanitario o en su caso hacerlo responsable de los hechos

que se le imputan.
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